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INTRODUCCION 

La tesis que presento a este s1nodo 1ntenta replantear 

lo mejor de una corriente jur1ct1co-filosóf1ca que por mucho 

tiempo estuvo enterrada por el auge cte otras doctrinas y 

tendencias de pensamiento que expl1caron y explican la 

real~dad socio-polit1ca través de categor1a2 que. 

diferencia del contractual1smo. no premian. ni el papel del 

individuo. el de sus derechos iundamentales. ni el 

di6logo polft1co y moral 

consideran trascendente 

cund1c1ones de 1mparc1al1dad. ni 

el comprom1so JUStO, ni los 

procedimientos democrdt1cos. ab1ertos y transparentes. sino 

que se asentaron y se as1entan en expl1cac1ones ~unc1onal

estructural-realistas; en el conflicto de clases; o en el 

orden o estabilidad autor1tar10. 

El controctualismo al que se apela no es el que explica 

el origen histor1co del Derecho y del Estado. sino al 

que 8e ''contractualismo de la legitimidad''. esto es. el 

propone una JUst1f1cac~on y fundamentación del poder. 

constituyendo una val1osa herram1enta de an6lisis. de 

carácter normot1vo o ét1co paro conocer e interpretar el 

grado de legitim1dod de los s1stemas políticos. 

principalmente de los democrat1cos. 
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El contractual1smo el sentido aqul descrito. es una 

teorla que pretende normativa. y que los 

individuos el origen del poder. que como ninguna. indica que 

la legit1m1dad tiene uno v1nculac1ón directa y estrecha con 

loa derechos humanos. 

just1f1ca s1. y sólo 

donde el orden pol1t1co se 

promueve y qtlrant1zd. estos derechos 

permitiendo que los 1nd1v1duoo part1c1pen. td.nto en la 

formula.c1ón y determ.inac1ón de los proced:i.m1entos pol1t1cos 

como el control y res u 1 tados derivados. El 

contractualismo este sentido vuelve las fuentes 

cl6sicas de la democrac1a: la supremo.era del pueblo. el 

la consentimiento de los gobernados base de 

legitimidad. la las normas 

jur1dicas. la igualdad de derechos entre los individuos. en 

tanto que el concepto de ciudadanía sustituye al de 

vasallaje. y el reconoc1m1ento del 1nd1viduo un ente 

racional y moralmente libre. 

planes y proyectos de vida. 

creador y propiciador de sus 

Las fuentes contractualistas que presento son 

exhaustivas. pretenden conocer las bases generales de la 

doctrina. tanto de la cl6sica. es decir. la que se mueve 

predominante. pero no exclusivamente. en el ámbito de lo 

jurídico. en la medida que .se reconoce el derecho la 

única forma posible de las relaciones sociales o de 

sublimación jurídica de la fuerza. tal es el de autores 

como Hobbes. Spinoza. Locke. Rousseau. etcétera. como de la 
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actual o neocontractualista que ha surgido en torno a la 

valiosa obra de John Rawls: "A Theory of Justice"~ 

Mi expoa.ic10n quiere extraer los princip1os 

fundamentales del contractual1smo. sabiendo de antemano que 

no es uno. teor1a puro. s1no una. tenctenctd ctel pensamiento 

afectada por d1st1ntas ideoloq1as. y por d1ferentes 

conocimientos. tanto de las c1enc1as naturales como de las 

socJ.ales. Entre los contro.ctualistas hay conservadores. 

liberales y soc1aldemócrato.s: hubo médicos como ahora 

economlsto.s. soc1ologos. 

han sido formados 

t1lOsotos. Juristas. etcétera. que 

lci a.natom:!a.. en la teolog:ía. en la 

f1sica newtoneana. en ld teoría de los Juegos. en la teoria 

de la decisión ra.c1ona.l. el JUsnaturalismo deontolOgico. 

y en fin. en variadas áreas del s~ber. Ante un arco teórico 

tan compleJo. importa. muchlsimo detectar ciertas 

preocupaciones comunes. y esas. desde m1 punto de vista. son 

las de la democi-ac1a. las del discurso democrat1co cl6sico. 

que es aquél que 

obligación pol1tica. 

refiere a la soberan1a popular. a la 

a la 3UDt1f1cac1ón del poder y del 

derecho. a la icrualdad y 11bertad de los individuos. Estas 

siguen siendo las inquietudes permanentes de las ciencias 

socia.les. y en un d.mb:ito mas restr-ing1do los temas: de la 

teor1a del derecho. de la teoría del Estado. del derecho 

constitucional. y de la filosof1a del derecho. 
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El contractualísmo que defiende. no es el 

contractual1smo que genera entidades perfectamente d1senad4s 

y con pretensión de perdura.b1l1dad 

contractuaJ1smo que 

continua reflex1ón sobre si mismas y 

eterna. 

ab:ierto.s. 

el 

en 

o.ctua.c20n 

antidogmat1ca. aue son capace~ de rev1sar y poner en tela de 

j"uicio y 

pol1tl.COS Y 

la d1scus1on. las b~ses mismas de los sistemas 

SOClct1es. Se trata de un contro.ctualismo 

pluralista que opina que en cada generación. o.Un dentro de 

cada una. de ellas. v1able replantear el lugar de los 

elementos fundamentales del Estado. tales como sus normas 

jurict1cas fundamentales. el limite dd validez espac1al de 

éstas. el espacio de validez persona! de Jas reglas 

coerc1tivas. Ja estructura del poder. la just.ificac.ión de 

éste~ etcétera. y de los elementos de la soc.iedod. que 

constriNen a todo el espectro de rela.c.iones entre los 

ind1v1duos. grupos y e lo.ses sociales. mismas que se 

desarrollan fuera de las relac1ones del poder político. como 

por ejemplo: 

religiosas. 

las económicas. ideol6gica.s. socia.les y 

Se af1rman y def1enden en este trabajo los méritos de 

la democracia.. pero esta. no se considera incuestionable. por 

lo menos. en algunas de sus versiones. También se argumenta 

que Jos derechos fundamentales son la base que Justifica al 

Estado. s1n embargo. estos derechos deben entenderse como 

principios rectores con contenidos que pueden ser variables. 
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No son inmutables. también est4n en continUd revisión. fin 

de poderles dar 

profundizando 

los ex1stentes nuevos contenidos. 

las necesidades humanas encontrar otros 

derechos con d1st1ntos contenidos. La evoluc1on del sistema 

internacional de los derechos humanos no desmiente esta 

afirmación sino que la conr1rma con la aparic1on de nuevos 

derechos fundame~1tales que antano concebían aai. 

ejemplo de ello. el derecho al desarrollo de loe 

pueblos. 

etcdtera. 

el derecho de protección al medio ambiente. 

Ahora bien. ¿Por qué el contractualismo como objeto del 

Derecho?. La respuesta. o las respuestas. podr1an estar en 

la filosof:ia del derecho. pues s1 se considera que el Estado 

y el Derecho son producto de un acuerdo entre individuos 

libres e iguales los mismos derechos de participación. 

se colegir6n muchísimas consecuencias para el Derecho. En 

eata tesis se abordan cuatro de ellas. seguramente por eer 

una importante base para la conv1vencia justa: 

legit1midad polit1ca# la.. obedienc10. del Derecho. 

lo. 

lo. 

desobed1enc1a c1v1l y la obJec1ón de conciencio.. Si el 

contractual1smo clás1co s1rv1ó pard ~undamentar los 

siglos XVII y XVIII. las construcc1one!3 más caras para el 

Jusnatura11smo raciona11sta# en esta 1~IL1ma porte del siglo 

XX. es un trascendental instrumento para romper. en el campo 

del derecho. 

más ortodoxo# 

con las 11mitac1ones del positivismo legalista 

el cual ha privado en nuestro país de manera 
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partjcularmente pern1c1osa en areas como ld interpretación 

restr1ng1endo el amb1to del Derecho al 

positivo. el1m1nando el papel de los principios generales 

del derecho. d los que ha colocodo s1stemdticamente al 

final de los med1os métodos de interpretación. 

desconoc1endo que los pr1nc1p1os generales no solo estdn al 

final sino al pr1ncip10 de la Jerarquía normativa desde las 

6pocas del derecho romano. 

jur1dico posterior. 

pues de ellos deviene el orden 

Aclaro que este trabajo no es una tesis jusnaturalista 

el sentido tradicional de la palabra (principios eternos. 

irunutables. or1ginados en Ja razón humana o divina>. sino 

una tesis como d1Je anteriormente. que descarta la peor del 

positivismo y que intenta preservar lo útil de él {la 

segur1dod jur1d1ca por eJemplo). pero que se encuentra 

comprometida 1ndudablemente con una especie de 

jusnaturalismo. el JUsnaturol~smo deontolOgico. el cual no 

sólo v1ve actualmente en los espac1os de la especulación 

f2losóf1co sino que desciende la cotidianeidad de la 

interpretoc10n de los tribunales 

constitucionales que todos los dios analizan contenidos 

sobre los derechos humanos y problemas de colisión entre 

ellos. Este es el jusnaturalismo que estó en boga no sólo en 

el mundo onglosaJón. s1no en el continental europeo_ y que 

creo es más que una moda intelectual. pues est6 intentando 

sintetizar lo mejor del humanismo social y de corrientes 
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filosóficas que han sido procreadas en el 4rbol de la 

IlustracJ.On. 

El encuentro con este mundo fascinante lo tuve en la 

Universidad espano1a_ en donde encontré que ese el 

quehacer de muchos profesores de derecho polit1co y de 

filosofia del derecho. ellos al haber participado corno 

asesores en los procesoD de transición a la democracia en 

Espana_ se percataron de que ero ind1spensable disef'iar 

modelos teóricos que explicaran y Just1f1caran s1stema 

democrático. Algunos. encontraron en el neocontractual1smo 

anglosaJón- y en la f1losotjd po11t1ca alemana los elementos 

para elaborarlo. y pienso. que con excelentes resultados que 

han trascendido el plano de la3 aulas un1vers1tar1as y han 

alcanzado otros espdc1os como el del Parlamento. el del 

el del Poder Judic1al. el del Tr1bunal Const1tucional. 

Defensor del Pueblo. y el de las m1smas 1nst1tuciones de la 

Comun1dad Económ1ca Europeo. Cierto que se trato de 

elaboración ina=obada. y a veces lmpractica. pero nadie duda 

de que el esfuerzo y la inrluenc1a de estas ideas ha sido 

muy importante. En México. en pleno proceso de transición a 

la democrac1a. cualqu1cr 1ntento pc·r definir. reflexionar. y 

antidogmat1zar sobr-e las bases del E~tado y el Derecho puede 

ir más allá de la catarsis lnd1v1dual y colectiva al motivar 

el nacimiento de instituciones y practicas políticas y 

sociales mds respetuosas con los derechos humanos. 
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Esta tesis se encuentra divida en dos partes. y cuenta 

con siete cap1tulos. El primero de ellos tiene como misión 

presentar la concepc16n general del contractualismo ~ 

describir reGpecto esta corriente ciertas posturas 

cr:it1cas. El segundo. los antecedentes del 

contractuo. l 1smo el mundo antiguo y medieval; y pasa 

revista por los contractualistas clásicos mas importantes. 

destacándose al tiempo. las 11neas generales de la 

escuela cuestión. El tercero. reflexiona sobre las 

propuestas neocontractualistas del momento: Noz1ck. Buchanan 

y Ra.wls. enfrentándolos a sus crtticos. principalmente con 

los comun1tar1stas. El cuarto capitulo. atiende al problema 

de la leg1tim1dad. analiza algunas tesis. y concluye con la 

vjsión contractualista de la legit1m1dad. El quinto. 

dedica al problema de la obediencia al Derecho. y 

tratamiento desde el contractual1smo. El sexto. abunda sobre 

la desobediencia civil. su conceptualización y requisitos. 

El último capítulo aborda una cuestión que determina el 

grado de tolerancia y pluralismo en una sociedad democr6tica 

determinada: la ob~ec1ón de conciencia. 

El contractualismo través de preocupaciones 

pretende 

ello.. es 

el hilo conductor del trabajo, y muesta de 

apl1cación de tales insistencia la 

preocupaciones a lo que denomino su "proyección jurídico 

política". La tesis quiere y debe ser más que descriptiva. 

por eso en la primera parte detalla y precisa senalamientos 
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críticos o. los contractualisto.s pa.rt1culo.r y la 

corr:tente de pensamiento en general. a la que considero. 

Vigente y revivida por el auge de los estudios de E1losoffo. 

política.. En la segunda parte adquiere un lugar destacado la 

o.plico.c1ón de los princ1p1os contractud!istas las 

inst1tuc1ones y elaborac1ones concretas. La lista de las 

cuestiones referentes a la proyección jur1dico constitu-

cional d.el contractua11smo podr1a tan grande como 

preocupaciones e 1nst1tuc1ones hay en la sociedad y en el 

Esto.do. Me 11m1té a cuatro por cons1cterarlas vitales para la 

fundo.c1ón y consol1dac1ón de las democracias. 

Esta expos1c1ón previa. exige que dé conocer mis 

por r1tuo.11smo. por afectos y agra.dec1m1entos. 

deberes morales. En pr1mer lugar. a mi esposa. María de lo 

Luz. pues ésta y otras 1nqu1etudes no ser1an posibles sin su 

apoyo. afecto. y pdciencJa. A m1s profesores de Espona: 

Pablo Luca.s Verdu. Pedro de Vega. Greaor Jo Peces-Ba.r-bo y 

Eusebio Fernandez. de los que aprend1 de talante 

democr6tico. abierto y d1a.lootst1co. A m1s profesores de 

México: Antonio Martíne= Baez. eminente Jur1sta. que con 

ejemplo me ha gu1ado por el camino de los principios 

universales de la academia; Héctor Fix Zamud10. por su 

generosa amistad y ayuda constante; Rolando Ta.mayo y 

Salmaran por querer y querer b1en. asum1r el papel de 

director de tes1s. y haberlo hecho con merma de su tiempo. 

A los hombres de lo política y lo odministraciOn que han 
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provocado que s1ga creyendo que aún son posibles cambios 

democraticos en mi pais: Manuel Camacho Solis~ Luis Martinez 

Fern6ndez del Campo~ Enrique Burgos García y Fernando Ortiz 

Arana. 
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PR:IMERA PARTE 

"EL CONTRACTUAL:ISMO CLAS:ICO Y 

EL NEOCONTRACT'UAL:ISMO" 



l.2 

I. LA IMPORTANCIA DEL CONTRACTUALISMO 

EN LA FILOSOFIA POLITICA 

X.1.La concepc10n general del contractualiamo. 

Las tesis contractual:i.stos pueden ser reducidas a dos: 

Las teor1as "puro.mente expl1cot1vas:" que insisten en el 

origen contractual-histórico del Estado; y las 

'º legi timantes" que preocupan por la justificación y 

fundamentación del poder'. El contractualismo en esta última 

vertiente pasa ser: "posibilito.dar de consecuencias 

práctico-éticas. jurid:i.ca.s politicas de especial 

relevanc1a para comprender la historia del pensamiento y de 

las relaciones pol 1ticas desde el siglo XVII"2. Su grandeza 

estriba en destacar: •· ... en primer lugar. la noción de que 

ninguna soc1edad. gobierno. derecho principio de 

'"moralidad" son legitimas a menos que se basen. directa o 

indirectamente. en el consentimiento de los 1ndividuos 

interesados. aunque tal consentimiento no revista 

necesariamente la forma de un contrato; segundo lugar. 

la idea de que el objeto de la c1enc1a pol1t1ca el 

comportamiento pol1tico de los 1ndiv1duos y grupos; 

1 Ver KLIEMT Hartmut. Uj...Q;;;l_Q_{j:_a_c\_tl __ E~Q.o y criter~Q 
legiti.miJ:lru;l. EdJ.torial Alfa. Barcelona/Caracas. 1983. pp.59 
y ss. También FERNANDEZ. Eusebio. T~~t:.j~~ la iysticia Y
.d..e.r~.O.IlQ~. Editorial Debate. primera edición 
diciembre 1984. pp. 190 ss. 

2 FERNANDEZ. Eusebio. Teor:ía de ~l=ª~~iu=s~t~1~c=1=ª~-v~~d=e=r~e=c~h=o=s~ 
ru.wi~. oh. cit. p. 192. 
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tercer lugar. la. nocJ.On de que las sociedades. los 

gobiernos. las leyes y los conceptos de cierto o falso. 

Justo o inJusto. han de ser m~d1dos por el reconocimiento y 

protecc10n que prest.en los derechos 1nd.ividuale~ 

"ºinalienables'' que se consideran inherentes todos loa 

seres humo.nos en todds las épocas y Jugares; cuarto 

lugar. la ideo de que uno de estos derechos es el derecho o 

vivir bo.~o un gobierno dcmocr~t1co. es decir. gobierno 

sometido al control populo.r. considerando que. falto. de 

unanimidad.· dicho control ha de ser eJercido por la mo.yor1a: 

en quinto Jugar. lo ided de que. un sentido que 

resultaría dec1sivo poro. Jo poJ1t1ca. todos los hombres han 

nacido iguales. 

primordiales del 

i.gualdad"J. 

debiendo ser. 

gob1erno 

por tonto. uno de los fines 

'" realJ.Zo.ción de d.icha 

En el sentido ya expuesto. Nicola Mo.tteucci4 refuerza 

lo dicho. El contro.ctuo.lJ.smo en un sentido amplio comprende 

todo.s aquellas teor1o.s pol1tico.s que ven eJ origen de lo. 

soc1edo.d y el fundamento del poder po1it1co en un contrato. 

El c1to.do autor d1st1nqu~ tres n1vele.s del discurso 

contractuo.l1sto.. El primero forwddo por los que opinan que 

el pasa.je del "estddO de naturaJ..:.za" a.1 "estado de sociedad" 

lK°ENDJ\i.L~1-!-J;;;o~e. ''Contr~t.<J Sc.cJaJ '' en E;nc;is._LQP_~ia. 
.lnt_e.i:::n.~9_nª--l_G.~---S~n<;J.~~--So<.;J.Ul<"-!:3. Ed1torJal Agu1la.r. tomo 
IIí. Madrid. 1977. p. 146. 

4 MATTEUCCI. N:JcoJa. "Contractual1smo". en Diccionario de 
Po l_1J;__i_c_~. tomo I. Edi torio.! s1g 1 o veintiuno de Espano. .. 
Madrid. 1982. PP- 407 y SS. 
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es un hecho histórico realmente acontecido Cteor1as 

dominados por el problema antropológ1co del origen de la 

sociedad y del EstodoJ. El segundo const1tu1do por quienes 

sostienen que el estado de naturaleza es una mera hipótesis 

lógica. con el t1n de credr la idea racional o Jur1d1ca del 

Estado como deber ser. y de dar. a.si. un tunda.mento a la 

obl1gac1ón poltt1ca. basado en el consenso expreso o t4cito 

de los 1ndiv1duos a uno dUtor1dad que los representa y los 

encarna. El tercer nivel. en cambio. estd dominado por los 

que ven el contrato un instrumento de acción pol1tica 

poro imponer límites a quien detenta eJ poder. 

El contractua.J1smo entendido en su segunda rorma. es 

un instrumento para medir el grado de Jeg1t1m1dad de los 

sistemos polit1cos. es una teoría normativa que senala que 

en los individuos estd el origen del poder. que como ninguna 

otra. indica que la legitimidad tiene una vinculación 

directa y estrecha con los derechos humanos. en donde el 

orden pol1tico estd justificado si. y sólo si. promueve y 

garant1za estos derechos permitiendo que los individuos 

participen. tanto en la formulación y determinación de los 

procedimientos polit1cos como el control y en los 

resultados derivados. El contractualismo tiende a concebir 

la democroc10 en el sentido cldsico. es decir. que tiene en 

cuenta elementos 

consentimiento de 

legitimidad. la 

como: la supremac:lo del pueblo. el 

los gobernados como base de la 

necesaria ~ustificación de las normas 
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~uridicas~ la igualdad de derechos entre loa individuos. y 

el valor del individuo como ente racional y moralmente 

libre~ rechazando de paso concepciones inatrumentalistas o 

elitiBtas de la democracia. 

Desde un punto de vista moderno. el estudio de la 

legitimidad polit1ca no puede desligarse de otras 

preocupaciones que se concatenan influyen mutudJl'lente: La 

desobediencia civil. versión moderna y actualizada del 

''derecho de resistenc10''. queda unida con la legitimidad del 

sistema. Se estd obligado sólo a obedecer sistema 

legitimo. La obed1enc10 al derecho. subespec1e de la 

obligación polit1ca se 2nterrelac1ona con Ja desobediencia 

civil y la leg1t1m1dad. En cuanto la obJeción de 

trata de correctivo democrático. de 

carácter lnd1vidual y moral. al s1stema pol1tico. que sólo 

puede generarse y fruct1ricar un orden plenamente 

leg~t1mo dirigido por y hacia los derechos humanos. 

I.2. Los cr1ticos a las teor1as del contrato social. 

Las teor1~s del contrato social tienen segu1dores y 

denostadores. Una de las primeras cr1t1cas obedece al hecho 

de que algunos contractual1stas le 

histórico al Estado. Sobre esto. cabe 

dieron un origen 

aducir que casi todo 

el contractual1smo. el clásico y el contemporáneo. han 

ubicado al contrato como una hipótesis o idea regulativa de 
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la razón. Kant por eJemplo sertalaba que el co11trato ~s " ... 

una mera idea de la razón que tiene. 

indudable realidad prdct1ca. a saber. la de obligar a todo 

l~gislador a que d1cte sus leyes como éstas pudieran 

haber emanado de la volun~ad unida d~ todo un pu~blo. y a 

que considere a cada subdito. la med1r:1a que éste 

quiera ser c1udadano. hubiera expresado su acuerdo 

con una voluntad tal. Pues aht se halla la piedra de toque 

de la legitimidad de toda ley pública·•5 Esta idea kantiana 

mencionada incesantemente. Rousseau. por eJemplo: en su 

''Discurso sobre el or1gen y fundamento de la de9igualdad 

entre los hombres". ya habla dicho antes de Kant que no 

trat~ba de conocer el or1gen h2stór1co del hombre. s1no de 

comprender. mediante un modelo c1ent1fico. ··un estado que 

existe ya. que posiblemente no ha existido nunca. y que 

probablemente no existirá jamás. pero del que es necesario 

tener nociones exactas para comprender b1en nuestro estado 

presente"'. 

Otra critica frecuente vincula al contrato y a los 

derechos naturales de car6cter racionalista. a un contrato 

determinado. esto es. se les relaciona con el nacimiento del 

5 KANT. Immanue 1 • :En..____S:_qrnq__a_l -~-co :____::_T_~ l vez e~~ 
.k.Q~G.....t.2..__e_n____t_e_Q_:t:io.......... _ _p_e_i:-..Q__n_o_me-----.-S..ir.Y...~-~r.:._q._ _ __l~ró et i ca.'' • 
(Teorla y Práctica} traducc1on de M. Franc1sco Pérez LOpez Y 
Roberto Rodríguez Aramayo. Ed1torial Tecnos. 1986. p. 37. 

b ROUSSEAU. J . J - D._J_S_G_vr_~..Q__ -~Q_Qr_e~_L...Q};""" J ... Q:~_o___y__l_Q_~__t_t,.tn_d.sirne....n..t.~ 
q~_l_a __ des_1g__t..giJ_fl.aQ. __ ~~-ntr~L __ l.Q~ __ _b_q_rr:i.,??res y otro~L---~3!_~ .. !:..i tq-ª. 
Editorial Tecnos. Madr1d. 1987, p.111 ... 



17 

capitalismo moderno. y con las ideas burguesas que buscan. 

por encima de toda consideración la garantia de los 

beneficios a través de un instituto como el contrato que 

conlleva la idea de seguridad jUridica. No cabe duda que las 

tesis contractualistas clásicas y aún las contemporáneas. se 

generaron por lo que las pr2meras. el ambiente 

cultural y socio-económico que llevó la burgues1a al 

poder. y por lo que se refiere a las segundas. han servido 

en algunos casos para justificar tipos de Estado de carácter 

liberal o neoliberal. Sin embargo. es posible. también con 

estas teorias funda.mentar al Estado democr6t1co y 

participativo. pues los derechos fundamentales y los 

constructos contractualistas patrimonio de una 

ideolog1a determinada. En este sentido entiende por 

Estado democr6tico y participativo a aquél que reune loe 

elementos ya citados de lo que he llamado democracia 

cld.sica. 

Passerin D'Entreves ha precisado como caracter1stico 

del contractualismo su vinculac1on con la teoría política 

del individualismo7 . género que para algunos sólo puede 

relacionarse con el individualismo ego1sta y no solidario. 

Como en .. 1 caso anterior. el individualismo debe 

considerarse patrimon10 exclusivo de una ideolog:!a. 

corriente cultural tipo espec1rico de intereses. El 

7 PASSERIN D'EN'TREVES. P~_t:~-~1:!.P~-:r:-!_atu~...l...a.. Editorial Aguilar. 
traducción de M. Hurtado Bautista. Madrid. 1972. pp.70 y 71. 
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contractualismo como lo a1ce Eusebio Fernández tratara de 

garantizar el reconoc1m1ento moral y ~uridico de la 

personalidad de los ind1viduos en sus relaciones sociales y 

jur1dico-pol1ticas8. o utilizando la expres16n de Javier 

Murguerza'. el contractual1smo deberd responder un 

individualismo comun2cat1vo y fraternal. en oposición al 

individualismo insolidar10. 

Se ataca al contractualismo también porque es un cuerpo 

de doctrina heterogéneo. diverso. en donde los autores 

sostienen posturas contradictorias. Esto es verdad. pues el 

contractualismo no es una doctrina homogénea y precisa. 

Siendo cirto esto. el contractualismo como aqu1 se entiende 

no deja de tener gran valor al buscar y sentar bases o 

principios para legit1mar al Estado y al poder. Al respecto. 

lo importante es que la teoría del contrato cuestión 

pugne por la existencia de sociedades abiertas y plurales. 

El contractualismo no debe propiciar soc1edades cerradas. en 

donde. al final del desarrollo del contrato social. todo 

e9té ya armónicamente conjugado y en perfecto orden. sin que 

exista lugar para el debate o la réplica a las bases del 

contrato. siendo éste inmodificable. y sin posibilidad de 

B FERNANDEZ. Euseb.io. "El contractualismo cld.sico (siglos 
XVII y XVIII) y los derechos naturales''. ~~~~ 
HJ.un!!\.ru2~. número 2. Instituto de Derechos Humanos. Madrid. 
marzo de 1983. pp. 64 y 65. 

9 MURGUEZA. Javier. ''Entre el liberalismo y el liberta.rismo 
(Reflexiones desde la ética)". en Zona Abierta. nümero 30. 
enero-marzo de 1984. p. 44. 
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ser sustituido por otro que se enmarque en la tolerancia. en 

la publicidad de los actos de gobierno. en la legitimidad 

base al consentimiento de los individuos. etcétera. pues 

exieten principios necesarios para la consecución de la 

convivencia democr6tica. y 51 estos principios no 

coexistieran en y con la democracia. serta muy dificil que 

el contenido que d1era a determinados 

fundamentales pudiera tener la pretens10n de 

axiológicamente val iosolO. 

derechos 

,ju~to 

¡o--Ver la tesis de Juan Cruz Cruz que lleva la postura de 
Karl Popper. sobre las sociedades abiertas y cerradas al 
pensamiento contractualista. Cruz Cruz Juan. ''Derecho 
Historia en Kant. El proyecto final de una paz 
democr6. ti ca... ~_j__s_t._~d~_í__vn~rn~n_t_~_c_j_~n ___ Q~__J._Dst j tuc iones 
..iJ.u:_j"_cl.iJ;'_.;1._~-~~__d~t:._e.._~ho_~ _ _____num0i..no_,s. Un i vers J. dad de Navarra. 
Facultad de Derecho. Departamento de F1losofía del Derecho. 
número 13. 1985. pp. 197 a 261. Juan Cruz elabora cuatro 
esquemas sobre cuatro contractualistas clásicos CSpinoza. 
Locke. Hobbes y Rousseau). Los cuatro esquemas son: M-S-I 
(que corresponde a Spinoza); B-S-I (que corresponde a 
Locke); M-S-0 (que corresponde HobbesJ; y B-S-0 (que 

refiere a Rousseau). Las variables significan Jo 
siguiente: M es 1gual a la fase inicial de agresividad. de 
moldad belicosa; Bes igud.l a lo fase in1c1al de pacífica 
convivencia y bondad natural; O es 1gual a la fase final de 

estado org6nicomente cerrado. autosuficiente. sin 
necesidad de perfeccionamiento ulterior; I es igual a una 
fase final de un estado const1tujdo 1norganicamente. abierto 
a un permanente tanLeo de probabil3dodes hoc3a la mejor 
convivencia; y S es igual al momento de separac1ón de las 
dos fases. Lo lectura de los esquemas seria: 1} Esquema M-S
I CSpinoza.): De la a.gres1v1dad se pasa a un estado 
itinerante. nunca acabado. expuesto al conflicto lnterior de 
lo naturaleza; 2J B-S-I <Loc.keJ: De la natural bondad del 
hombre se pasa a un orden s0c1al as1ntót1camente perfecto. 
pero externamente amenazado por el posible extravío de la 
razón; 3) M-S-0 {Hobbesl: De la violencia y discordia pasa 
la humanidad a un estado cerrado. perfectamente ormón1co y 
pac1fico; 4} B-S-0 CRousseau): De la bondad natural del 
hombre se llega a un orden social cerrado y perfecto que 
supera la perversión del momento S. 
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II. EL RESCATE DEL ANTIGUO CONTRACTUALISMO 

IZ.1. Loe predeceeoree. 

ZZ.1.1 Su.a antecedentes en Grec1a. 

La filosor1a del contractualismo. como senala Passerin 

D' Entrévesll aparte de precedentes ocasionaleB que pueden 

encontrarse en escritores antiguos. es un producto 

enteramente moderno. 

Lo anterior no obsta para hacer un breve repaso a las 

ideas mds sobresal1entes que en Ja antigüedad y en la edad 

media tuvieron conexión con el contractualismo. y que. de 

hecho. lo fueron perfilando. 

Como otros tantos conceptos de la filosof1a po11tica. 

el contractualismo. escapó. al menos de manera 

incipiente. primera elaboración teórica por los 

griegosl2. 

U PASSERIN D'EntréVes. ~~ll._Q.___fi~l. Editorial Aguilar. 
traducción de M. Hurtado Bautjsta. Madr1d. 1972. p. 70. 

12 Se seftoJon ontecedentea del contra~tuaJismo en los 
escritos de los disctpulos confuci~nos de Mencio. los 
brahd!Danes de los sastras. etc .• Ver H.E. BARNES y H. 
BECKER. His_!;__qr.j3!l_ __ ~_l Pen§_ª-ITI__j_~.!J.,SQ __ §_q_~_i_cU_. tomo I. Fondo de 
Cultura Económica. México. primera reimpresión a la primera 
edición en espaMol. 1984. p. 381.- Ver también MAYER. J.P. 
~~ia del p~~~mi~_l)_'f;_q ___ Q.Q. . .Lf...t.._.:t .. Q..Q. Fondo de Cultura 
Económica. versión espaMola de Vicente Herrero. México
Buenos Aires. tercera edición. 1966. p. 7. 
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Los sofistas que pensaban que en el Estado descansaba 

sobre una base voluntaria,. índividualiata y artificial. 

sostuvieron que éste se formaba mediante un pacto socialll. 

El relativismo soflst1co llego a ésta conclusion. en virtud. 

de la distinción entre convención y naturaleza14. En tiempos 

anteriores a ellos. la ley o la convenc10n. era algo sagrado 

que ligaba por Igual a d1oses y hombres sin distinción de 

tiempos y lugares. Para los sofistas la ley no era eterna ni 

universalmente válida. Su origen era el acuerdo la 

costumbre: no la naturaleza. La ley ). por tanto,. 

ten ta una génes1s humano y pactada. A diferencia del 

pensamiento presocr6t1co. la ley naturo.1. no ten::!a el 

signi~icado que Sófocles expreso por boca de Ant1gono.. como 

ley divino.. escrito.. intemporal y universal. sino como 

deseo apetito momentán~o (cup1ditas no tura lis como 

senalarían en el medioevoJIS. Esto queda claramente probo.do. 

con las referencias de Antifón. que compara el concepto de 

"natural" el de conveniente. o con la idea del sofista 

Lycofrón. que conc1b1ó al derecho como 

pro por e i o naba segur i dad16. 

contrato que 

13 GETTEL. Raymond G. l:Li_s.t.Qt::~ a __ !;:!~ __ _!_a_s __ )_Q_~_o!!~o J :f. ti cas. 
Editorial Labor; S.A. Barcelona-Buenos Aires. 1930. tomo l. 
pp. 90 y SS. 

14 GOUGH. J. W. 1:h~ __ Sq_~1a 1 Contra et r A critica J Study of i ts 
Development). Oxford Un1vers1ty Press. segundo. edición. 
1957. p.9. 

1~ HIRSCHBERGER. 
Editorial Herder. 
tomo .I. 1977. pp. 

Joha.nnes. 
Barcelona. 

73 y 74. 

16 GOUGH. J.W. ob.cit .• p. 12. 

tt1_s_t._0~1ª--º-~ ~ _l_a 
Traducción de Luis 

Filosof:t.g: 
Mo.rt1nez; 
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En olqunog casos. los sof1stas adelantaron a los 

contractual1stas modernos. Tal el coso de Cr1t1as que en 

el Gorg1os de Platón describe un estado de naturaleza cas1 

hobbee:1ano: "al l :l lo v1do del hombre es~obo en pleno 

desorden. o ras on1mol. y sometido ol m~~ fuerte; no hob1a 

ningún premio paro la virtud y ningún cost1go para el vicio. 

Entonces creo yo que se les ocurr16 los hombres dar 

leyes'"17. Estd 1nt luenc1a debe extraf'l.or autores como 

Hobbes. por el qran conoc1m1ento que del mundo griego se 

teniatB. 

Lo respuesto inmed1ota los sof1stos d6. como 

sabemos Sócrates. Co1nc1dia ellos al sostener que 

las concepc1ones Jur1d1cas tienen que sufrir la cr1t1ca de 

l~ rozón ind1v1dual. s1n suJetarse o la rel1g10n las 

costumbres. pero. diferencio suya. pensaba que los 

principios de la Justicio pod1an descubrirse mediante un 

adecuado examen. Ademas vinculaba la política con la ética. 

y para ~l. los lndividuos deb1an obedecer los preceptos de 

la razón. 

En cierta forma. Sócrates. existen elementos 

contractual1stas. No por concebir al Estado al gobierno 

como un contrato. sino por el énfasis en ideas o conceptos 

n--PLAToN. DJ.a_LQ.Sl..O~ "Cr1t1as o de la Atlantida". Edición de 
EDAF. Madrid. 1969. pp. 951 y ss. 

18 HOBBES Thomas traduJo la Historia de la guerra del 
Peloponeso de Tucídides. Ver MA.YER. J.P. ob. cit .. p.11. 
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que des pues y ahora. dan sustento la filosof1.a. 

contractualista. aunque para algunos son antecedentes de la 

falos1a natural1sta. En este orden de cosas se puede ubicar 

la defensa 

derechol9. 

que hizo la obligac10n de obedecer el 

En Platón como en Aristóteles encontramos la tesis 

opuesta al pacto social. El Estado tiene un origen natural. 

No es creac10n de la volunt.ad de los hombres. y por tanto. 

éstos no pueden mod1f1car las leyes a su arbitrio. Platón 

sub~aya el hecho. de que el leg1sl~dor. s1 es un verdadero 

legislador. debe derender la asp1rac10n del derecho y del 

~-~e-¡·--c~t-0~-:-Súcra.t.es sef'iala argumentos a favor de la 
obediencla del derecho por razones morales ••¿y qué 
adelantar1as. Sócrates. con violar este tratado y todas sus 
condiciones? No has contra1do esta obl1gaciOn ni por la 
fuerza. ni por la sorpresa. ni tampoco te ha faltado tiempo 
para pensarlo ... TU no has preferido ni a Lacedemonia. ni a 
Creta. cuyos leyes han sido constantemente un obJeto de 
alabanza en tu boca. n1 tampoco has docto esta preferencia a 
ninguno de las otras ciudades de l~ Helade o de los paises 
extran~eros. TU. como los cojos. los ciegos y todos los 
estropeados. Jamás has salido de lo ciudad. lo que es una 
prueba invenc1ble de que te ha complacido vivir en ella ... 
iY ahora te rebelas y no quierea ser f1el a este pacto!. 
Pero si me crees. Socró~es. tú respet3rás y no te expondr6s 
a la risa publico sol1endo de Atenas En el momento de la 
huido. o. si te agrada más. de nuestra salido. si la ley y 
la república misma se presentasen delante de nosotros y nos 
dijesen: Sócrates. lque vas a hacer: lla acción que preparos 
no tiende o trastornar. en cuanto a t1 depende. a nosotros y 
al Estodo entero·?. Porque. lqué Estado puede subsistir si 
los fallos dddos no t1en~n ninguna fuerza y son eludidos por 
los particulares? lEntunces es preciso no hacer 
inJUSt1cia a los mismos que nos la hacen, aunque el vulgo 
crea que esto es perm1t1do. puesto que conv1enes en que en 
ningún caso puede tener lugar la inJusticia?. Ver Platon. 
Critón. publicoc16n de EDAF. Madr1d. 1969. pp. 53 y ss. 
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arte a ser naturales. o no menos reales que lo naturaleza ya 

que son producto de la mente por sólido argumento20 

Aristoteles tamb1én. y de aquí parte tradición 

opue:!!!l'ta o.l po.cto social. encuentra el or1gen del Estado en 

los esfuerzos del hombre para sat1sfocer deseos y 

neces1dades lnd1v1duales. Aristóteles es el antecedente de 

los comun1tar1stos modernos. y de Hegel mismo21. En el 

Estado ve la grandiosa organizac1on de la moralidad. Sólo en 

la comunidad encuentra el hombre en su forma perfecta y 

acabada. y sólo ese Amb1to social se realiza el bien en 

gran escala. Con la ley es el hombre un ser perfecto. sin la 

ley. salvaje. El Estado. es. por tanto. un simple 

expediente para atender y satisfacer las necesidades del ser 

físico del hombre. tampoco una empresa en el terreno de 

la economía o del co1nerc io. institución para la 

autoafirmación del poder político. El Estado. es algo más. 

la real1zoción Ce la grandeza moral de la humanidad. de 

la prosecución por la. eudemonta22 

20 PLATON. L_as __ L~Y~~-s.. Libro X. edición bil1ngue de José 
Manuel Pabón y Manuel Fernandez Gal1ano. tomo II. In~~ituto 
de Estudios Pol1t1cos. Madrid. 1960. pp. 146 y ss. 

21 Un excelente estudio sobre el neoaristotelismo o 
comun1tar1smo puede consultarse en: THIEBAUT Carlos. CA.De 
~...ct....1..;1.!...Q_!,,_~ _ _l_e~. Visor Distribuciones. Madrid. 1988. También 
ver la defensa al comun1tar1smo en MACINTYRE Alasdair. Tras 
J_~ Yir~.\J..d. CAfter v1rtue). traducción de Amella Valcá.rcel. 
Ed1tor1al Cr1t1ca.. Barcelona. 1987. 

22 Dice Maclntyre a propósito de la Etica a Nicómaco de 
Aristóteles: "Busca CAristoteles) ser la voz racional de los 
mejores ciudadanos de la meJor ciudad-estado; él mantiene 
que la ciudad-estado es la única forma politica en que las 
virtudes de la vida humana pueden ser auténtica y plenamente 
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Los ep1cüreos y los estoicos desat·rollaron inacabadas 

teor1as contractual1stas. Los ep1cúreos ma3 con el acento de 

los antiguos sofistas23. Para los Ult1mos. el Est.:.1.do 

funda en el egotsmo indiv1duól. y det1n~n la ley como un 

acuerdo útil y conveniente. establec1do entre ~os indiv1duos 

para defend~rse de la violencia y la. lOJ.J..:;.·.t:i.cJ.d. Lvs 

estoicos en cambio cor1s1de?en qu~ id r.~~~r1 ld fuente 

suprema del derecho. Los hombres son iguales por decreto de 

la naturaleza; todos p~rtenecen. ciudadanos. una 

república un1vers~l. Estas ideas se ve. serv1ran para 

que en la escolact1ca. y en la edad mode1·n~. se recupere la 

humanos. y elemento irnoresc1nct1ble ¡:.ara algunas tcor1cs.s 

neocontractual ista.s24_ 

II.1.2 Los antecedentes en Roma. 

En Cjcerón encontramos una 1ndicctc1on muy clara a la 

teoría del contrato. ~n ~l libro III de la Repúbl¡ca senala: 

••pero cuando hay rni edo rec l pr.;.co. cuando e 1 hombre teme a 1 

hombre y la clase a !.O:S clase. 2omo n.:id1~:· conf1o en su propia 

fuerza. se ha~e una e~pec1e d~ contrato entre lo~ poderosos 

mostradas" T1·as la './1rtud. ob. c1t .. póqJ.r,o 1H7. En la 
Pol1t1ca.. que en A1-1stótel~~ e:.3 et::..cei. ,J...,;::;t11."' ur. libro. el 
VII. a la. fel1c1dad y al r<'?'a1:aen ideal. v~r Arist.ót.eles. 
Pol!t1ca. Instituto de Estudios Fol1t1cos. M~dr1d. 1970 
(12-68-b5-1323 a 14). 

n GOUGH. ob. cit. p 15. 

24 Me refiero a John Rawls. 
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y los hum J. ldes; esto pt odu~e esa t<:>rma c...o:;: gob1 e1·no que ho. 

recomendado Esc1p10n; y as1 no es la naturaleza ni el deseo. 

sino la deb1l1dad la madre de la Just.l.c1a.·· 25. 

Sin embarqo. en ~l libro Il de la República. hace 

expresar a E3c1p1ón Gp1n1ones con~rar1as la idea del 

pacto. y a ldvor del origen natural e hjst.Orico del Estado. 

ant1cipa.ndose. 

mencionado Mayer2b. 

este sent.1do. Burke. según lo ha 

Más importante que la t1losot1a pollt1ca del contrato. 

es Roma. la concepc1on que de la ley tlex) ten1an los 

romanos. La lex es un contrato por el cual los ciudadanos 

se obligan rec1procamentc a observar cierta conducta. Como 

dice Ta.mayo: ''El suJeLo d~l peder leg1slat1vo. no el 

Senatu:3 el pr1nceps colocados por de los 

ciudadanos. sino los propios ciudadanos en su conJunto. Lex 

convención celebrada enLre iguales tev1dente influencia de 

la stoa). En tanto que obligación del populus. ella necesita 

una sLipuloLio. el populus es consulLado y responde mediante 

el voto. Es por lo que Papi~1ano considera que lex era una 

comrnun1s re:ipubl icae spons10"27. 

iSMkYER-:-~.J. P. ob. cit .. p. 41. 

2b M.AYEH. J. P. ob. cit .. p. 41 y 42. 

27 TA.MAYO Y SA.LMORAN. Rolando. !__n_!.ygdµ.~c:ió_f\_~E~tudio_g_~~ 
~ons_1;.4._'t;,,..µción. UNAM. México# 1989. p. 46. 
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Esta idea que es fundamental en nuestro analieis. 

servir6 como influjo durante toda la Edad Media. para que la 

noción de contrato. tanto la construcción teórico-

política. como en las mismas relaciones que se 

establecieron. entre senores y siervos. monarcas y nobles. 

no desaparezca. 

X:t.1.3 La.e aportaciones de la Edad Media. e.l 

contractuali.smo. 

La estructura politica del medioevo se vió inmersa en 

la idea del pacto. Tanto en el reino visigótico. como en el 

de los francos germanos. laten principios contrae-

tualistas. No es casual que Gough exclame respecto al 

imperio carolingio que : "'A contractual principie. then. 

implicit in the pol1tica1 system of Carolingian times"2B. 

En el plano de las ideas. existen alusiones al contrato 

desde San Agustín. pero se van perfecc1onando a medida que 

transcurren los t1empos medievales. Manegoldo de Lautenbach. 

29 GOUGH-:---J~W·.-:-·ob.c1t .. p. 20. Tamo.yo por su parte. indica 
como los pactos fueron el~n1ento 1mportante en el progreso de 
Europa. La H1stor1a de F'ranc1a. Espd"a o Inglaterrra están 
ligadas al pacto. Los pactos med1evales tan1an por objeto 
establecer relaciones de obediencia y de mando entre 
gobernantes y súbditos De ah1 el nombre de pactum 
subject1onis. En los tiempos modernos ~l pactum subJetionis 
se transforma. y "la constitución ya no es una negociación 
entre el prlnc1pe y algunos grupos de barones o burgueses. 
se convierte en el resultado de un consensus por el cual 
voluntades paralelas establecen c1ertas reglas para el 
ejercicio del poder y ciertos fines para la comunidad". Ver 
Tamayo y Salmarán. ob. c1t .. pp. 56 y ss. 
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delineó por primera vez. una teoría de la soberanía popular 

que conectó con el contrato y que precede a pensadores de la 

talla de Marsil10 de Padua. 

Al tiempo que pol1t1ca y teóricamente se desarrollaba 

la teoria del contrato. segu1a manteniendo la tesis 

aristotélica del origen del Estado. la que hace referencia a 

la naturaleza social del hombre. y que constituye casi una 

defensa antropológica del poder político. 

Los medieval1stos hasta antes de Ockam y de Marsilio 

consideraron que tanto el poder secular como el espiritual 

est6 ordenado por Dios. Por consiguiente, los dos son del 

todo compatibles. Dios es el creador de la naturaleza humana 

y la naturaleza hace necesarios el Estado y la 

sociedad. Dios es también fuente y autor del poder político. 

La reacción de algunos monarcas y pensadores no se hizo 

esperar. 1niciándose el largo pergenar de la teoria de las 

dos espadas. o de la separación entre el poder terrenal y el 

espiritual. San Bernardo (1091-1153) y Juan de Salisbury 

(1115-1180). entre otros. delimitaron las dos esferas de 

influencia. repudiando la intervención del Papa sobre 

cuestiones terrenales-ad.rnin1strat1vas. Juan de Salisbury. 

en su concepción del Estado permite la deposic1ón violenta 

del tirano. porque éste no tiene derechos frente al pueblo. 

pues no existe ningún hombre que posea potestad sobre otro. 
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salvo en el supuesto de cumplir los deseos de Dios. mediante 

la realización de la justicia. Posición obviamente. basada 

en el universalismo ético de San Pablo. que constituye un 

elemento importante 

poater1or29. 

de la construcc1on contractual1sta 

La transicion al mundo moderno está representada por 

los escritos de MarsJ.110 de Pa.dua y de Guillermo de Ockamlo. 

Su importancia estriba. además de denunciar laa ingerencias 

del poder espiritual sobre el temporal. como lo hab1an hecho 

~ GE"JTEL. Raymond. ob. cit .. tomo I. pp. 193 y ss. 

30 Ver G. de Ockam. ~-r~_y_1l_gq_1_t~J!LP.e _ _p9~e_s_'t_~_te_J>~_p_a~. J. Vrin. 
Paris. l.937. Marsilio de Padua. _I.!._d,i_f_ens9..r_e __ d_e-1....l.ª---..P..a.c..e. .. a 
cura di Cesare Vasoli. Unione Tipografico-Editr1ce Torinese. 
Italia. 1960. Como b1bliograf~a general ver: W. Ullmann. 
Hiatori_.a_de~-.P-~~-ª~l1!..!.~nt~tico~ . .!.~~~-~~ia. A.riel. 
Barcelona. 1983; y G Llorca-Villoslada. Historia de la 
~.a:i.c. __ C.o.._t_Ql.jc.a. B.A.C. Vol. II. Madrid. 1976. 
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Sa.1 isbury. San Bernardo o Dante31 • en 5entar la simiente 

política e intelectual del mundo moderno. 

Ambos fueron influidos por la nueva scientie. 

expermientol1s de ñoger Bacon "que ha.bta de llevar la 

~ilosof1a natural cualitat1va de la Edad Media al camino del 

moderno pens.:tm1ento cuantitativo"l2. 

Guillermo de Ockam C1280-1347) estuvo preocupado. 

obviamente. por las pugnas entre el poder civil y el 

eclesiastico. en donde desarrolló su talento al escr2bir 

3:-.----0~nte--:--At;-g.h~-;;:.-1. La _9.J.~1na ___ G9med:ia. estud10 preliminar 
de Jorge Luis Borges. Ed1tor1al Cumbre. S. A .• México. 1980. 
Se trata del canto décimosexto del purgatorio Cpp.256-257): 
''De hoy m4s puedes decir que la Iglesia de Roma. por querer 
abarcar las dos potestades. ha caído en el c1eno. 
manch6ndose as1 propia y manchando su propio gobierno". El 
poder esp1ritual. el papado. manten1a en esa época un 
esquema pol1tico que puede resumirse en lo siguiente: a} Una 
sola Iglesia santa. católica y apostólica existe en el 
mundo. fuera de la cual no hay salvación. Esta Iglesia 
representa un solo cuerpo mistico. cuya cabeza es Cristo. y 
su vicario. el sucesor de Pedro; b} En esta Iglesia hay dos 
espadas: la espiritual y la temporal. La Iglesia maneJa la 
espiritual. los príncipes, la temporal pero siempre según la 
ind1cación o el permiso del ponti.fice; c) Como Dios ha 
ordenado todas las cosas con subordinación de las inferiores 
a las superiores. la espada o la potestad temporal debe 
subordinarse a la espiritual. que es mas excelente. La 
potestad espiritual tiene que "instituir" la potestad 
terrena y juzgarla si no fuese buena o se desviase de la 
justicia; en cambio. si se desvía la suprema potestad 
espiritual. sólo Dios puede Juzgarla; d) Se determina que el 
hombre sólo puede salvarse si ~stO sometido a..l romano 
pontifice. El esquema mencionado se corresponde a la Bula 
Unam Sactam (1302) de Bonifacio VIII. Ver Garcío Motarranz. 
Félix. "Filosofla pol::ftica medieval en "El nombre de la 
rosa··. R~~j__:;J....t..Sl _d..~.--E~..t,_u_~_EQ.l_J_tJ_c_o---ª-· número 56. ahril
junio. 1987. pp. 137 y ss. 

U MAYER. J. P .. ob. cit .• p. 72 
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obras como el Breviloquium de princ1patu tyrannico super 

div1na et humana (1342) y en el De 1mperatorum et potificum 

potestate (1347) Ockam recalca fuertemente la autonom10 de 

la potestad c1v1l. pues hubo un vrden Ieg1timo antes de 

Cristo y de lo Iglesia. Su contribución al contractualismo 

es expresada en la idea de que todo3 los mortales que han 

nacido libres tienen el derecho de eleg11- un monarca. 

tanto que el poder leg1slat1vo estuvo primero y 

originalmente en el pueblo que lo traspasó al César. Este 

traspaso de poder no ~1qn1f1ca poder il1m1tado del pr1ncipe. 

Su limite reside las l1bertades del hombre (que son 

anteriores al E8tddo) y en el bien comun. para el que fue 

inst.1tu1dol3. 

La aportación mas importante de Ockom o lo f1losof1a. 

es su teor1a critico del conoc1m1ento. Con ello d10 un golpe 

mortal o lo doctr1na med1val de los universales. Para Ockam 

sólo el individuo es real. Los univerzales están en la mente 

y son tan 1ncógn1tos "X" "y" o con Ockam la 

metafísica conv1erte l6g1ca. No obstante. su 

nominalismo sost1ene que los conceptos vez concebidos. 

poseen verd~d y valide= ete1·na. La influencia posterior en 

pensadores Locke. Hobbes. o los emp1r1stas ingleses 

evidente. 

"------- ------GOUGH. J. W .. ob. cit. p. 40. 
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para el contractual1smo y la t~orta de los der~ch·~s humanos-

en definir una teoria de los derechos subJetivos. La ocasión 

rue la pol~mica con Juan XXII <1249-13341. acerca de la. 

pobreza evangélica. Para resolver las dificultades pr6ct1cas 

suscita.das por la renuncio al derecho de propiedad en el 

seno de la orden f1-anc1scono. Papos anteriores habiat1 hecho 

hinca.p:ié la dis~1nc1ón entre el derecho de propiedad como 

tal e i us. propr1etas. dom1n1um). atribuyéndolo al Popado. y 

el mero <s1mplex usus t~ct1) de los miembros de lo 

orden. Juan XXII sometió rev1s1on la postura de 

predecesores. cr1t.er.io JUr1d1co más estricto 

(especla.lment.e ld bulct Cum int~r r1onnullo~. de 1323). y 

asimilo el uso al derechu. dado el caracter perpetuo que en 

este caso tento en port1culor en lo reterente a los bienes 

fungibles: el uso no sertct ~usto s1n un ius utendi. También 

Cristo y los apóstoles. St.!gUn él. tuvieron un derecho de 

propiedad sobre los de 
3' 

uso . En oposición las 

tesis del pontífice. Ockam insistió en la distinción entre 

el eso de hecho (USUS fa.ct1). '"el acto mismo de usor uno 

cosa externa··. b6sado Ultimo término el "derecho 

celest1ol" e ius poli). derechc positivo divino. y el derecho 

al uso ( 1us ut..endi}. consistente en un poder lícito sobre 

una cosa externa Cpotestas licita utendi re extr1nseca). del 

W--óCKAM-.-Gu1_1_J. ;;-;~~ ~ ª_i::_e_v_1 l_o_~_ ,q_~ _ ___pQ.!.e_~~ªj:._g_ _ __Q_a_p~~. ob. 
cit .• pp. 25. 102. 119 .. 127. En s1ntes1s. si Cristo vivió 
pobre habr1a que adnnt1r que no tuvo ningún poder en los 
asuntos temporales. 
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que no se puede ser privado sin culpa o sin causa racional. 

y protegido jud1cio.lmente. fundado en la convención y lo. ley 

positiva humana. M. Villey ha v1sto en la caracterizacion 

del ius utendi por Ockam. g1ro en la concepción 

tradicional obJet1va del derecho: el derecho sentido 

técnico deJa de des1gnctr el b1en que nos correponde segun la 

Justicia y s1gnit1ca dlgv más estrecho: 

tiene sobre ese b1en3S. 

el poder que se 

Más radical que Ockam fue Mars1l10 de Padua (1275/80 a 

1342/1343). aunque ambos se influyeron mutuamente. y la obra 

de Mars1l10 hub1er-~ sido muy 1r1completa lo. teoria 

crítica del conoc1m1~nto Cnom1nalismo) de Ockam. 

La obra pr1nc1pal d~ Marsil10. El Defensor Pacis36. fue 

condenada por ld. igles1a37. y consecuenc1a de ella~ 

Marsilio y ayudante. Juan de JandUn. fueron declarados 

herejes en 1327 por el Papa Juan xx1138. 

~-VIL-LEY. M1chel. "La genése du dro1t subjetif chez 
Gui 11 aume de Occam". A:r:ch l,yes _d_e ~h_i_.l_Qso__pti ~~- du,_Dro_U. n. 9. 
1964,. pp. 97-127; recogido en sus Se___iz~---~....S-~o.is de 
.P-.bil_ps_o_phi_e _d.1-1 __ dro1t. Pa.r1s. 1969. 140-178. La a.utor:ia 
respecto a la nocion de los derechos subjetivos se ha 
atribuido a Suárez. a Grocio o a Locke. 

3" Marsilio de Padua. ··11 d'lfens-ore della Pace·•. ob. cit. 

37 La bula Licet Juxta doctr1nam. publicada el 23 de octubre 
de 1327. emit1da paz· Juan XXII condenaba solemnemente 
Marsilio y a Juan de Jandún. 

JB Ockam también fue excomulgado. 
agruparon en torno de la protecc1ón 
Baviera (''César. def1éndeme a mi con 
defenderé con la pluma"'). 

Marsilio y Ockam se 
del emperador Luis de 

la-espada y yo te 
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El Defensor Pacis se considera el tratado político mas 

importante y original de la Edad Media39 . Se divide en tres 

partes. En la primero dedica o.l examen de los principios 

del Estado; el segundo 11bro al estudio del origen y 

desarrollo de la Iglesia. orgo.níza.ciOn bajo el 

pontificado y sus rela.c1ones la autoridad civil; y el 

tercero contiene un resumen y conclusiones. 

Marsil10 rompe con Aristóteles y la Edad Media40. y su 

obra es esencialmente desacralizo.dora. escéptica. Para él. 

nadie ha podido sum1n1strar una prueba convincente de la 

beatitud ultraterrenal. Su concepc1ón de la política 

cient1fica. naturalista {recordar que Mars11io era médico>. 

y preludia a Maqu1avelo. El f1n de la comunidad esto.dual es 

la tranquilidad. de ahi el nombre y princ1pol preocupación 

del Defensor Pacis. 

El esquema del Estado contractuolista: basado en el 

consentimiento del pueblo. La civ1tas el regnurn esta 

compuesto tan sólo de ciudadanos. sin importar si éstos son 

o no crist1anos. pues el elemento constitutivo del Estado es 

el ciudadano puro y simple. incluyéndo d clérigos y a laicos 

sin diferencio alguna entre el los41. 

39 GET'iEL. R .. ob. c;t .. tomo I. p. 207. 

40 EBENSTEIN. N. . L....o_s _ _g.r:_C\.12_9_~$----~ª--ª_gº-~~-- ____¡;>-º..1...1~. 
Ediciones de la Revista de Occidente. Madrid. 1965. p. 319. 

41 Marsilio de Padua. ob. cit .. primer discurso libro 
primero. cap1tulo IV. 3 (pp. 121 y ss): ''Di conseguenza 
l"uomo ebbe bisogno di diversi generi especie di arti per 
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En la discusión sobre las formas de Estado. Marsilio 

repite lo d1vis1ón aristotélica de los tres buenos modelos 

(monarquía. aristocracia. democrac10) y los tres clases de 

enfermedades (tiranía. ol1qarqu1a. demaqog1a}. También dice 

que el cr1ter10 que se sigue para su d1ferenc1aciOn. es 

según Ar1Dtót~1~s. Sl un gvDie:rno d los aobernantes o 

los gobernados. Hasta a.qui hay modif1caciones 

sustanciales respecto a la obra del estug1r1ta. Pero d1fiere 

radicalmente de Aristóteles cuando a~ade que en las buenas 

formas de gobierno el gobernante gobierna para el beneficio 

com~n y de acuerdo la voluntad del pueblo. Y al 

contrario. las formas enfermas de gobierno son para 

beneficio de los gobernantes. sin el consentimiento del 

pueblo42. 

Marsilio se separa de Aristóteles al escribir sobre el 

fin del gob1erno Cel benef1cio común hasta. entonces) 

remplazándolo por el metodo de gobierno. según el cual la 

norma polltica está por enc1ma de los súbd:itos. voluntarios 

o no. Del m1smo mocto la teorfa pol1t1co contemporánea 

realza que la democracia ~n el gobierno es en pr1nc1p10 una 

cuestión de proced1m1ento. los resultados y las 

evitare que1 danni che abb1amo g1a ricordato. Ma siccome 
queste drt1 possono essere ese1c1tate solo do un gran numero 
di uomin1 e le s:i possono ottenere solo per mczzo della loro 
reciproca assoc1az1one. oli ind1v1du:i s1ngoli devettero 
associars1 2ns1eme per otte1,ere con queste a~t1 cio che era 
vontagg1oso ed ev:itare qua.nto era ddnno.so". 

42 Marsilio de Padua. ob. cit .• Libro I. captftulo VIII. l. 
2. 3. 4 (p. 141 y SS); capitulo IX. 1-11 (pp. 144 y SS.). 



consecucnc1ao pueder1 ser bLtenas o malae. Es una "idea del 

pen~am1Pnto democrat1~0 mod~rno. como el de M~rs"ilio. que el 

prop10 método de gob1erno. decir. el consentimiento. es 

más a propORl t"o f'.=tra pr•-•du•:-ir buenos f lnes que los métodos 

antidemocr~t1cos. ounque estos últ1mos. tamb1en pueden ser 

empleados logretr el benef1r10 común. Esta conc1enc1a 

dinó.m1co. entre med10.s y f1nes. •~no. contribución 

totalmente moderna de Mctrs1J10. que pone de relieve que el 

problem~ de gobierno es de los mDdios tanto como de los 

fines43
• 

La teorta de Marsllio sobre la ley. es otro de los 

elementos contractual1stas de su concepción. A d1ferenc1a de 

los teOr1cos med1evales. para qu1enes la obl1gator1edad de 

la ley provento. de la voluntad del gobernante. para Marsilio 

eran Jos m1smos c1udadanos quienes confertan el car6cter de 

obligator1edad a las normas de conducta. El pueblo es la 

ef"1c1ente de la ley44_ y por éste hay que entender a 

la universal1dad de 102 ciudadanos. o por lo menos. a la 

parte mejor de ellos45. As.í Marsil10 se acerca mucho a una 

iJM~j"l~d;-p.;;d~a. ob. c1t .. Libro r. capttulo IX. 1-11. 
p. 144. 

44 Mars1lio de Padua. ob. 
171. 

c1t .. L2bro I. XII. 3. pp. 169-

4' Este aspecto es considerado por algunos autores como un 
e 1 emento ar1stocrát1co. Ver VASOLI. Cesare. "Introduzione ••. 
en Marsi J io de Padua. _J_¡_._di.t.~.l);~O;rll? de JJ ª _ _p~_c;_~. ob. cit.. pp. 
42-47. 
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concepción de soberan1a po11tica como poder constituyente 

del Esta.do. 

El paduano refiere igualmente a la función 

legislativa. en donde el valentior pars pueblo. puede 

delegar la atribuc1on en una o varias personas. pero sin 

perder su co. l idad de 1 eg is 1 ador or ig2nari 0 46 . Marsi l io 

sosten::Ca que los dir1gent.es violan la confianza el 

cargo. el leg1slador tiene el derecho de corregirles y 

castigarles. Si la ofensa era grav~. pod::fa incluso 

deponerlos. La d1terenc1a con los dutores medievales estriba 

en que Mars1Jio busca método 2nst1tucionalizado para 

hacer que el goberr1dnte continúe siendo responsable ante 

toda la comunidad. si se excediese en su autoridad. 

Respecto la. lglesJ.d. opinaba que esta era una 

comunidad de creyentes y. como en la comunidad política. la 

única autoridad el conJunto de los m1embros. El derecho 

de nombram1ento de los obispos y sacerdotes no pertenece ni 

al Papa. n1 al César. sino a los propios creyentes. Además. 

la Iglesia no goza de ninguna Jur1sd1cc16n exterior. y no 

puede perseguir hereJes. pues nad1e esta obligado mediante 

el suplicio a seguir los preceptos del evangelio47_ 

.-.~M~~sili;;--d;-F~d~~- ob. cit .. Libro I. cap1tulo XII, 9. p. 
177. 

47 Ma.rs1l10 de Pa.dua. ob. 
pp. 364-367. 

cit .• Libro II. capítulo X. 7-9. 
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La Iglesia para cuestiones prácticas se convierte. 

según Marsilio. en un departamento del Estado. y llega hasta 

decir que sólo el gobierno civil tiene autoridad para 

regular el nUmero de iglesias y de templos. sacerdotes y 

ministros. Considera que la ensenanza. del tipo que fuere. 

debe quedar baJO la autor1dad exclusiva del gobierno civil. 

Las ideas de Mars1l10 conducen al Estado secular y laico de 

Maqui ave l o•B. y preparan de alguna manera la reforma 

protestante. 

Su pensamiento tuvo una fugaz efectividad pr6ctica. 

Marsilio organizó en 1328. una ceremonia mediante la cual el 

pueblo entregaba la corona imperi.a l a Luis de Baviera49. 

Igualmente participó en la elección de un antipapa. 

Puede considerarse obra como la de un 

contractualista. por haber 1ns1st1do en cuestiones tales 

como: La asociación el or1gen del Estado: la fuente del 

poder reside en el consentimiento de los individuos; la 

legitimidad pol1t1ca se orig1na en el pueblo: el gobernante 

est6 obligado a seguir la voluntad popular. y desvía. el 

legislador or1ginar10 puede deponerlo: el método político 

democr6tico es tan importante como el fin del gobierno (bien 

común>. etc. 

48 EaENsTEIN--:--~~ e 1 t. . p. 326. 

49 TRUYOL Y SERRA. Antonio. filst:.Q.I:..i...o.____M __ l_a~..Q...f..!A__@..l. 
.Perech-º-....Y.._del F;_s_t-ªfl..Q. tomo I. Alianza Editorial,. 1982 .. p. 
413. 



39 

ZI.2 Los contractualistae cldsicoe. 

II.2.1 Algunas razonee hietóricae que explican el auge 

de las doctrinas contractualistas cldsicas. 

Las teorla~ contrct~tual1stas son rruto de la filosof1a 

del individualismo. de lo secularizac1ón. del racionalismo. 

de la Reforma y de ld IluDtrac1on. Estas corrientes estaban 

necesitadas de una explicaclón. just1ticac1ón y desarrollo. 

y eran producto del ascenso al poder de la burgues1a. de la 

necesidad de fundamen~ar la soberan10. populor. el gobierno 

representat1vo y el derecho a lo revolucio~º-

En el trasfondo hlQtór1co comprend1do entre los siglos 

XVI-XVIII. destacaron: la revoluc1on comercial. la aparición 

del Estado nacional. las guerras de central1z.ocion política. 

la aparición del mercant1l1smo. y el 

medias. Todos e3tos hechos dieron al 

poder de 

pacto 

nuevo. diferente al med1eval 0 al que ex1st10 

las clases 

fundamento 

Grecia. 

Roma.. en v1rtud de que la sociedad homogeneizaba y el 

papel del individuo exa 1 ta.b<!'t. L<!'ts e loses emergentes 

requerían una base tc~>r·1ca sólida para disputarle el poder a 

los se~ores feudales y ctl monarca. Es~ apoyo lo rl~eron 1~s 

tesis del contrato socia.!. 

SO BARNES. H .--E-:---y BECKER. H. • ob. e i t . . tomo :C. pp. 372 y 
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La revoluc1on comercial de e5toa siglos no puede 

entenderse sin la existencia de la burguesía. y su creciente 

influencia para desarrollar und fuente de ingresos reales 

que permitió o los monarcas contratar of1c1ales y ejércitos 

leales. s1n tener que recurrir los impuestos 

contribuciones feudales. De est.a forma lo centrolizac1ón 

administrativo y el Esta.do nacional d1nd.stico son 

consecuencia del papel dindm1co del comercio. practicado en 

gran escalo y sobre estructuras modernas que fac1l1taron su 

implantación y florec1m1ent.o. Los monarcas no pudieron menos 

que apoyar a esta clase que les aportaba grandes capitales. 

Con el fluir incesant.~ de las riquezas a las arcas 

reales. los monarcas pudieron construir grandes Estados 

nacionales. sin vaciloc1ones. guerras y retrocesos. El 

Estado nacional significó el triunfo definit1vo del monarca 

sobre el feudalismo. del absolutismo primero. y del 

desarrollo posterior. de fuerzas democráticas que habrlan de 

disputar el poder o los reyes a finales del gilo XVIII. 

El engrandecimiento del Estado nocional estaba 

necesitado de una pol~tice comercial nacionalista: el 

la mercantilismo. Con este instrumento se aumentó 

conciencia. el egotsmo y la envid1a 1nternacionales. y fué 

generador de fricciones en el escenario europeo. Sin 

embargo. era lo base económica más adecuada para sostener a 

los Estados absolutos. Al paso del tiempo propiciaría. 
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igualmente. la crisis de esta forma de Estado. y generar1a 

maneraP: distintas de enf".ender las relaciones comerciales. La 

burguesía al destronar al monorc~ fundamento el actuar 

comercial sobre elemento~ dinam1cos-internacionales. 

Las clases medi~9 el poder tuv1eron que crear 

estructuras polftico~ que afianzaran posiciones e 

intereses
51

• Las nociones de soberan1a popular. de gobierno 

representativo. de democracia igualitar1a se generaron en 

este período. y el cor1trato social fué el andamiaje teórico 

mas a propós i to:i2. 

7I. 2.2. Hobbee y eu contractualismo. 

De la idea del pacto medieval al contrato hobbesiano 

existe puente representado por posiciones 

contractualistas como las de Eneas Silvia. Hooker. Altusio. 

Grocio Pufendorf. entre otro.sSl. Hooker (1552-1600) 

subrayó el hecho de que el gobierno tenia su origen en el 

consentimiento de los gobernados y debía. en consecuencia. 

ser administrado conforme a Derecho: no llegó tan le.JOS como 

Hobbes. pues sostuvo que el hombre estado de 

:n·-·v-;,-~·--cA-sKJ.-: H. J .. J::..J. .l1bera.l1srnv europe.Q. Fondo de 
Culturo Económ1ca. México. 1953. 

S2 FASSO. Gu 1 do. tI_1_s_t Qr::.i_a __ de_ 113- -· .f' 1 1 oso f_í~ ·-·-del .. --.P_Et!:__~_cl}_Q.. 
Ediciones Piramide. traducc1on de Jose F. Larca Ndvarrete. 
tomo I. Madrid. p. 38. 

SJ Bien pueden ser senalados también como contractualistas: 
Francisco Suarez (1548-1617) y Juan de Mariana (1536-1624). 
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naturaleza fuese asoc1a154 . Hugo Grocio (1583-1645) conJugo 

el principio aristotélico de la sociabilidad con el 

contractualista como base de la sociedad pol1tica55. Para 

Pufendorf (1632-16941 la familia y los grupos menores se 

deben al inst1nto de soc1ob1l1dad. en cambio es el pacto o 

contrato el que da lugar al establecimiento de la sociedad 

política (la búsqueda de la segur1dad y la necesidad de 

defenderse. es el motivo que lleva a los hombres a crear el 

Estado. a través de dos pactos y un decreto). El mecanismo 

es el siguiente; Cuando son muchos los hombres que creyendo 

vivir 11bertad natural se Juntan para formar un Estado. 

entran ind1v1dualmente en un convenio o acuerdo conjunto. en 

el sentido que están dispuestos a entrar en und permanente 

comunida.d y manej.-~r el negocio de su seguridad por un 

conse~o y guia común. Luego de este conven10 debe hacerse un 

decreto. que establezca la forma de gobierno que habrá de 

implantarse. porque hasta que no se haya cumplimentado este 

punto. nada podr~ hacerse beneficio de la seguridad 

común. Después del decreto concerniente al gobierno. 

necesita otro pacto. cuando la persona o personas. a las que 

se confiere el gobierno del naciente Estado. constituyen 

en autoridad. Por medio de este pacto ellos se comprometen 

a velar por la sequrictad común. los demás prestarle 

obedienciu; y por el mismo decreto todos someten propia 

:14G6UGH:-J~-·w .. --Th~-::?-º~i_a_l. ___ ~9.ntr~<;t. ob. c1t .. p. 86. 

~ GROCIO. Hugo. 
(prolegómenos 15 
Ripoll. Ed1tor1a1 

Pt;?_ l _ De_r_e cQ.9 ___ de.J__J_a __ -~\.J~Lr.ª-Y---de _ . ..!...S!!:--E.~~. 
y 16). traduccion de Jaime Torrubiano 
Reus. Madrid. tomo I. i925. pp. 15 y 16. 
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voluntad a la de la p~roona o personas elegidas. y al mismo 

tiempo se comprometen a UBar sus poderes en bjen de la 

defensa común. Y sólo cuando se ha ~umplimentado este 

comprom1so. no~e un Est~do regular y perfecto56. 

Thoma.s Hobbes C1588-1679). Pocas teorías del contrato 

son tan famosas y c0noc1das como las de este pensador. Se 

trata de un contractual1sta parad1qm6t1co que expreso una 

concepc10n espec1f1cct del contrato y del hombre. Su tesis 

como dijo Don Enr1que Tierno Galván. estudio 

prel1m1nar sobre las obras de Hobbes57 . consiste en concebir 

al hombre como un animal ~sencldlmente ~gu1~t~. cuyo fórmula 

primera y fundamental la superv1v1enc1a. Hobbes fué 

influido ademas dec1s1vam~nte µ0r el metodo científico de 

las c:ienCl.dS naturales de la época: "Los leyes psicológicas 

~~a-- trad1clón contractuall.sta el pr1mer momento 
(societatis) tronsforma.ba una mult1tud en un pueblo. 
mientras el segundo (subject1ol hacía de una pueblo una 
civitas. Pufendorf s19ue esa trodiclón. Pufendorf. Samuel. 
D~'ª°· __ l_a _op_l_i_g_ac1ón d.:-.1 hombr-e y del c_1udad_a_no __ s~.fl.9.fL_La _ __!_~ 
~_s,¡_l {en d...:>s 11brosl 11bt·o segundo cap1tulos 1-9. 
edición de la Un1vers1dad de Córdoba. traducción de Lelia B. 
V. de Ort1z. Córdoba. Argent1no. 1980. 

S7 Entre la b1bl1oqrat1a sobre Hobbes ver: Hobbes. Thomas. 
O.eLc..l._udodano _ _y LeVJ.o.tan. estudio p:t-el1m1nar de Enrique 
Tierno Galvan. Ed1tor1al T~cnos. M~dr1d. 19e7; Bramhall. J .• 
"The Catchinq of Lev1athd.n" en Wol:kG. Tomo III. Dublin. 
1976: Mac!nt:Yre. A. A,_ Sh...:irt. Hlstory ot Eth.ics. R0utledge dnd 
Kegdn Paul. L0ndres y Henley. 1Y7b; UakesJ,ott. M .. Hqbpes_QO 
CiviJ Assoc1at~on. Basl.l Dlackwell. Oxford. 1975; Goldsmith. 
~M _ : Tuo~as .H-obbes o l c. p0 1 j t l ca. como _el en_c .i a. Fondo de 
Cultura Económ1ca. MéXl.c•.:.'. 19d8; Jus.e- F. Fernández: 
Sant1!Jan. Hobbea y kousse~u. Pondo de Cultura Econom1ca. 
Méxl. co 1 ~88; Peters. FI:. • Jio:>bbes. Penqu l n Books. Midd l esex. 
1967: Watk1ns. J. W. H .• Ho_bb_~;:?..'._q_ Sy_stcm_o( Id~a,s. 2a. ed. 
Londres. 1973. (vers10n castellana ¿Qué ha dicho 
verdaderamente Hobbes?) Doncel. Madr1d. 1972. 
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se reconducen a leyes f1s1ológ1cas anteriores. y estas. a su 

vez. a las leyes generales de la mecánica. El hombre y el 

cuerpo poltt1co participan de las propiedades esencia.les de 

toda real 1do.d: ser materia en mov1m1ento"ss. 

En razon o. la tormo. que entiende al hombre y a la 

sociedad. Esperanza Gu1sdn ha visto él. o un empirista de 

la pol1t1ca y de la moral. pues se compromet1ó con 

morales absolutas. pero tampoco adoptó posturas escépticas. 

nihilistas. no-cognit1v1stas o 2rrac1onales59. La mo1·al era 

para él la c1enc1a de lo bueno y malo en la conducta y vida 

La ética. basa la 

naturaleza. pero se trata de una naturaleza soc1ali=ada. de 

una naturdleza peculiar. porque la just1c1a o la inJusticia 

no facultades corporeas o mentales. son cualidades que 

el hombre desarrolla en sociedactbl. Esta concepción de la 

ética 1mportante porque prescinde de instancias 

superiores al hombre que decreten la moralidad. y porque se 

~VALLESPIN ORA--:--Fernando. L~s___!'l~v~ª--- t.~~or..1_~-ª---º'~--L contrato 
.~l.2 .. k..i.."'"....l_;__.J..QlJ...n .. _Ro.~_ls ... _......Ro ... ~r...t.... ..Noz~ c.k,......_y ___ ,Jo.m .. e.s ....... B...Ll. .. Ch .. aoo.n. Al ianZa. 
Editorial. Madrid. 1985. p. 34. 

59 GUISAN. Esperanza. "'Etica y política. en Hobhes·'. f{~y_j...§_~ 
~--~s_t_udio~ _Pol . .t_ticos. Madr1d. Centro de Estudios 
Const1tuc1onales. número 50. marzo-abril de 1986. pp. 145 y 
146. 

60 HOBBES. Thomas. De 1 .C_i_ud~d-~no _ ___y __ L_evj_~t.....~.D... 
1987. primera parte. capítulo 15. pp. 138-141 

Ed. Tecnos. 

61 HOBBES. Thomas. L~v1a~~~- parte primera. cap1tulo 13. pp. 
122-127. 
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busca encontrar una base objetiva que permita formular 

criterios éticos v6lidos. 

En la estructura del contrato hobbesiano&2. su postura 

sobre la ética. básica. pues desde el estado de 

naturaleza. las leye~ morales tienen un sustento empírico. 

Si ese estado e:3 de guerra de todos contra todos63. y en él 

priva la existencia vil. sord1da y embrutecedora. se 

requieren leyes de la naturaleza (la. justicio.. equidad. 

modestia. piedad. etc.). las que se descubren mediante la 

raz,!ln y prohíben al hombre hacer lo que es destructivo para 

su vida. 

De la dispos1c1on a la paz de los hombres en el estado 

natural colige una necesidad consistente en que estemos 

dispuestos a renunc1ar al "derecho natural" todas las 

¡2-c.; estr~ct~r--;;- d-e-i modelo de Hobbes al igual que la de los 
modelos iusnoturalistas. descansa en los s1gu1entes 
elementos: ll el punto de partida es el estado de 
naturaleza. es decir. un estado no pol1tico evaluado por 
Hobbes negativamente; ¿) el estado de naturaleza está 
constituido por los individuos tomados s1ngularmente y no 
asoc1ados; 3) existe relac1on de cOntraposición y 
exclusión recíproca entre aJ el estado de naturaleza en el 
cual los ind1v1duos viven 1ndeµend1entemente de su voluntad. 
reino de las pasiones y de la lucha permanente en ousencia 
de un orden y poder comun; bJ la soc1edod c1v1 l (estado 
pol1tico) lnst1tuida con b~se en un proyecto racional de los 
hombres. De tal manera. el estado c1v1l es creación 
art1f1c1al. Ver a José f"ernande~ Sant1llan que en esto y 
otras cons1derac1ones s1g13e a Bobb10. FEHNANUEZ SANTILLAN. 
José F. Hobbes_ y_ Rousse4u (Ent1·e la autocracia y la 
democrac1a) Fondo de Cultura Económica. México, 1988. p.9. 

63 HOBBES. Thomas. Lgv~o~~Q. 
capítulo 14. pp. 128-1.38. 

ob. cit .• parte primera. 
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cosas .. a cambio de que los demás también lo hagan. Para ello 

es preciso el pacto. 

Hobbes habla de un sólo pacto .. el "pactum unionis" .. en 

base al cual cada uno de los ind1viduos que componen una 

multitud cede a un tercero el derecho de autogobernarse64. 

El poder se const1tuye. entonces. no como una consecuencia 

evolutiva. s1no como una neces1dad ra.c1onal y voluntaria. 

Los hombres necesitan sat1sfacer sus deseos y preservar su 

vida. La sat1sfacc1ón de los deseos exige la cooperación. la 

equidad y la imparcialidad. El manten1m1ento del pacto 

favor de las "leyes de la naturaleza". exige la constitución 

de un poder coercitivo que salvaguarde el cumpl1m1ento de la 

justicia y de la impa.rcial1d<!ld. "Los pactos que no descansan 

en la espada no son m6s que palabras··bS_ 

El contrato hobbesiano porte de la hipótesis. como en 

la mayor1a de los contractuallstas. de hombres aislados. 

¡¡-----HOBBES. Thoma.s. Lev1_a_tán. ob. c l t _ . parte segunda. 
capitulo 18. PP- 147-156. Pufendorf como se ha seMalado ya 
(cita 56) advertja varlos pactos. Ver Ch1app1n1. Julio O. 
"El iusnatura.l1smo protestante a través de Pufendorf. 
Thomasius y Woltf". en Rev_1s_t;,__c:\ _ d~ <:;ien.9_;._a$ ___ SQc1~l-~~. 
Facultad de C1enc1as Jurídicas Econom1cas y Sociales. 
Universidad de Valporaíso. Cr.ile. primer semestre. 1983. 
número 22. pp. 75-89 - Tamb1 ero puede consu l ta.1-se: Francisco 
Carp1nter0 Ben1te~ · Vuluntar1smo y contractual1smo: una 
visión sesc1nta de la escuela del Derecho Natural". Rey_i!=?_t~ 
d_e_. _f_undament,_acjón d_e: \as _inst1tuc1on_es ... .JUr1d_icas_ .Y de 
~~_r_echoS_ human9s. Un1vers1dad de Navarra. Facultad de 
Derecho. Departamento de Fllosof1a del Derecho. número 13. 
1985. pp. 61-109. 

65 HOBBES. Thomas. 
capitulo diec1siete. 

l.,.~y__1_at.á_o. ob. 
pp. 143-147. 

c1t .. segunda par .. -~. 
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libres iguales. A través del pacto instituye el estado 

civil. La condicion nueva es producto de la voluntad humana. 

y es, por consiguiente. artificial. El pacto. sin embargo. 

deviene el fundamento de legitimidad de lo convivencia 

social. El el punto de referencia para exigir 

obligaciones reciprocas. lmpl .lCd el abdndono y el 

transferimiento ctel derech0 de cacto uno a todos. al mismo 

tiempo que la renunc1d voluntaria por parte de cada 

individuo al derecho libertad ndturales de los 

propias facultades contra los oLros hombres. 

En el sistema hobbes1ano. transfieren todos los 

derechos (excepto el derecho a la vida) y todo poder al 

soberano. A este respecto. Bobb10 establece que Hobbes. 

concibe el poder como absoluto. lndJv1s~ble. e lrresist1ble. 

pues el t1tular de la soberdr1ia. ya sea hombre o varios 

hombres. tiene el maximo poder. no está su3eto a las leyes 

civiles y su poder no puede ctivid1rse. S1n embargo. como la 

misión del soberano es la de procurar la seguridad al 

pueblo. se requiere equiddJ en la administración de Just1c1a 

-entre pobres y ricos-. y. p0r tanto su poder deJa de ser 

razonable s1 lugar de evitar el m1cdo lo produce. y 

ocas1ona la destrucc1ón del 

límites d€' 

superf l uobb. 

lo n€'c--:sar1·::> y 

El soberano 

E~t.a.do traspone los 

poder 

quedci. poder 

ü~J36BBio. Norberto. 
~-~gJ;>)::>~§_. a_ G:r:a_nJ-°ªC..J._. 
Alfonso Hu1z M1guel. 

~stud 1ps ~~ --1:::L1§t.Qt:" ~si_ P,.~ __ ..l.a, _f_1_J9!:!._q_fj_a__..:... 
Ed1tor1al Debate. estudio preliminar de 
primera ed1c10n. Madrid. 1985. p. 128. 
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absoluto al celebrarse el pacto quedando los súbditos sin 

posibilidad legal de h~cer pacto nuevo entre si para 

obedecer a cualquier otro. uno cosa cualquiera. sin 

permiso. En consecuencia. el derecho de resistencia en la 

concepcion de Hobbes está proh1b1do. as:! como l<l 

divis1bil1dod del poder. 

La libertad s1gn1t1ca este esquema ausencia de 

oposición. "La l ibertod de individuo radica. por tanto. 

solamente en aquellas cosas que en la regulación de sus 

acciones ha predeterminado el soberano . ·· como comprar y 

vender. escoger la propia residencia. el propio tipo de 

vida. instruir a los h1JOS como se crea debido. etc.67 

Los anteriores planteamientos hacen que en el capítulo 

X de su obro "Del Ciudodo.no". muestre port1dorio. sin 

reservas. de lo monarqu1a. ounque " ... si en una democracia 

el pueblo quiere deJar las deliberaciones repecto de la 

guerra y la paz en un sólo hombre. o en el consejo de unas 

cuantas personas. contentándose en nombror mag1strados y 

dem6s func1onar1os, es decir. no reservándose más que la 

autoridad. sin mezclarse con la administración. habrta que 

confesar que en este caso democracia y monarquía serian en 

este punto práct1camente 1guales"68. 

¡,--HOBBES~- -Thomas. Lev1atán. oh. 
capitulo veintiuno. pp.-i-!i9-Y:-ss. 

cit .• segunda parte. 

68 HOBBES. Thomas. p~J __ C1ud_.,._dª_nQ. ob. cit .• capitulo diez. 
PP- 22 y 23. 
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El soberano es. por tanto. la fuente absoluta de la ley 

el Estado. Dentro del Estado no existe ninguna ley que no 

sea una ley del soberano. A la inversa. lo que no ha sido 

autor1zado por el soberano ley. Se sigue que las 

decis1ones de los Jueces. lds op1n1ones de los abogados 

verso.dos 'º l~s Ordenes de las 

asambleas subordinadas y la~ interpretac1onP-s de la. ley 

natural o d1v1na sólo son ley s1 como t~l las ha autorizado 

e 1 soberanob'I. Esto considerado un gran avance. al 

reducir los fen~menos patron 1ntel igible. la 

explicación clar1f1ca la estructura legal del Estado: 

muestra que todas las acciones creadoras y eJecutoras de 

leyes derivan sus poderes y JUr1sd1cc1ones del soberano. El 

derecho natural de los humanos no se pienso ahora desde la 

idea de Dios. de un postulado tundamcntdl de la flsica 

de Gal1leo: el principio de la conservación de la materia en 

cuanto ley universal que r1g0 la naturaleza f1sica del 

mundo. Lo que fu& rep1·esentac1ón teoc.:nt1·1ca de la ley 

eterna como fundamento y origen lnmutable del orden natural 

de los humanos dev1ene ~ecularl~ñda filosot1a c1v1l. ciencia 

política fisicalista. es dcc1r. concepción desacralizadora 

del derecho y su reduccion a fuerza o poder. 

Recapitulando. respecto al c~ntrato hobbesiano. éste 

como hipótesis. no esta interesado en el origen ~mpirico del 

~GoLosMrnL M:-~:. "J:J)QP).~__§J __ tt_9_b_}?_~J3 o la p9lítica como 
~i~D.G..i..a. Fondo de Cultura Económica. México. 1988. p. 22.--¡--:--
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Estado. La cuest1on que se debote no es la historia. sino la 

validez del orden soc1al y pol 1tico. es decir la 

legitimidad. y por ende la obed1enc1a ol derecho. y ciertos 

supuestos de ltt desobed1cnc1a civ11 7º. El contractual1smo 

hobbes1no. diferencio. de posteriores elaboraciones 

teór1cas absolutista: los subd1tos no pueden eJercer el 

derecho de resistencia. y ademas. el poder puede 

divid1rse. "'El poder del soberar10 es la voluntad y el mando 

supremo del cuerpo pol1t1co; el máximo poder que 

garantiza la unidad del Estado; la máxima potencia 

ro.c1onal. art1f.ic1dlmente cr·eici.da por lo:s hombres"7l. 

Sobre su absolutismo algunos12. han querido derivar la 

presupos1c1ón de un modelo capitalista. Lo que ha sido 

contestado. no porque de él no se puedan deduc1r elementos 

de 11beralismo económ1co. sino porque la principal tarea de 

Hobbes fue la del poder. y la de crear una c1enc1a de la 

política. La obses1ón de Hobbes no el 

70 CASsr-HEfi.-. E .. El mit.0 <;iel __ "_Est.ado. Fondo de Cultura 
Económica. M~xico. 1972. p. 206. 

71 FERNANDEZ SANTILLAN. José F .. ob. cit .. p_ 44. 

72 MACPHERSON. C. B .. The _ Polit.1_cal _ _Tb~9ry pf _P--9~~-es_s_iY~ 
.I..n.d..iYi.d._ual.1_sm H_Qbb_es_ .~Q _____ l..oc}:ce. Oxford Un1versity Press. 
1965. p. 62. La tesis fundamental de est.e libro es que la 
teoría polít1ca inglesa del siglo XVII adoptó un modelo del 
hombre como ser libre y prop1et.ario. cuya car.;,.ct.er1stica 
fundament.~l reside en Cd~ctc1dct~~s pard intercambiar 
bienes con otros prop1etarios. Uno cr1t1ca a la obra en 
cuestión puede ver~e en: SANCHEZ GONZALEZ. Santiago. ''El 
pretendido "1nd1vidualismo posesivo" de las teorías de 
Hobbes y de Locke". en Re'{__i s~a __ fie __ Pe1=.e<;]:'lp_ _ _p_9_L! ~!SQ. número 
27-28. 1988. pp. 259-278: y en PUIZ MIGUEL. Alfonso. "La 
teoría pol1tica del opt1m1smo obsesivo: C.B. Macpherson··. 
Revi~____Qi_st~IJl~. número 52. enero de 1983. pp. 45-63. 
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merc~'1o. sino la a.utoritia.d porque si .:osta. no era absc:>lu~a. 

no era poder: si el poder n•=- es a.baoluto se VUE"'lve al estad~..> 

d~ naturaleza.. y el esqucmo elab~ra.do queda minado en sus 

cjmientoa. 

II.2.3 Spinoza: Un contractualieta libertario. 

Spinoza sigue o Hobbeu. y Sir;o>gún N·-·rberto Bobbio73 no 

tiene sentido atenuar eso veryuenza que sienten algunos por 

la "reductio ad Hobbestium". aunque el mismo autor reconoce 

direrencias. y no sólo de matices. En efecto. Gough74 que 

sostiene el mismo pun~u de visto. de Bobb10. admite que la 

distinc1on mas notoria ~ntre ambos pensadores esta en la 

forma en qu~ conciben l•-•S términos del contrato social y. 

pa.rticularmente. en ~~1 punto sobl"·~ las portes que participan 

en él. El contrato sp1noz1ano es realizado por el individuo 

con todo lo soc1edad. At1lano Dom1nguez en estudio 

introductorio al ·rrotudo T~olOg1co-Pol1t1co de Sp1noza 

abunda sobre los auLores que ademas de Hobbes 1nfluyeron en 

su pol1t1co.. y cita as!: ~ Jos@to. 

Tác1to en el mundo ant1gu0. y 

Maqu1avelo. Groc10. 

Pérez75. 

Van den Hov.:. 

Quinto Curcio. y a 

el mundo moderno 

Toma5 Moro y Antonio 

73··--BOBB-ro. Norl.>erto. Estudios d~ H1st.-_•r1Ri de_l~_F:_:i_J_9-§9_fj.~ 
Q.e. _Jj9,bb~s- o Gromsc :i . ob. e l. t . . pp. 137-1.:;;B. 

~ GOUGH. J.W. ob. cit .. p. 113. 

75 SPINOZA. B.. Tr_Cl_~-.9-9 ___ T_e_9J~gj_9_0_. __ P_Q_!_:i__t;_j.__~. Alianza. 
Editorial. introducc1on. troducc10n y notas de Atilano 
Domínguez. Madrid. 1986. p. 31 del estudio introductorio. 
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Lo obro poltt1ca de Sp1noza se localiza en dos de 

obras fundamentales: El Tro.tado Teológ1co-Pol:it1co. y el 

Trato.do Pol1t1co. aunque sin la Et1co. comprender to. 

cabalmente su pensam1ento1'. Es sabido como lo. teor1o. del 

contrato soc10.l se presenta de tormo. resumido. en el escolio 

II de la propos1c1on XXXVII del libro IV de la Et2ca. 

proposición que dice: '"El bien que apetece para si todo el 

que sigue la virtud. lo deseo.ro también paro. los dem4s 

hombres. y tanto mas cuanto mayor conocimiento tengo. de 

Dioe··77. Es pues la Et1co.. la obro. que preparo. el camino de 

los trato.dos políticos. sobre todo. al sentar las bases d~ 

su realismo pol1t1co. y de 5eMalar las caro.cterist1co.s del 

ser humdno su~eto o. las pasiones. que sin embargo. 

puede dom1narlas y or1enLarlos o través de la razón. De 

forma que la ét1ca y la polít1ca Sp1no:za estan 

intimdmente vinculada9. 

En cuanto contractual1smo. es preciso comenzar por 

conocer conc1be el estado de naturaleza. 

diferenc1a de Hobbes. no lo def1ne en forma explicita. pero 

co1nc1de él. en cuanto trata de un estado de guerra 

latente. En el capitulo XVI del Tratado TeolOg1co-Politico y 

76 SPINOZA. B. Tr:_a_tado_Teológ;i_co-:e.9lj_t1_c9. ob. c1t; SPINOZA 
B. "I:t:~_tado __ P_ql_1 _ _t._¡q_o __ Alianza Ed1tor1al. introducción~ 

traducción y notas de Atila.no Dominguez. Madrid. 1986; 
SPINOZA. B. Et1ca. Obra preparada por Vidal Pena. Editora 
Nacional. M~d~ict: -1975. 

77 SPINOZA. B. ~~,j~. IV. proposic1ón XXXVII. p. 300. 
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en el capitulo II del Tratado Político. el estado de 

naturaleza aparece como aquella situación hipotética en la 

que tan sólo rige el derecho natural. siendo lo último lo 

que interesa a Sp1noza. pues en la etapa del derecho natural 

los hombres no se comportan guiados por la razón. sino por 

su instinto. son amorales. ~n tal e~tado prima el egoísmo 

pasional. Spinoza no alude a lo agresividad positiva como 

Hobbes. pero man1t1esta. en camb.io. que "aquel que aún no ha. 

conocido la razón o que no t1ene todav1a el hábito de la 

virtud. vive con el máx1mo derecho según los leyes del sólo 

apetito"78_ La ley natural ident1t1cada con el derecho 

natural (derecho natural s1m1lar al hobbes1ano. fundamentado 

en la fuerza); rompiendo la trodic10n que def1n1a al derecho 

natural con la razón {Grocio. suarez. Santo Tomas. San 

Agustín. Cicerón. los estoicos y Aristóteles). 

A partir de este estado d~ naturaleza. de guerra 

latente. es necesario instaurar orden de relaciones 

interhumanas qu~ impongan la pa~ y la seguridad. pues el 

derecho natural no es en st mismo razonable. y por lo tanto. 

tampoco generalizable. No obstant~. este orden no se produce 

por la sóla r~zón: ''dado que los hombres se gu1an. como 

hemos dicho. mas por la pasion que por lo razon. la multitud 

tiende naturalmente a asociarse. no porque la gu1e la razón. 

sino algún sent1m1ento comLln. y quiere conducida como 

78 SPINOZA. B .. Tr:,!?:l~_ai;:i9 _J"'_~_o_l~g1c;Q-:-_Pol_:i:li~- capitulo XVI. p. 
332. SPINOZA. Tra.t.ad._o Po_l1.t.lC.Q. capitulo II. pp. 84 y ss. 
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una solamente. es decir. por una esperanza o un miedo comun 

o por el anhelo de vengar un mismo daMo Por otra parte. 

el miedo 

que nadie. 

la soledad es inndtO a todos los hombres. puesto 

sol1tar10 tiene fuerzas para defenderse 

para procurarse los medios necesarios de vida. De ah1 que 

los hombres tienden por ndturaleza al estado polit1co. y 

imposible que ellos lo destruyan Jamas del todo"79. Al 

respectos~ pueden d1st1ngu1r las tesis d~ Hobbes. Rousseau 

y Sp1noza: Para Hobbes los hombres son naturalmente 

enemigos. sólo por el miedo asocian y ceden sus derechos 

al soberano a fin de que d.SOC10Cl0n estable y 

eficaz: según Rousseau. los hombres son natur-almente buenos 

y telices. y fué 1 d ra:::c•n y la soc1edad la que. al 

introducir la prop1edad pr1vada y las desigualdades. los 

hizo desgraciados y enemigos. no obstante. la nueva 

sociedad donde hctllctn libertad; Spinoza se opone 

Rousseau. en cuanto que no admite que sea el sentimiento 

ingenuo el que une a los hombres y la razón la que les 

separo. sino que intentu conciliar la tesis aristotélica con 

la de Hobbes. tratando de demostrar que la sociedad se funda 

por el miedo pero tambien por la razón. 

Las pasiones y la ra~ón generan la comunidad .. dado que 

''nadie puede dudar. embargo. cuanto mas útil les sea a 

los hombres vivir según las leyes y los segu1-os dictamenes 

de nuestra razón. los cuales. como hemos dicho. no buscan 

79-SPINOZA-.- .B ... Tra1;.adq Pol1tico. capjtulo VI. p. 1.22. 
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otra cosa que la verdadera utilidad humanas. Ni hay nadie 

tampoco que no desea v1vir. en cuanto pueda. con seguridad y 

sin miedo. Pero esto es imposible que suceda. mientras esté 

permitido que cada uno lo hago todo a su antojo y no se 

conceda más derechos a la razon que al odio y a la ira; pues 

no hay nadie qu~ no viva angustiado medio de enemistades. 

odios. iras y enga~os. y que no se ~stu~rce. cuanto esté en 

su mano. por evitarlos Y. ~1 consideramos. además. que. sin 

la ayuda mutua. los hombres necesor1amente la 

miseria y poder cultivar la razón. veremos con toda 

cla!'""idod que. lo rneJc_,r p•:•e.1bla:-, 1(46 

hombres tuv1er<-•n qu~ t..lnlr n~Ce8arlü.mente .:3uei: esfuerzos. 

Hicieron. pues. que el derecho a Lactas las cosas. que cada 

uno tenía por naturaleza. lo ¡J0seyeran todos colectivamente 

y que adelante ya estuviera determinado según la 

fuerza y el apetito de cada individuo. sino según el poder y 

la voluntad de todos la vez"ªº· Es desarrollando la 

potencia propia c0mo "fuerza' de ü!irmación de s1 mismo 

excluyente e impuesta a los dem~s. y el concurso conjunto 

como se puede pasar a la comunidactBl. En esta gociedad. 

diferencia de Hobbes. los Je1·echos no se transfieren a uno o 

a varios. sino a la sociedad misma. que es la que poseerá el 

supremo derecho de la n~turale=a sobre todas las cosas. es 

decir. la soberdnla. 

e-o-gp·rN-Óz-A. a. . Trat.a_d.o _Te_o l og_i c 9 -::PP 1_1 t:._1_co. 
pp. 334 y 335_ 

capitulo XVI, 

81 MUGNIER - POLLET. Luc1en. ~ª--~11..i_l__Q_so_p_b!~_..RQ.litiSLt,J~_j¡t 
SJ2~no~a. Vr1n. Par1s. 1976. p. 96. 
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Spinoza se ct1st1ngue también de Hobbes cuanto que 

supone lmpl1c1tamente dos contratos: el que instaura la 

comun1do.d y el que estoblece lo. formo. de gobierno02. Los 

carocter1stico2 del con troto que instauro lo comunidad 

pueden ser resumidas as1: No hacer o los demds lo que no se 

quiera para sf. paro ello habr6 que frenar en cierto~ cosos 

el apetito propio. baJo la óptico general de que el derecho 

de los otros es tan detenct1ble como el de uno mismo; 

d1r1g1rsc en todo por los sólos d1ctdmenes de lo razón: y la 

trasferencia del derecho natural la. sociedad. dicha 

transferenc10 es teórica. pues el derecho que se cede se 

recupero soc1olmente leg1t1mado. s1 no en su totalidad. sl 

al menos en la que tiene de compatible con el derecho de los 

restantes cJ.udoddnos. de manera. que codo hombre conserva 

ópt1mo..men~e su derecho natural. 

El contrato de comunJ.dod requ1ere de un contrato de 

gobierno. pues el derecho natural no cesa en el estado 

c1vi1B3. y ademas. tampoco puede concebir el permitir a 

cada c1udadano 1nterpretar los decretos o derechos de la 

sociedad. La ut1lidad de la comunidad social debe 

garant1zarse y asegurarse. Spinoza no quiere confiar la 

soluc1ón de los males humanos en la buena voluntad 

individual. La solución debe humana. y la coacción del 

92 SPINozA~~·:a-.-~- T?'.'a.tcid.Q_ e_ajít_.i_cQ. capitulo IV. parágrafo 6. 
pp. 116 y 11 7. 

83 SPINOZA. B .• ]"J:_atac!.Q_f'QJ_~t:i..S:.Q.. capítulo III. para"grafo 3. 
P- 101. 
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Estado es imprescindible para lograrlo'
84 

pues ninguna 

sociedad puede subsistir sin ella. Surge el derecho común 

como una resultante del contrato. este derecho común o poder 

político. se genera por la fuerza común de los ciudadanos. 

por su decisión soberano. no les es impuesto. ellos lo han 

escogido. 

Respecto a las formas de gobierno. Spinoz.;i anoliza las 

tres cl6sicas desde la perspectiva de un Estado democrático. 

surqido del consenso. es dec1r. de la soberanía del pueblo. 

Prefiere la mona.rqu1a const1tuc1onal la absoluta: la 

aristocracia represent~tivd a la ol1garqu!a heredjtaria; y 

la democracia. parla.rnentar.ia o la~ a..nt.c1-1or ... -:s 85. El poder 

debe ser controlado al ?-es1d1r lo. soberanía en ld comunidad. 

Para Spinoza la. rl.emocrac1a. caracter1za porque nadie 

trasfiere a otro derecho natural. y en ella se realiza la 

libertad que la. na.turaJl'O"ZCl Sp1noza esta 

convencido de que> la ctemoc1-ac1a los caracteres 

esenc1ales de un gob1ern0 ld~al: poder absoluto en el Estado 

y libertad máx1ma en los c1udadanos. Poder absoluto. porque 

es el poder de todos unidos y en Sll ¿xprenion suprema. unión 

de intereses y conv1cc1ones. Libertad max1mo. porque. como 

~--SPl.N.ozÁ~--B-.-.- Tratado Teológ1co-i-'ol 1t1co. capítulo V. pp. 
l.57 y SS. 

B5 SP1NOZA. B .. ,.1atado Pol1t1co. Cdp1tulo VII. parágrafo 
3. pp. 142 y 143 y capitulo XI. pa1·4gra.to 2. pp. 221-222. 

Bii SPINOZA. B .• T_rgtadg ___ T_eo_lQgi_G.Q--=..P_QJ,Jt_1co. capitulo XVI; p. 
341 y Tratado Político. último capitulo inconcluso. 
paragrafoS- 1-=-3. -pp_- 220 -y·· ss. 
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el Estado democratico se tunda en el consenso de todos. 

nadie obedece a otro y en beneficio a~eno. sino a a1 mismo y 

en beneficio propio. S.in embargo. la democroc10 de Spinoza 

excluye de participación a las mujeres y a los s1ervosB7. 

La finalidad del Estado de Spinoza es la libertad. El 

hombre es mas libre cuando mas conforma con la razón: ''El 

fin último no es dominar a los hombres ni su~etarlos por el 

miedo y someterlos a otro. sino. por el contrario. 11brarlos 

a todos del miedo paro que vivan. en cudnto sea posible. con 

seguridad; esto para que conserven al m6x1mo este 

derecho suyo natural de ex1st1r y de obrar sin ctano suyo ni 

ajeno. El fin del Estado. repito. convertir a lo.s: 

hombres de seres racionales en bestias autómata.s. sino 

lograr mds bien que su alma Cmens) y ~u cuerpo desempeMen 

sus funciones con seguridad. y que ellos s~ sirvan de su 

razón libre y que no se combatan con odios. iras o engaMos. 

ni se ataquen perversas intenciones. El verdadero fin 

del Estado. es pues. la ljbertad" 89 . De esta posición 

sigue el derecho a pensar. juzgar y expresarse públicamente. 

La libertad al hombre. sln embargo. no le permite 

acusar o cr1ticar a la autoridad con dnimo sedicioso o para 

abrogar una ley. por ejemplo. pues al hacerlo podr1a ser 

i7SPIN0ZA:"°-J3:-:--il'.-at;_ct_9 ____ P.9.J1~_g9. cap1tulo XI. pp. 220-224. 

88 SPINOZ.A. B.. 'l_J-_a_t_a_dg_J_e_Q.J_Qg_i_c_g--=e_ql_!...t._:j_~o. capitulo XX. p. 
410 y 411. SPINOZA. B .• J"...r~ta_c;!Q___p_p_l__!~-:t~9- capitulo II. 
parágrafo 11. p.91. 
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declarado como perturbador y rebelde. El ciudadano debe 

obedecer a la autoridad y a la ~ur1d1ca. El derecho de 

crítica debe efectuarse en términos pac1ricos. respetuosos. 

y sin ánimo de iniquidad. Cuando se trata de una critica a 

la ley. por ningún motivo. debe deJar d~ observarse. Sp1noza 

por tanto. radicaliza respecto la obediencia al 

derecho. la desobed1enc1a CÍVJ. l. al derecho de 

resistencia. su concepción del contrato {los derechos no 

transfieren un soberano sino a la comunidad misma. que 

quien posee la soberan1a) sino la matiza. deJando que sean 

los gobernantes los únicos autorizados para modificar una 

decisión. y adelgazando evidentemente. el control político. 

Bobbio ha a:ef'\alado. descargo de Sp1noza. que el 

gobernante debe seguir los dictados de lo razón. so pena de 

decretar su perdicion.B9 

8' BOBBIO. Norberto. Es~ud1__9Snde~_H"j._s_t.q_r_~-~-d,_~_Ja_~E.i..l...2~ .. 1..sl....i.. 
R.~9_º-_t>e.~ __ (l _ _g:r:~JT!.$.C!. ob. cit. p. 129. Por otra parte. hay 
quien sostiene que la postuz·a de Sp1noza no debe confundirse 
totalmente con la de Hobbes como ya hemos asentado aqu1~ 
pues la finalidad del contrato hobbes1ano es solamente la 
util1dad s1n agregar la pos1b11idad de un itinerario moral 
(la libertad) como lo hace Sp1noza. Ver GALLICET CALVETTI. 
Carla~ !?p.i..no:z.a......_..__ ___ iettore .del- - - Ma....ch..J..a.:ve-l.l . .i.. Mil6n. 
Pubbl1ca:z.1on1 della Un1vers1ta Catt.ol1ca. 1972. p. 47. 
Consultar también DOMlNGUEZ. At.ilano. "Libertad y 
Democracia en la F1losof1a Política de Sp11,oza··. Revista de 
i;:_;;;s_t_u_Q..J,os __ P-911t_1c;9s. número 11. septiembre-octubre. 1-9-79, p-p.· 
131-156: GARCIA LEAL. Jose ... La teor1a del contrato social: 
Spinoza frente a Hobbes" R._ev_1_e:t.;i. ___ de Est_u_ct_¡_o_s _ _E_Q..l.J...~. 

nú.mero 28 . .JUllo-a.gosto.1982. pp. 125 y ss; y HERMOSA. 
ANDUJAR. Antonlo. 1=,.a ~T~_9;r:-1~ __ d_~J _ _&,s__t._~d_g__d~_S_p1_r:t9~-~. Servicio 
de Publ1cac1ones de la Universiddd de Sevilla_ Sevilla 
Espaf"ia. 1989. 
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El Juicio crlt1co a la f1losofla de Sp1noza expuesta 

sus obras políticas y en la Et1ca. y articulada alrededor de 

la idea del pacto. antecedente valioso sobre las 

posteriores eloboroc1ones teor1cas en torno a la democracia. 

la libertad y lo toler~nc1a. Eo cloro como las v1scisitudes 

de la vida de Sp1no=a intluyeron en su quehacer teórico. Su 

condición de excomulgado y el v1v1r en un pals pluralista le 

sirvieron para expresar con rigor los ideales ilustrados 

antes de la propia llustroc1ón. 

XX.2.4 Locke: El Eetado Liberal. 

En el siglo XVII. un autor inglés. Roberto Filrner 

~ormuló en apoyo del derecho d1v1no. la doctrina denominada 

patriarcal. Esta doctrina se basaba en la identificación del 

reíno con la familia y del poder regio con el paternal. Se 

consideraba al rey idéntico al cabeza de familia y su poder~ 

natural e indispensoble como el del patriarca. Se unía a 

esta opinión un argumento genealógico: se decía que Dios 

había conferido originalmente a Adán todo el poder secular y 

que los reyes representaban el depósito existente de ese 

poder originariamente confer1Co a Adan y transmitido después 

a través de los patriarcas y reyes subsiguientes. La obra 

política de Locke (163~-1704) y de ctutores S1dney 

C 1622-1683 O .. i~c;ol.,lrses. CoQG__"?'.t:::n.J..D._g__§ov~_rn_m~IJt > tuvieron por 

objeto refutar estas ideas. y sostener el origen humano del 

poder: el consentimiento de los gobernados. 
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El principal trabajo pol1tico de Iocke el "Ensayo sobre 

el Gobierno C1vil 1
'
9º. segundo de sus tratados políticos. que 

estuvo inspirado en el pensamiento de Hooker. tuvo por 

objeto refutar la teorla potr1orcaJ de F1lmer. pero también 

contradecir el absolut1smo hobbesio.no. aunque algunos opinan 

que esa oposJ.ción no es directa. s1no veJ¿,,cta,91. 

El contractual1smo de Locke d1t1ere notablemente de los 

modelos expuestos no solo por Hobbes. sino incluso de Jos de 

Spinoza. o de autores como Pufendorf. Locke negaba que fuese 

una situación de guerra. desorden Ja generadora del 

contrato. La principal e inmediata por la que el 

hombre acordaba el p..:i.ct.o e:r·a Ja preservación de las 

propiedades y el manten1m1~nto de Ja segur1dod. Se dice que 

Locke de alguna. ma11erd sostuvo lo. h1.storic1dad del contrato 

aunque esto. opinion no tiene una. bdse demostrable en sus 

escr1tos. 

Lo mismo que el resto de los autores contro.ctuo.listo.s. 

Locke inicio. su trotado con una concepción del esto.do de 

no.turo.lezo.. Este estado apoyó lo ef1ciencio. del 

derecho no.turo.l que permite el 2nter~amb10 de bienes y 

servicios. ld c1rculación monetaria y ld satisfacción 

90- "LOCKE. John. Ensay.P. sob.r·e_ el gobieroo c1vi_l. Ediciones y 
Distribuciones Alba. Madrid. 1987. 

91 TRUYOL Y SERRA. Antonio. Historia de lo. Filosofía del 
Derecho y del Esta.do. tomo II. Alio.nzo. Editorial. 1982. p. 
195. 
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general de las necesidades por medio de la propiedad 

privada. No obstante. el hombre deJa dicho estado. Locke se 

pregunta: "¿Por qué motivo desprenderse de 

poro subyugarse al 

gobierno y o lo autor1dod de otro poder? Lo respuesto mds 

diáfano es que. dunque tengo a su d1spos1c1ón toles derechos 

en el estado de naturaleza. es muy inestable el goce de los 

mismos estado. constantemente expuesto ser 

arrollado por otros ind1v1uos. Siendo todos ton reyes 

él. cualquier ind1v1duo igual; como lo mayor1o de los 

individuos reconocen estrictamente los preceptos de la 

igualdad y de la Just1c10. está muy inseguro y mol protegido 

el goce de los pt·op1edades que cctdd cual tiene ese 

estado. Ese el mo~1vo por el que los indJ.Vlduos 

consienten en renunci~r a eso condiclón natural. que. por 

muy libre que sea. esta llena de sobresaltos y de reiteradas 

amenazas. Poseen motivos suficient~s para tratar de escapar 

de la misma y por decisión propia entrar en sociedad 

otros individuos que ya estan juntos. que tienen la. 

intención de Juntarse para la protección mutua de sus vidas. 

libertades y bienes. o todo lo cual englobo dentro del 

nombre genérico. de pro pi edades .. q2. 

El estado de naturdlezo lockeono es pre-polltico y no 

pre-social. por tanto. no es demasiado diferente del hombre 

92- LOCÜ-~--JOh~-. Ensayo sobre el gobierno civil. ob. cit .• 
capítulo IX. pp. 138-139. 
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organizado socialmente. La ley de naturaleza por medio de la 

razon define lo que recto y lo que es equivocado• s1 se 

produce una v1olac1ón de La ley. la pena es. en el estado de 

naturaleza. ponerlo en mdnos de los hombres. pues cada uno 

tiene derecho a castigar a los transgresores de ley 

hasta grado tal. que no puedo obstdcul1zar su violación. 

Locke insiste de manera clara cómo sin un órgano coercitivo 

o de autoridad que la imponga. no es posible que pueda haber 

ley. y que en lo ley natural la parte perjudicada queda 

autorizada a ser el Juez de su propio coso y llevar a cabo 

el Juicio en contra el culpable. 

La ley de naturaleza. 

tres puntos 1mpo1·tantes: P1·1n1e1·0. 

etic1ente por lo menos en 

no es bastante clara. Si 

todos los hombres qu1osen por la razón pura, todos 

considerarta.n o. la ley. ¡...it.o>.i-·o los hombres sienten atraídos 

por sus intereses y equivocan su 1nLeres respecto de la.s 

normas genero.les de la ley; Sequndo. no hay un tercero que 

juzgue. y los hombres que Juzgan sus propios asuntos. son 

presa f6cil po.ra de3ar$e llevar por la pasión y la venganza: 

tercero. en el estado de naturaleza Jo. parte perjudico.da no 

es siempre bastante fuerte para eJecutdr uno. sentencia de 

ley _JUStd. 

establecer 

de no.tura.lezo.. 

El proyecto del con t. roto social persigue 

orden que evite las i1-regularid~des del estado 



Al sal1r del estado natural y constituirse el Estado. 

el hombre renunc1a derechos la l 1bertad. la 

propiedod lo v1da. sólo renunc1a a uno: el tom~rs~ la 

Justicia por su prop10. manoqJ . .C:a-ca idea parte de la 

formulac1on de los derechos nat.urales anter1orez al contrato 

que son lnalineables. por t.ant.o. y ál no haber enaJenac1on 

absolutá de derechos &~ Doberano. c&be el derecho de 

of.recP-rle resJ.st.~nc1a. por lr.,_umpl J.1111~nto •..!el !='.:ir-t:•:>. De esta 

manera. el contractua.l1srno d~ Locke no e~ absolu~o como en 

Hobbes. Sp1noza. Rous~~a1~ u Kant. en t:anto que el soberano 

si está v1nculado po:r las leyes qLi..o- '".ie11-:- •:-1 podei- de cre"lr. 

Si Hobbes el poder a.bsolut.o. !nd1v1s1ble 

irres1st1ble; Locke el podei-· 11n11tódO. d.lVJ.Slble y 

res1st1ble94 . A~l dice Locke: ''l)bt~nemos pues. que lo que 

emp1eza y verdaderamente constituye Bociedad política 

cualquiera. es otro hecho que ld autor1zación de una 

cantidad cualquiera de personas libres susceptibles de 

conjuntar ma.yor1a pard ligarse e integrarse dentro de tal 

comunidad. Y eso. exclus1v~mente lo que origino o 

podr1a dar or1gen régimen leg1timo·~5 

93-~B:BiO": -No-~:b~·;..t,·;;-. Estudios de HJ.storia de la Filosofía: 
~.l::fo_bb_es_o Q:r:-am~c_1. ob.--c1t .. -p-:--1"2a~ ---- ------~---

94 BOBBIO. Noroerto. ~s~g~os_ c:!9 ___ H:L~-~9r ia._ .de_ ... .la._F.:_!__!_9_~Q.:(_1_~i 
I?..~_lj_~~}?~s_.~ _G_rams~~. ob. c1t. pp. 126-128. 

q:1 LOCKE. John. Ensay9_s_o_bz:_e __ el_gobier_l)o_ c_i_v:\J.. ob. cit •• 
cap1tulo VIII. p. 115. 
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Locke es el gran teórico de la democracia liberal. El 

princlpio del c0nsentim1ento es la base y fundamento de la 

construcción del Estado. Locke llega a afirmar que: "Ningú.n 

edicto o di~posic10n. SP~ de quien soa. esté expuc~to en la 

forma que lo e~:;t:~ y cu.~lquiera que S"'-'d la autoridad que lo 

y determinado por el puo:>blo. Puesto qut~. sin esta 

legitimación la 1.-:-y podría poseer la condición 

absolutamente impresc1ndible poro que lo sea. a saber. el 

consenso de la comun1rjad. ya que no existe nada por encim~ 

de ella con autoridad para promulgar leyes si n~ es a trav@s 

de autorizac1~n y con el pnder qu~ esa comuniddd le ha .. 
dado"' . 

No obstante la última cita. y a pesar de que el pueblo 

es el soberano. poder no omnimodo. en tanto que el 

derecho de resistencia solo puede tjercitarlo cuando el 

gobierno 

forma.97 . 

extralimita. y cumpliendo ciertas condiciones de 

Además. el pueblo estó siempre sometido a la ley 

natural que en Locke es ley divina. 

íf6LocKE"~---·Joh-;::;-:-~~b~-~1t .. capitulo XI. pp. 146 y 147. 

97 LOCKE. John. ob. c.it .. capítulo XIX. p. 242. Las 
condiciones formales a la resistencia son: Primera. afirmar 
que hay que oponer resistencia con reverencia. Segunda. debe 
ser sin premio ni castigo. y la explicación que aduce es que 
"el inferior no puede condenar al superior". 
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Lock~ a diferencia de Hobbes. distingue entre Estado y 

el gobierno. Locke demostró que puede disolverse el Ultimo 

sin destruir el pr1mero. Por tonto. puede hablarse de dos 

centro.tos Locke. El contrato social que produce el 

Esto.do. y el contrato polít1co que establece el gobierno. 

definiendo el último. los derechos de los gobernados y el 

poder de los gobernantes. Lo. revoluc1ón producto del 

derecho de res1ster1c10 destruye el g0b1erno. pero al 

Estado. El gobierno de Locke no porte que contrato. 

con el pueblo. su tarea asignado. es la de hallar la ley. m6s 

bien que de hacerlo. a la man~ra hobbes1ana. En Locke la ley 

precede al Estado. y Hobbes producto. Esta 

impo.r-tonc1a ha.l la.r- la. ley natural ant~r1or al contrato. 

hace que Locke distingo tres poderes; El leg1slotJ.Vo. el 

ejecutivo y el tede:rcitJ.Vo. El legJ.slatJ.vo controlo. al 

la admJ.n1stracJ.ón de ejecutivo. el eJecutJ.vo comprende 

justicia. y el federativo t1ene po:r t1nal1dad las relac1ones 

interno.c1onales. La t:roscend~ncia del poder legislativo 

propic1a a 

legislat1vo 

vez. la neces1dad de controles y limites. El 

el poder mds 11m1tado. asf aunque sea el sumo 

poder. no puede actuar arb1trarJ.amente sobre las vidas y 

propiedades de las personas: en segundo lugar. la autoridad 

legislO.tJ.Vd debe d1spensdr Justicia y dec1d1r los derechos 

de los súbditos medJ.ante leyes f1Jas y promulgadas con 

anterioridad. y a través de Jueces autorizados y conoc1dos; 

en tercer lugar. el poder legislat1vo no puede quitar a 

hombre alguno parte de propiedad sin su consentimiento; 
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en cuarto lugar. el leginlativo no puede transferir el poder 

de hacer leyes a otras manos. 

La insistencia de LockP ~n la prop1~d~d. h~ o~asionado 

que un importar1t~ snctor d~ la teor1a polt~ir~ lo consider~ 

uno die los adalldPS mñ~ reput-~dos d<:!-1 111:">• ... r.'\li 

y del a~ccnso d~ In bur·q11.-c. 1., Sohr.-. t- odo ¡.., ~br"!'I de 

•• Macpherson . que de tensor de los 

derechos de los p1·opietarios por· encima de los derechos de 

los no propietarios. s1tuac10n inJusta. pues Locke. como ya 

se ha. mostrodo. t:nglobd. con el tcrm1no propiedades a la vida 

y a las libertddüs. Paz~ce bdstante creíble la cc•nfus10n y 

la lectura parcial a la obra de Locke. pues la conexión que 

el autor establece resultd l~a1ca s1 p1ensd (¡ue la simple 

protección de ld Vldb pu0de no ser suficiente. dado que la 

conservación y adecuado desarz-ollo d~ la misma exigen la 

disponibilidad de ciertos bienes y la posibilidad de actuar 

de acuerdo con lo propia voluntad .. No cab9 duda que Locke 

defiende o los prop1etar1os -en el sentido más dmplio de ld 

expres1ón- y pr·ctcnd.:-. a lo específica clase 

burguesa. que aquél tiempo ha! la.ha "1n status 

nascendi''. La propiedad de b1en0s externos en Locke es pues. 

una extens1on de la libertad .. y la p1-eocupac1on central 

lockeana no es lo propiedad str1ctu-sensu s1no lo superación 

de los deficienc1a3 del esta~o de I~dturaleza a través de la 

9e MAcPl-ú~FisoN ·:- -¿~B.. . u-i~- ..P..91.J.~ isa..J_~theor:y:_~Q.L_P-º-s~~Q..s~ . 
.I.nd...i.Y..i.duli..i.s.m_ Jj9bl:>es __ to_l..Q.ci-<._e. ob. e i t. 
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seguridad jurídica que proporciona el contrato social y el 

pacto de gobierno. 

La gran aportación de Locke es el Esto.do liberal: La 

concepción del gobierno como depositario de la confianza 

populo.r y. por ta..nto. sometido la consecución de 

determinados fines. cuyo incumpl1m1ento implica el cese de 

la obl1gac1on de obed1enc1a. y el correlaL1vo derecho de 

res1stenc1a. La libertad detend1da por Locke es la libertad 

negativa: ''La libertad del hombre en sociedad reside en no 

encontrarse sometido a otro poder legislativo que al que 

inotituye con autor1zac1ón dentro del Estado. ni la 

tironla.. de voluntad alcrund. las limitaciones de 

cuo.lquier ley. excepto las qu8 poder leg1slat1vo dicte 

conforme al cometido que se le hct confiado ... La libertad 

del hombre sometido a pod~r civil estriba en diponer de 

una fiJa para ad~ptar a ella su vida. que dicha norma 

sea compartida por t.odo~; los que forman parte de esa 

sociedad y que hayo sido promulgdda por la autoridad 

legislativa que en ella rige. 

guiarme por propia voluntad en todo aquello que no haya 

sido estipulado por esa norma; de no estar subyugado la 

voluntad insegura. inconstante y arbitraria y desconocida de 

otro hombre ... ,.qq. A.qu1 una. vez más queda. claro como la 

teoria del contrato social ha sido empleada para justificar 

las ideas mas dispares y ambivalentes. Si en Hobbes sirvió 

W-LOcKE-:---JOh~-:--o:b:Cit .. capitulo IV. pp. 45-46-
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para explicar y Just1fi~ar el absolutismo. en Loc.ke t!lirve 

para fundamentar un Estado liberal democrdtico en su versión 

de monarquía const1tuc1ona!. 

II.2.~ Roueeeau: El contractua12emo democrdtico. 

La obra de Rousseau fue muy prolija y se refirio 

campos muy diversos. En materia pollt1ca y para intentar 

comprender pensdmiento es necesar10 conocer el '"D1scurso 

sobre el origen Y los fundamentos de Ja desigualdad entre 

los hombres" y el "Contrato Soc1a1" 1ºº. Los opiniones sobre 

él son contrad1ctor1os: m1entras unos lo conslderan como un 

liberal anarqu1zante. otros le reprochun su glor1f1cación 

del poder estatal y del colect1vismolOJ. 

100 HÜÜSsEAU~--- Juan Jacobo. Q2~c:!..u::so __ .sobi:e_~_l._ g_:r:_1_g~1:L _y_ los 
.t__y_o_d_~m-~.nt.9S __ de. )~ __ des1gva.lda.g_ __ entr<"; __ l_os_._hQro.br::e_s __ _y_ Q--1J.::9.;¡i 

~;;r_qr_~_t,9_~. Ed1tor1a.l Tecnos. Ma.dr1d 1987; Juan Jacobo 
Rousseau. E.J.. ___ coJJt-ra to __ sp_c i_a. l ___ 9 __pr_i,_a..._~_1__p_;¡__9~ ____ de _ _9.e.:r_~_c;_h_Q 
P.:OL.:{t_;i_C::_Q. Ed. Tec:nos. Ma.drid. 1988. Importantes también son 
el D_,l~cui-:-sq _soP.r:e __ la_Econom1a._po_11t1_ca. Ed. Tecnos. Modr1d. 
1985; Em.il10._.Q __ de l<!!.._E'ducq,c.J.O.n. Ecta.f. Modr1d. 1985; .La.s 
~_Q.Df_~§_1_qn.~s. Edaf. Madrid. 1980: E:;!qf_l:t;.o.s s_ob_i:.e_ 1ª---_P..Q.;::_x _L.;\ 
~_r_~. Centro de Estud1os Const1tuc1onales. Madr1d. 1982. 
Uno. aportación documental sobre las fuentes del pensam1ento 
pol :íti co de Roussea.u puede 1oca1 l za.rse en Dero.thé. R.. .J.e.1!1.Il= 
.J..a...cQ.Ues___Rou.a..se.dlJ.._ e_t._--1....d__.scJ..en.ce__po..l_i_t._i_que_ de .s.on.....t...emp!3. Vr in. 
Paris. 1974. Respecto o. obras pol1t1cos sobre Rousseou ver: 
Del lo. Vol pe G .• Ro_y_s_~_e_~u __ ~____Mar_~. Ma.rttnez Roca.. Barcelona. 
1978; Mondolfo R .• RQ]d§_s_e_a.u__y __ J_a. __ c9.nc1_enct_~_mo_dern..a. Eudeba.. 
Buenos Aires. 1967; V1cens. A .• Jua.n .)a.cQb.9 ____ Ro~...;__ss~~. 
Dopesa. Barcelona. 1978_ Consult~r tamb1én el número 8 de la 
~.L~tA-d_~--1;;_~t..1l_c;i_i_o_$ __ p__p_l 1_t__1 c;o~. número monogró f i ca sobre 
Rousseau. Centro de Estudios Const1tucionales. marzo-abril. 
1979. 

101 FESTSCHER. Iring. "F11osofla moral y politica en J. J_ 
Rous.seau". Revista de Estudios PolitlCOS. número 8. Centro 
de Estuctios-con-st-itUC-1ona10s-:--marZo-_:..abril :- 1979. p. 7. 
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~l igual q1~e Kant. y que otros contractualistas -tal 

como lo h~ mencionado- el contrato es sólo una hipotesis. un 

modelo cient1fic-o que rard en~ender la evolución del 

hombre del estado do:" ndturaleza al estado social. y ver como 

y por qué perd10 ~u 11bertad y su igualdad natural. y de qué 

manera es posible rest1tu1rle en sus derechos. 

Rousseau "D1scurso sobre ~l or1gen de la 

desigualdad entre los hombres'' nos d1ce que existen dos 

clases de dis1guald~des: ''Una. que yo llamo natural o fis1ca 

porque ha sido 1nst1tu1da por la naturaleza. y que consiste 

en las d~ferenc1as de edad. de salud. de las fuerzas del 

cuerpo y de las cualidades del espíritu o del alma: otra. 

que puede llam~r5e des1.;ualdad moral política porque 

depende de una esp~cic ae convención y pot-que ho sido 

establecida. o al me11os autorizada. con el consentimiento de 

los hombres. Estd consiste en los d1ferentes pr1vilegioa de 

que algunos d1strutan ~n per~u1c10 de otros. como el ser mas 

ricos. més respetados. mds poderosos. hasta el hacerse 

102 
obedecer" 

De las dos desigualdades. le preocupa la desigualdad 

moral o política. El "Discurso sobre el origen de la 

desigualdad entre los hombres" se encarga de explicar cómo 

fue que se produJo la diferencia moral o política entre los 

102 ROUSSEAU Juan Ja.cebo. Qj_g1_~yrpo so:>;>_i:.~~.J__gr_i~~· ob. 
cit .• pp. · 1°17 y 118. 
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individuos. y para ello. se retrotrae hasta el esta.do de 

naturaleza. en donde. y desde su peculiar elaboración. se 

percibe a un hombre !Jbre. pues ··no es el ~ntendimi~n~o lo 

que establece entre Jos animales y el hombr~ la d1stinción 

específica. sino 
IOJ 

su calidad de o.gente libre" . Este hombre 

natural no era bueno ni malo. en tanto que no tenia vicios 

ni virtudes. a menos -d1ce Rousseau- que tomando estas 

palabras en un sentido material. llame vicio en un 

individuo a las cualidades que pueden ser perjudiciales a su 

propia conservación. y virtudes a las que puedan contribuir 

a el la104 . 

El hombre natural segun Rou~seau cuenta con dos 

instintos fundamentales: el amor de s1 mismo y la piedad. 

Este último fue un princ:ip10 que Hobbes no observo. y que 

consiste en uno virtud moral universal que pr·ecede al uso de 

toda reflexión y que suav1za en ciertos circunstancias la 

ferocl.dad del omor de si mismo o deseo de conservac16n. El 

omor de sl mismo es sent1m1ento notural que lleva a todos 

los animales a velar por su conservac1ón. y que gu1ado en el 

hombre por la razón y ld pied~d. produce la humanidad y la 

virtud. El amor propio. combio no mas que un 

sentimiento relat1vo. f1ct1c10. 11ac-ido la sociF..-dad. que 

lleva a cada 3nd1v1duo a hacer mas caso de sl que de nadie y 

folROussEAU. Juan Ja cobo. D1 sc;ui::..~o ___ so_bre _ e_l. or i_gen ___ ._._. . ob. 
cit .. p. 132. 

I04 ROUSSEAU. Juan Jacobo. P_!S~l!L~Q__s91:!_r~_jLJ___QJ:j_g~n~. ob. 
cit .• pp.146 y 147. 
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que inspira a loa hombres todo el mal que se hacen 

mutuamente
105

• 

As1. y tal como vemos. el hombre roussoniano es un 

hombre libre. pero sentido plenamente moral. porque 

no ha desarrollado la razón discursiva. la cual es un estado 

tard1o del despliegue del espíritu. 

Pero lcómo aparece lo desigualdad? La desiqualdad 

nacer6 con el origen de la propiedad y de la sociedad civil. 

Rousseau dice poéticamente: "El primer hombre quien. 

cercando un terreno. se le ocurrió decir esto es mio y halló 

gentes ba~tonte s1mples ptlra creerle fue el verdadero 

fundador de la soc1edad c1vil"106. 

La sociedad civ1l se convierte en un lugar de guerra 

constante. de inJusticios. de expolio y de desigualdad. en 

virtud de dos pr1nc1p1os que hacen un uso incorrecto de la 

razón: la querencia del parecer o amor propio y la querencia 

del haber o riqueza. 

De esta forma. el "Discurso sobre el origen de la 

desigualdad entre los hombres" condena el pacto que crea la 

sociedad civil porque es el que origina la desigualdad 

~ROUs-SEAu.--J~~n Jacobo. O~r~~~!J-ªD~~~· ob. 
Cit .• pp. 148 y SS. 

106 ROUSSEAU. Juan Jacobo. ~-~r....:;i_o __ Jil...Q.ln::_~.l_Qrjqen ob. 
cit .• P- 161. 



73 

socio! y pol1tic~. El pacto social es un pacto entre 

ego.:íst:as. La labor cometido. entonces. del ''C"ontro:.\to 

Social" es: ''En~ontr~r una formo de a.noc1ación que defiendo. 

y prote~a de torlrl f1.1~r~~ 1;0mún ~ l~ r··~rsona y a los bienes 

del a.soc10.do. y por v1r·tud de la cu~l coda uno uniéndose o 

todos. no abedezt:."~ s1no ~ s:1' m.ismo y ri1J..-~do: .... t~n libre como 

cintes"
107 

LCómo l nterpet.ar- est..:t contrad1•:-r.1ón. pues. el 

pacto en el "D1scurso" ct·ed lo d~SJQualda·:!. y el "Contrato 

Socio.l" t.l'3ne. 

l iberta.d? Lo res111.iest.a sen<: l J ld Juan Cruz sostiene 

que el propio Housseau sal1ó dcter1~a. de su incoherencia. 

a.l sena.lar: ''Cuando un autor qu1er~ repet1r sin cesor. 

una que tia est.able~1do cldramenLe su sent1m1cntu sobre 

materia. e~La obliga.do a. aducir siempre las mismas 

pruebas al razonar sobre el mismo sent1m1ento: sus escritoH 

se explican los unos por Jos otros; y los últimos cuando 

ex1ste método. suponen s1~mpre los pr1mer·o~- He ~qui lo que 

he tratado siempre de hacer. y lo que hag0··108_ Por tanto. 

Roussea.u. un lntentc d1aléct1co busco en un contrato. en 

un nuevo contrato soc1.:il. las cond1c1on~s de transformación 

del hombre. a Ein de que este reC<:->brai·a ld. l 1berta.d y la 

igualdad que había. perdido al i0rmarsc la soc1edad civil. 

101 ROUSSEAU. Juan Jacobo. Di ~curso sr:·Lr•-" el origen 
cit .. libro I. capitulo b. p. 14. 

.. ob. 

108 CRUZ CRUZ. Juan. "La d.1a.lect1ca. de la sociedad 
democrd.t1ca. en Roussea.u··. P.:ev1~t~ __ F'.:'._erso_na. y Der_e_cho. Revista 
de fundamenta.e ion de las 2nst1tuc1ones Jur1d1cas y de 
der~chos humanos. Un1vers1da.d de Ndva.rra. Facultad de 
Derecho. Departdmento de F1losof1a del Derecho. número 7. 
1980. p. 32. 
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pero que. a diferencia del estado de naturaleza. donde no 

hab1a moralidad. tenga la libertad y la igualdad con plena 

conscienc1a. y hociendo uso de la razón discursiva 

discipline las pas1ones. ya que el hombre de naturaleza no 

era perfecto y acobado. 

Esta es entonces ld J.ntención del Contrato Social. pero 

cómo compag1nar total 11berta.d seguridad 

.Jur1dica plena. Rousseau d1rá que ena~enando cada asociado 

todos sus derechos a la comunidad. Lo. clave está la 

voluntad general. La voluntad general no es la voluntad de 

la mayo.r::!a. Esta ~Ola verla. por el 1nteres privado. y 

conduce a la tiran1a. y a la int.oleranc1a.. La voluntad de 

todos tampoco constituye la voluntad general. La distinción 

es cual1tative: lo que c-onfollTl<'.l la voluntad general el 

número de votos. sino el inte1-es común que les une. 

dec1r. la voluntad g~nerdl debe estar en correspondencia con 

una idea de justicia racional univer-sal. La voluntad general 

es siempre recta y tiende a la 1~t1l1dod públ1co, sin que por 

ello se siga que la3 del1b~raciones del pueblo tengan 

siempre la m1sma rect1tucti09. El problemd esta en la forma o 

manera de dist1ngu1r la voluntad general. Rousseau reconoce 

que sólo esta en cond1c1ones de conocerla "la mas suprema de 

la virtudes". S1 n emb-3.rg.::.. pue~en desglosar algunas 

reglas concretas para acercarnos al ideal de la voluntad 

109RQUs-SEA-0 :---J~a~ · J-acobo. I?..!_~~!-:!~-~2--..§.!=?_f>_i:--_~~- L--2ti~~ ~ ob. 
cit .• Libro II. capltulo III. pp. 28 y ss. 
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general. y que en CJerta formo conforman el constructo 

normativo roussonlano: La soberan1a se fundamenta en la 

voluntad general porque ··~oro la voluntad general puede 

tuerzas dPl Estado según el f1n de la 

que el bien rnmun": la soberonia es 

djrigjl- las 

institución. 

inalienable 

representa: 

ir1rt1v1s1hl~ por~ue 

la vol1intad generdl 

la voluntad no 

puede errar en la 

el pueblo deliber~ suficientemente asamblea públ1c~ 

informado y se ev~to l ,, forma e i ón d<':! grupos p~rt i distas en 

su seno: la pub! lc1c1a.d deo la del :iberac1ón es ga.ront:fa formal 

para l<> mani f~st~c1•'>n de vo!1.Jntad 

procedim~r•telm~nf"~. ¡,_,~-

el mismo cc-:>ntrat-_•:-• ~,,-.,:1~!; :-;;•:•l<.."• la "-S<'1n1blea púh! lc-d: puede ser 

l~gJ.slad0r.~ sc.b.=-r· . ..,n._, . .,,, uljf ,..,,n<.'ma.. ill exa.m1nar lcts propuestas 

del leg1sla.dr•r la 1 eg1!3 l•:tc-J.ón 

promulga. en abstracto. concreto; el s1stema 

legislat1vo tien~ como ob1et1vo el s~lvaguarddr la. libertad 

y la 1guald~d; el soberdno (asamblea pública) puede 

eJercer el pod~1· ._•Jccutivu: la in~t1t1~c1ó11 del gobierno 

hace por ley. no por contrato. pero e 1 sob·~ro.no superv.iso. al 

gobierno de continuo; lo voluntad general expresa de 

ord1nar10 por el surrag10 de la muyorta; la unan1m1dad sólo 

se precisa para el pacto soc10.l. todo 1 o dema.s 

sospechosa: el ún1co rég1n1en pol1L1co leg1t1mo l<> 

democro.c1a. pero el gobierno depende de las caro.cterfsticas 
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de cada Estado. y en todo caso. todo g~bierno leg1t1mo es 

republ icono
110 

Uno manera contemporónea de conocer los dictados o 

pr1ncip1os de lo voluntad general. se~·ia pos1ble a través de 

los impera.t1vos categór1cos kant1anos o de los pr1nc1p1os de 

just1c1a de Rawls. ta11~0 que. intentan instlt.u1rae como 

actitudes formale~ de mordl1dad. y pr1ncip1os de justicia 

un1versal1:=a.ble.s No obsta.nte. ~sta. tesis es la 

interpretación ·~omun. En todo la que ha privado. por 

lo menos a partir de finales del siglo XVIII y del siglo XIX 

(BenJam1n Cons~ant). la que ve. en la voluntad gener~l o 

en el gu1a leo1slador. los elt-ment.os d~ creación ._-\e un 

Estado total1t.urio o a.nt.1demc-crat1c0111. 

Tornando un cons1d0rac1ón esta versión crit1ca a 

Rousseau. completado con la afirmac1on de que sus obras 

poster10?-e.s de ca.i-acter po l l t l co. espec la. lmente el "Projet 

de Const1~ut1on pour la Corse'' y las ··c:ons1derat1ons sur le 

lTO_V_e_r: RIJBIÜ--CARRÁNCEDO. José. "Democracia y legitimación 
del poder Roussea..u··. B~v1st.o __ de._ Est~dios:_P.Q..LCti._c_Qs. 

numero 58. octubre-d1c1embre de 1987. pp. 215 y ss. 
BONACHELA. Manuel, ''Comentar1os sobre el pr1nc1p10 de 
separac1on de poderes ..j. J. Roussea.u" _ Re"v'lStO. ·- _d.e 
i;:;s_t._ud.l.OS .Pol .1t.1c-o::;;. num.o0-r0 28 • .JL1l10-agosto d.:: 1982. p. 75-
193; y HERMOSA ANDUJAR. Antonio. El camino de Rousseau. De 
la democracta d1r·ecta la den1ocrac1a representativa··. 
Rey1sta de EstL1d1os P~l1t1ros. n1.?mPro 50. mctr=o-abr1l. 1986. 
pp. 101 y SS. 

111 FERNANDEZ. Eusebio. "El cont.rac-=.ual lsmo clas.icv cs1glos 
XVII y XVIl l} y los derechos natura.les'', A.Qu.,.r10 de._D~r:-~c_b.Q_e 
Huro~nos. numero 2. Instituto de Derechos Humanos. 
Un1vers1dad Complutense. Madrid. marzo. 1983. pp. ~0-92. 
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Pol~gn""'" suponen una evoluCi<."')n en su 

pensam1~nto p~J1ti~~·. y 'l'te t-:tl evolu<"lón S•:" produ•:-.::> en *"'1 

!•:->::? t':'~uces 

Contr·a.to Sc•ClQ l 

representot.ivo. uná monarquio. O las consta11te~ 

monifestoc1onos contrar~a~ Roussea1.i que ~xµresan los 

controd1cc1ones dent.10 <J.ei m1sme> Contrato Social: la 

in1c:1otiva leg1s.Lat.1vü ·.J. ..... 1'-1 voluntad g._-11.._•ra.l de.1unao paso 

coda ciudodono a lo óC•10Luc1on d~ ld Jey y ol d~recho al 

concepto d0 noturale~a humana. 

os1 como el emovL,! ··• im1•·r1t....::• i.J.el ina1vi<.J.u•:> ha.st . .:i ·~l l 1m1t0 .je 

no poder ser de ot r.:o n1·-:-d·~ que 

sobre todo reDoecto d lo 11.bert.ad •_;]v1l. UOll,."d V:f6 de 

socia!i=ac1or1 d t:.1 :sve:_--: d·~ lus Ieye::::; Jus~ . ..,,s. y en cuanto o lo 

elaboroción de ur1 1nc1p1ente mode 1 o p1-oced 1menta. l de 

legit1mttc1on. pues el cor1trsto soc1al sólo se 1 1 a. 1 a 

ruptu.rd con el esLado de naturaleza. s1no que significa 

nuevo p.rincjpio social do:- car.j.ct.-=i- .roc1ona1
112 

II. 2. 6 Kant: El cuarto imperativo categórico. 

Kant pens.:s•i·:ir funCJ . .J.mental dentro del 

contractualismo. y de la :·11v~o1'.ia pol :ltica moral. aunque 

ill HABERMAS-:-Jth-=g~n. ~ -·- .t:~-~Q.n__§~;r-_u~~_j-~l) _____ de.L_J11~~e_r:i_~l_i ~!PQ 
h_i~.J;_O.r:-j~.Q- Tau.rus. Mad.r2d. 1!:181. re1mpresion de 1985. pp. 
250 y SS. 
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algunos como W. Kerst1ng. ma.nt.1en·~n que el conti-·a.ct1.1a.l 1srno 

kantiano. no e:::: en realidad s1no "una cita sistematica.mence 

insign1f1cante". porque en el contra.to or1g1na.r10 no ve K<!lnt 

uno. funddmentacion del Estado. sino un idedl del Estado d~ 

Derecho y. con ello. una idea practica de la l.-azón que 

ctspecto que dcJ•J para mas 

adelante. El Kant pol¡t1co es el de ~·oias como: 'E~ torno al 

tópico: tal vez eso sea co1-recto tec•r10. pero no sirve 

para la pl" act1ca" <l"/95)115;; y 

sobre todo. la "Meta.f1s1ca de ld!J Co!3tumbre9" <1797>l1b. en 

la parte destinada los pr1nc1p1os lnetat1s1cos de la 

doctr1na del derecho R~chts i >:::.·hre. 

La influencia de Rousse~u en la r1lo~or1a pol1t1ca de 

Kant notable. aunque '"' influencia de 

Pufendort respect.o al tema. de la ley natural y el esta.do de 

naturaleza lestado de 1n~egui-1dad y temor mutuos). Kant 

intentó d1et:.3nc1ai·se d..;- Hobb'='s. y as1 el enst1.yo "De la 

¡13--KERSTING_ w_ Wohlgeordnete __ F:t.::_~_].J)e]._t ·-··--I_JTlJ"flan_4~l _ J<~n.__t.~ 
~-e-~Q~s a._nd Sta~_ts_ l-'hllosophl~- Berlin/New York. 1984. 
pp.224. 

114 KANT. Immanuel. '"En torno a.l tópico: Tol vez eso sea 
correcto teor 1 a. pero no sirve para la pre.et ica.". en 
T~9r_1.,._y _ _pr~ct1co. estudio prel im1nar de Roberto Rodríguez 
Aramayo y traducc1on de M Francisco Pér~z López y Roberto 
Rodríguez Ara.mayo. ed1tor1al Tecnos. Madrid 1986. 

115 KANT. Immanuel. L_a_paz per:p~tua. pr·esentación de 7\nt.011.Lo 
Truyol y Serra. traduccion de Joaquln Abellán. editorial 
Tecnos. Madrid. 1985. 

116 KANT. Imma.nuel. La. Metaflsica _de ___ l~s. __ CQ.s:t._UJTlbx_e.s. 
Editorial Tecnos. Madrid. 1989.- -
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I! 7 
po ! 1 t le-e_-," 

lo d1r.ige subt1tulondolo "Cont.l·a. Hobbes". Su contr1buc16n 

la moro.l1da.d conc~pto ~uramcnt..e rac1onal que en modo 

alguno puede 

pr.inc1pJ.o de la mc•t ,, i ldad.. la autonvmlo dP ld voluntad. a 

d1ferenc1a. del pr1nc1p1·: d·~l amor pi·op10 o de la µrop1a 

fel1c1da.d. de l~ he~c1·01~orn1a de ld voluntad. esté libre de 

todo elemento cnu_, 11 l _.,' · l"""':ilO d""'l compo1·tum.Ler.to mo:z--a.l es 

y. el ·J~ber d~ sellar el pactum 

un.ionis c1v11 1.3 •-·st_,~ ent1·ana del mas Pl.,,.mental esquema 

l ,-,s deb~?-.-.:s 1u1-1d ico::;;. para cuyo 

bosque-Jo h'.o.nt. at1e11L1•.- 6. la clos11 ica.c1on de Ulp1ano. o.unque 

mod.iiica.nd<> el ·1 J Se hombre 

ltonest•:i Chone:st.ac vJ.vt-J (honestd.s 

iuridica) cons1st~ 1Jst·~= en df1rmer el propio valor como 

hombre en la r0i~ci~·n 

pro pos le j ón: N•":I 

demas. s1no se par~ i l ·~ . .; •..:1 E::.;t.e deber se 

esclcirecerá lo qL.l•:• 

derecho de la hur.10111do._: ( lex 

1ust1): 21 No da.ties o. nctc.! i~· e n.-o-"ml nen 1 O•-~dé J. ounqu..,• pa.ra 

ot.ro y 

evitar todd soc1eddd <lcx 1ur·1dJcaJ: 31 Entra r~1 no puedes 

rr1-KAN·r. 
25. 

Inunanue 1. "En torno ol t..op1co ... ". ob. cit .• p. 



evitar lo ult1mo1 en una sociedad cor1 0~1-os. 

cado uno se le puedd n,ante1,er Jo suyo 1suum cu1aue tribue) _ 

S1 esta ultimo fórmula se traduJe1-a como: do o coda uno lo 

suyo. formularia un d~spropos1~0; p0rquc PUt!de dorse o 

nadie lo que yo t1en~. Por cono1gu1ente. ha de tene.:.-

sent1d0. tendr1a que dec1r- ..:ntra estado. en el 

lo suy·~ rr~nte a los d~mós 

C lex i 1.:::;t_ 1t_10-=- ¡ .. ¡¡a. Ue est~ ultlrno deber d~r1va el 

cont1-otv que debe t•-·11~? por t in a.segu1·a.r a cada uno lo suyo 

Lo tevr.:..:1 d~l cont1·ato pert.¿.n •. -.__-e u i c1rr.!..•1t•_, del de1-.,..-::ho 

amplio~ ~e la v11tud 

filosofia pura. contrl!ltO 

social no es un cOJ)Cepto emµ11·1co s1no racional. una idea a 

lla-·r.:A·Ñ-:-1··: Lumanuel. La Mt--':.Llf1s1ca de lci.::; Costumbr.-:'".s. ob. 
c1t .. p. 47. Ver tamb1~1) tloFFE. Otf1-1ed. E~Cudi·;·~ -~·~b~e 
t..~_orla O.e1 ·~ere•:-ho y l.:i .Just.1c1.:i. Ed1to1-1a.l Al t<!'l.. 
Ba.rcelon<!'l./Cci.i-~cdS. l':'Bt:i.t:i. 19 y ss.; CORTINA. Adela. "El 
cont.rato social con10 ic!:_·cl del E~;t.a.do de üer·:-cho. El dudoso 
controct.uci.l1smo de ~an~·· Rev1st.a de Estudios 
€..91 l.t l cos. n:_1mcro =.i9. •=r1""'r<.:.>-111ct!"::=O. 1 Y88. p. 4Y y ss: 
GONZALEZ VlCEN. Felipe ''El neokantismo Jur1d1co ax1olóq1co··. 
en Anuar10 ,J. ... '"" .F1ioso.r1a del f1~_·re-cho. Nueva E~ .. :ica. tomo III. 
1986. PP. 24'=" v ss.: MACil'. Ml-d'-TS(.'. Ran1<.:•n. 'D•:-recho v Moral e-r, 
Irnmanuel Kant . ·. An'::ile::::; d•_• lc1 Cd~·~d1-a. F. StJ61e::. n . .28. 
1988. pp. 25:3 v ;·:-::::::~;;,·_·"T. '.:<:'!: :·::•¿ . .:...a;:3 t ... •'.::.::.on.J.• 1ctado:::-s 
del contrcit.v social: Kant ~n h:.::iwls". =•:>na Abi.=:-rta.. numero 
32. JU l 2 o-::;eot J. emb1-""::" de l 9d4: LA 1.::'LAU. Ma.rt 1 n. "La 
problemat1c~ ae los derechos humanos en la t1l·~sof1a de 
Kant". Ano.l~s de la C<.1ted.1·a F. Suarez. n. ::.t:>-.!."7. 198b-1987. 
pp. 203- y.ss. ;- HERNANDE¿ VEGA. Raúl. ''El concepto del 
derecho en Kant". ReVJ.Std .Ju1-:id1co Vera.cru:::ana.. 41/42. 
abrJ.l-septJ.--:-mbre de i987. xaidpa.. Vera·c-rUz. Me>:lc~. p. 79 y 
ss:; etc. 
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priori d~ 1~ r~=~n práct.ica. una idea r~gulativa ct~ la 

razon. Kant •'ilCo::"': "f>•:-r•:• r~spect:•:> de P.ste- cont.rato f llamad•:> 

contrae-tus oric;r1nari1-1s o p~ctum st:'c1alel. en tant: •=> 111.1~ 

puebl•::->. para r~notituir voluntad comunitdr1a 

leg1tima). en modo ~1c:.:run.-. ~s l:>!"<:.>f":'::.:~c· sui:•..:·n<:-r '1U~ se trat."'l de 

1J.n hiecho < Jnc11.1::• • 

o como si. l 1g~dos un~ 

const.ituc1on civ1l ~nte todo hubiera ~ue 

probar primero. p~r- t i.;.nd··· ·:1---~ lr. liis~_<:.r- ia. un pueblo. en 

cuyos derPch.:.::i 

descendientes. t.•.J.V<::• 01.1•· vr:r-:i11r.z1i· r·e1ln1·~rit;e ·:llgun·"l v.,:..:": un 

rl·-- o•.l l d bra 

esc:r1to. una 1nfortn.::iCJ.'-•n ::.--:•.•gu1·..., 

el contrario. 

tiene. sin embargo indudable real1dact <practica>-

saber. 1a de obli9·._1.t '°' t..c•r..lo ieo13lctdor ct que dJ.cte sus leyes 

como ést~s pud1~1-ar, hdbe1 emonado de l~ volur1tad unido de 

todo un pueblo. y o que considere ~ cada súbdito. en lo 

medido que éste Qui~ra. ser ciudadano. hubiera 

expresado su acuerdo con ur1a vv l untad t.a. 1. Pues r:t.hJ se ha. l 1 a 

la piedra de toque de lo leo1t1midaid d~ toda ley pública"119 

ff9 -KANT--:--·i~anuel. "En torno al top1co 
y 37. 

•· ob. c~t .• pp. 36 
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El contrato kantiano no es una "cita s1stematjca.mente 

ins1gn1f1cante'' como afirma Kerst1r1g. so trota de una pieza 

fundamental de su sistema. en particular de los imperativos 

cotegór1cos. Ph1lor1enko sost1ene que se trota de una cuarta 

formula.cion del imperativo categor1col20 que afecta al 

soberano para que oriente a.cc1r-..>n .. ~s segun la ma::-:ma 

ka.nt.iana sena la.da en <>! parra fo anterior. máxima. 

universallZdble por el rcspet~ qu~ inspira.. Es una orden 

moral incond1c1onada. que reviste la forma negativa de los 

deberes perfectos: "Lo que no puec:.'=' a.ec:idir el pueblo so.ore 

s1 mismo y sus componer1tes. 

soberano sobre el puel.>l o"121. 

tampoco puede aec1dirlo el 

Este co1~tr~to. ciertamente no 

persigue rundamentar el Estacte•. sino proporc1onar reglas 

para odmln:istl:·ocivn p:r·ec1=:;a1:-:i<:> el idea.1 de la 

leg1slac10n. del aob1erno y de la JUst1c10 pública. La idea 

de un pactum un1on1s c1v1l1s es la de un proced1m1ento que 

pretende gorantizar la Ju~t1cia d~ los leyes a las que 

aplica. 1gual que el imperativo moral. Para adoptarlo 

menester abando1·1ctr los intereses unilaterales y adopta1· la 

perspectiva universal de la rdzon practica: dice 

Truyol y Serra. destocando la interpretación kantiana que se 

puede deducir de la "voluntod genei--al" rousson1a.na: "La 

generalidad de la voluntad es aqu1 la validez general de la 

1:io-PHi.Lo-NENKo-~ A. Théor1e et Praxis dans la. _P~D~é-~ __ m9_r~J~-~1;. 
29_i_i_1;;i.q~_e .. d'ª--K~nt _et_ ·r~i_Ctlte ~-n-~1~z9_;3: PEtr15. 1968. pp. 33. 43 
y 54. 

121 KANT. 
47. 

Invna.nue l . "En torno al tópico ... ". ob. cit .• p. 
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~l ~·e1no de la libertad. Lo que une las voluntades no ~s el 

interes. el imperat1vo de la ro~On. No es. por 

consigu1ente. ~l ar·t•1tr·10 de cada 1nd1v.iduo el ql1e a tr~vés 

Estado l : es la 

incond1c1ona.l1dod del cteb .. .:-1 Jur.i~1 ... -o le.• que hace posible la 

fuerza obl1gator1a de los contrato~. Lo que conduce al 

Estad.o no es el 

entendido. sino lo l.aeo d--~ l de1·ecl10 Jmperat1vo 

categórico de la Es oportuno recordar aqu1 la 

dis~1nci6n kantiana entr~ libertad y dt·b1trio. Libertad 

Kant i ,-!~.:isamcnte de una u 

sino la d-:-to.:1·: :1 :,,:1c1c:·n d.•~ •:>l..,rar segun la ley 

moral. En este punto. es d···n.Je pued ..... n .:•ntr·arse elementos 

de conex.1on entrt:.• lo. ..:•b1·a iv.lnT. ta.ria.. y la interpretdClOn 

rawJs1ana u otras C·:.>1I1•.) las de Haoerma~ y de K. O. Apel 

ba.sada.s la. id~a de proccd11111011tos i111parc1ales. aunque 

con Ia.s debidas mat1:;:.dc1on••:3. ~·uc-s en ·=-1 ca=:;o de Ra.wls. por 

ejemplo. 

individuos espectrale~ ctc !a s1tu6c1on in1cia.l. no obstante. 

es bastante claro que tant:.<..:• Kant como Ra.wls reformula.n y 

recostruyen el concepto de voll1nt~d ~enera.l rousson1ano. 

Kant respecto del eStódo d~ naturaleza mdntiene una 

posic16n intermedia. no a.doptü un~ c0nceµc1ón hobbes1ana de 

f22- TRÜYÓL- Y SEHRA. Antonio. tfis_t.or.1.d. ___ Qe_ .. 1 a __ F:.! .. J_c;>s_Q.{_:1_~ __ 4~l 
Pel:'.'.!=!"~.-1Jp_y __ q_e l __ :f;st~do. tomo I I. ob. cit.. pp. 234 y 235. 



un estado de guerra. 

paclt1co pr1m1t1vo. 

n1 1a postura lockeana ae 

El estado de ndtural~~a. 
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esta.do 

Kant.. 

depende del t:ipo de obra que real iza. En el 

Mut.hmass l ict.ier Anfg,ng der Menschengesch l che.e. el esta.do de 

naturaleza. se elaboro. desd~ uno. pespect:.1va. <o."mpirica.. pe1·0 

se trot.d de d1s~ern1r lds cond1~1vne3 de pos1b1l1do.d del 

Derecho y del Estado. entonces Kant una perspectiva 

racl.onal prdct1cá. des1nt.er~.sa.dc::1 d·::l de l<> 

exper1enc10.. y preocupctdo por indicar que el rasgo esencial 

del estado de naturale=a es la ausencia d~ ley. que comporta 

la falta de reconoc1m1ento de los derechos naturales. En el 

Rechtslehre. el estado de natu%·ale=a se d1st1nque del estado 

c1v1l no 

tiene. s1 no en cuai~to eG1ad.: posee poder coercitivo 

capaz de garant1zar la 1ntegr1dad d~ los de1·echos de todos. 

En el estado de naLurdlc=o. hay soc1edad y ex1sten derechos 

como el de propiedad y los que nacen de convenios entre los 

individuoD. pero no hay sociedad c1v1l poder coerc1t1vo 

capa.:;:;; de hace1- respeta.1-1os. Kant menc1ona que "lo primero 

que el hombre se obl 100.do dec1d1r. qu1ere 

renunc1ar a todos los conceptos Jurídico~. es el princ1pio: 

es menester sal1r del esta.de de ndturale=a. en el que cada 

todos los dem6s (con 

puedt:: ev1tdr 1nteracc1ón) 

uno obra 

quienes 

someterse a uno coacc1ón externa legalmente publica; 

para 

por 

le tanto. entrar estado el que a cada uno se 

determ1ne legalmente y le at1·1buya desde un poder 
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~uficiente Cque no sea el suyo. s1no uno ~xt~rjorl Jo q1J~ 

d~be St:"r reconoc l.do c-•:amo suyo: d~Cir. que debe entrar 

ante todo en un est~do civ1l. Ci~rtamente. por e-so el 

estado de naturale·.;:,:i, de-bif'<t a ser un ~~tado d~ in.111sticia. 

el que 1 os h•:>mbre s 

med i·:t~ d.,. su v 1 •:•l .. .-.,- 1 -- : 

se .,..ncontraba Jue:•. comp ... •t.:-ntP a.laun<.• !•..,ra rii.ctar 

sentencia con f1J~r=o !~oal. por lo que cada pud1era 

incitar a otro por lo v1ol~nc10 estado 

jurtdico; en efecto. aunqu~ ~Pgún lc•3 conc~ptos jurídicos de 

cada uno se puede ddau1r1r alao exter101 por ocupación o por 

contrato. esta adqu1s:c1ón. sin embdrao. es sólo provisional 

mientras no cuente c•:•n ia. sanc:i.c•n d0 una ley publica. porque 

no esta determ1nJda por uno J•~s~1c1a (d1st1·1but1va> publica 

ni asegurada poi· n1naun pocte1· qL1e eJe1·=a este derecho··1n. 

El contrato or1g1nar10 kantiano. p0r el que el pueblo 

constituye Estado como se d1Jo y~. un factum. 

sino una "mera 1dea de- la razon tiene. embargo 

realidad práct1ca"l24. El C<~ntrato dl situarse en el 6mbito 

i2~ -KA.ÑT·.---i~b.nuel. La Met..nf1s1c<:1. dú las Costumbr_es. oh. 
c1t .. p. 141. Ver tamb1en. GONZALEZ VlCEN. Felipe. La. 
Ejlos~~l.a del Estado en K~nt. Ed1c1ones de la Un1vers1dad de 
la Laguna. Espa~a. 1952. 

124 Para Adela Cort1n~. O. von G1erkc. sc~ala las 
pecual1a1-1dade;;:; la l•·.>·::1ón 1'\..:..nt.J.a.na de contrato: 1) 
sust1tuyendo la iaea de contrato h1st.ór·1co por lo de 
contrato racional. Kant sep~r-a la pr·eguncta por el fundamento 
~uríd1co del Lstado de la pregunta por su surgimiento; 2) en 
la medida en que Kant explica la entrada en la sociedad 
estatal como un mandato de la razón. prepara el tránsito a 
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de lo hipotet1co. impl1ca. viv11- en el estado civil. en el 

espacio de la razón. supone dar un sent1do a los hechos. y 

si el esta.do c1v1l permite defender los derechos naturales 

meJor que el estado preestatal. menester regular la 

dominación desde Id idea de lo voluntad unida del pueblo. Se 

trata de modelo que no p~rstg'JP lograr Jd fel1~1dad. sin~ 

asegurar la estera de liberta.a que p~rm1ta d cad4 individuo 

el loqro de la fel1c1dad 1:•r0p1a. en la. medida en que no 

viole con ello lb e$f~ra de libertad de las otras personas. 

El Estado kantiano no paternal. es patr1ót1co. cuanto 

que no busca 1mponer el bien com~n inm1scuyér1ctose la 

esfera d~ autonomía ÍOdJ.VldU-31. Lo oersonal1dad humana 

reviste val·~r absoluto. que sólo puede ex1st1r y 

desarrolldrse a travós d~ un comp0rtam1ento libre. autonomo. 

surgido forni'-1 C:.11-~c:t.a. del 1nct1v1duo. La runc1ón del 

derecho es la de ser garante de lct libertad externa. a la 

cudl sólo se puede 11m1tar cuando el libre arbitrio de un 

persona inrrinJa el amb1to d~ libertad de otras personas. 

Por tanto. la función ,je gob-=rnar tiene que ser 

exclusivamente por deber. y el gobernante debe respetar en 

principio la móx1mo. del cuarto imperativo categór1co: 

- -- ·- ----
una teoria que sitúa el fundamento JUridico del Estado en su 
necesidad racional: y~) en tanto que interpreta la voluntad 
general como un1ón de las voluntades individuales. pero 
sust1tuye la suma de las voluntades emp1ricas por las 
racionales. destr·uye la interpretac1on del Estado como una 
sociedad ind1v1dual1St<l y termina postulando un dominio del 
poder estatal empl~icamente dado. mediante los principios 
abstractos del derecho racJ.onal. Ver Cortina. Adela_ "El 
contrato social como J.deal del Estado de Derecho ... '' 
artículo citado. p. 54. 
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''dictar sus ley~c ~orno s1 éstas pud1eran haber emanado de la 

voluntad un1da de todo un pueblo. y a que con~idere a c~da 

súbdito. en la med1da que éste qu1era ser ciudadano. como si 

hubjer~ expresado acuerdo con una voluntad tal''. En tal 

virtud es por lo que se considera d Kant como propic1ador 

del conc-epto de .. Estado de Derecho". al dejar en el Estado 

un amplio margen a la activ1dad de los indiv1duos. y sólo 

tener por 

súbditos. 

f1nal1dad brindar seguridad jurídica los 

Sobre las formas de gob1erno. Kant es partidar10 del 

Estado republicano. pormenor1za las funciones de los tres 

poderes y sus relaciones mutuas. Aunque no está ~ favor del 

derecho de res1stencia (acaso s1 de la negatival se~ala 

importantes limitaciones al sober~no. pues no puede és~~. 

poseer ningún terreno como prop1~dad privada. porque en tal 

caso podr1a extender 1ndet1n1damente dominios. 

convirt1endo en siervos a sus Súbditos. Tamb1en menc1ona que 

el goberndnte no puede privar de su cargo a un empleado ni 

hacer uso del derecho de gracia más que si el delito se 

refiere a su persona y siempre que con ello no se ponga en 

peligro la seguridad de súbditos. Otra limitación 

importante. derivada del cuarto imperativo categórico. 

consiste en que el soberano no puede decidir sobre lo que 

tampoco el pueblo puede decidir. La idea del contrato 
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expresa siempre la voluntad unida del pueblo. El contrato 

12'1 
legitima el dominio del soberano 

En Kant. existen aspectos conservodores muy marcados: 

Justifica la pena de muerte: defiende la ley del Talión: la 

representación polft1ca en su esquema puede ser solo fonnal 

y no material1zarse en s1~tema parlamentario. pues basta 

que el soberano actue de acuerdo con el llamado cuarto 

imperativo cetegórico; el voto esta reservado ciertos 

individuos:. etc. SJ.n embargo. la. cuest10n m6.s debatida es ~u 

negativa a ad.m1t1r un derecho de resistencia frente al 

soberano. 

En lo que respecta a está cuestión. se ha dicho que 

pervive en Kant como F1chte. el pacto sub3ectionis126. y 

que hay un retroceso el contrato social hasta Pufendor~. 

Kant aduce como :rozones paI-a no perm1tir el derecho de 

m~x1ma que ordeno los 

v1olentomcnte determinados casos. 

destruiría. s1 un1versal1=ara. toda const1tuc10n civil y 

provocaría el retorno al estado carente de Justicia; en 

virtud del contrato originar10. el pueblo ha abandonado en 

manos del soberano su derecho a ad.m1n1strar la constitución 

1E'"l<ANT::---i~-~-~~e-~-i.-o._M-ataÍ1s.J._ca _de __ LAS Cost.WllO.r..e!l. ob. cit. 
pp. 139-165. 

126 Ver la exposición sobre el surgimiento y 
esta doble forma de pacto. DERATHE. R .. 
~Q_u~e.;t!4 __ e_t__l_a --~-~ie_n_c_~ _po]._i_t_i_g_l!__e~d-~s_Q_Q_!;._~~_Q~. 
207-247. 

evolución de 
.).,!!.!!'n-.,J'~_c_g!-!~~ 

ob. cit ... pp. 



89 

c1vil y. por tanto. una resi5ten~i~ con base legal supondrla 

que el pueblo o el soberano juzgarían en causa propia: no 

cabe incluir en la constitución •Jna ~lásula que confiero la 

facult:~d de 1u2gar en cos·~ de l1t1g10 a un tercer poder. 

porquP debería encontrarse por enc1ma del sober~no: s2 el 

contrato or1g1nar10 h1c1era ret~renc~d obJeto d~ la 

exper1enc1a posible. decir. un tact:um podría 

rescindirse. per·~ idea de Ja razón: puesto que el 

pueblo posee el derecho legal de coaccionar con 

ant:er1or1da.d a const-_ 1 t:uc l ón voluntad general. y 

después 80lo posee el Cerecho de ejercerla ~ ~rav~s del 

soberano. si co~cc1ondr~ a.l soberano se cons~1tuiria como 

soberano frente al sober~no; ~l monarca s1empr~ pu~de ad~cir 

su d~ f,.,.nsa qu,... la sal1Jd pública exig1o Ja dCCión 

realizada y ~1 pueblo ha de pod~r admitir que el soberano no 

quiere ser 1nJusto con el. por tanto. el modo de expresar la 

voluntad popular es lo queJO convenientemente expuesta y/o 

el derecho de 

justificar la 

resistencia: el 

~tado prusiano. 

127 
plumo Se han aducJdo argumentos para 

negativa kantiana sobre el derecho de 

temor a la censura. una ciega defensa del 

la triste experiencia de la revolución 

~rancesa. el pragmatismo de quien. deseando realizar la 

libertad las soberan1as históricas. aproximando 

paulatinamente las 1deas de eficacia pragmát:ica12B. Estas 

l21 KANT. Immanuel. I..i~---!".'l~.J;ªf1$_i~a de_ las Costumbres. ob. 
cit .. pp. 148-155. también ver KANT. inlmafl~e-í .~-;;Ent0l--no al 
tópico ... ". ob. cit .• pp. 40 y ss. 

128 VLACHOS. G •• LD. . ....P~oa_~~-.....POJ_i_t_iqu_e_d.~-- K~n.t..._Met_a.ghy:s_i.qv....e_~ 
i..:o.rd..r.e __ e_!._d_i<lLe.c.1.iQ..u..e_.d_u __ prog::r:es. Par1s. 1962. pp. 349-363. 
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razones materiales como las teOricas .sef'iala.das 

anter· iormen.te. contr~dlctor1as con el %-esto del sistema 

kantiano: el derech~ pos1t1vo 

natural porque chocaría 

derecho. y s1 el soberano 

puede contradecir al 

ided de obediencia al 

extralimita. el pueblo debe 

contar con un derecho meJor que el d~ ld pluma. 

Recap1lutando sobre estas pinceladas al pensamiento 

contractualista kantiano es fact1ble siempre coincidir la 

trascendenc1a de su f1losof1a mor~l. el énfasis en la 

dignidad de la persona. la <-.J.Centuacion de 

obl1ga.c1ones morales del sobc1·ano. ~1~ el contrato 

las 

idea 

regulativa de la r·a~on. ~te. CQnccptoc que no P·~r casualidad 

han sido ahora retormulados pa1-a adoptar lo val1oso de ellos 

a una teor10 polít1co compleJa que opuesta por la solución a 

los proble1n~s de legitimidad y a los déficits democr4ticos 

de los Estados contcmporaneos. 

II.2.7 La decadencia del contractualismo cl6sico. 

El contractual1smo que predomino de los siglos XVI

XVIII como un explicación r~ciondl del poder. durante el 

siglo XIX y parte del XX entra en una severa crisis. Todavía 

finales del siglo XVIII y princ1p1os del XIX. 

paralelamente a Kant. Fichte {1762-18141 sosten1a que el 

poder solo podia engendrado por contrato_ el 
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.. Contrato C1vi i ·· (BurgervertragJ. dimanante de la "voluntad 

común" de lus miembros de lo soci~dod. El centro.to civil en 

la pos1c1ón fichteana constaba de un ~ontrato constitutivo 

de la propiedad. o sea. de garantid mutua de una actividad 

libre en el mundo sensible. de un contrato de proteccion. y 

de un contrato de unión propiam<:.'.?nte dicho. que asegura los 

dos pr1meros. Com•:. Eant.. el .::ont.1-o!l.to sor:-1~1 no era en Fichte 

un hecho histor1co. sino pauta de valorac1on y un 

principio de progreso civil: el hombre como ente de razon no 

puede obedecer 

estd.blec1das12'1 

sino leyes pos1t1vas por el mismo 

Después de F1chte. la OdCJ.~nte teoria sociolOgica-

predominantemente descriptiva. concepciones 

inspiradas en el orgar11c1smo y el conflictualismo .. 

generan la salida del contractual1smo de la escena de la 

teoría política. Hubo. s1n embargo. en el s1g10 XIX .. algunos 

intentos por parte de la prop1a teoría org4nica para 

absorber elementos contractuali~tas: Spencer Cl820-1903) ve 

la solidaridad socia. l c01uo un a.cutc"rdo espontáneo de los 

intereses ind1v1duales. expre.:::>ados los contratos 

individua.les: H. S. Ma.1ne C182.2.-1B88J la evoluciOn 

histórica. como un prugresivo p6~aJe de un i·egimen status a 

un regimen de cont1·ato; A. Fou1llée (1838-1912) teoriza la 

soc1edad como organismo contractual. El contractualismo 

estaba desgastado por doble orden de motivos: La 



92 

hipótesis del estado de naturaleza se mostraba 1rreal luego 

de los abundantes estud1os antropólog1cos de la époco: por 

otro lado. el controctualismo ofrec1a escaso auxilio en la 

elaboracion de las teor1as del orden y del conflictol~. 

En lc::>s 70 anos del s1glc. XX. el 

contractualismo se mantuvu de~acred1tado. La corriente que 

parte de Durkheim Cl855-1917Jlll y que se extiende a través 

del estructura11smo y del func1onal1smo. explicaba que el 

orden social es posible por una sol1dar1dad orgánica basad4 

en la ct1v1~ión del trabdJO. y que el pvder se eJerc1a en 

función de la soc1~dad. nunca contra de el 1 o. siendo 

expres1on de uno voluntad general de valor~s comunes. La 

teor1a del conflicto: el marxismo. el psicoanal1smo. y hdsta 

remarcan que la política. 

esencialmente host1l1dad. lucha. conflicto entre grupos y 

clases rivales. y que el soberano es el mas fuerte. el que 

decide la coerc1ón Jur1d1ca y la susptns1on del derecho. 

En este clima. una teor1a normativa del consenso como 

el contractual1smo poco tenía que hacer. Las voces críticas 

no sólo se dieron en el campo de l~s ciencias sociales sino 

1305oBBIO. --tk:,·;_berto y MATTEUCCI. N 1 col a. D1_c_G._j_Q_noi:_i_o __ d.e 
Eo_LLt....i_c_c:L. A. -J. "Contractu<!!. l i smo". Edi tor1a l S1g lo XXI .. 
Madrid. Espana. 1982. p. 417. 

IJI La abundante bibl1ograf.!a de Durkheim y la escr1ta sobre 
él.. puede ser localizada las páginas 552-600. del 
interesante estudio de LUCKES. Steven. E1Jlj.l_e ___ _l)_14r~l1~_im.,__SJ.J 
y.i_d._a __ y _su Q.b.1:~. edición espat'1ola. Centro de Investigaciones 
Sociológicas y Siglo XXI de Espana. Madrid. 1984. 
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en el ámbito de la filosofla pol1tica. Paradigmáticos son 

los casos de Hegel. Hume. Bentham. Burke. etc.132 

Hegel en "La Constitución de 13 Germo.n.1a". funda su 

cr1t1ca al contrato apoy6ndose la distinción entre el 

derecho pr1vacto y el derecho público. Hegel consideraba el 

derecho privado m0n1ent•:• 1nf,¿·r1or del proceso de 

realizac1on de ld ld~a del der~cho. y el derecho público 

momento superior y positivo. Una de las 

consecuenci~s qL1e derivan de lo subord1nac1on del derecho 

privado al derecho publico. según Hegel. es que el Estado 

como ente de Derecho Publico no puede esLar fundamentado en 

un instituto t1p1co d0l derecho p1·1vado como ~s el contrato. 

Hegel. dice que o.:l cvnt1·at,_, 0?·1•Jad··· procede dPl arbitrio de 

los dos contr-at6nt~s. y rl~ la voluntad de 0~1c1 superior 

Cla voluntad que deriva de una voluntad común y no de una 

voluntad genüroll F'a1·a Hegel el obJ~to del contracto 

siempre una 

externas son mdte1-1a dei dom1~10 del Estado. Al contrario. 

el Estado en Hegel mas prec1sament.c debe ser. un 

Estado en el pleno y total sent1d0 de la palabra. la 

expresión de voluntad superior los ind1viduos. 

expresion que man1f1tstd a t1·~ves de la ley. Si el Estado 

fuese fundado podr:Ca dar 

una expl1cac1ón. n1 una JUst1f1coc1on de lú.S tres 

ifi-- Sobre los negadores de las teorías pactistas Ver a 
LLINARES. J. J\ .• Pai:=_toL_ .. y_. __ ~st.adq. Publicaciones de la 
Institución A.quinas. Madrid. 1963. 
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ca.racter1st1cas tundarm::•nta.Ies deJ. mismo. que lo distinguen 

de otras asocia~iones: a> Mientras que los sujetos de un 

contrato privddo pueden romper el vinculo. Jos ciudad~nos de 

un Estado puedt:::n he1<::erlv; b> mientras que Jos 

contratantes miran 1nte~·eses particulares. el Estado 

ve por las intereses generales; y e> mientras que el 

contrato tiene s1mp1·e por obJeto una cosa particular 

externa.. el estado puede imponer a sus ciudadanos aún el 

sacr1f1c10 de la vida. como ocurre Ja guerralll. 

El punto de v1~ta. hegeliano deviene de su concepc10n 

sobre el Estado. que 1mpl1c~. como d1ce López Calera. una 

sustanc1al1zacion. esto ~s. proceso de m1t1f1cac1ón del 

propio Estacto134. El Estado configura como una realidad 

v6lida en s1 y pdra si. Hegel entend1ó al Estado como ''La 

real1zac10n de la 11bertad" y como la "entrada de D1os en el 

mundo". En Hegel el Estado lugar et1co para la 

superac1on y subllmac1ón de lo individual. Lo crit1cable de 

la posición hegel1ana res1de no poner el Estado al 

serv1c10 de la sociedad civil. Además. obvio que el 

contrato social no tiene la misma naturaleza y función que 

el contrato privado. El contrato soc1al d1ferente y de 

fll-BO-:B.B-r-6. Norberto. CQn_trl!LtO S.ociale, _oggi. Guida Editori. 
Napoli. 1980. pp. 21 a 25. 

134 LOPEZ CALERA. Nicol6.s Ma.. "Derechos indiv1dual~s y 
derechos del Estado". Dj .. ::;,_c1,,1.rs_Q ___ de . .;.12.er_tura __ Uri.~e_r~ict..c:id.~ 
gr~.n...~d~. curso académ1co 1986-1987, editada por el servicio 
de publicaciones de la Universidad de Granada. 1986, pp. 49-
51. 
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superior orden. en el que es discutible si puede o no 

romper el vinculo que lo terma. en donde esLa suJeto a una 

teor:la especifica del cont1·ato s1 este es ininod.i f1cnble o 

modificable. en el que s1 los co1~cratantes n11ra.n al interés 

particular no es ob1ce pard que se s1t1~én e11 1~11 pla11.~ de 

igualdad respecto pd1·ticipac10n efect1va sus 

derechos: y en r1n. 

objeto cosafJ' externas y cvinunes a todos los 1n..:iividuos. sin 

que pueda afectarse d1gnidad derechos 

fundamentales. 

Dav1d Hume cr1~1c~ ensayo~ pol1L1cos 

doctrina del derecho ct1v1n~· de los rey~s y e Id teor1o del 

contrato social. Sol.Jre el cont:.rato s:oc1.71! cit':i1·ma que no esta 

probada su t!x1st::.~nc1a. y qu~ "c.:s.si t~"io!3 lo:_: ·,:iobi~rnos 

fueron or1g1nalmer1t~ tundct~c·c swbre l.J. uSU!" pac.ión la 

:Ll <....•ri.ocn do::: l pod<'_:r ¡·es.ide ~·11 la fuer:::a.. 

Hu:ne i ntent..ó demustrar que id. •.1<d __ -t.1 lr.•::t r:tt>l cont1-ato 

1mpl1caba un conoc1m1ento anter1or a la exper1~nc1a. pues el 

pueblo solo pod1a C•~nnc~r las ve1,tdJas del aob1erno después 

de que ést~ hubiese ex1~L1do. Fa1·,1 él. ict base del origen 

del gobi~rno c1v1l la tuerza. lo un1ca cau~a d~ la. 

fidelidad pol1t1ca como 0L.:1gac101, m.~ral cons1ste en la 

ret lexi<..."'ln do::> que la sociedad 110 pod1a ex1stir s1r1 gobierne.. 

La 0bed1enc1a es el verdadero cemento social. Sin embargo. 

fj:¡- 11:.UM-E.-· Du.v1ct. "Del contrato original" y "'De la. obediencia 
pasiva". t"O ~nsayos. F'ql 1t1_c_q_~. Editorial Tecnos. Madrid. 
1987. pp. 97 y SS. 
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esta.hlece Hume. la sumisión es nunca perfecta: ha.y 

s1empre una lucha en todo Estado entre autoridad y 11berto.d. 

La autoridad no debe ser absoluto. ni 2ncontrolabe. por eso 

debe dividirse el poaer en vo.r1as partes. pero en caso de 

disputo. la autoridad prevalece sobre lo 11bertod porque lo 

primera t°~enc1al pu.to. la ex1st..enc1a. la soc1edod. 

E;.;1ste. segun Hume. uri tund.:amen':o ult1mo d-=.· ld so;.c1edod: la 

necesidad sexual. ampliada por Jo intlu~nc10 de la s1mpat1a. 

La cr1t1ca humea.na. ant~cedente de algunas posturas 

ut1l1to.r1stas. centra. en la v1s1ón antropológica-

histórica. Norberto Bobb10 ho establecido lo ex1stenc10 de 

los dos modelos antagónicos que explican el or1ae11 del 

Estado: por 

2usnatur~l1smo··. que el modelo contractual1sta. y por 

otra. el modelo aris~otélico. El primero se constituye sobre 

la base de dos elern~nt~s fundctmentales: el estado de 

un natural~=ct y el e~tado clvJl 

modelo d1cotom1co -~egun Bobc10- dond~ el hombre se 

halla. o bien. en estctdo de naturaleza. o el esta.do 

c1v1l. Entre ambos ex1ote una relac1on de contraposJc1ón: el 

esta.do Odtural <el po l 1 t .l co. y el estado 

pol1tico es el estado no natural. El paso de un estado a 

otro se conc1be o se da. mediante una o var1as convenciones. 

siendo su base de leg1t1m1dad el consent1m1ento. El modelo 

aristotélico es el modelo opuesto al contractual1sta: su 

origen y fundamento histor1co. En su Polttica.. 
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A1-istóteles set'laló las la 

formac10n del EsLado. s1endo é~t~s: La familia. la aldea. la 

ciudad y por 1.1 l <. lnK• ~ 1 Est.ado. La base de leg1t1m1dad de 

este modelo otro medio ajeno al 

consentimiento de los ac•b .. :rnados13b. Censurable. por tanto. 

es el que Hume no hoya val.~raa·:· ·~l sent1d0 h1potet1co del 

contrato. ni 1·.:.1..,ia. pre~' r ipt . .iva q1_1 .. _. ¡.·1·et0nde dar o negar 

legitimidad al p-:.•...:. ... -1-. most1·ond0 que el 1111:_;mo se fundet.. o 

debe fundar sob1·e ~l cc•nse11~0 de los ind1v1duos. y no en la 

v1olenc1a. la u::;u1 !-""'10:-1.:.ri. u c•tro tlJ-"h> d~ cc>1-it igencia.f_; mas 

al 16. de la 'Jol1.111Cc1.•1 !t11..!.1·.11duct l. 

Burke y Bent.ho.m u 1_1 L•_.r es qu-= Lamb1~n ,_,:,nd~nan. al 

contrato social cxp11cac~·~n del tundatnento del poder. 

Burke Cl729-1797l 1·.iegc. 

creación cor1scient~ de los hombr~s. Las instituciones han de 

entenderse con10 i·esultado de evolución en la que ld 

razón individual d-:.:semµeíÍa p<':1oe 1 s~cundario. Bl 

a.ntindividudlismo y 

•.in contr.;,.ct.ua.l.:.:::.::ni· .-,'"'"' s~i:111n.-¡., niv~l donde lo importante 

es la el y los hábitos 

adqu1ridos en las soc1edades137_ Más 

radjcal en es J~ren11as Eentnam 

136 BOBE:si-o.--Noi-berto. E~~t\1l.i1os de~ Hist.. •. n·1_u de _la._Fi_losof1;_a: 
D_e_ J:lol::>_.Qcs_ ~. Grctmf.JC'l.. Ed1t.or1al Ot.•l".>ate. estudJ.o pr~l 1minar de 
Alfonso H.u.iz M.l<.JU.el. E=>t-¡me?·a c•d.i. 1~·-..__.._n_ Madr1d. 1985. pp. 95 y 
97. 

137 BURKE. Edmun.d. Heflexiones _sobre la revolución francesa. 
tradl.1ccion y prologo ae E. TJ.erno Galván. Madrid-_ -1-954. 
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(174E:S-18:;,:'.!). En su pr1mera. obra "A Fragment on Goverment" 

formulo la conc~pcl~n del ut1l1tar1smo, segun la cual. tanto 

el poder como los lím1tes del pod~r estan Just1f1cados en 

base a d1terentea pr1nc1p1os: haciendo rete~·enc1a d los 

derechos de los ¡nd1v1duos. lo~ derechos naturales. 

sino a.. ludiendo a la. ''ma.yot- fel 2c1aad del rnd.yor numero••llB_ 

Para Bentham. cua.rideo empl~a la palabra de?ecno se t1·at~ 

del derecho p0:s1t.1V<-• e ... ,_·1u~1·.;._1nicnt~. En el Fragrnent. Bentha.m 

la r1aturaleza de la sociedad 

po11t1cct 

contrato social. derect1os n.~~uralcs y d•~rr16S ''f1cc1on~s··. 

Establecía. que los hombr~~ t1an d~ mdnt.cne~· sus promesas y 

obedecer la l~Y- po1·que va en ~1 1r1ter~~ d~ t.~ 0 d0~ hac·~1-10. y 

no por la C~L.lSd. de l ll.S del •.l~! echo nat.ur-c1.l u del 

razono.miento abstr-ctcto. El pr·oblema 1"1 obl :igac1ón 

pol1tic~ un problema de hech·~. y los súbditos han de 

obedecer ''m1entras los p1-obables per~u1c1os de la c·hed1enc1a. 

sean menores que los probables perJu1c1os de 

resistencia". y de los subd:itos obed.ecei-· 

"'exactamente hasta donde lleguen intereses y no mas 

al la."139. 

i3s-BENTiiAM. 
castellana.. 
introducc:ión 
1973. 

J. A Fr~g-mer.t Goverm.:-nt,,. traducción 
Fra.cmento sob1 .. ;· _el --Gob1e.r.nc-. traducc1vn e 
de Jul1an Ldrros Ramos. Ed. Agu1lar. Madrid. 

139 Una expos:ic1on br:illante sobre Bentham. y el ut1l1ta:t·1smo 
posterior pue0L' ver·se en: HA~·1·. H. L. ··wt.1l1tar1~mo y 
derechos na.t uro les··. en Anuar1 o de Derechos Hunianos. número 
1. Facultad de Derecho. Un1versidad-~ompl~tense. i9Bl; H. L. 
A. HART. "Entre el pi-1nc1pio de ut1l1dad y los derechos 
huma.nos''. 1:;:ev1sta de la Faculta-9 ___ d~ D~re~_b_v ___ de~ la 
U.o . .;J.~e_r_$_1da.d Complut.ense. número 58. 1980: y H. L. A. HART. 
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Con este baga3e pragmat1co. histórico y utilitarista. 

el contractual1smo quedo catapultado. esperando aun 

enterrado. como ya se seMoló por las teorras del orden y del 

conflicto. el s1qlo XIX. y por el funcionalismo. 

estructuralismo. marx1smo. c1enc1a politica alemono y 

psicoanálisis el siglo XX. hasta que el 

neocontractua11smo del último tercio de este siglo 

apareciera para explicar los déf1c1ts democ:·~~1cos del 

Estado contemporeneo. en sus ve~·s1ones de Estado m1n1mo-

gendarme o Estado del b1ene~ta1·. a fin de construir una 

corriente teórica normativa que 1ns1st1era en la legitimidad 

polit1cd fundamentctdd cr~ los derechos humanos. en el papel 

del ind1v1duo en la H1stor1a. en lo crft1ca a cualquier tipo 

de determinismo, y la certeza de que el Estado sólo se 

entiende para y ~n función del gobernado . 

.. Derechos natura les: Bentham y John Stuart Mi 11 •·. en An.!.I~ 
de Derechos Humanos. número 3. Editorial de la Universidad 
ComPl.Utense-:-Mactri-d~ 19es. 
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III. EL NEOCONTRACTUALISMO 

III.1 Su Bignificacion. 

Sobre las causas que hocen resurgir el contractualismo 

y su sign1ficdcion en los ult1m6s tres décadas del siglo XX. 

cad1 nadie difiere: 

Norberto Bobb10 op1nd que el neocontract1~alismo es la 

propuesta de un nu~vo pacto soc1~1. globol y n0 parcial. de 

pac1t1cac1on general y ae tundac1on de un nuevo 01·ctenami~nto 

sociol. una ''nueva alianza'' quP nace de 16 conc1enc1~ de 

deb1 1 idd.d del 0Ubl1co las s0ci-edad~s 

contemporane<!l.s. t.odo. por 

ingobernab1l1dactl-40. 

Carlos ·rh1ebaut aduce qu~ el neocontractual1smo es una 

respuesta a los problemas de la leg1timldad ~n los sistemas 

pol1t1cos contemporaneos_ que hacen totalmente necesario un 

tipo de anál1s1s que. al igual que el del s1glo XVIII. 

replanteara las bases de la sociedad. La cuestión central 

del neocontractualismo. para este autor. ~sta en el intento 

cte articular un discurso publico que pueda presentarse como 

legit1macion t.ant.o do; las d.ef.:,.r;sa.s cc•mo de la5 cc•l: t·~cciones 

o criticas que es necesario plantear a las sociedades y 

140-BQBB:IO-. ----N¿,~·bert¿;. El._ _fut.ur.o __ d.e .!.~ Q.EUJlQci:acio .. Editorial 
Plaza Janés. Barcelona. 1Y85. p. 192. 



101 

Esta.dos contepo1·-áneos. El 1nterés que tal esfuerzo tJ.~ne 

para los filoso(os mordles y pol1t1cos salta a la vJ.sta 

de un Uiscru.so puL•l l<:-•.:.> !:5'-.ll!l-1nl!'.:Lra U!i tel·1-~Jno •.·:3uc-•::il .IC·-• para 

la d1~cus1ón de Jo qL1~ pud1era11 8e1- las aportaciones de u11a 

~t1ca y racJ.0n<:.1. i,_:..,.,1 d·· C"···rt:<:· ,,lOJ•:•g1c .. 1 .. 1. 

impl :ic.:s.r i·t::-pl c'"ll1t,_ .. 01i • .1•:·!1r•_.. c.1U:::.ent •=- d•~:-·d·~ los tiempos 

cláSlCOS. de Ja J(··J..,.,::.i•.:>11 ..::•r1C1·e _1usr_1r:-.i,;,. -:r· llbf.-"rta.d. y de ld 

t.~1·0 d·.· aut•:····o1111_.1~ns1·=•n t.ilosót.1co. 

Por1·as NctdctJ~s menciona qL1u ~l r~Clunte ex1to del 

neocontractual1~mo. prcsent.:i una clara linea de 

continuidad con el a1scur~0 t~ór1co de lo3 clá~ico~ del 

siglo XVIII. ctestaLJ el 

este auto1·- de un.~ p•~s1c1on qu~ rcchaZd de antemano Ladas 

las d"3'rJ.v<!tc1ones del 00.=;1tiv1sm.:... y cuya.. J.U1p 1:..:r·tancin en los 

14(--·THIEBJ\UT. 
social: Kant. 

Ca:·Jos. ··r.~s ra~10n~l1a~des del contrato 
l~aw1s··. 01·LlClll•~ •=ltó•ju, p¡~. ¿l~ y 118. 

142HArrr. H ........ A .• 'R,~;..;¡!:: '~·r1 110e1t.y anrt lt.-. pr:;.orit.y". en 
Dani~ls (comp. J. Rr"dd.lr1g Kowls. uxto1d. l<;:;'l:..,. pp. ~:30-252. 
Ta.mbit:·n v~1· la. respues't~ (..1.,,. Ro.wl::o: a. Hci1·t:. ~~11 "Lcts ! J.b~rt.adt:-s 
fundament.ales y su pi--1or1dad". Ciclo Tanner de C·_.ntt:rencia~ 
sobre Jos valores human .... •s. pronunciada en la Un1versirlad de 
Mich1gan 10 de abril d0 1981. publ .lc~da en Libert;.a.d~. 
Igualdad y Dt ... re,~l1•:>. A1-1el. Barcelona. 1988~ pp. 11 y s::;. 



fundamentos n11smos dul const1tuc1on~l1smo occ1dental. lao 

teoi-1.dS del pode1 r:-onst1t.uy--_•nte. o en ld const.rucc1o::in del 

1 os •:it::rechos y 

11 berta.des. pu•:<l~ SPr •'1!~>1mula.du. El neocont:ract.ual.isrno 

.. despol1t1::a·· .o. un 1:1ecani smo 

si.st..em•:.i pol1t'l•':•:> 

h1stóricos y det't-·.tmJnistos. El mo..iel•:> neocont.1actu.,.11sta. se 

apoya en: la 

establecer liznit~s ctl Es·:~d-· 

Rubio Carracedo precis~ que 

contrato social recogida por· el necontr~ctualismo. 

proponiendo como eJ~m¡_,ios pa.radigmeat1cos L:l Ra.wls o Noz.ick. y 

establec1endo que. est.a c·-·'::·r1f:•nt-_P. puede lnclu1r otros 

autores. aunque no ha..,.un n1enc .ion exprt::~ct al cont:r :ito. cornu 

puede ser H.'1berma.s y su etica universal d.:-· la. comun1cación. 

o Apel y su p1agn1atica trascenden~al. El n~oconcractual1smo. 

para este autor. pr·~dUJO el renacin11ento de la f1J.~sof!o 

poljt1ca. rnate1 1a que se cc..i1s1d•7::l aL.o mue1-te ILaslettl. y que 

¡43--PORHAS NAíALES. Antonio. "Contr.;:,.ctu.;1l1smo 
tractual1smo··. Revista de Estud~os Pol1.ticos. 
5eptlembi-·e-octubl' e. 1~84. pp. 1.5 y SS. 

y neocon-
41. 

144 RUBIO CARRACEDU. José. P_aradigmas doe la. _Pollti.ca. 
Editorial Ar.~hropos. Barcelona. l':-190. PP- 13 y ss. 
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Para Javier Muguerza. el neocontractualismo v1ene 

constitu1r una cristal1zac10n de la concepc1on dialógica de 

la racionalidad en el dominio de la filosof1a analítica. 

aunque no muestra de acuerdo el consenso por 

irrealizable. s1nc· a ta.vor del disenso14S. 

Adt:la. sost1ene que el merito del 

neocontractualismo cuns1stc en haber elaborado una ~eoria 

moral s1stematica. que cuenta con elem~ntos éticos. 

jurid1cos. pol1t1cL·S. tconom1cos. ps1co10q1co~. metodoló-

gicos y 1og1cos que pre~end~ ~·~notruir un-~ f1lo~ofia mot·al y 

político.. que LJ.une prJnc1pal tarea la. de la 

JUStif1c.~ción de no1·mas y •:1e in.st1tuc-:;.onesl46. 

Migue 1 ArH;¡·.:.· J. kvd i 1 la !;>er"1a 1 a que ". . . e 1 renacimiento 

del contractualismo se 1nscr:i.be dent.ro de movimiento 

amplio. de contornos d1tusos y emµujadv por tendencias muy 

diversas. de r~:i.v1nd1cor la cocnpetcnc:i.a practJ.ca de la 

teor:fa.. o. expres~ndolo en los términ~s de un obra bien 

145 MUGUERZJ\. J<:1.v1 e1·. "t;nf"_ re .::· l 1 l b•.·r·a l l !:"'mo y e 1 1 1 bertar1smo 
CrerlexJ.ones desde la !2!:t1ca1··. Zona Abier.ta.. número 30. 
enero-marzo de 1984. p. 14: y MUGUERZA. Jav1er. "La 
obed1encia al Derecho y ~1 1n1pe1 aL1«..-o de la d1s1d.:-nc1a. Una 
instrus1on en un debate··. Rev1sLa Sistema. nóme1·0 70. ene1·0. 
Madrid. 1986. pp. 27-40. - · 

146 CORTINA. Adela. Et1ca nqo_:uria. .. Editorial Tecnos. Madrid. 
1986. pp. 170 y 171. 
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representat2va d~ ~ste urden de cosas. de "r~ha.b1l1tación de 

la fl losof1a pra.ct.1ca"l47. 

Carlos Albd Tercedor y Fernando Vallesp1n indican que 

el neocontractualismo representa algo distante 'de la 

tradición a.nglosaJona. del pos1t2v1:::smo lóq1co y de la. escuela 

anal1.t1ca de la ri1osof1a. s1gn1t1cb la vuelta o lo 

sustantivo. ¡,,, temas de la t1losof1a clas1ca. La 

herram1enta conceptuul del cent.tato tiene varios propós1tos: 

Una función cr ft1ca trent.."5." a 1 1.1t1l1t:.a.r1smo y 61 

intuic1.on1smo: func1on anal ft1ca que. la vez_ 

proporciono un modelv concreto ~ctra. 1~duc1r términos 

manejables problcm~ compl~Jo: establece los requisitos 

tormales y proced1mentctl~?"E; de lo:::; que depende concié"pciOn 

de la Just1c1a; y es un mcc..;ani!:>mo normativo y Justificador 

p.ara enJuicia.r las 1nst1tuc1ones bas1cas de la sociedad y 

orientar la pr6ct.1cal48. El nr0contractualismo aborda el 

problema. normat1vo. el probltnla d~ la crisis de legitimidad 

de los Esta.do~ cont.emporanevs. recupera la teor1a. clásica de 

la democracia para centrar su a.tenc1on en el homb~-e y sus 

147 RODILLA. M.iguel Angel. "Buchana.n. Nozick. Rawls. 
variaciones sobre el esto.do de naturaleza". Anuario _ _d._e 
E..l,_LQ.S.Q.tJ,a de_l Derecho. nueva. .,;-poca.. tomo II. Madrid. 1985. 
p. 230. O tamb1en RODILLA. Miguel Angel. "Introducción" d 
John Rawls. Just.1c1a e.orno equ1dad. Mater1a.le_s p_ara. una 
t.e:-9?"::ta __ de ___ l~ _Just. .. 1c1a. ed1t.or1al T<.:!cnos. Mudr.id. 1986. p. 
IX y ss. 

148 ALBA TEf.:CEDOR. Carlcis R .. y VALLESPIN. Fernando. "El 
neocontractuo.l1smo de "A Theoroy of Just1ce" de John Rawls: 
Un.a 1ntroduccJ.On a la l 1teratura". en Rev_1s_ta_ c;l_e _J:;_s..t._t.J._c;i;i.º-.S 
Pqlít1cos. núm~ro 8. marzo-a.br1l. 1979. Centro de Estudios 
Constitucionales. Madrid. pp. 233 y ss. 
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derechos. y adem6.s "propugna por el establecimiento de una 

ciencia pol1t1ca en su sentido ar1stotél1co de ''ciencia 

maestra". de s1'.ntesis de filsof1a moral y social; como 

actividad que no sólo abarca y expllca todas las demas 

ciencias de la sociedad. sino que las dota de cierto orden y 

sentido. encuaz6ndolas hacio fines y metas susceptibles de 

posibilitar o. 

vid.ea buena ··14'i. 

cuando menos. de 1nt.entar hacer posible. la 

Eusebio Fernandez t.1•~ne dudas al resp~cto. Las 

teorías neocontractualistas fundamentan el orden político. o 

senalan sus det1c1er1c1as. Su oreocupac1on esta conectada con 

el principio de leg1t.1m1da.d dt;>mocratica. Se co¡¡s1d.era que el 

contrato para defe1~der la causa 

del poder ascendente ce>nt:.1·:ipue::"!lto al poder descendente; 

sostener que el poder va Je abó.JO arriba y de arriba 

aba.Jo. suma.. def~nd~1- l~ deniocracia frente Ja 

autocrac1a. La l~a1tln11dctd co~~ra~tual se preocupa por un 

compromiso Justo pár-u oduc l ! buenas ra=ones a 1 obedecer las 

normas y pa1-~ desobedecerlas. El 

neocontractual1smo es el mejr m•.:-cani..:3111..::- petra _1ustificar. en 

base a razones é~ic~s. a la den1ocrac1a cuando existe un 

respeto y 

f 49 VA.LLESP IÑ ON'A. Fernando. Nuev_as_ t.e_or:-_:t_as _ de_J ___ c_QQt_r_ct.t.2 
SQ~_i_a],_: __ .)ql)n J..iawls, f<ob~r_t Noz1_ck,_ y___Jam~s _I;>_uc.tlan~n. Alianza 
Edito1·ial. Maa1-1d. 1985. p. 32. 
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claridad de los procedimientos y cuando los resultad.os se 

ajustan a los derechos humanoatSO. 

El n~ocontractuaJJsmo pertenece a las tendencias que. o 

bien. se interesdn por el comprom1so obten1do mediante la 

discusion públ1ca para µiasm~r en las leyes el equilibrio de 

las dist1ntas opc1ones de ~uder CHobbes-Buchanan> o. por 

v1sión social de la pvl1tica que preocupa por la 

legit.lm.lddd del poder (Kant-Rawls>. Rechaza. por tanto. la 

posicion que establ~ce 

conquista. la consc-cvac1ón y el aumento del poder estatal 

CMa.quiavelo) 151. donde podr1a.n s1tua.r todas las 

doctr1nes de la 2-d=ón de ~3Lad~l52. 21 neocontractubllsmo es 

i5_Ó_ FEFiNAND.E:2 GARCIA. Euse·b1c.. Lu 0:..ibed¡enc1é1 ~J.l Del-•:!'_c.h9. 
Editor1al Civ1tas. Madrid. 1987. 

1:51 Sobr"Ó' Ma.quJ.aVt.~to. y pr1nc1palmente r~.;-spect.•:- lo 
discusión entre el MoquJ.avelo del "El Pr.tncipe" y el 
Maqu1avelc de los "DJ.scursos sobre la prJ.me:r·a década de Tito 
Liv10". puede verse la 1nt.erpretacJ.On d1alect1ca que sobre 
ellos hoce Ana Mdrt1nez Arancon en la Introducc1ón que 
.r-eal1:za a los DJ.scur.sos (p. 9). t...'Uc'lndo c:!1ce que" ... Los 
DJ.scursos se ocupan fundctmentalmente del análl.SJ.S de las 
r~pUbl1cas. porque. por los motivos que e~po11dré mas 
adelante. MaquJ.avelo pensaba que esa era la. forma de 
gobierrio mas perfecta. Sin embargo. existían circunstancias 
excepc1onales. como la fundacion de un Estado o su reforma 
en caso de cr1s1s o de profunda corrupc1ón. que exigian que 
el poder permaneciera. por cl.e:t·to tiempo. en manos de una 
sólo. persona. E11 esas circunstancias excepcionales volvemos 
a necesitar las ensel"ianzas de "El Pr·1nc1p'="" Ambas obras. 
pues se complemo?nta.n··. M<'jqt11;;..·.··:>-! :--. 2J.~.::::.u...r-~~ s~e~--la 
primera __ l.!ecao.a.. de T.i.t..o LJ.v.io. Al J.a.nza. EdJ.toi-ial. 
jntroducción y notas de Ana Mart1~ez Ara.neón. Madrid. 1987: 
y también ver Maqu1a.velo. El Pr_1nc1p_~ .. AlJ.ctnza. EdltOr.lal. 
Madrid. 1988 

l~ Sobre la razón de Estado consultar el 0.lc~ionario .~e 
~Ql_:lt. .. J.ca. d.e No:r·berto BobbJ.o y Nicola Matteucc.l. editoria.J 
s1glo XXl. segunda edJ.Ción en espa.Mol. Madrid. 1982. en 
donde Cpdginos 1382 o 1392) descrJ.ben los momentos 
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lo continuaciOn del contractualismo clasico. sin embargo. se 

apoya en un gran componente científico como puede ser el uso 

de la teoría de los Juegos. la teoría de la decisión. la 

teoría de la comun1cac1ón. lo teor1a de la racionalidad 

práctica. las t~or1as de los sistemas. y el de la 

l lomada m~todologja "constr-uct1v1sta·· o "reconstruct1vista". 

Ademas del uso d~ este gr·an componente teor1co. la realidad 

política. o ecorlóm1c<'l es muy c.l:iverso. s1tuaci<:•n que obliga 

que el neocontractual1smo se al1nie tesis liberales o 

neoliberales. de carne ter proqr·e~1sta y 

socioldemOcrata. que q1J1eren conc1l161· la l1bertad y la 

igualdad. El n~·o·:=•.:011.1._,,_:t.u<'1.l1:...;mo e:;:;ta ~1 centr·~ d~l debate 

polit1co. Jur1d1co y c0ns~1tuc1onal moacrno. y sobre 

todo. una postura que ~ree aan la ra~on. y que da 

respuesr_a. dee-d.0 el humanismo de t'loreciente 

ilustracion. a los pesimistas del ord~n social y político. 

Es por tanto. vis ion UL0pica en el meJor de los 

sentidoz. 

-~- -- --·-- ------· -- - - ----- ------
históricos de esta posición. Pdra ellos. el primer momento 
de la razón de Estado. se ubica en los umbrales de la Edad 
Moderna. y esta representado pc•r la apo1·ta.c10n de 
Ma.quiavelo. El segundo moment.o esta repi:·e:;;entado por los 
preceptistas italianos del 1500 y del 1600. Como tercer 
momento se refieren a la conceptualizaciOn alemana del 1600. 
y principios del lYúO <Hegel. Ranke. Treitschike. Me1necke. 
etc). 
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ZII.2 La cr1t1ca comunitariata al neocontractual~emo. 

''El espectro de Hegel ctesafta una vez más al e5p1r1tu 

de Kant".. dice un conoc1do profesor latinoamericano. en 

referencia las cr1tjcas comunitar1stas que ha sufrido el 

neocontractual1smo. y en general. el 11beral1smo. $e trota 

el comunitarismo de una corriente que fija el acento en la 

teorla del bien e11 opos1c10n ~ una teoría de l~ Justicia: en 

la critica a los supuestos epistemológicos. metafísicos y 

psicolog.ic:vs del l .iberal .ismo: en la refo1·mulac1ón de las 

relaciones de lo privQdo y lo público; y en la vuelta a la 

tradic:iónl53. 

Para explicar y refutar cada de estas cu~tro 

posturas. es necesar10 apuntar previamente que ta.les 

i!3 ·E-~·t-;;-~¡~~~-m~n1ta.r1stas más importantes puede verse a: 
Gutman. ''Comun1tar1a.n C?"-.itics of Liberal ism''. ~hJ .. l·::>s_opby__o.n__d 
e.!..tb.J_i..~ __ .Affa.)::_s. 14. 1985. pp. 308 a 322.: Alisdair 
Macintyre. l\.f_t.~r. V1rt_ue. U. of Notrf'? Dame Press. 1981; S. 
Toulmin. "The recovery of pra.cticdl ph:i. losophy". Ay__aJ_QlJ 
L~. Northwestern University. 19d7: Micha.el Sa.ndel. 
L..:i..l2.·~x:..Ci\.l_j;;;:rn_ and __ t_h_e_ .. _1_~_m_1__t,s __ of _ .Ju_S''t i_Ge. Cambridge U. Press. 
1982.: Ta.y! or Charles. He_g_e_l-----9od _ _Mg.J;;tex-n---.S_qc 1 e__t_y. Cambridge U. 
Press. 1979: Mi cha el Wa 1 zer. $,ph~:t:_es ___ o_f __ .,J_t..,U;?t..i c__e. N. Y. Bas ic 
Books. 1983; Will1a.m Sullivo.n. Rec;:Qils.tr.uctj._ng ____ P!..lQl.i~ 
Phi..l.osophy. U. of Ca.l~fornia Press. 1982: Bellah. Ha.b.J..t...s..-0-.f 
.the-1f~_o.:r:_t....___ .Iadiv1 duo. l.ism a.nd _ Commi tment __ i.n._ Amer.iJ:;_a.n ___Lú..e. 
Harper and Row. 1985. entre otros. De la obra de Alisdair 
Mo.cintyre existe traducclón espa.f'lola. bo..Jo ~l t1tulo "Tras ld 
Virtud' ed1tor1al Critica.. Barcelona.. 1987. Entre los 
autores de lengua h1spana que se han ocupodo del tema ver: 
Th1ebaut Co.rlos. C_.¡).be __ Ar:i.st6t.el.fi'!'S,. Visor. Ma.dr1d. 1988.: 
Thiebaut Carlos. "De nuevo criticando al libera.! ismo". 
R~v.iata.Arbor. número 503-504. tomo CXXVIII. novjembre
diciembre. Madrid. 1987. pp. 147 a 162.: y Nino Carlos. 
"liberal 1 smo versus comun 1tar1 smo" . Be'(iJ,:i:t,_~~-de_l_ C_~r:r~J::Q.. _ _d.~ 
E;~t.udios CQa~t_;it_uci9noJ~s. número 1. sept1embre-diciembre. 
1988. 
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criticas lat.e una gran incomprensión hacia el contrato. 

derivada del hecho de asociar neo! j bera l i smo y 

neocontractualJ.smo con el lnd1v1dual .i.smo posesivo. Situacion 

que ho. p.rovoc...ido que acude a 

AristOteles. y a Hegel pa.ra. buscar las ideas del "hogar 

c:omun". l"' "comun1da.d". y de ¡,,,, trad1c1ones. los 

funda.m~ntos de lo v;·:i.a. soc1a.l. y no más e-11 ..:-1 J.nd1viduo. 

tachando al neoc011r_1,..i•.:t.U<'!l1sm._~. de fict1c10 por ver en los 

humanos entes nournenal~-·s que carecen de t~los distintivo y 

por posee%- casi u11a identidad tiobre-humana 1ndepencjiente de 

deseos. 1nte~·es~s sub3et1voc y aJen~ al medio social. En 

s1ntes1s. reclam._'1.n la h1stor1c1dact Llel hombre y su ubicación 

en una nación. patria o ~.:>n1un:i.dad. 

Las c.r.:!t1cas QUt.:" !':;OO o.tend1bles requieren ser 

comenta.das una a una. Respecto a lo. primera se dice que no 

puede haber ética sin tcorla del bien. que el bien debe 

entenderse. como el bien -consustdncial-a-una-práctica. y 

que defender el tii~11 .:.::ol.Jr<-• la. JUsL1•::-1a 1mo:>l1ctt reconocer la 

pluralidad de b1en0s. I.os b1enes estén determinados por las 

practicas socia le:::: y lo va l•Jr.:ic1on n1<...•t·a.1 debe someterse a 

las tradiciones y practico~ d0 cad~ comu1~1dad. Como puede 

1·1~n o d.,~ lo bueno sobre los 

derechos 2nd1v1duales. desd~ la Opt1.::-a 11eocontr0ctudllsto.. 

relativizaría lo mora.i. y .1ust1ficar1a polft:.icas 

perfeccionistas que inte1~tar1an ideales de excelencia y de 

virtud aún cuando los individuos no lo percibieran ast. L~s 

derechos huma.nos o.l pasa1~ o. s~gundo término poctrian ser 
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dejados de lado. pues el bien o la idea de lo bueno. podr1a 

realizarse sin ellos. Lo que constituiría una amenaza 

autocr6t1~a sin posibilidad para establecer límites y 

controles al gobernante. 

Lü S•~gunda cr1t1ca comun1tar1a hace reter~ncia a los 

elementos sociales pr~valentes sobre los derechos. Se 

ent1ende que no cabe un suJeto al margen de sus roles 

sociales y pol1L1cos. y que el neocontractualismo presenta a 

sujeto previo a estos roles. o~sde el neocontroctualismo 

la respuesta advierte que el elemento s0c1al es 

preva.lente. 

conducir a 

t:"Dt.vnces la concepción ct~ lo bueno puede 

Just.1t1c~r sacr1f1c1os de los ind1v1duos como 

medio para promover florec1m1en~0 de la 

sociedad. u dPl Est.ado conc~b1do términos hol1st1cos. 

Ademd.s el neocontrdctual1s~o 1gual1tario s1 tomd en cuenta 

los roles bastd pensor el 

princ1p10 de d1ferenc1a rawls1ano. a traves del cual 

intenta buscar ~1 equ1l1br10 y la verdade1·a armonización 

entre las autonomias ind1v1duales. s1n max1m1zarlas. como lo 

hace el liberalismo conservador a costa de reducir el margen 

de autonom1a de oLros lnd1v1duos. 

La tercera c1·1t1ca fund~mental del comun1tarismo 

cons1ste sust1lu1r lo relac10n pr1vado/público por la 

relación comunidad/sociedad. Se intenta relativizar los 

derechos y obligaciones de los individuos las 
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part1cular1dadcs de sus relaciones con otros individuos. a 

su posic1on en la sociedad y a las peculiar1dades de ésta. 

El neocontractualismo precisa que la exaltac1on de los 

v1nculos particuldre~ grupos soc1ale~ como la fom1l1a o 

la nac1on puede serv1:- de fundan1lt:!'nt0 la::s act.1t.udes 

detrimento de los derechos 

hun1anos. Abundando lo 1..1lt.1mo • .,¡ neocont.ractu~l1smo 

esL1ma que er1g1r ..::-r·it.er10 lit:!'gl L .L:nar•t.t- a la. comunidad 

significa negai· la import.ctncia la persono. sus 

potenc1al1dades y l l b--::-r r.ctd. El comun1tar1smo al 

pres e i nd i 1- d-:c- lá y i-~1v1ndicar una 

ezpec1c d.:· lJd.Ct.o c:i.vico L.:.;...._.,i.::,. t:--1• unu con1....·epc1c.n m•::ira.l •? 

incluso l .. •:l191osa. dt:: t1rat.es ¡ ... ur1t..·~,,.: .. -.. 1.:h"'.J.::t. p._., ... ,_. espacio 

El útlimo argumento d~l comun1tar1smo que subraya una 

dependencia de ld cr·jt1ca mor-dl respecto de la pr6ctica 

tradicionea. convcnc1orl~s e 11.~t1tuc10ncs sociales. puede 

dar lugar a un ?:-~-::lat.1vi~1111..> c-:inserva.dor. Rela.t1vismo incapaz 

para resolver contl1cLL•S entr~ quienes apelan a tradiciones: 

o practica~ d1ferentes en el contexto de una sociedad. Debe 

tener·se en cuenta que ~~l valo?·¿c1on pr~supondr1a esas 

practicas y es pos1ble d1~~r1m1nar entre pract1cas 

valiosas y ctisva11osau sin contQt· con pr1nc1p1os morales que 

rs·4-:f:";,,t~--- posición repite la articulación de la sospecha que 
Thiebaut ha desarrollado en "La Et1ca y el Presente''- en J,..~ 

TJ..;e..Jsa. dt- .M..::d\.J.Sa.. nüme1·v 2. 1987. 
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sean 1ndepend1ent--s de ellas. Lo ~xpuesto podr1a conllevar a 

concluir q•.ie lo :importante sociedad demo~rdtico. 

odem6s de reconocer la d1gn1dad. la impo.rcialidad y la 

autvnom1a de las personas. es odm1t1r la importancia de la 

práctica de la discusión moral. donde todo debe someterse a 

ella. meno~ lo prac~i·~a rr11sma de cr:iL1car. y la forma en que 

la discu:.o;1on moral sat1st.:ac-e esf'_as tunc1ones es r11ed1ante la 

búsqueda d~l consenso 0 c0ntrdto. ~ t1n de que la aceptación 

libre y con1part~do de los ffilsmos p1-1nc1p:ios sirva para guiar 

las acciones y actltudes. y el neocontractualismo tiene. 

entre otras. esa función. 

III.3 James Buchanan: La Escuela del Public Choice. 

Empiezo Buchanan contra toda cronolog1a. pues lo 

primera obra fundamental del neocontractuo.lismo fué la de 

Rawls. depués vino la aportación de Noz1ck. y al final la de 

James Buchanan. Sin embargo. también es c1erto. que Buchanan 

desarrollci su teorla contractualista todas 

obras. desde la má..s conocidci. "El cálculo del consenso" de 

1962155. hasta en otras posteriores: "The L1m1ts of L:iberty. 

Between Ana.rchy and Lev1ath<!in" de ¡974156. "The Ethical 

155 BuCHANAN. James. y TULLOK. Gordon. D'le ___ Co...l_culu.s_o~ 
CQns..!EUlt;_ L.._os;¡ic_o.l_ Founcto.t1ons o_t Const.it_uti.Qna.l .lJemo_cro.cy. 
Ann Arbor. the University of Michigan Press. 1962. Hay 
traducción al espa~ol de JavJ.er Salinas Sánchez. editorial 
Espasa-Calpe. S. A. Madrid. 1980. 

156 BUCHANAN . J .a.mes . The ___ _ ¡_. i_m_:j~.e: . o f _Li.b:~r ..t..Y.. .___B~_ty.re e_n _ _ A_a~L~ 
§..nd._Ley_1_a.tha.n. Chicago-London. U. of Chicago Press. 1974. 
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Limits of Taxat1on" de 1994157. y "The Ethics of Debt 

Default'' de 1997158. etc. En EspaMol han sido traducidas 

entre otras. "El calculo del consenso" "El poder fiscal". 

y "El de lo pol 1t1co•·l59. En su 

pensamiento exist~ pa1~lat1no aesarrollo contractual1sta 

(algo semejante a la construcc1ón rawls1ana). lo que tiene 

su explicac1on en su adscripción a la escuela establecida en 

torno al V1rg1n1a Pol1techn1c Inst1tute. y al mov1m1ento 

intelectual denominado del Public Ct.01ce. y los 

desarrolloG que est~ ha tenido d partir de los a.nólis1s 

econOm1cos de la dem0crac1d. de los actores pol1t1cos. y de 

las instituciones. La escuela d~ Buchanan viene por tanto 

avalada por una trctd1c1on doctr1ndl con~1stente originada en 

la economia.. pero que ha L~·asladado sus enfoques al ámb1to 

pol1tico y es espec1ol. a la filosof1a pol1tica. 

La Teorja. de le Elección Pública porte de cuatro 

supuestos tundamentale~. El primero de ellos atiende a uno 

concepción antroµológ1ca del hombre como un ser ego1sta y 

raciondl que busco max1mi~ar su utilidad. en consonancia 

157 auCHANAN: James. 
S..c_.;i.nd_j_nay_i t;"l n. __ ;J_our:-n~_ l 
102-114. 

''The Eth1col L1rnits 
0 f -~con0rn;i. es. n. :!. 

ot Ta.xa.t1on". Ihe. 
VO l . 86. 1984. PP -

158 BUCHANAN. Ja.mes. ''The Eth1cs of Debt Defaul t" 1n D~_f._is;:j_t.. 
Oxford and New York. Bas1l Blackwell. 1987 

15'l EUCHANAN. James. MAC CORMICK. Robert E. y TOLLISON. 
Hobert D.. El ~n~J_isi_~- eco~om_i.~9 __ d~ _ _J.._g po_l _1_~ico. estudio 
introductorio de José Casas Pardo. Instituto de Estudios 
Económicos. Madrid. 1984; BRENNAN. Geoffrey y BUCHANAN. 
James. El pod~~-~iscaJ. Unión Editorial. Madrid. 1987. 
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las formulacioneB <le c-or1t1-actua.lisr.o...3 cl.~sJc:os c·_mo Hob.t·-:-s )' 

Spinoza. Este p1 im-::r sut""•Ut:-sr..··· 

util1dad que per51gue el hombre pLtede cuan t..! t 1 cada y 

suj~t~ a todo tipo d~ cólculos y ~stud1os emplr1cos. El 

segundo supuestu e 1 1nd1vJdua1 ismo. 

L!.!11•···., 41.J"' <...10::<...: lS l•-1"¡(;>$. L" 

lciS •-::!·"'i.::.:.s1··,r:•:·~.1 11· .. ..!1·.·1dual•o":-::. El 

supuestos anter1ore~s. al campo 

pol1t1..:-·.:>. Estt> plónt.eam1.::nt0 quedó J:.·1·_·11<.'lmente t::"stud.:ad.-_.. p..:..1· 

Oowns160. al :s;oster<er que ¡.__,::;.; !r1dl'-'J<J,...1<Js q11·.· par:.1c1¡: ... a.n ~11 

pol J't..:..-=os •· 

burócrat.as) s..;,n l·~.o:3 rn1sm0~5 qUL" 1nt.•"""l v1.-.::-11.':"l ···n •.·l m-::.:·r·:-a....:!•.:... y 

que por t..:i.nt .... •. 

exacto.mente l.as m:i:;:;ma..s al tomat· cualquier i.le•.ie1ón n1ercant1l 

o 0conom1·-e1 qu·~ al v.:,::.ar. S""' trctt..o d.: un •-·~·~u.en1c. semejante 

al expuesto por ~l .;u inc!.•_, r ·~· ! .l !" 1 ~-:·n<jo::;;;e a la 

responsabil1dad sol1dar1~. trata. de un 

presupuesto "muy comun". pe1-·:• fa 1 so. pu<?s los hornbrf's cua.rido 

votan actúan con sent J.do ec0n<:>nl.l co y mu.;·:Jn11:::a.dor y no con 

sentido altruista y solJdar1v. 

como consecucncló la 

economicos. ld.s 111StJt.uc1ones. y los procesos pol1t.1cc!3. 

160-00WNs.- Ant.hony. L.:t teor:ia ~.conómJ.ca_ <1e __ l_a __ doemo.ci:ac_ia.. 
traducción espano1a de Luis Adolf~ Martln Merino. Ed1tori6l 
Aguilar. Madr1ct. 19,3. 
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A partir de estos cuatro supuestos Buchanan sostiene 

que el viejo paradigma de las c1encias sociales ha sido 

sustituido por uno nuevo. el de la Escuela del Publ1c 

Choice. y asi una conferencia denominada ''pol1tica sin 

romanticismos" man1t1esta qu~: "La Teoría de la Elección 

Pública ha sido el veh1culo a través del cual un conJunto de 

ideas romant1cas e 1lus1ones sobre el funcionamiento de los 

gobiernos y el comportam1ento de las personas que gobiernan 

ha sido sustituido por otro conJunto de ideas que incorpora 

un mayor escept1c1smo sobre 1 o qu.~ los gobiernos pueden 

hacer y sobr~ lo que los gobernantes har6n. ideas que sin 

duda son más dcordes la realidad pol1t1c~ que todos 

nosotros podemos observar a nuestro a. l 1·ededor" 1bt _ 

Cons1dera la compleJl.dad de la pol1t1ca sobre la 

economía. aduciendo dos razunes que le aux1l1ar~n para 

conformar teorio pol1t1ca y t1losót1ca. Las razones 

Primera. El 1ntercarnb10 pol1t1co bas1co. el contrato soc1al. 

que es el contrato conceptual baJo el cual se establece el 

propio orden const1tucional. debe preceder cualquier 

ill~ch~~~-James y et.ros. El anª-l_isis __ e_~o_nQm_j._~o ____ .d~ _ _____Lq 
P.QJ._1J;.i.l=.9· ob. cit. Ver aqu1 ''Polít1ca sin romanticismos. 
Esbozo de una t.eor1a de la elecc1ón pública y de sus 
implicaciones normativas". pp. 108-109. Consultar también: 
Enr1que Moldes Teo, Elección .. eL!..biica:_Hacia _J.J._na_te_OTl_a _ __9.e 
}._Q_S ____ J:_a_l_l_q_s ____ c_9l~ct1vos. Instituto de Estudios Fiscales. 
Madrid. 1987~ y Julio Segura. Fr3ncisco Cabr1llo, Gabriel 
Tortella y otros. La rer_orma_del_E~tad._o as1st;,~n.,c_i~j._. Centro 
de Estudios Constitucionales. Madrid. 1987. En este último 
atender a la rerlexion del profe~or Francisco Cabrillo 
titulada "La ref"orma del Estado asistencial: Reflexiones 
sobre la cr1sis del Estado del Bienestar", pp. 43-53. 
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1nteracc10n econoru1ca significativa. es decir. el comerc10 

de bienes y serv1c1os privados sólo puede tener lugar dentro 

de una estructL11-a def1n1da que establezca los derechos de 

propiedad y de control de los 1nd1v1duos sobre los recursos. 

que ha.ga. CUI11¡:.>l 1r los contratos pr1vados y que establezca los 

l 1mi tes a. l eJerc1c10 del puder. Segundd. Dentro de un orden 

legal bien dcf1n1do y en funcionam1ento. el •• l nt.ercambio 

pol1t1co'' nece9ar1amente involucra a todos los miembros de 

la comunidad. en lugar de a lcts dos partes contratantes que 

actúan en el inLcrcdmb10 econom1co. De ~sto~ dos niveles de 

intercambio pol1t.1co nace la Te•~r1a Económica de las 

Const1tuc1ones y la ·recria. de las Jnst1tuc10nes. La primera. 

la Teoría EcGnOmica de lao Con3t1tuc1ones es la que se ocupa 

del contrato soc1~l. Ld segunda incluye teorias sobre las 

votacione9 y sobt-e las reglas de votacion. teor!as de la 

competencia electoral y entre partidos. y teorías de la 

burocracia. 

La Teoria Económica de las Constituciones que se 

encuentra difuminada por la obra de Buchanan. aparece 

desarrollada en "The L1m1ts of Liberty. Between Anarchy and 

Leviathan''. En este estudio. los problemas que preocupan a 

Buchanan son la expans1ón lncontrolada del sector público. y 

el s1ndrome del prdgmat1smo pol1~1co. Culpa de ~stos males a 

la burocracia estatal y la clase política norteame-

r1cana162. La anarquía del sector publ1co. desde su punto de 

162--~d.~t~n.s·::,_ ·d;l- aumento del gasto púb1 lCO. en oposición a 
Buchanan. puede encontrarse Harris David. L.!!' 
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vista. solo puede resolverse replanteando las .bases 

generales: de la convivencia. nuevo contrato social ••que 

ponga lo mío y lo tuyo en un arreglo ~structural nueva.mente 

definido y donde el amena=ante Le~iatán sea situado dentro 

de nuevo::s l1mites"l63. Buchanan deduc1rd. la leg1t1midad del 

Estado de la voluntad de cada persona. y para ello elaborará 

un procedim1ento contractudl. Lo Justo o leg:ft1mo será el 

resultado del proced1miento en cuest1ón. cualquiera que sea. 

Su estado de naturaleza hobbes1ano. el los 

individuos son des1guoles. ra~ón por la que es lógico que en 

el Estado postcontractual existan diferDncias. La formación 

del Estado se 1n1c1a serie de dcuerdos parciales. 

basados generalmente la. Leorla de los Juegos. y en el 

análisis coste-beneficio del desarme. Se debe llegar al 

acuerdo global. y esto implica actuar para alcanzar un mayor 

óptimo po.ret i anoto•. Peiulatinom~nte irán elaborando 

contratos const1tuc1onales entre más personas 

grupos. con sus correspond1erit.es asignaciones de derechos 

dentro de cada grupo. Estos mantienen conflictos con grupos 

o personas no integrados {independientes). surgiendo nuevas 

distribuciones naturales o fases de equilibrio hasta que# a 

.i~_t__i_U.~_c_ióQ __ Q._e_l_ E~tad_o __ de_ _ B_ienes,t.al:. Instituto de Estudios 
Fiscales. Madrid. 1990. 

163 BUCHANAN. 
180. 

James. Jfl_e _ _L_;m1ts __ yf l,.._~_b•:<r_j'.._y_. __ .,,__.. ob. cit .• p. 

164 BUCHANAN. James. J")')_e ~i_mjt.~Q_L._k;i._b~r_:t:.._x__.__._._. ob. c:it .• p. 
60. Aquí se sena.la la posibilidad de un acuerdo de 
esclavitud. s1empre y cuando se favoreciera a ambas partes. 
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través de distintas evoluciones y noc1miento de coaliciones 

se llegue a un contrato constitucional final. vinculante 

para todas las partes. que definirá los derechos de cada 

persona en la comunidad global. 

El contrato por las ventajas que supone impide las 

violaciones un1ldterales. pues las consecuencias de eu 

rompimiento sertan peores. Aqu1 recurre al famoso dilema de 

los prisioneros. y al pensamiento hobbesiano: ''Diri janlos 

nuestra mirada hacia Thomas Hobbes cuya visión en el siglo 

XVII reeulta muy atractiva para quienes vivimos en la última 

parte del siglo XX. Hobbes describió la vida de las personas 

en una sociedad sin gobiernos. sin leyes. "so 1 i to.ria. .. 

pobre. horrible. bestial y corta''. En esta perpectiva 

hobbesiono. cualqu1~r persona Jungla vaJQrar1a tan 

alto lo seguridad de la v1dd y de la propiedad que cualquier 

contrato con un gob1erno soberano le parecería alt~mente 

benef1c1oso. La persona estaría de acuerdo en acatar las 

leyes establec1das por el soberano. aun adv1rt1endo que no 

pueden ponerse 11m1tes al uso que el soberano pueda hacer de 

las leyes para sus propios f1nes explotadores"165_ 

Su teoría de las Const1tuciones. al nacer de su 

preocupación por el aumento del aparato estatal se dirigirá 

limitar ese poder. El Estado. entonces tendrá dos 

Ü:S BUCHAÑA~-J.;m;;--:- "Pol:ítica sin romanticismos ..... _ ob. 
cit .• pp. 118 y 119. 
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vertientes: protector Ccomo lo sera en Nozick) y productor. 

El Estado protector vela porque los términos del contrato 

const1tuc1onal sean cumplidos. sin poseer ninguno. runcion 

legislativa. n1 general de tomd de decisiones. Las 

funciones del Esta.do protector pol1c1ales y 

jurisdiccionales. única.mente. En cambio. el Esto.do 

productor. es la instancia activa encargada de definir las 

reglas a través de las cuales la comun1d4d ha de dotarse de 

bienes públicos. de 11m1tar sus t1r1ctnc1a.c1ones. y en general 

d~ ~stablecer 

Estado productot tue acept ,:;,.do por 

unan1m1dad por los ~ontrat~ntes. y establecieron 

cons~cu~nc10 las bases de su desar~ollo. este nunca puede 

traspasar los lin11Les 1n1c1almentc ma1·cados. De ahJ que se 

sostenga que la paradoJa de Arrow l1a s1d0 trascendida. pues 

de lo que se tra~a qu~ 102 elecciones públicas sean 

consecuentes c011 ~1 sus~raLo pactado por unan1n11dad. y no 

coherentes pre f t' r~enc J. ns 1nd1v1duales de carácter 

los el~m~ntos de todo 

contrato social Buchanan la 11m1tación del 

comportamiento de cada per-sond repectu de las otras; 1 ... 

fijación de los derechos de propiedad: los términos de la 

ejecutoriedad de los derechos: y las reglas b6sicas del 

tb6- BúC1-ó.N·A~1. 
68-130. 

Jcm•:CS. TbA_ L:.:111_t:: :i!;" --~~.:.b~~,_~::t".· .. _. o.b. c1t .• pp. 

167 Un buen estudio oobre la Leor1a de los Juegos y las 
reglas de la elecion publica puede localizar en el 
apéndice II denominado "Los presursores teóricos" de Tullok_ 
incluido en EJ C.alculq_d_e_j Co:nse_nso. ob. cit .. pp. 368-392. 
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Estado product:or qu~ son las normas bojo l~s cualee debe 

operdr lo comu111dad la c1·eaci~n y eJecucion de las 

decisiones sobre la prov1s1or1 y financiami•n~o de bienes 

públicos. 

En cuanto a. la p..::>s1b1 J.1dad de que ::::•:: pu~:•.i,o;,.n legit1mar 

en el modelo de éu.::1anan rnecon1.smos de just1c1a 

distr·1butiVd. habr1~ 41Je senalar que si se acurdar·on en el 

acuerdo const1tucioné1l. la. respuesta debería ser afirmativa. 

Sin embargo. teniendo en cL:en~a que el contra.to tiene por 

propos1to lo l1m1tac1~n del Q~sto ~Gblico. di f ici 1 

cons1derA1 su •0::-:1:--;t:t>ncia.. 

de>tiene en el :r·~d·.1r 1.-1·.•n1.:::·111··, •J•"? l.:~ ::0~1r:i.:·r1 de buch-:':lnt:n. S1..1 

c>J ir.· r:rv0-::nc1on1:::;!11v 

Social y preponer 

d<:::•nde ~1 ci-·1t.t-1·:i.o el~ legJ.t.1r.1.:dad est1·.;.Ld •:n ccnst.a.t~ ... r la.=. 

dec1s1ono:=s públicas ha1, s1d..::· t..:.ma•:t..:::i.3 d~· •>Jnform1dad c-1:>r1 el 

acuerdo const1tuc1·~nal. acue1-a•J ~'n~t1Luc10nal qut puede s~r 

que lo 1mportonte no es la 

reterencio al fondo de 

forma d·~ decisión Ci-egia de una1.1rnJdad y e~tl'~t.egio.s de 

decisión). hace del cvntrac-tual ism·~ buchaniano un paradigma 

del conservadu.1· 1 smo norteamer1 c~no en b·:•ga. No obstante. es 

de alabar su hlncap1e en Justicio de coracter 

proced1menta.l. 1!1.Unque paree~ que no es todo lo neutral que 
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ser:::Ca deseable. pues se parte de una concepción 

predeterminada del ser humano. y con el deseo de proteger 

exclusivamente c1erto tipo de derechos fundamentales. 

III.4 Robert Nozick: El Estado mínimo. 

La v1s1on de Nozick es una de las más radicalizadas. 

Combina el 11beral1smo con el anarqu1~mo en nombre de la 

ética. Para él. el Estado m1n1mo es el Estado m6s extenso 

que puede JUSt1f1carse y cualquier otro t1po de Estado v1ola 

los derechos fundamentales. Ld obra de Noz1ck. ~l Jgual que 

la de Buchanan. ~lene como propós1to destru1r las bases que 

fundamentan al Welfar·e State. Noz1ck pertence a una de lae 

trad1c1ones del pensamiento pol1t1co que Fernando Quesada 

denomina. de 11bcralion10 e~·:t.rtniol6S. en upos1c1on o otra que 

llama de democrac1a; clas1f1cac1ón que sigue el punto de 

vista de Macpherson. razón que obl1ga a Javier Muguerza a 

sef"ialar que: "Ind1v1dual::ismos como el noz1c.k1ano son de la 

misma estirpe que el que Cr-dwrord Macpherson ha llamado 

-atribuyéndoselo a Locke. pero ta.mb1en a Hobbes. que sería 

su precedente decis1vo a este respecto- el ::individualismo 

posesivo. En la cara.cteri=ac1ón de Macpherson. los supuestos 

del 1ndiv1dual1smo poses1vo se de~ar1 resumir en el s1gu1ente 

punto: La soc1edad consiste ante todo una serie de 

i6S--QUESAo.A CASTRO. Fcrn~nd·.:>. '"La filoso!10 polltica hoy: 
recuperación de la: memoria: hist6r1ca". en B.~yi~t_a_. _Ai:.l:>p_r. 
número 503-504. tomo CXXVIII. nov1embre-d1ciembre. Madrid. 
1987. pp. 23-29. 



reluc1one:a r11ercant1 lo::•:3. •. ~s unct lnvr:n•:1•:•n hun1.~n~ po1-a la 

protecc1on de ld oro~1~dad que el lnd1v1duu Liene sobr·e 

prop1a persona y sobre s•JS bien~~ y. consecuentemente. para 

el mdntenim1entQ de relac1ones de cambio deb1damente 

ordenadas entre lnd1v1duos cons1deradoE como prop1etar1oe 1b9 • 

~I liberal1~mo d~ Noz1ck d1t1c1lmente tiene porangon en 

la rilosotld polltica conLem~oraneo. Corr.part:.e con e 1 resto 

de sus campanero~ de corriente el concepto fuer·te de los 

derechos fundam~nLales del individuo. µero s1 por ejemplo 

Hart17Q mantiene una cierta p~·s1c1on ut1l1tar1std de luo 

der-""chos. y Dwor)..-.1 nl?l mu•·ve. a:...~un11er.d•_• la ldPa. de los 

derechos. entre ut1l1t.a.r1srno y ~lquna p~r~pect1va 

deontoloo1cd de ~11•~3. tl0~1ck absv1u· l2~ cc..n.·cpt.o .:tl 

grado de 1 l COdl un <.J.!l·.J.l"qu1smo 1.1.L>~t t.at 10 cor-t.F: h1per-

conservador. Su ind1v1du~J1~mo c1rcL1nscr1be el amb1to de Ja 

moral al ind1vJ.duo. que debe nada .=, la SOGJ.e-<:lat.1. y 

donde cabe un ··contrat., nnrmatJ.vo para la deteri~a dPl 

bien comun· puesto que existe v1n~uio soJ1dar10 alguno 

valor moral que haaa aparecer al Estado como algo mas 

que protector de derechos de prop1edad. Esto explica. en su 

lb9 MUGUEH-iA. -Javier. "EnLre el liberal 1.sm0 y el l 1bertarismo 
.. " . ob. el t. . 38. 

170 HART. H. L. A .. "Ut1l1tar1smo y Derechos Naturales". 
Anuar 1.0 de Derechos Humanos. numero l. facultad de Derecho. 
Universidad cüruplutcnse. 1981. pp. 148 y ss. 

171 L>WORKIN. Ronald. Los d~rechos __ en ser10. Editorial Ar1el. 
Barcelona. 1~~4: y Ronald DwOrk1n. El lmper10 _de Ja 
JUSt~c1a. Ed1t~r1al Ged1sa. Barecelona. 1988. 
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contra. la aparición y el clamor de la filosofía moral mas 

reciente: el comun1tarismo. La que quiere vínculos mas 

solidarios. pero que lleva a extremos sus puntos de vista. 

negando todo papel a la persona. lo que debe considerarse 

igualmente equivocado. 

Noz1ck. se piensa heredero de Ka.nt172 y de LocJ<e173. y 

así apropia del imperativo categOr1co kantiano basado en 

la fórmula: "Actúa de tal modo que trates a la humanidad. ya. 

sea en tu propia persona o en la de cualquier otro. nunca 

simplemente como un medio. sino al mismo tiempo 

fin". Apl:icac1ón que debe ponerse en duda más en el caso de 

Kant. pues dicho 1mperat1vo permite ~ratar otros como 

medios s1. y solo les trata al mismo tiempo 

fines. y el deoarrollo de la obra no=1ckeana reducira a las 

personas a medios para salvaguardar las propiedades. La 

herencja del imperaL1vo categórico. en todo caso. le sirve a 

Nozick para construir concept.o de derechos. expresando 

que éstos imponen restr1cc1ones morales a los demas. en el 

sentido de que nad1e puede afectarlos sin el consentjmiento 

previo del individuo. pues hacerlo 1mpl1carla transgredir el 

imperatjvo aludido. 

m--No-zrcK~·----R~-b;rt.--Anarchy,_ Sta te, and Utopía. Basic Books. 
Inc .. New York. 1974. Aqul sigo la traduccion castellana de 
Rolando Tomayo y Salmoran. Anarqu1a, Estado y_Ytqpja. Fondo 
de Cultura Económica. Mexico. primera ed1c1on en espaMol. 
1988. p. 43. 

173 NOZICK. 
21 y ss. 

Robert. ~na:r:-qu.;l'._~_ ... ___ ~st9-do __ y _Ut.op_~a. ob. cit.. pp. 
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La obra de Noz~ck de 1974 CAnar·chy. Sta~e and Utop1a>. 

es una respue~ta a las id~as liberal soc1ale~ du Rawls. Esta 

div:idida ert t.res: par·t.~s cl,.::.1-dm~nt:e distinguJ.~•l·.·:....;. La prirnt?ret. 

tiel Estuco m1n1rnr..:> la 1ntenc1ón de 

leg1t1ma.rlo. En 1 a s•-·a1.1nda descal1t1ca t.OCLo Estado 

de y se 

desarrolla la teor10 de los derecho~ adqu1: 2dos por JUsto 

tl~uJa o "'ent~tJcm~nt t11eory y la tercera argumenta 

que el EstddO m1n1mo es et meJGr espac10 para impulsar los 

exper1mentos ut.óp1rcs ~crsonales. 

Lcr. pr1mera. pórte •10:..""nom1nd.d.a "Teorla. deJ estado de 

natura;leza. 

realmente"'. aborde 

estado sin pr·oponérselo 

teorla. del t=>!Jtud. ..... ,de n.:st_Ul•:tlt...·::-.l.. dc-sc..·r1be el proceso de 

formulac::.on del Estado y el papel de los derechos 

Lundament.ales. construye una teorla de los riesgos para 

ei.cpl icor la 2ncorpo1·ac1on al Estado de Jos l la.mados 

·•1ndepend1ent.es. y tern11n~ rund~ment.ando el Estado mlnimo. 

Para. él. ~.:l -:.oseado de not.u1·a.1'-·::.:..._, pr-:-s ... ~ntc. !':.s convenJ.t-n::.es 

que Locke hab1a visto en él. y sus 1nconven1entes se centran 

-como en el Segundo EnEayo sobr~ el Gobierno Civi1- en la 

carenc:ia de 2nntanc1a que vele por el respeto. 

satisfaccion y gara11t1a de los derechos naturales. aunque 

Noz1ck buscara en dicho estado. encontrür soluc1on a esos 
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1nconven1entes. y sólo acuct1ra al eetado civil como Ultimo e 

irremediable recurso174 . 

El Estado. por 1us razones arriba expuc~tas. no surge 

inmediatamente. sino Ql..l•'-" pa.Ul<:!t1nament•.ª individuos ego1s~as 

irán fo1·ma.nd0 cuy..:i tune l ... :.n 

pr1ncipal ser~ prot~g~1 1os dcr~ct1os de sus asociados 

estableciendo proced ir111 en t. os de en.lu1c1drn1ento. La 

protecc1on se ext1end~ tanto v:0lac1one5 de derechos 

cometidos entre m.i ~rnbro::> r~al12üdos por un no m1embro 

contra de que Las asoc1ac1011•"S 

protectoras crecer:l.n. y 5,~<:Jl.l!""<J.rnent•:-. una d~:! ~ i l a.g a.bsorb ........ 1-a 

vis f1s1·:-a. y dote- d~ p1 ,r_~-·cc1on a tod·.1 pers•-:·1~'"" aue habite en 

desde los ··r1sky acts'' 

independiente~ a la 

f74·-NÜZ i CK . 
23. 

Robe!t. AtldtQUld. 

los 

ES~ddO y Utopí~. ob. Clt .. p. 

17~ NOZICK. 
24-28. 

Robert. Ana1qu:~. Lstado y Utop1a. ob. cit .. pp. 

176 NúZ I 0.:1<. 
35-36. 

Robcrt. Anarau1a. Es~~a<• v Utop1a. ob. cit .. pp. 

177 Ex1s~e un estudio. en 1cna1~d c~stelland. sobre los 
independientes en la obra de No:;::1ck. en donac se critican 
los argumentos de f'.lo=J.ck. Ver M1gue1 iJeltran. "Lu falacJ.a de 
los Independientes: La fundatuentac1on del E~tado en NozicJ<.". 
en Revista Sistema. numero 78. Madrid. mayo de 1987. pp. 
113-120. 
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La formacion del Estado mínimo <:>curre sin que nadie 

realmente lo intente. es decir. por proceso de mano 

invisible
178

. Lo que es cr1ticable. pues no es dable deducir 

de ello~ la leaitimidad de tal Estado, en tanto que sólo los 

individuos son auténticos tituldres de derechos. y no 

explica como posible que una dgenc1a que t1en~ der~chos 

derivados que le han s1do transm1t1dos por los titular-es. se 

convierta ~n dominante. a ser que la explicación que se 

dé. exclusivamente por contar mayor poder 

fáctico. lo que muestro que la moral1dad de Nozick. no se 

sustenta razones. sino en la fuerza de dominación. Además 

que ésto hace dudoso su c0ntractual1smo. en tanto que no son 

las voluntades libres de los t1t.ualres las que generan el 

Estado. sino el proceso d~ mario 2nv121ble. Proceso que 

excluye el pacLo porque adm1t.1rlo expr~samente la 

concepción de Noz1ck conllevarla ci.mp1J.ar la base 

legitimadora-social del Estadol7q_ Lo que par~ce haber en 

Nozick es. en todo caso. "empresd. de a.cc1ones·' o "club 

de proteccion". tanto que de acuerdo con la primera 

denominac16n, Jo que import-.a ia propiedad. y de 

conformidad la. segunda. que el E9tado. club o agencia 

proteja ese derecho. El Estado mini.roo no se ocupara de los 

bienes públicos o externa.lidades. y en ese sentido. la 

170-- NOZ-ICK. 
30-35. Ver 
pol_:it,1cas. 
Barcelona. 

Robert. Anarquía. Estado __ y J.)_top1a. ob. cit .. pp. 
tamb1en GOODWIN. Barbara. El uso de las ide.~s 

traducción d~ Enrique Lynch. Ediciones Pen1nsula_ 
1988. p. 61. 

179 RUBIO CARRA CEDO. José. Para.di gmas ____ _d.e __ la _ po_l 1 "t._i_ca. 
Editorial Anthropos. Barcelona. 1990- pp. 255-256. 
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división de Buchanan. entre Estado protector y productor 

muy superior a la teor1zación reduccioniata de Nozick. 

En cuanto a los derechos. Nozick cons1dera que se trata 

de restricciones laterales o indirectas que expresan la 

inviolabilidad da o~rao pcrzonao. ··¿por qu~ se puede 

in~ringir esta inv1oldbll1dad por un bien social mayor? Cada 

uno de nosotros. ind1v1dualmente. escogemos. algun~s vece3. 

padecer algún dolor un sacr1f1c10 para obtener un 

beneficio mayor o para evitar un da~o más grande: vamos al 

dentista para evitar. a la postre. sutr1rn1ento peor: 

hacemos algún traba.10 de:.::..d.yrada!..Jle poi· sus resultados; 

algunos someten ~ dicta pai-·a mcJorar ~<'\!Ud su 

aspecto; alguno:::. .:;,,hoi- i·ün d1nero para. ma.nt·:ncr:=~ en la ve.Jez. 

En Cdda caso. algun co~Lo 0s Jmpucs~o en ra=ón de un bien 

mayor super1or. ¿Por qu0 no 50stener. de forma similar. que 

ciertas perso~as tennan 0ue soportar alaunos costos que 

benef1cien a otras persor1~s en razon de bien un social 

superior? S1n embdrgo. no t1~y n111auna entidad social con un 

bien. la cual soporte dlqLin sacr-1f1c10 por su propio 

beneficio. Hay solo personas ind1v1duales. diferentes 

personas 1nd1v1duales. 

Usar a uno de estos ind1v1duos en beneficio de otros es 

usarlo a él y benef1c1ar a otros. tJada mas. Lo que ocurre es 

que algo se le hace a e¡ por el bien de ot.ro2. Hablar de un 

bien social superior encubre esta s1tuacion 

c¿~ntencionalmente?J. Usar a una persona en esta forma no 
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respeta. n1 toma en cuenta suricien~emente. el hecho de que 

es una persona zeoarada. que esta es la un1ca v1da que 

t1ene. El obt1ene algún b1en pt·ectom1nante por su 

sacr1fic10 y nad1e ~st~ facultado a forzarle a esto -menos 

aún. el Estado o el gob1erno que reclama su <-:>bed1enc1a fen 

tanto que los otros 2nd1v1duos no) y que. por tanto. tiene 

que ser escrupolosamente neutral entre sus ciudadanos·· 190 • 

Como e~ ve. se trae~ de cr1~ica muy fuerte a las 

pos1c1ones utl1tar1stas. Estos derechos laterales en la 

interacc16r1 social necesitan de contenidos. Los contenidos 

son las restricciones ··1im1tes libertarios·' que incluyen el 

deber de no agredir fisic~mente a nad1e y de n·~ utlizar a 

nad1e en benetic10 de otro. Lu importante sera el respeto a 

esos derechos. y mora..lm.:-nt.e es ind.i::'e1 .. .:.-ntC' como se 

constituya un determinado ~i~tcm~ soc1~l. 

LCómo legitima Nozick su E5tado mlnimo? Los cap1tulos 

siete. ocho y nuevelBI de su obra estan dedicados dar 

respu~sta a cstd pr~gunta. El capi~ulo séptimo critica a 

todos aquellos estados que establecen pautas de justic1a 

distribut1va. el octavo rechaza cualquier función del Estado 

no relac1onada la protección de los derechos de 

propiedad. el noveno r~plantea 1 .. legitimidad de la 

democrac1a como proccd1m1ento de deliberación colectiva. 

ieO--NozICK. 
44 y 45. 

IBI NOZICK. 
153 y ss. 

Robe~t. Anarqula. Esta~o y_Utopla. ob. cit .. pp. 

Robert. l\n~rq1..1l~_..___ __ {::~t_aQ._o _ _y_Y_t;.qp.t_a. ob. cit .. pp. 
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directa o representativa. que decida por mayor1a -absoluta o 

simple- sobre las cuestiones que afectan a todos y cada uno 

de los ciudadanos. 

La teoría. de lo. .Justicio. como titulac1on o "The 

Entitlement Theory". comprendido. en el capítulo siete, se 

divide tres rubros: Adquisicion or1ginal de las 

pertenencia. trasnferenc1a de pertenencia y 

rect1fico.ción de la 1nJust1c1a las pertenenc1as182_ El 

primero de ellos se r1gc por el pr1nc1p10 de ''JU9ticia en la 

adquisición". El sequndo r1ge por el "principio de 

just1c1a en las trasferencias'' I-'a..ro. No~ l ck el mundo 

fuera justo bastaría estos dos 

distribuc1on ser1a Justa s1 todos tienen titulo de las 

pertenencias que poseen baJo la d1str1buc1on o si procede de 

otra distribución Justa por medios leg1t1mos. Este mecanismo 

procedimental que garantiza la JUSt1c1a. requ1ere del tercer 

rubro: la rect1f1cac1on de la lnJust1c1a las 

pertenencias. través del cual. históricamente debe 

probarse si la adqu1s1c1on y la transferencia de los bienes 

se realizó a través de medios leg1t1mos: compraventa y 

donación. La Justicia que consiste en Nozick exclusivamente 

en el establec1m1ento de JUst1c1a procedimental 

Ii2--BELTRAN~-- -·El~na. "Noz1ck. la _1ust1f1cac1ón de la 
propiedad". Re""'1st.a .Sistema. Madr1d. numero 77. 1987. pp. 
131-139. En este articulo Elena Beltran analiza la teor1a 
del titulo en sus tres fases: Justicia en las adquisiciones. 
justicia en las transferencias. y el principio de 
rectificación. 
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~ncargada de ver1f1sar l~s adq~11s1c1·~n0s y ~1·ansrer~n--1as 

b1enes e5 muy ci-1t1C",1i:ile p11es d•-' 1a. sin r~:sol·..-,_-i· una serie de 

preguntas: LQue s~ puede hacer para rect1t1ca.r s1 existen 

dificultades en 1dent1t1cac10n de lós propiedades? 

¿cu<'l les ::;on las obl1ga·~1ones do: los que-

1nJu.::::ot.ic1us h~c1ct cuando los 

103 par~1c1pantes 

lHastct acnde podríamos 

remont..:i1-nos el t1ernpu par"" .i-ect1r1car? lL•ondP- f1Jariarnos 

el pr1nc1p10 de la ii1stcrlct! ~A pdrt1r de qué momento hay 

que ex1g1r una JUst1c1a ~n la tr·ansm1s1·JI~!. 

La critica al ~Btddo d1t~ibut1vo. ~tOUn lo apuntado. 

p~r·t:e de la propia concepc10r1 d~ lo·~ ,jcrechos. Si el ú1~1co 

el de prop1~·aad lp1op1eddd que debe 

ser entendida en el sent ldO locJced1~0. e~ a~c1r. comprende la 

vida, la linertad y la prop~edad en strictu s~nsu) luego 

entonces. el t..::;tado 

porque hacerlo seria tanto como tener una part1c1pac1on en 

las act1v1dades y prouuct..os de ot1-as personas. ra=~n por la 

cual. los 1mpuestos scbre la rent..a del traba.Jo ;.;er='!O!la.l son 

equiparados a una condena a traba;os t·~r=actos. Es~a forma de 

entender la prop1edad lleva 

Elena. Beltran que los 

sostener. 

~stados finalistas 

man1t1esta 

(end-state 

princ1ples) con pretensiones redistr1but1vas conllevan a que 

los c1udactdn0s tengan part.icipacJ.ón el producto 

social tot.al y e~to para Noz1ck ··es tener una 
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particJ.pa.ción las ~ctividades y productos de ot1·as 

person~s. es decJ.r. serla un derecho de propied,,d sobre los 

dema.s. Esto es inmo.r·dl porque implica. un"" v1ol'°"c1on de los 

derechos ind1vJ.duo.1es r1or ~~Y-Lú del Estadv. yd que sólo cab~ 

justificar mor.;,.lment0 <.1.'-fU•.:i t.1¡..;io de E-•td•:l.0 que s~ 01 l..;¡1na 

según e 1 proc.~:...:;·.• .._1~·s ::-r .1 t.-. A1•.1i-cr.:.,.· :..:;r_ctt•_· o.n,;. Ut.•_.1-,ld' 12:i 

De la segun•id µ~l to o~ ~u l1oro y en concorda11c1a con 

la teoría del titulo -•:-omc- pdrt·~ de ella- es releva.nte la. 

teoría de la ddqu1sl<: lh ~w0 •:orno Locke. la propiedad 

es resultado de un pruc~di~1en~0 rte un10n del trab~30 ctul 

apropiador o.l obJ·..!to. C.:1. l~ ap1·op1ac1ón or1gina.r1a s~ 

fundamenta Aqu.i. n0 obst.a.nte. y 

com.:• en ot.ros muc!1---):._: ._,_~_n._,._:t. ¡,: :>:..:lCK .3•: Cüt1t.l •..><.:l.lC'•~·. ya. Qtle 

si la just1r1cac:i.,:..i1 ult.1niu lc:1 pi ._-.¡Jlcd._1<.J. •·!· el es¡_uei-::.:o 

persono.!: como Ctceptar la. heren<::J.d. cuanto derecho 

absoluto e lllm:i.t~uo. Al no P·~d~r dur respu~sLa clara a esta 

cuest10n. No=ick. ut. 1 i .:.:: · j _:u •::! l ._"trgut11·~ntc:;. l •:>cKeano 

que c0ns1st.e admitir 

de de1ar "'tanto y l 011.:. l Cd l 1 duC p.-.u-a los ctemas ... y d 1go 

que lo 

interpreta de la sigu1c11t~ man~·ta: c~10lqu:i.er adqu1s1c10n 

ser6. leg1t1ma 

y mientras pueda manteners~ nu~. general. nadie ''sufre 

m- BEi.-TRAN. Elena. "Noz1ck. la justif1cación de 1a 
propiedad'". articulo citado. p. 133. 



una perct 1do ne L.:.· .::.·owv c···n.:=.:·--·=u•:nc l ·"'t •-:t•-

otro. No=1ck. nunca du una expi1cac1ón cldrct ae lo que ha de 

entenderse por ··perdida neta··. y solo man111e~ta que los que 

fueron 1ncapaces d~ apropiarse de obJetos nuli1us pueden y 

deben sentirse sat1sfecl1os d~ per-t~necer una sociedad. 

donde cont1nutlmente se produc~n mas b1enes que ~stan 

d1spos1c1on de los consum1ctores 164 . 

L4 tercera p~rte de J\.nar·chy. !::it.ate anct Utop1a.. "Un 

para la utopta··. a0stendr~ que el Est~d0 m1n1mo es el 

meJor espacio para rea11~ar las utop1as personales. En ese 

mundo no habrá dictadores. cada persond rec1b1ra 

contribuc1on marginal al producto social. y hasta ~s posible 

que s1 todos lu cor1s1enten. 

distrivuc1ón. En munao dor~·~o toacs respetaran la 

índ1v1dual1dad de cada cual. e Jntentarán profund1=~r en cll 

desarrollo individ1inl p1-op10185. s~ trata de encontrar 

marco para. 

un "calor popular" parct .,¡ l :i. ne r a l 1 :::;mo . de intentar 

conciliar la. libertad igualdaa como lo pueae hacer el 

socialismo democrat:i.co determinadas tendencias liberal-

sociales. S1tuac10n evidentemente desti11a~~ al fraca$O en el 

liberalismo tipo Nozick pues está. ori~ntado la 

"posit1vida.d del aqu1 y ahora. esto es. a la consideración 

••• NOZICK. Robert. Anarqu1a. Estado y Utopia.. ob. Cl t .. pp. 
196 y SS. 

185 NOZICK. Robert. Anarqu1a. Estado y J.Jtopia. ob. cit. pp. 
2'37 y SS. 
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prime.ria. del individuo conc1·eto y sus derechos"lS6 y 

difícilmente con estos elementos puede formularse una 

utopía._ 

¿Qué critica h~~cr d Noz1ck? Se pueden senalar dos 

incoherencias 1...0:-•.<I la: Jo:! fundamentdr eJ. 

Esta.do no en !,-, voJuriLd11 d.t":" los :ind1v1ctuos. s1110 en los 

poaeres tact1cos ue 1.~ mane• 2nv1s1ble. Scgunua. :~u teor1a de 

las adquisiciones esta tan le1ana del pens~m1ento de Locke. 

y es tan poco consistente ..... n esp..,.c1a l CU·•lld..::> alude a. la 

Just1f1cac1ón d.:: l ,:,s t1erc·nc 1 a..s. Y e"\ vago concepto de 

'"pérdidas netas··. ~ue n·~ leg1~1111~. ne· ·~190 su L~tado m1nimo. 

sino n1 siquiera ~u wrop1.1 teor1a del titulo. S1n repetir la 

ac1da cr1t1c~ de 

obra de Buchana.n es muy suot"'rl·~r a },"""de No21ck en cuanto a 

consist~ncia. y 

Hf6- RúB·I-Ü CARRAC..:1:.;DO. J•J!le. i--'a1 ad1gmd..::J de _l_cl pol_:ít.i_ca. ob. 
cit .. p. 272. 

197 MUGUERZA. Jav1er. "Entr~ el l 1bf:"1·d l i;::;mo y el J ibert;'l.rismo 
... ". ob. c1t .. p. 3:>. Uice este d'ltor que "'la obra de 
Nozick no pasa en ~l me1or de lo ca.sos de p1eza 
secundar1a de l1teratura tiloso11ca tan baDal una~ veces 
como pedante otras. en oca.s1one~ simu1LaueamenLe. además de 
ramplonamente prov1nc1ana cas1 s~~mpre. La misma 
1nconmensurab1l1dad. para acabarlo de dlf::'c1r todo. que separa. 
a sus c1as1cos: Kant pa.ra Rawls y. para Nozick. ni tan 
siquiera Locke. s1no Ayn Rand''. 
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III. ~- Rawls: El contro.ctuo.liemo liberal-9ocio.l. 

Rawls. es el iniciador del 1nteres por la filosof1a 

pol1tica. su obralBB representa un hito fundamental en el 

IB&--E-1 pensdm1ent.o d.t:! R.a.w.is aesae obra · Outl ine ot 
Dec1s1on Procedure tor Ethics'' de 1951 a ··Justice dS 
Fa1rness: Pol1t1cal_ not Metapnys1cal'' <.le 1965. ha sido 
o.bundantemente comentada por autores ~n e aste l la.no. Entr~ 
los que cito a: Agu1la R. del. y Vdl lesp1n. ~. ··sobre R~wls 

y Habermas''. Zona Abierta. número 31. 1964: Aar·ct ~amero. M. 
J .. ''lEs la ve1s10n castellana de A Theory ~r ¿1~st1c~ una 
versión mod1r1cada.?". l"L!'orPrnd. XllI. 196'.::: Aora kon1e1u. M. 
J.. Rawls ·~l sent1do de la ~ust1c1a. en -una. sociedad 
democrd.t1ca. Un1ver1~dad de So.nt1-:iqo de Com¡:_·,s~_<...la. l"~t35: 

Alba T~rcedor. C. H.. y Va.I le:.·r ltl i'- ''El n'?o,-:--1:t.ract..ual1smo 
de A Theory O[ J1J~t.1ce de Junn 1,~1W1S: un~ 1nt!"GQUCCiGn a la 
l:iteratura". Rev1st.a de Est.ud1us Polit1cus. numero 8. 1979: 
J\lb1. E.. "La Teoría. de la JU3t.icia. de 1-.:awlz y el criterio 
redistributivo max1-m:in''. ficv1~~~ Espun·~la a~ Econorn:fa. 4. 
1974: Ca.mps. V. ''Ll velo de l~ 1onorac1a de John R~wls''. en 
La imaginación ét1•=a. Scix B~rral. Barcelona. 1963; Giorello 
G. y Mondud0r1. M .. 'E.l ut_.;!1":..:ii:~cm•:i .;-..:>mo t.ilr...1sotl:l r.!e 
camb10''. ~·~nct Ab?er~ct. 3.: 19~4: <jon::a.~~ Sol~r. M. D .. 
Fundamentos. dll6l.1Sl~' y cr1t.1ca 1-:.-:- iu f'-:··::-r1a de la ..Just.;cia. 
de John kawls. Ed. de la ~niv~rs1dad Com~J1~tense. Mad?"1d. 
1985:-He~era f'lores J. ''La part1c1pctcion pol1t.ica de John 
Rawls y el concepto de part.2cipdcion democrat.1ca··. Revista 
de las Cortes Generales. número 5. segundo cuat.r1me=tre. 
1985: Jimenez Redondo. M.. ''A propósito de la versión 
castellana de la obra de John Rawls a ~·neory ot Just1cc''. 
R_~v1sta Teorema XI. 1981: Mart.ine:: Garc1o. J. L .. La Teoría 
d~ la Justicio en John Rawls. C~ntro de Estudios r:onst.1-
tucionales. Madrid. 1985: Pontara G .. ''Neocontractuali~mo. 
socialismo y Justicia internacional''. en N. Bobbio. ~

Pontara y S. Veca. Cr1sis de la democracia. Ed1t..or1al Ariel. 
Barcelona. 1985; Porras Nada.les. A. J .. "Contractual1smo y 
neocontractualismo". Revista. de Estudios Pol1t1cos. número 
41. 1984: Rodilla M. A .. "Buchanan. No:::ick. Ra.wls: 
Variac1ones sobre el estado de naturaleza". Anuario de 
Fj_losot1a de¡ __ Derecho. nueva época. númerc ..... 1985: -R.Ubio 
Carra.cedo J.. ''Constructiv1smo. utopía y etica: La 
leqitimac1ón ética del poder''. en Rev1sta de Estudios 
Poltticos. número 40. 1984: Th1~baut. C. ·Las rac1onal ldades 
del contrato social: Kant ~n Rawls''. Zona Abierta. número 
32. 1984: Wolff. R. P. Para comprender ~ Rawls. ___ Una 
l':"_econstrucción y cr:it1ca a lq teoria •.1.e. __ l_a _i_ust_1c2a. 
versión castellana de M. Suarez. F.C.E .. México. 1981: 
Rawls John. A The_ory of Justice. Belknap Press (CambrJ.dge
Mass .. 1971). Ed1ción definit1va: Harvard Universtity Press 
(Cambridge- Mass. 1972>. 
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pensamiento filosófico. pues las tesis que deriende en ''Una 

Teor:ca de la Justicia" son producto de ser1e de 

4rt1culos publicados desde 1~51 hasta la ~ctual1dad. por lo 

que se puede dec1r que lo obra rawls1a1~a permanece aún 

inacabada. y que "Una Teor1a de la .Just1c1a es una obra 

básica pero no la dct1nJ.tl'J21 t<:":rm1nal La pOSlCJ.ón 

rawls1ana es solida precisamente por haber sometido sus 

traba.Jos a la cr1t1ca esp~c1alizada. haL~r sopesado tales 

críticas y continuamente h~be1- matizado los posturas en 

beneficio de una construccion ~ól1da y argumentalmente 

defendible. 

Los traba.JOS rawlseanos reniea.:::i.n del "ego1smo ético". 

del utilitarismo. del perfeccionismo. del intuicionismo. del 

realismo a ult1·anza. y hasta de la filosofía anal1t1ca 

tradicional. 

teórica 

Rawls 

las et1cas 

propone elaborar 

ut1l1taristas 

alternativa 

1ntuicionista:s,. 

mediante la rev1tdllZdc1on del contractual1smo. y con ese 

elemento. entre otros. ofrecer una soluc1on de s1ntesis a la 

persistente confront~c1on de 11oertad e igualdad. gracias a 

concepto de persona mortll. Su proyecto pretende unificar 

la moral. el derecho. la pol1t1ca y la sociedad. a través de 

hor1=onte utópico: el del corisenso puhl1co sobre la 

"sociedad bien ordenada". Para ello Rawls. apelará a las 

ciencias del momento y 

rac1onal1dad económica. 

las teor1as mas sof1s~1cadas: La 

la teor1a de los juegos. la teor1a 
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de 1 a dec1síOn. etc .. lo q1Je presta al modelo su 

credibilidad y amb1gUedad caracteristJcas. 

Rechaza el ''egoísmo 
, .. 

et.ico" pues n1ega que se tengan 

razones para promover nuestro prop10 bienestar pero no el de 

otros. En camb10 acepta cJerto 1gual1tarlsmo al admitir 

entre los bienes pr1mar1os. además de la l 1berta.d. el 

bjenestar econom1co pard Lodos. en especJal para los mas 

necesita.dos. y la 11bertad de oportunidades. Además. "un 

rasgo de la Just1cia como .imparc1a.lidad es el pensar que Jos 

miembros del grupo en Ja s1tuac1on inicial son rac1onales y 

mutuamente des1nteresados"J90. 

Del ut1l1tar1smo. Rawls nos d1ce que considera 

seriamente la. d1st1nción entre las persona.s191. Por el lo. la 

tesis rawl~iana busca: ''afianzar el sentido del propio valor 

de la. persona y consiguientemente la posib1l1dad de realizar 

plan roc1onal de vida elegido libremente y tenlendo como 

base la. igualdad de todos. el derecho igual. La 

caracteri=aciOn de la personalidad moral pone de r~lieve la 

integridad (capacidad de sentido de ~ust1cia) y la libertad 

(capacidad de sent1do del prop10 blen> A nivel indlv1dual. 

fB9-i..:;-· expresión "t--:-go1smo ético" y el :::l'ign1f icado que de la 
misma he usado. puede verse en Dav l d Lyons. E_t. i co._.Y.-.P~r:~c_t}Q. 
Editorlal Arie1. Ecircelona. primera edición. 1986. pp. 120-
121. 

190 RAWLS John. T~o:r_ra de_Ja just1_c1a. edicion en castellano. 
Fondo de Cultura Económica. Mex1co, 1985. p. 31. 

19J RAWLS .John. Teorra._de la JUst1cia. ob. c1t. p. 46 
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pues~ la capacidad de sentido de justicia. corresponde a la 

estera del derecho y la Justicia. la capac1dad de p~·oyectar 

un plan de v1du racional corresponde ctl b1en. En Rawl~ la 

reciproc1dad conP~ituye el marco p~ra cooperacion justa 

y l.J. uuto0st1ma de todos sus 

miembros y de ah1 qu~ el reDpeto muLuo sea el soporte de la 

reciprocidad. Por esta ra::on Rawls .:::1rirma qu•~ .JUSt1c1a. y 

bondad son con9ruentes•·192. El ut1l1L~r1smo es descartado 

"Una ·reor1a. de la Jusr.1c1a" de manera. insistente. Ra.wls d1r6. 

que para un ut1l1tar1sta lo que 11nporta son los deseos y su 

sat1sfacc1on. y qu~ ld Jus~ic1a es algo 0~cundar10. en dónde 

cooperat:.1vo parr;;1 vf'.'nt.:1. 1a..s mutud..s. sociedad con 

globales1q3. 

Respecto del perrecc1onismo. kdwls man1fiesta que los 

tipos de P•~r r '""':;el un imponen apr1or1sticamente 

justificando pr1vac1ones de 11bertad. en tanto que el 

1'f2--AGRA RúMEHO. Md. Jc•se. J. P.awl:::;: El 
justicia en una soci•~,jau democrat1ca. 1.J. 
Compostela. 1~85. p. 31. 

~ent ido P.e 
de Santiago 

la 
de 

193 HAWL8 John. Teorla de la Just1cia. ob. cit. pp. 214 y ss. 
Uno reciente defensa al ~~1J.1ta%·1smo ~e puede encontrar en 
Martin Diego Farrel. Ut1 J. ltd.t isn1•.">. 1-:tJ ca Y. Pol.iti.c_a. A. 
Perrot. Buenos A1res. 198~. pp. 225 y ss. Ver también en 
Hart. ''Entre el princ1~10 de ut1l1dad v los derechos 
humanos". traducc1on de M. Dolores GonzaleZ. F. Lo.porta. y 
L1bor10 Hierro. HevJ.sta de l~ f'"acu,.l.:ta.d de O:"_r~~ho __ de _ ___l_.a 
U_n1_ver_$1dad Complutense. n. 58. 1980. pp. 7 y ss. 
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perteccionismo .o:o:.:;tlene qu-- ·~s mlSlOn del estado hacer que 

los indlviauos acepten y Jleven a cabo cidrtos ideales de 

excelenc1a humana. Rowls teme el perfeccion1smo por opinar 

que se puede lleqor Estctde> ético. cuando n1enos 

paternalista194 . Este argumento debe. s1r1 embargo. matizarse 

con el prop10 pensamiento rawJ:3iano. y relac-iOn al 

prlnClplo de auLonomJct que se mctne1a. decir. a un t1po de 

autonom1a de Gará.cter "social que no puede ser 

ldentlticable ubsolutumente con la a.utonom1a kantiana. 

tanto que hant el pr1nc1p10 de autonom1a or1q1na 

ca.da. persona pdr't1cuJar. y F\uwls aoente 

colectivo. <iC•:;'l r. los pr1nc1p1os d--: JUS't. lCld 

establecen por 1 os .: i u1:10.•J...t n0!"> con cíe L erm 1 nada::; c0nd i c J ones. 

ind1victualismo kar1t1ar10 y 1a pure=o de d1ct1a autonomla. 

Rawls sena.la esto mas claramcnt~ cuando dice; "Aunque 

considero la concepción de la Justic1a como equidad como 

concepión kantiana. ct1f1ere de la doctrina de Kant 

importantes aspectos. Hdgo notar aqu1 que la concepción de 

la. Justicia como equidad as1gnd cierta primac1a a lo social. 

esto es. el primer obJeto de la 3ust1c1a es la estructura 

basica de la sociedad. y los ciudadanos t1enen que llegar en 

primer Jugar a un ~ntend~m1ento publico sobre una concepc1on 

de la justic1a aplicable a este obJeto. Este entendim1ento 

se interpreta a través del acuerdo unanime de las partes en 

tt4 MARTINEZ G .. JesU~ I .. La ~eorta de la just1c1a en ~ohn 
Rawl$~ Centro de Estud1os Const1tuclonales. Madrid. 1985. p. 
53. 
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la posición original. En contraste con ello el tratam1ento 

kant.lano del 1mperatico categor1co se aplica a las máximas 

personales de ind1v1duos s1nceros y consc1entes en Ja v1da 

d1aria. Cidro que en el proceso de µone1- prueba 

maximas tenemos que compural:· mundos soc J. al es. esto es. 

comparar el mundo .so<.:1al qut· resul t.ci cua.ndo t.odos s1guen la 

mdxima propuesta. cor110 por ley 11atural. con el inundo social 

en el que se sigue ld max1ma cont1ad1ctor1a de aquélla. Pcr·o 

esto. compa.rac1vn de mundos SOCJ.dlt'S emprende 

individualmente por cadd persona y al ob1eto de 3uzgar una 

determina.da md.x.irna. personal As1 pues. Kant proceae o partir 

del caso particular. ~incluso personal. de la vida diaria. 

y da po1· supuesto qu0 este ~ro~eso. llevddu correctamente. 

proporc1onarl.:.:t !dTQd sistema cOhPr('>ntc y 

su~ i e .l t:"ntem•.)nt e cornplt::tc. d•:c- pr.incip.ios. .incluyendo 

pr1nc1p1ou de 3ust.ic1ct ~oc1dl. La concepc.ion de la 3usticia 

como equidad ~e m1.1~ve 1~ d1l·ecc1on to~almente opuesta: su 

construcc.ion p~rt~ acuerdo colect1v0. unan.i.me. 

regula.a.ar de la ·~st~·uctura bas1ca de la sociedad. dentro de 

la cual todas lac dec1s10n~s oPr3onales y asoc1at1vds han de 

hacerse de contormidetd con esi:.e •:::omprom1so pt·--.:-v10 "195. 

Ademas debe tenerse cuenta la U1st1nción rawlsiana 

entre autonom1a plena y r~c1~n~1. La auLonomla racional es 

195
- RAWLs John. "h.'.ant1an t_.'on:::itruct1v1sm in Moral Theory",. 

TJ"l~ -~ºu!:n_~l c;>f Ph1losophy. 77. sep. 1980. pp. 515-572. Rawls 
John. Just1c:;-1a como equ1d_ad. Materiales para u.na teor:t~ de 
J_a __ J_ust..J.ci·a .. · Ed. Tecnos. 1986.-·pp. 1-69-170.-- ---- ------- ·---



propia de la pos1cion or1gin~l y sirve para elPc1r los 

principios de just1c1a. La autonom1a pl~11a e~ propia de la 

manda actuar cont~·rme a los sociedad bien ot·denada y 

princ1pios de Justic1a. En este sentido. el tema del 

perfeccioni~mo debe ana. l iza.rse Ra.wl:s s1empre 

concordar1c1a con los pr1ncip1os de Just1c1a acor·dados la 

posición or1ainal, pues pretender entenderlo de otra forma 

seria desvirtuar su pensamiento. Sin embaroo. lo que oueda 

claro, es el car6cter procedimental puro de la Justicia. y 

la negativa rawls1ana a establecer o scnalar conceptos de 

excelencia humana predeterrninados. aunque por otra parte. ~s 

de mencionarse que la concepción de libertad en la sociedad 

bien ordenada debe reali=arse respetando 2nvctr1ablen1ente los 

dos pr1ncip1os. Nu existe una concepción del b1en que sea 

vinculante. y los pr1ncip1os de Justicia han de entenderse 

corno el para que cada uno realice ~u pi-opio pr•?yec~o y 

plan de v1da. 

Sobre el intuicionismo. Rawls entiende que en la 

intuición no hay u11 conocimiento. sino un desconocimiento. 

En el intuicionismo hay destellos de verdad. de ideas 

intuitivas que aparecen s1n llegar a articularse. rasgos 

confusos y fragmentarios. e incluso contradictorios. Rawls 

entenderá que de ellos podemos prescindir. pero que tenemos 

que ir más allá intentando buscar algo que que los abarque y 

les de unidad. "Una Teoria de la Just1c1a." tiene que 

explicar nuestras convicciones de sentido común. pero no 
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queddndose en ellas. Rawls. parte de una idea noción 

intuitiva de la pos1c10n origina1196. pero desarrolla tal 

noción y profundi=a en ella. través del equilibrio 

reflexivo que cons1ote en un proceso de aJuste y reaJuste 

entre los pr1nc1p1os de JU~t1c1a, hasta que se logra una 

perfecta concor·danc1a conformidad entre ellos. obteniendo 

juicios b1er1 meditados y madurados. C0mo dice Vallespln Ona: 

"Ra.wls 1ntu.ie1 on.isrno. Con el 

equilibrio reflexivo pr·etende aue e~~emos todos de 

acuerdo con todas y <~dda premisas. sino. 

simplemente. que s~amo$ capaces de razonar con~untamente 

sobre determ1nddos problcmus mora.les dentro de un 

determinado procedimiento donde han ,je ponerse a prueba los 

~u1c1os ét.icos que lntu1t1vamente son c0ns1deractos como los 

mds razonables. ya porque los hemos heredado de una 

determinada trad1c1on h1stór1ca. porque los mds 

congruentes orden moral concreto del que todos 

part1c1pamos por educac1on cualqu1er otro 

motivo. En esto es bastante cla1·0 al negar su ident1ficación 

con el lntu1c1on1smol97. 

Del utop1smo. que dec11· de Ja obra de Rawls. lEo Rawls 

pensador utop1co? Para algunos. por ejemplo. Ma. José 

¡9·¿-·RAWLS John. Teor1u.de l.a .. .JustlcJ.a. ob. C.lt .. p. 37. 52 y 

197 VALLESPIN O~A. Fernando. Nue.vas . teo:r1as d.~.l ___ c;pnt.r.a.:tp 
s.Q~.141 .:~.):_o.hn Rd.wJs, Hobert Nozic;k y .Jame~_Buch~.nao. Alianza 
Editorial. Madr.ld. 1985. p. 88. 
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Agra Romero. John Ra.wls no utop1co porque busca 

establecer unos pr1nc1p1os que de gu1a para la 

reforma de l .a soc 1 edactl98. ütros. consideran que la 

concepción pol1t1ca que Rawls deriva de la posic1on 

originaria resulta irreal por contar ya acuerdo 

unanime sobre lo Justo. de manera que uno de los pr1nc1pales 

ob1etJ.vo::; de la pol1t1ca en las sociedades actuales no ha 

de.1ado de problema199 . Ccirlos Alba Tercedor y ~ernando 

Vallesp1n sostienen que el contrac~ual1smo rawls1ano cumple 

con la función de ser ur1 mecanismo normativo y Justificador 

para enJu1c1ar la::; inst1tuc1ones básicas de la sociedad y 

orientar la practica. razón por la que la obi-~ rawls1ana 

tiene poco de utóp1ca200. Jose Rubio Carra.cedo menciona que 

el contrdcluul 1sm0 ra.wls1ctn0 fo:trua po.1-te de la tradición 

utop1ca. especialmente en la elaboración de la soc1edad b1en 

ordenacta201. LQué pensar entonces ante Juic1os tan d1spares? 

Para empezar· conveniente d1st1nguir entre dos 

sign1f1cados del termino utop1a. Un s1gn1f1cado lato nos 

frfeAGRA- ROMERO. Ma. Jose. J. Rawls: El ___ s_ent1do de. la 
jy_s:t_1_c 2 a_ en una... _$Oc i edad demacra t 1 ca. ob. c 1 t. . p. 13. 

199 MARTINEZ G. Jesus I .. ¡_.a _teor1a de lct .J.t.,1.s_t1cí<;l en J9l)_n 
Ra~ls. ob. cit. p. 167. 

200 ALBA TERCEDOR. Carlos R. y VALLESPIN. 
neocontractualí9mo de Therory ot .Justice de 
introducc1on a la 1 iter·aturrt". Revista 
PQ_l1.t;icos. numero B. Madrid. 1979. p. 235. 

Fernando. "El 
John Rawls: Una 

de Estudl_os 

2º1 RUBIO CARRACEDO. Jose Rubio. ··construct1v1smo. utop:la 
ética: La leg1t1mac1on etica del poder··. Revís~a ~e_Estudips 
Po.11t.ic.os. número 40. Julio-agosto. 1984. p. 139. 
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dice que utopía 1mpl1ca que cualquier construcc1on teOr1ca 

que proponga s1stema social forma de Estado en 

consonancia con detcrm1na•~os valores o pr1nc1p1os en donde 

realice la armon1a. la conv1vcr1c1a o cualquier otro valor 

utop1ca. Por otra parte. la expres1~·n utop1a. tamb1en 

puede restr1ng1r~e c·~11st.rucc1on L~0r1cn. cerra.da. 

1nvar1a.ble. perteccion1st.a. oue estima su torn1ulac1on como 

Un1ca e 1rreduct. l n l •·. y qu.__· ctdem..:ss carecf2' de pos l. bi l 1dad 

real de concretarse. GEn que sentido ubicar la. obra de 

Rawls? Creo que el pr1rner sentido. al qua le llamo 

positivo. Rawls 

de vida de cada ur10 sino qu~ acordados los pr1nc1p1os de 

justicia. los ~Ju~a·ian·~S ~ 10ner1 amplio maraen para optar por 

el que qu1eran. y de m0d1t1c~rlo ~odas las veces posibles. 

Just1cia en este esquema 

solo son lnStl'l.J.mento:::· pe1.1·a re~olver las controversias 

sociales. y pa1·a pcrm1t1r el rtes~rrollo de cada persona. El 

interés rawls1ano se centra en el establec1m1ento de pautas. 

atraves de las cudl~s. <:::nJuic1ar la las 

sociedades democrot1cas u~sdrrolldda~. y pera Justificar un 

adecuado Estado Soc la i 20:. Aacma!".:. en l~ rev1s10n que Rawls 

hizo de su obra. en 1980. dctt:::rm1na que la teor:ia de la 

justic1a propuesta. r10 at1~nde oroblema ep13lemolOgico. 

pues no so trata de encon~rar la verdad moral fiJaaa de 

antemano por un orden ontv1001co y ux1olóo1co. sea de origen 

20i-U~- anál1s1s de las utopías occidentales puede verse en 
Ramon Garc:io. Cotare lo. Las __ ut_op:ia.s __ en el .. ..rn_unct_o __ occi.d~ntal. 
Universidad Menénde-z. Pelo.yo. Espaf"ia. 1981. 
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divino o natur~l. sino de encontrar una base ra~onable para 

consegul.r acuerdo fundado en nuestras conv1cc1ones mas 

firmes y cr1t1cas sobre el hombre y la sociedad. El 

constructo. asi concebido. es dable concil1arlo con la 

utopia en el sentido negativo. sino con utopia que 

persigue una reforma en la soc1~dad. 

En cuanto a la t1loaoffa analítica trad1c1onal. Rawls 

no cultiva el anál1s1s del lengua Je moral. ni tampoco reduce 

la ética a la metaet1ca. La pos1c1on pol1t1ca qu~ ut1l1za. 

es el sentido ae una ''cr1stal1zac1on de la concepc1ón 

dialógica de la rac10nal1dad''. en donde evidentemente hay 

una vuelta. a los problemas redles r...:cuperando una dimens1·~n 

normativa que da respuesta a cuest1c.nes talés como lo bueno. 

lo justo. 1nC:ep.-:'.'nd1 ::a de las 

trad1ciones f1losót1cas en boga el s1glo XX. Adquiere 

solidez buscando proced1m1ento de dec~sión para la ética. 

y apoyándose el contrato. perrecc1ond e1 constructo para 

salva.guardar poi- igual ld ~up2·emctc:ía de la libertad y de la 

igualdad a través del concepto rousson1ano-kant1ano de la 

persona moral . Los esquemdS clds1cos de la filosofía. 

analit1ca son superados por el sentido moral de una teoría 

que ahonda sus bases en el proyecto de la Ilustración. y que 

recupera y revitaliza el papel de la t·azón humana en planos 

distintos a los del 

prescindir de el los2C3. 

legua.Je o de la metaetica. aunque sin 

203 RAWi.s. John. Just_ic1a ... C9JnQ egu1da.d. Mater_1ales , ._ . ., .. ob. 
cit .. p. 122. 
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Vjstos estos rasgos metodológicos de la obra rawlsiana. 

cabe describir su contractual1smo. las revisiones que le ha 

1mpr1mido a lo largo de las sucesivas resouestas 

cr1ticos. y la v1abil1dad del modelo para explicar y 

rundame11tar un EsLado soc1al-aemocrat.1co. 

El contrdctual1sm~ raw1s1~no intenta fundamentar unos 

princ1p1os de Juzt1c1a apl1c~bles a la estructura bas1ca de 

la soc1edad que definan e 1 DJ.st.emü de expectativas 

fundamentales públ1camentc sanc1on~das. En contraste con los 

derechos 2nd1victu~1es dú Noz1~K. lo~ pr1nc1p1os de Justicia 

no son propuestos n1 postulados: y a a1tcr~nc1a del cvntrato 

const.ituc:1onal re::.i•J l ta.do de 

negoc1o!lc1on. ·~ i 1--! ·•d1JC"t<.:.• r .jo hipotet1co 

alcanzado con arr-~qlu u 

estamos repr cse11tados 

proc~dJ.tn1ento el que 

lnd1v1duos part.1cu!ares. sino 

cuyas 

presJ.ones 

moral e~ lJ.bres 

carec••n de 

J.Q'udles 

int luc-ncJ.d 

personas 

deliberacJ.on~:s 

instituc1onctles ~ 

fruto. pues. de 

1nLere~es emp1r1•:·=s. Esto3 principios :son 

cor1:...->.:n::._-u d•= !·..>ndu cuyo cumpl 1m1ent.o nos 

permite aprec1ar nuest.ras relci.CJ.vnes socictles no como el 

efecto de la coercion 

institucional. s1no 

voluntar1a. de tal suerte. íJU0 ·~ l 

Ja 

de 

v1olencia 

c-oopcrución 

1nd1vidual1smo d~ 

Noz1ck o un Buchanan sea trastocado por un J.ndividualismo 

cooperante y solidario. En la obra de Rawls hay tres 
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momentos o partes nodales que nos permiten conocer la 

estructura de sus construccion: la concepción de la persona. 

la posición originaria. y la aoc1edad bien ordenada. 

¿como conc1be Rawls a las personas? Hawls lo d1ce tanto 

en "Una Teor1o. de la Justicia" como en sus "Oewey Lectures" 

de 1980. En "Una Teor::!a de la Just1c1a". precisa las 

caracter1sticas de las personas morales: "La primera. que 

son capaces de tener (y se supone que de adquirir) un 

sentido de su bien (expresada por un proyecto racional de 

vida): y segunda. que son capaces de tener Cy se supone que 

de adquir1rl un sentido de la Justicia. un deseo normalmente 

eficaz de aplicar y de actuar segun los pr1nc1pios de la 

justicia. por lo menos hasta un cierto grado m1nimo"204. En 

las "Dewey Lectures". lo vuelve a decir en otras palabras 

cuando senala que las personas son libres e iguales. capaces 

de actuar razonable y racionalmente: donde lo racional 

implica la noción del bien. es decir. de proyectar y tener 

planes de vida; y lo razonable. entra~a la idea de perseguir 

nuestro b1en de acuerdo 

justicia. Es decir. Rawls. elabora un ética deontológica que 

subordina el bien a la _Justicia205. pero no por ello 

204RA\llLBJ·.;h-;..-:---Teor1a de _la_ ~1,.1st1cia. ob. cit. pp. 557-558. 

~~ RAWLS John. Teor1a de la Just1c1a. ob. cit. pp. 565 y 
566. Ea conveniente sé~alar que la teor1a de la justicia no 
agota la ética. El analisis completo del hombre desde el 
punto de vista moral supondría segun Rawls una teoría de la 
rectitud. La moral. además no se 11m1ta a nuestra conducta y 
actitudes en relación con las demás personas. sino que se 
extiende a los animales y al resto de la naturaleza. 
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despreocupa del bien. al contrario. en su teor1a edif1ca a 

una espec1e de infraestructura necesaria para que podamos 

realizar nuestros plat"les de vida. dicha infraestructura la 

constituyen los b2encs pz-1mar1os que deben ser poseidos por 

todo5. y que comprend<:!n tanto bienes naturales como 

sociales: eJt;:n1plv: Ct'r-;c!1.;i:.;. libertades. oportunidades. 

poderes. ingresos. r1que~a$. autoestima. ~te. 

Concebida as1 la persona. y teniendo en mente que es 

necesario encontrar de .Justicia que 

distribuyan los derechos y deber~s fundamenta.les. y 

determinen la d1v1s1on de Ja:_ ven~~J~s pioven1entes de la 

cooperac1or1 social e 1 

sociedad bien 01-aen."ld.:a. E:.:; p1·e~iso. cont··r:.¡:·la.1- un 1110:-c ... 'tnismo 

que nos muestre ta l•_•.:.s pr111·· .:.. ..: ·Jt re qu~ lo que 

llamamos JusL1c1a. •_·11cub1 •:: muc:,.:'!:J v.-..--~-s cu~st 1on·~s de 

y ,-.. t ::.n d.•.:! locul l:::.a1 lo!..-; princ1p1os 

de _lUSt lC1a.. la. posic1ón 

orig1nal o ln1·~1~1. 

2oc LYON!::i. Da.v1a. !-.t1..:a y Dt...--rech("). ob . .-~:;t •• pp. 130-140. En 
esta o.brd Dd.Vld Ly•.:>ns C•::>H"-""n'ta el proce·i1m1"'-"'nto puro de la 
obra. ra.wlsJ.a..na. a1:....:t1r10'.l• 11dc-to de ur;.._. ··pertecto" y de otro 
"lmperfecto· :::>obre eJ ¡.1•1C•.:d1m1~nto pu10 dJ.ce: "Podemos 
reconocer cual~s s0n los pr111c1p1os mutuamente aceptables si 
aplicamos a nuestra. s1tuac1011 unos m1nimos ba.r~mos de 
moralldad. Debemos busca!- pr1nc1p10>.:.: acrio=rales que se pueden 
aplicar a todos los cacos y 1,0 eGtan hechos a medida en 
benef1c10 de nuestros oruo1os 1nt·-,r~::...;€'~ ·r~'l.m1.11~n necesitamos 
un procea1m1ento impar,;1a1 pa1·a ~··lecc1011arlos. que tenga en 
cuenta que cada per~ona es l1Dre por esencJa y merece la 
misma cons1derac1on auc leos d~ma~. Gracias lu 
imparcio.lJdad halla.remos un proced.1m1ento que nos permita 
comparar var1as concepcJ.ones alternativos de _1ust1c1a .... 
Carecemos de una 1dea tJ.Ja sobre cual ha de ser el resultado 
correcto; mas b1en es la imparcialidad del pi-·oced1miento lo 
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al acuerdo sobre los pr1nc1p1os de Just1c10. La 1ust1cia se 

conc1be "como un poeta entre ego1sr..as 2-a.c1onales. cuya 

estabil1dad depende de equ1l1Lr1v de poder y 

similitud de c1rcunstanc1a:s"2º7 . i_Pcro como conceotuali=ar la 

conccpcJ.on or1g1ndr10-:.· Se suele !3ln.tet1:::ar a.si: las pü.rtes 

aparecen motivadas para promover su conc&pc1ón del 

pero sometidds i•= de cond1c1onante9 rormales que 

les tuerzan a ma.ntenerse el umbrai dé la imporc1al1dad. 

Los limites forma.les son de dos tipos: la.s cond1c1ones 

form.:tles del conccpt..o d~ Jo JUSt.o y el velo de lo 

ignorancia. Por conc1c1ones tormaies del concepto de 10 

3usto se entienden aquellas 11m1tac1on~s que son nect~sar1as 

_iust:ic.ia.. sino 

todo pr1nc1p10 t-t: JCO. espec1.:il. toaa ~rescripcion 

no.rmat iva pretensión de general J. dad: Deben ser 

generales. universales. publ 1 cos. recul~dores de 

pretensiones a.ntao-:>n1ca.s. y deberan ade1r,c2 ostentar el 

carácter de Ultin;..:i insLancia .JU::>tir1c~dora ct~:--; ra:::onan11ento 

p1dct1co. El velo üe i9noranc1a por su par~e. implica que 

las partes saben el lugar social que ocupan. su status o 

clase social. desconocen sus hab1l1~ades. su concepc1on de! 

bien. los detalles o las parL1cular1dadús de sus planes de 

vida. los d1st1ntos aspectos concre~os de 

que aseaurdra un r·esultado 1mparc1al. como 
loter:i:a bJ.en plan1t1cada. ... ". 

ps1colo91a. la 

el caso de una 

207 RAWLS John. Justici.;i como Equidad. Matcr1a les para una. 
J;_~_or:i:a de la __ Just1c1a. ob. cit .. p. 2ti. 
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generdciOn a la que pertenecen o los occidentes concretos a 

los que se halla sometida su sociedad. solo conocen hechos 

generales. es decir. conoc 1mi '3ntos soc1olog1a. 

antropoloqia. ps1colog1a. econon11a. en def1n1t1va de las 

de abstracc1on el 

partes que soC'·"""d<...td u~' ::i. su.1•.:-r_a d la.:...c: circun.stanc1os 

de la Justicia20Ei. : ._,¡- •:,r_ro, ._.ar:_.-_ .. ~~ nf::'-.::·e::...-:11 l'-· acla.1 at· que 

los suJetos de ia po~1..:1c·r1 <t 19.inar1a no son personas 

m6.s. sino lo Q\Jf~ Ha.w.1.s iio.md.. ·~H.;-tsonas dura.der·os" (.Jetes de 

personas con un 

determinado supuu: 0 '".0 OJüt.1·.Ju...1or con._1st.<-.'.'11t.e qu,c~ no 

interes"!ln cxr:::lu~1·...;.:1.:.1<:""nte µ01- :s1 ~l::...;m·:>!3 ~.-1n,""_) t..:-1.rul~1"...·11 por lCts 

ruturas g(._-f1eroci·.·n•~ ~"-·c~r. !-~;_-,! es<:-nt...--:.r-1 l1ncu.s cont1nuas 

de demandas. 

duraderas. Una ve~ a•Je t.1~ner1 todos estos datos prev1os. 

y otros el de la .igualdad a·~ las p~rtc3 (Ludos tienen 

los mismos ooaerco v aerecl1os en el proceso de toma de 

2oe··R-AWLS-.John. Teor10.1. •:J~:· ¡¿._ .Just:.1c10. ob. c1t. Subre el velo 
de la 1gnoranc1a ver· !~ts pag1ncts .i63-1~9. Respecto a las 
circunstancias ae ia JUSt.1c1a consu1t.ar las pag1nas 152 y 
sigu1entes. Las c11·cunst.ct~~1az de la 11Jst1cia hac~n posible 
y necesaria la soc1~uoc. son dat.os empir1cos que nuestro 
autor recoge de 1 a t.rod:;: c-1.;,n emo l 1· 1 st ct de Hurr:e v d~ otros 
autores contemporaneos com·~ Hui t. Lstas c1rc~nstanc1as 
pueden ser obJet1vas y s~1~t.l'/óS. Er1t.1-~ l~s ob1~~1va~; ~~ 

mencionan la coex1stenc~u d·~ 1°.•S lnd1v1d1_10~. su iaualdad 
aproxirr.o!l.d~ ~.:!r. fu-:"r:::a. v m·•d .. ~ra.da.. Entre las 
subJet1vas destüca que los 1nt.eres~s dt· las personas son 
semejantes o complementa1·1<..>~. D01· lo qu<? es posible un 
acuerdo para el benet1cio mutuo. ademas. de que tienen 
diferentes planes de vida que pL1eden entrar en conlf1cto. y 
requ1eren ponerse de acuerdo: y. tindlmente. poseen ideds 
d1versas sobre lo ~usto. que es otro factor de confl1cto. 
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decisiones. no ex1scen ventaJas o priv1leg1os paro nad1~J: o 

el del cumpl1m1tnto u obse1-vanc1a de las reglas a aprob~r; y 

la autonom1a r~cional (que s1gn1f1ca que son autonomos en el 

sentido de que las partes. al entrar a la del1beraci6n. 

están vinculadas somet1das todav1a a n1ngun pr1nc1p10 de 

lo justicia. posePn ninguna concepc1on dt la JU~t1c1a 

dado. anter1or1dad Je. pr·~sentuc 1 ·:·n de las 

alternativas. y t1an d~ ~l~g1r segun los d1ct~·jos de 

rac1onal1dad1- se pasa ct 

Justicia. ¿cómo se real1~a la dec1s1on? Rawls aqu1 emplea la 

teor:!a de la dec1s1ón rac1onal y le te0r1a a~ los Juegos. y 

la llamada regla del max11n1n qu~ d~onse1~ el~g1r aq~clla 

linea de acción cuyo µeor r~sultado s,·a meJor- que los de las 

demás. De esta forma la8 pctrtes C• .mb1r.ando ign•:>ra.ncl.a 

sobre los t1echos prop1os y 5U conoc1m1~nto sobr- los hechos 

generales. t~m1endo siempre lo peor· !pues puede ocurr11- que 

lo posic10n propia la menos afortunctddl eleg1ran no lo 

que qu1eren. t.anto que intereses 

particulctres. lo que d•_>l:::cn 

principios de 1ustic1a. sobre ét l ca deonto l óg 1 cei.209. Los 

pr1nc1p1os de JUst1c1a elegidos obedecen a dos concepc1ones: 

La general y la especial. Secún l~ concepción general: 

"Todos los bl.enes soc1ales pr1ma.rios -libertad. igual•1ad de 

209 Una de J.us ..:r1t..lca~ mu.:a fLL8.?:·t.es yue se hd. hec~,,:;; a ?.awls 
estriba en sefialar el dudoso carácter kant1ano ae sus 
pr1nc1p1os de JUStl.Cla.cn tanto que en Kant. como hemos de 
recordar. el hombre actua moralmente sólo s1 lo hace por 
puro respeto al deber. y no por cualquier otra motivación. y 
en rawls. los 1nd1v1duos son mezcla de interés y 
desinterés. 
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oportunidades. renta. r1queza. y las bases del respeto 

mutuo-. han de ser dlstr1bu1dos de un modo igual. a menos 

qu~ una distr1buc1on desigual de uno ~ do t.:.dos estos bienes 

redunde en bener1c10 de 1<.)S av>:.:nt a ja.dos". La 

concepc1on espec1dl pr1nc1pl•~JS: 

derecho 1gua.l al más 

ampl10 sistema total d~ liberta.des bas1cas. conipatible con 

un sistema s1rr11 leir de t.vdos. Segundo 

principio. Las dcs1qualdades económicas y sociales han de 

ser estructuradaD de que sean para: a) mayor 

beneficio de los a.ventd.Jddc.s. de dcuerao con un 

princ1p10 de ahorr~ JU3to. y b1 1~n1do a que 10~ cargos y las 

.funciones sean as•::-·J'-11bl·~·.:. u ~-:.n,j_•:i.3. ba._¡o cona.1ciones de justa 

igualdad de oportur-• .i.,_t<o1..-Ít7-::; ·210_ Lo::; pr1nc1p10s tJenen a 

vez normaa de pr1or2dad: · f-'r J r1:•:-1-a. de prioridad e la 

prioridad de l. Los pr1ncJpJos de la Justicia 

han de ser clas1t1cados 01·den 1ex1cogr6fico. y. por 

tanto. las 11bert:ades bas1ca~ solo pueden ser rest1ngidas en 

favor de la libertad misma. Hay dos Crlsos: al una libertad 

menos e:-:tensa debe re-L•=•rZ.t.1.?" ·-.:1 s1st:.•:ma tot..a.1 de libertades 

compartido por todOD: b) I1bertad menor que la libertad 

igual debe a.cept.acto por aqU·-· 1 los que detentan una 

libertad menor. e !d prioridad de 

la 1ust~c1d so~r·e la ct¡cctcla y el b10nestarJ. El segundo 

pr1nc1p10 de la _1ust1c.ia es le:-:1c:·_,gi·d.:t1ca.me11t"_p anterior al 

2fO R.A.WLS. John. T~or::fa. de_ l_a.,_J_us .. ti_~ja. ob. cit .• pp. 340 y 
341. 



pr1ncip10 de y al que max1m1~a la suma de 

ventajas; y la 1gualdad de oportun1dades es onter1or al 

pr1nc1p10 de lo d1ferenc10. Hay dos casos: aJ La des1gualdad 

de oportunidades debe aumentar las oportun1dades de aquellos 

que tenqan menos; bl una cantidad exces1va de ahorro debe. 

de acuerdo con un examen prev10. m1t1gar el peso de aquellos 

que soportan esta carga"211 

La enunc1ac1 ".>n de los pr1ncip1os y prioridad 

lex1cográf1ca ha s1do mof1cacta por el mismo Rawls en 

posteriores rcv1s1ones que mds delante se comentar~n. Ademas 

en Una Teor1a de la Just1c1a'' soster.1a que la concepc1ón 

general se aplicaba cuando hubiese alcanzado 

suficiente grado de desarro!lo ec0nc.m1co <.!t..:~ pt-rm1t1er~ 

arr1bar a un 1gual d1sfrut:e de l1bert:ades. 10 que 1mpl1caba 

que la concepc10n espeCldl era vigente exclusivamente en el 

caso de que encontrara sa~1sfecho el crecimiento 

econom1 co. As 1 . la concepc1on general actm1t1a vulnerar el 

favor d€. la 

consecución de un m1n1mo de riqueza212. No obstante esto. 

Rawls ha man1fest~do en últ1mas r~vis1ones. que "Una 

Teoría de la Ju~t1-=:i:a." es una t.eor1a. a.ol1cable solo a las 

2fl RAWL"S ~- -John. Teor:Ca.._de ._la. .J.ust it;_1a.. ob. cit .• p. 341. 

212 RAWLS. John. Teor:-:fa. d~ l_a _..]J..l_Stic.i~. ob. cit .. pp. 598 y 
ss. 
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sociedades democráticas con un alto grado de desarrollo 

economi c 0 213 . 

Una vez elcg1ctos los pr1ncipios de la JUStJ. CJ.O.. los 

contratantes entran convt?1-1..:.i..:•n co11:.;;t..itu 1::iona.l 

concretar y los pr1nc1p1os do= .JUSL lCJ.d.. 

poster1ormente se sigue i.Jria .~;_n.ra lea1slativ.""· y finalmente 

se pasa a la fa0e de aol1cac1on ~e la. ley. Al concluir 

estamos frente :;:¡oc1edad bien ordena.11da un debido 

func1onamiento de las lnst1t.uc1ones Justas donde los 

indiv1duos puede1~ leal1zar sus pl~n-=s y proy~ctos de vida 

con plena autonom1b. Ld soc:edad bien ordenada. "una 

sociedad la que todos ci.:-ept..:..n y saben que los otros 

aceptan los cr1nc.ip10::::; d~" la Justicia. y las 

instituc1ones soc1a1~s bas1cas sar1sfacen y sabe que 

satisfacen estos pr1nc1p1os"214 

La anterior y apretada descr1pción de la teorla de la 

justicia de Rawls ha sufr1d0 lmportan~es rev1s1ones. s1endo 

las más importantes. de la 1980 y la de 198~215.En la 

revisión de 1980. R3wls expresa como propósito fundamental 

2il--RAWLS.-- .John. ".Jus't.1c1e Fairness: Pol J.tical. not 
Metaphysical". Ph1-losophy a.n•:i Publ1c Affa1rs. 14. 19e•:>. 223-
251. 

214 RAWLS. 
502. 

John. Teoría de 1~ Just1c1a. ob. c1t .. pp. 501 y 

215 RAWLS. John. "'Kantian const:.ruct:.1v1sm in Moral Theory". 
J:b_e_Journal ot P_hilosophy. 77. sep. 1980. 515-572: Ra.wls. 
John. ".Just ice a.s Fa i rness: Poli ti ca 1 • not Metaphys i cal" . 
P..b.ilosophy an Public Affairs. 14. 198~. 1- 223-251. 
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desprender la estructura de la doctrino de Kant de sus bases 

en el 1deolismo trascendental para darle intepretación 

procedimental por medio del constructo de la posic1on 

original. Rowls pasa revista al concepto de ''bienes 

primarios". clar1f1ca la dist1nc1•.::in ent:.re aut.,:ir1om1a racional 

y plena o la d1st1nc1on en~re lo 1:·a.c1ondl y io rc.~onable. 

radical. 11m1ta su modelo las sociedades dcmocrot1cas 

modernas. y advierte que teoria y la obJet.1v1dad de los 

principios de la Justicia descansan procedimiento 

construct1v1$ta puro. 

La revisión de 1985, tiene doble propósito: 

replantear la teoria de la Just1~1a de modo que se eviten 

las implicaciones "fJ.losOficas y metafis1cas". pues un 

democrac1a constitucional. la concepción pública de la 

justicia debe ser independiente de controversids filosóficas 

y religiosas; y por otra parte. hacer una explicación de 

ciertos aspectos de la conceoción política de la Justicia. 

Rawls con esta revision establece que su pretensión no es 

encontrar 

presentar 

procedimiento de decisión para la ética. sino 

procedimiento dH decisión pa%-a la t1losoffa 

pol1t1ca. y ademas precisa que ld teoría de la Jusc1cia como 

el la concibió. solo puede pra~t1cable en una democracia 

constitucional. En esta revis1on. Hawls ofrece nueva 

redacción de los principios de la Just1c1a: ··1. Cada persona 

tiene un derecho igual a un esquema plenamente adecuado de 



1=>5 

igualeo derechos y libetades básicas. compatible con 

esquema similar para todos. 2. Las desigualdades sociales y 

econom1cas deben s~t1sfecer dos cond1c1ones: primera. que 

esten anejas a or1c1os y pos1c1ones abiertas a todos baJO 

condiciones d•-:- leal Jgli~ldad de op0rtun1dades: y 

l rn.Jy<'."ll b..--.n·~I lCle> •'1>:· l<.:>s 

la soc1edau.· 2lb. E:;-._.t.a redacc1on y 

:..:;1g111: icativa. ya 

del comp•:.nente SOC l.J. l rl.·~ tt>Ol"l-:1. Lo que resulta 

criticable. pues con iu::; dc•_u.;3.le~• ·~lt:"ni~ntos es dif1cil que 

el valor de la: ig1...1alt..J.:..d pl':"i:m."'\nezc<l ~n. eq1.11l1b1·io con el d<e 

la libertad. ra:.:vn que sin duda mut1vo el que Habermas 

respectu excesivo 

:formalismo de éG't:e2I7. 

Lo anteriormenLe expu~Dt•~ ha provocado que algunos 

autores n1cgen la ~r1cac1a. del m·:.delc• rawls1ano para. 

just1ficar un Estado de caracter democrat~co-soclal. Lu1s 

Prieto Sanch1s21Ci cor1~1der0. 1nsut Jc1enr_e la .Jerarqui;";aclón de 

los pr1nc1p1os rawlG1anos. pues .JUiClO, la 

216- RAWLS. John. "Just l ce F.:i "! :t·n~ss: Po! it1cal. not 
Metaphys1cal". articulo citado. p . .:.!27. 

217 HABEh.MAS. Ju.r-<..J•.:"n. Conc1""nc1a moral y acc1on comu_n1ca_t1yS!J_, 
Pen1nsula. Barc~lona. 1985. ~P. 86-~8. 

218 PRIETu SANCHlS. Luis. ·1aeoloq1a 11beral y funda-
mentac1ón 1usnaturalista de lo.s de.rechos humanos. 
Observaciones c:r:1t.1cas". en Anuario de _Derechos_ Humanos. 
número 4. Edltor1a1 Universidad Complutense. Madrid. 1986-
1987. pp. 291 y SS. 
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libertad tiene p1-1or1ddd sobre l. •:t igualdad. los derecnos 

economicos. sociales y culturalee quedan reducidos 

segundo plano perd1endo en cierta forma caraC't+:-r de 

derecho. Compartiendo pürt- e la cr1tlca del profesor 

Prieto. op2naLle qu~ el módelo rawls1b1~0 de Je sin 

funda.mento a los Est..:.·ic>;,::> d~-·1n<..-,cr,:::z.t1cos socia. les. pues la. 

VJ.Obl l 1dad <..i..::· 1 con~~ructo solo e~ p0s1ble ~r1anza.ndo las 

libertades pol1t1cas un s1;-.:;t~ma de inr-_~c..;,.mb1<:i de 

op1n1ones. y con partidos tr·arisparentes y dEmocra~1cos. 

donde no improbable que el Juego polltico produzca. una 

sociedad más Jgual.itar1a.. con v1genc1a. de derechos 

econom1cos. s0c1alcs y c1Jturalec Adem~s. no deb~n perderse 

de vista los elementos d~l resto de lct teoría 1-awlsiana como 

los conceptos de ·'autorrespeto'' ''1gualdad efectiva de 

derechos pol1t1cos··. a.si como los de part1c1pac!On pol1t1ca. 

Si bien. Rawls nos ha. dt-:"s1lus1ona.do respecto u la apl1cacion 

de teor1a a otro tipo de soc1edades que las 

democ~at1cas desarrollod~s. dc~o de ser su elahoracion. 

un gran esfuerzo dentro de la filosofía polltica. y una 

veta útil la hora de proyectar ana11s1s sobre las 

soc1edddes sub-desarrolladas o en v1as de desarrollo. as1 

como 

hizo 

las relaciones nortc-st1r. pues el aporte rawls1ano 

hinca.pi~ elementos normat1vos del 

contractual1.!::mo. rescatándolos poniéndolos ~l dla y 

mostrando bu~nos eJemplos teóricos el potenc1al de una 

corrjente filosofica que ya 

olvida.da. 

pensaba jrremediablemente 
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rrr. 6. El reto del neocontractualiemo. 

El neocontractualismo rawlsiano que buscaba conciliar 

los valores de libertad e lgualdad no cons1guiO del todo sus 

propós1tos. Las ra=ones de ello podr1an localizarse en su 

incorrecto t.ratan11~1~to de lou derecho~ fu11dament:.ales. en la 

prioridad lex1cográt1cd de los p1-1nc1p1os que defiende 

Rawls. La tarea en la pr·~fund1zac1on de la veta f1losofico-

pol::!tJ.ca del neocontract.uai1smo debe part.1r de 

fundamentación y de un concepto de derechos hu11ianos que se 

genere desde el anal1s1s de la~ neces1dades humanas. 

sos't.1ene qu~ i•"- cu.:·st:.1on de 

trascendente. pues exJ.::;t~--- ya un consenso un:i.versai. sobre los 

mismos plasmado la declarac1011 universal de los derechos 

humanos de 1 ~48. y en :subs l •::u lentes documentos y tratados 

internac1onale sobre la mat-=:1-ia219. Opin10~ poco profund~ y 

atinada. dado que s1 d·~· 1 ·-.1 !a 11bre voluntad del 

legislador nacional o lnte1-nac1ona1 mod1r1car o desconocer 

los derechos humdnos n0 lm~-.er1::;d!='le el que éstos 

modifiquen o desconozcan. y ejemplos históricos sobran: La 

ca1da de la Republ1ca de ~eim.~r tr·ans1to de la 

democra·::ia '°" ~~1le de P:~ochet. p,.Ji:-

219 EoB.B10. Norbert.o. "i-'r·esente y porvenir de los derechos 
humanos". en Anuar10 de_ Derec.Qos ttumanos. número 1. 
Instituto de Derechos Humanos de la Un1vers1dad Complutense. 
Madrid. 1982. p. 9. 
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tanto. no es ocioso el preguntarse por el funda.mento y 

concepto de los derechvs huamanoc. max1me un momento que 

la doctrina pol1t1ca mundial mas desarrollada liga la idea 

de leg1t1m1dad pol1t.1ca ld. de los de1.~chos humanos. 

Erne~to Garzón Vulct..:::::;220 ha. ·~l<..1bc,r.;,.do una t.-··-:-r1a que hace 

descansar la Just1t1cac1on del Estado y ael Der~cho en 

el los. y sólo esto. sino que la obed1enc1a al derecho o 

la pos1b1l1dad de la desob1enc1a GlVll. o de la 0bJec1ón de 

conciencia hacen radicar vigencia su 

desconoc1m1ento. 

En esta tesitura lo 1mper1oso radica en encontrar un 

tunda.mento ra..c1onal a la moral. paro pc.stér101·mente. abordar 

la fundament.ac1ón út1ca de los derecho!::' humanos. Fund-=i:mentar 

aqu1 no implica deJdr una serie de norc1dS o pr1nc1p1os ''bien 

ata.dos" pa.ra ya di!3cUt:i.rlos crJ.tlCdrlcs. La 

fundamentac1ón genera por el caractet· racional y cr1tico 

del huma.no que confo:r-ma. respuesta 

dogmática o de autor1dad. qu~ busca ra=or1es. argumentos 

para sostene~- o no. determ1nadcts hipótesis. No obstante. la 

razón misma es el tundamento de la moral. es su vehiculo 

o Jnstrumento. Algo se pued1~ tundamentar justificar en 

base hechos psiqu1cos. i nte:r·eses. 

relaciones socio-economicas. a ne~esidad~s. o a posiciones 

rel1giosas. et.e. 

220 -GARZON .. VALDES. Ernesto. El_ .Concepto_ de estabi l 1dad de los 
sistemas pol1t1cos. Centro de Estudios Constituc1o~ales. 
Madrid. 1987. 



Durante un largo tiempo. en el siglo XIX y una buena 

parte del XX. el pos1t1vismo desconoció el papel de la moral 

o de la ética. Para esta corriente f1losóf1ca que hundió sus 

raíces en todas la areas d~I saber humano. lo c1ent1t1co e1-d 

el saber obJetivv. aquél que niega el cal1t1cativo de 

"saber" a la rerlexion ét-ica. a qu1en conr1t1aba. al amb1t.o de 

los sent1m1ent.os o de- las p1·eferen1as irrac1onales22t_ Esta. 

posición se vió respaldadd por el anál1sis de la acción y 

razon instrumental de Weber. es dec1r. por forma de 

concebir la rac1onalidad de manera tecnolog1ca. esto es. de 

unir medios con fines. en donde el cient1fico soc1al egt4 

inhibido para realizar cualquier valoracion222. Existe una 

separación entre el "se1n" y Bl "sollen". El obJetivo del 

conocimiento es el se1· y n0 PI deber eer. Los inconvenientes 

de esta post1~ra han s1do ya destacados. sobre todo. por la 

escuela de Franktort. base a algunos argumentos como 

estos: al La c1cnc1a p~·ivada de fundamento reflexivo se 

conv1erte 1deolog1a. Pocos saberes son a.valorativos. El 

conocim1ento que cree dea1n~e1·esado se encuentra 

situación ópt1ma p~ra r~v~larse ldeológico. porque el 

interés existe pos1b1l1dad de conocim1ento: bl El 

cientificismo bloquea Lodd fundumcntac1ón de la moral: si la. 

moral es 1:rracional. tamb1ér1 lo es la ciencia. 

221- c;-~~~-¡t_·.;,;:- la importar1t.e crl t 1 ca que JUrg~n Habermas ha.ce 
al pos1t1vismo cient::í.f1co en Conocimient.o ___ ~ ___ In_ter:.és •. Madrid .. 
1982. PP- 2~8-¿99. 

222 APEL. K. o.. "The corrunon presupposition of 
Hermeneutics and Eth1cs 2. en ~e-~~p~_cJ;iye~. on _Metaª-c__j_@'_l'.\C~ .• 
J. Bármak CEd.). GOteborg. 1980. pp. 31-43. 
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Por eso a.hora. ante los retos del cientificismo y el 

positivismo. el neocontractual1smo y otras escuelas. han 

tratado de encontrar un fundamento a ia moral. Ya vimos como 

el proced1miento rawls1ano lo 1ntentó. y como fracasó 

parcialmente. Otras teorías han mejorado la tesis con 

algunas var1antes. pensemos por eJemplo. la obra de K. 

Baier. W. Frankena. Hare. D. R1chards. T. Nagel. Pe ter 

Singer. Ackerman lengua inglesa. o en leguna alemana. a 

K. O. Apel y a Habermas. 

La v1abil1dad de los modelos racionales. sobre todo del 

neocontractualismo. no puede entenderse sin hacer referencia 

al hombre y al probl~ma de su dign1dad. H~wls evidentemente 

que trato el a~pecto cuctndo conc1bió la persona como moral y 

racionalmente libre. Sin embargo su teor1a no subrayó que 

junto a la d1mens1on de la dignidad debe colocarse la 

dimensión de la necesidad. 

Tener un derecho humano es tener 

e:a..t._;isfa,q_ccion es de _ t.a. l ____ 101port¿i.nc1a _que s_er:1a _ inJus_to 

negar.l..a..._ __ o . .imp_ed.irl_a en_ cualquier c_aso223. Rawls acentuo la 

prior1dad en la libertad sin recalcar debidamente la 

importancia de las necesidades humanas como elemento 

imprescindible para que se pueda obtener libertad. Cierto 

223 MAc- coRMicK. N .. Dworkin d.!3 pre-bei].t!"J.<!;µi_:i,:t;._..:;. en AAVV. 
B:Qn~ 19,_ Dwor~in _ and Con.temporary~· JurisprµQ..en~~. Duckworth. 
London 1984. p. 182. Mac. Corm1ck.. "Children's R1ghts: A 
Test Case for Theories of Rights". en L.!!gal._fi_ig_ht~~D_g_ .. S.Qq_i~ . .l 
D~mocracy. Oxford. Clarendon Press. 1982. pp. 154-166. 
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que apuntó como necesidades a los bienes primarios. pero fué 

tímido a la hora de comprometerse con ideales igualitarios 

ajenos su entorno polit1co. 
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IV. EL PROBLEMA DE LA LEGITIMID~D 

IV. i. La delimitación del concepto de l~gitimidad. 

El concepto de leg1t1m1dad uno de los que m6s 

bibliograf1a proporc1r:1na en c1enc1a.s socia las 

contemporáneas. Desde djstlntos anguloo e~ contemplado: el 

de la Soc1olog1a. el d~ la Pol1t1ca. ~1 del De%·echo. el de 

la Etica.. etc. Y es qu~ ~l problema a.ta.ne de manera directa 

a cualquier estud10 que 3obrc los sistemas pol1t1cos y lo 

demvcro.c:ia !;Je haga. ls_.:"u.::al ocurre con el ~nál1s1s de los 

derechos humanos y ~'u r•_.lac1..:..n ron el Estado. pues aqu1. y 

sobre tod0 en ternos ~orno Pl de la Just:f1cación de 

derechos. siempre ~alto la cues~1on d~ la JIJ~t1f1cdc1ór1 del 

Estado o dr: la dem,:>c1·ac1a. •-=-st1·0chament.e i·-o-1ac1onada con el 

de la leg1tim1dad de 103 s1st~mas pol1t1cos. 

En este apart~do trbtar~ ~l pr-oblenla de la leg1t1m1dad 

desde la contract-ua.l lsmo. pero también lo 

abordar~ desde otYas pos1c1ones. algunas cerranas a nuestro 

tema. y otras tanto. con el propos1to de resaltar las 

cualidades del contractual1sn10 sobre ot1-~s visiones. sobr~ 

todo en lo que a los derechos funda.mentales~~ r~_·f1ere. E~t_e 

discurs~. s1n en1bargu. r·e~~1er~. al menos. un0 pr-c1s16n de 

principio sobre el objeto de nuestro estudio. lQué es la 

legitim1dad?; lQué la d1st1ngue de otros conceptos como la 

legitimac1ón o la estab1lidad pol1tica?. 
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Leg1t1m1dod. leg1t1mocjón. y estobl1dad térmJ.nos 

que perjodlstos. políticos. y hasta acad~m1cos contunden y 

mezclan. No ho hecho. en nuestro país. por ejemplo. hasta 

el momento un esfuerzo de del1m1tación conceptual 

sobre ellos. 

pol1t1co. este coso del mex1cono. casi siempre se quiere 

con ello denotar el respaldo popular di sistema. que en 

polabras de Cla.us Uff.,..:;::;:.c p·:idr1a 2t..1ent.1t1carse con la lealtad 

de masa -Ja obed1enc1a apót1co dl sistema- o cuando mucho 

con la Jeg1t1mac1ón- Ja aceptación del sistema en base o 

razor,es de validez generalmenrp rec0noc1das-. Se sostiene 

así. que el sistema poJ1t1co mex1cctno (s1~u1endo con nuestro 

eJempJo) ha go=ado de leg1t1m1dad. hasta fechas 1-ecientes. 

porque ha brinda.do a. las cla~es populares rneJorcs niveles de 

vida. pero. se excluye cualquier rcferencid a. Ja vigencia de 

instrumentos Jnst1tuc1one.s pc.lit1ca.s transparentes. 

públicas. a:b1Prtas. •:::ompet J. t l vas. En palabra. 

democráticas. Se dice. en el ca.so de Méx1co. que el proyecto 

de los regímenes posteriores a. la revolucion estuvo mas 

interesa.do la. estab11Jda:d22!5 que la. leglt1m1da.d. 

part1r de las cr1s1s del s1stema.: 1 968 o 1 988. 1 a el ase 

po11t1ca. y académica mexJCdOd hb vuelto sus OJOS los 

problemas generados por Jos déficits democráticos. 

confund1endo y no del1mita.ndo los conceptos. 

224 oFF~E. el a.us. Strukt_ur_p_r.Q.l;;d_eJTI~--- q_~-........K~~J l...S..U~~ 
Sta.a~~~- Fra.nkfurt. M. Surhkamp. 1972. 

22!1 TENA RAMIREZ. Fe 1 i pe. Qer:e_c_t}_o~<;'9n~t...J-t_u_9_ion-ª..l· Porrúa.. 
México. decimacuarta. ect1ciOn. 1976. 
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Legitimidad. leg1t1moción y estab1lidad son nociones 

interconectadas pero no sinónimas. Ernesto Garzón Valdés22fl 

las ha distinguido. Lo estab1l1da•1 tJene que ver con la 

ausencia de contl1cto3 S•~c1dles r·eleva1~tes. se dice. que 

sistema es estable porqu~ ex1sten caracter1sLicas emp1ricas 

que nos hacen pensar en elle~. El JUJ.ClO !respecto la 

estabilidad) es descr1pt1vo. y no 1mportJ la calidad moral 

de las acciones que gen~roron esa estab1lid~·~ ni las que lo 

conservan. Una d1ct~ctura puede oer estable ~l igual que una 

democracia. La legit1mdc16n 1mpl lCd. el apoyo de algunos 

sec-:.ore:s de lct pobld.clón al 1·eg1rnt.:n. Sin embargo. ese 

respd.ldo necesar1am~nte L:i•~11e su origen fundamento en 

razones morales r1~~·s1bl·~s y aceptaddq por tod0s. Su base 

puede carecer de fundamento moral. La lcg1t1midad. en 

cambio. entran.a JU1c10 de 11Jturaleza normativa en donde 

el sistema se Just1f1ca s1 responde a determinados valores 

morales reconoc1doa como correctos y JU~tos por todos. por 

la mayor1a. siempre y cuando. ~sta may0r1a i·espete a las 

m1nor:fas. y les perm1ta. e:::;t.ableciendo los cauces 

institucionales. la pos1bilidad de convertir~e. a su vez~ en 

un futuro. en mayoría. 

En nuestro ejemplo. el mc-:<J.cano. parece que ha sido más 

importante la estabilidad y la leg it. imac ion que la 

legitimidad. Los regímenes postrevolucionar1os han estado 

m·· GARz"ON··-\.iALDES-." Ernesto. l;:J_concep_!._Q__Q_e~.s_t:,__~l>_i_l_Ul$ld _gg__~ 
~t.~m~_s____p_9l_i_t.._~qs. Centro de Estudios Constitucionales, 
Madrid. 1987. 
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ocupa.dos por la. "paz social" y por el respaldo al régimen de 

ciertos sectores. inqu1rir ese respaldo se obtiene y 

consolida a través de métodos Justos y morales. De ahl que 

la afirmac10n: El régimen ha perdido leg1t1m1dad porque el 

proyecto de la revoluc10n 

examinarla. pues ante todo. 

ha agotado. valdr1o lo. pena 

es necesario saber cual era el 

proyecto de l~ r~v0luc10n. Si este ~ra. y esa ~s la op1n16n 

que compurte la r11ayor1a. rescatar a las clases populares de 

la 1gnominio y darles mayores y meJores niveles de vida. 

debo afirmar que no está agotado porque no se ha cumplido 

cabalmente. Lo que se requ1ere es culminarlo. pero no como 

hasta ahoro.: democracia. Estamos 0bl1gados a cumplir con 

la exigencia de la Justicia social a través y por medio de 

la democracia. La sociedad civil no está en m1noria de edad. 

Cierto que 

reperesentat1va si 

d l f 1 ci 1 conttlr un" democracia 

ld soC1édad civil no está homogeneizada. 

es decir. no gozo de un min1mo de aceptables condiciones de 

vida. pero eso. no invalida los derechos humanos. civiles y 

pol1ticos, de millones de mexicanos. El discurso del actual 

régimen hace h1ncap1é en la neces1dod de reformar el Estado 

porque una ad.ministración m~s intervencionista es como 

verdadero consecuencia más 

parcialmente. El 

provocó vicios 

Justo. Punto de visto 

crecimientc anóm~lo d~l Estado mexicano 

1nefic:i.enc1as. corrupc1on y dispendio. 

cierto. pero no menos at1nado. es que la economta de mercado 

no debe confundirse con la revital1zac1on de la sociedad 

civil ni con la democracia. América Latina está obligada a 
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forjar Estados eficientes~ con capacidad distributiva a 

través de medidas que van desde la intervención económ2ca 

controlada y 

presupuestaria. 

democr.atica. la pol 1tica fiscal y 

Con este ejemplo. vemos como con un manejo adecuado de 

los conceptos podemos alumbrar hipótesis de trabajo y 

conclusiones mas a~ustadas. La leg1timidad es sobre todo 

término ético. En este cap1t1Jlo expondrán distintas 

teorías y tesis sobre 

tesis contractual1sta. 

la m1sma. F1nalmente se destacar6 la 

perder d~ vista. que el primer 

principio del que s~ debe part1r senald que ld razón para 

sistema pol1tico 

justificación de descansa 

de la 

el 

respeto y garantía de los derechos humanos. y entre ellos. 

la garantía y respe~o de los derechos económ1cos. sociales y 

culturales. En poises como el nuestro con grandes carencias. 

desigualdades y pc•lar1zac1on dP la sociedad c1v1l, un Estado 

que no realice un~ pol1tica d1str1butiva. no puede estimarse 

como Estado .Justo y democratic•.-... El proyecto de Estado que 

la legitimidad demanda. prec1sa. por un lado. profundizar 

loa mecanismos democr4t1cos y a ~raves de ellos. incidir en 

la distribución de la riqueza. Se trata del ideal de la 

.JUstic1a. de la s1n~es1s en~r~ 

material. de la libertad con igualdad. 
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IV.2. Algunae teor1ae aobre la legitimidad. 

El problema de la legitimidad que es el problema de la 

justif1cación del poder nace para Norberto Eobb10227 de la 

pregunta s1guiente: "si admitimos que el poder político 

el poder que dispone del exclusivo de la fuerza en un 

determinado grupo social. Lserá suficiente la fuerza para 

que lo acepten aquéllos sobre los que ésta se eJercita~ para 

inducir a destinatarios obedecerle?". La pregunta 

puede tener dos respuestas según se ent1enda la relación 

entre poder y fuerza como efect1v1dad. o s1 se plantea como 

una cuest1on de leg1t1m1dad. Dado nuestro trabaJo. debemos 

entenderlo en este último sentido. pues " Sin la justicia. ¿ 

qué ser1an los reinos en real ldad. bandas de 

1 adrone.s? .. 229. San Agustín tenía razón. el poder 

necesariamente requiere de JUstif1cación. y el reto consiste 

en encontrar una buena Justificac1ón para su existencia. 

Se han mencionado distintos principios bases de 

legitim1dad. Bobbio alude a seis que deriva de la Voluntad. 

la Naturaleza y la H1storia229. Dos para cada grupo 

unificador. Los dos principios de legitimidad que se remiten 

22-,-·-BOBB!O~-- Norberto. J;;~t~.d_o • ___ G_o_t>..i...e.r::.Il.Q Sociedad 
(Contribución a una teoría gener~l de la pol1tica). Plaza 
Janés Editores. S.A .. Barcelona. 1987. p. 95. 

221 San .Agust1n. º~ __ 9_y_~__t_aj;_~ei. IV. 4. 1-15. 

22• BOBBIO. Norberto. E:~.J:..-""d.o-~GoR.J._~....ll9~~~_g. ob. cit .• 
p. 98 y SS. 
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4 la voluntad se expresan ast: los gobernantes reciben el 

poder de la voluntad de Dios. de la voluntad del pueblo. 

Las doctrinas natur~l1stas. en su pr1mera versión. seMalan 

que el derecho de mandár los unos y el deber de obedecer de 

los otros proceden de hecho inevitable. el de la 

naturaleza m1smo.. y que pur t_<...1nto s1n que lntervenga la 

voluntad humana. fu~rtes y déb1lcs. sob1os ignoro.ntes. 

estar6.n determ1 r1d.dus. mandar y otros para 

obedecer. En s~gunda vertiente. las doctrinas 

natural :ista..s. ins1st.-~n tundamentar el poder en un orden 

ra.cional. esto en ld capac1dod del soberano de 

ident1f1car y apllcdr las leyes naturales. que son lande la 

razon. A es tu pertenec~n las t.eortas 

contractudllsta~. Rem1t1rsc a la. H1stor1a para encontrar la 

legitimación dúl pvder autoridad. presenta dos 

d1v1s1ones. segu~ nos rem1t~mo2 a la h1Dtor1a del pasado o 

del futu1·0. 

las teoria.s tradJc1onal1sta.s: ~oberano 1eg1t1mo el que 

ejerce el pode~ d~~d~ ~1empu inmemorial. y el poder de 

mandar puede ddqu 11 ba.odndose 0;.·r¡ el principio general 

del derecho. en virtud del prolongado del tiempo. etc. A 

esta corriente pertenece. pot eJemplo. la. obra. de Edmund 

Burke. "Reflexiones soLrc In R·.·v·=--luc1·~n Ft·d.ncBsa.". en donde 

enunc1d la. teorla. de la prcncr1pc·10n h1stor1ca. que Justifica 

el poder de los reyes230. La rem1s1ón a la. historia. futura. 

2JOBU-RKE~--E~unct. Re.r l~xAgne.!'.J __ ªº--J;;>r_e__..l._a~QJJ.A..~i.9_n.___tr_c_ns;..~fHl .. 
ob. cit. 
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en camb20. constituye de los criterios para la 

legitimación del poder que a const2tu1rse. Se trata del 

nuevo ordenamiento que el revolucionario pretende imponer 

destruyendo el viejo. puede just1fica.rse s1 lo presentamos 

como una nueva etapa del deven1r histórico. etapa 

necesario. inevitable y md.s avanzada que la anter1or2ll. 

Estas se15 bases de la leg1t1m1dad conforman 

un1verso cas1 omn1comprensivo de las d1st1ntas maneras que 

existen para Just1t1car el poder. Un estudio sobre todas 

ellas seria una magna empresa que abarcar1a un sinúmero de 

estudios y esfuerz·~s. En esta tesis sólo pretendo sena.lar 

algunas teor1as de la leo1t1midad. sobre todo de las mas 

recientes. para después confrontarlas visión 

contractualjsta de la leg1tjmjdad. 

IV.2.1. Max Weber: Legalidad como Legitimidad. 

Una forma de entender la legjt1m1dad es remit1éndola a 

la legal1dad. El poder legitimo s1 tiene un fundamento en 

la norma JUr1d1ca. y si se eJerce de acuerdo con esa norma 

jurídica. Es la postura del positivismo Jurídico sus 

ramificaciones mas importantes: John Austin. Hanz Kelsen y 

H.L.A. Hart. El f~nddmento esenc1dl de las teor1as de estos 

juristas. sea el concepto de "zoberano" de Austin. el de la 

231 PELL-ICiNi~-- --i.uciano. "Hevoluc1ón y Legitimidad". en 
B.e_'-li~t~ S_istema.. Madrid. número 74. 1986. pp. 5 y ss. 
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"norma. fundente b6s1co·· de Kelsen. lo ''regla altima de 

reconocimiento" de Hort desemboca siempre en lo 

jurfdica como basamento últ1mo del poder y de sus actos. En 

ellos no existe dlusion a dlgo as1. como fundamento ético 

del poder. que vaya m~o alla de la norma. salvo y con 

algunas mat1zac1ones •?n Hart2l2. 

Max W~ber. s1n ser Jurista. podemos ubicarlo en esta 

tesitura. sobre todo cuando estud1a el problema. de la 

legitimidad racional D1ce El :fas D1az2l3 que siempre que se 

habla de leg1t1m1dad debemos i-~fer1rnos a Max Webei-. opinión 

compartJ.da por muchos. incluyendo a Jt.irgen Habermas. 

El concepto d·.· leg.1.1_1rn1dad que mant.:"Ja Weber aporece 

siempre vinculado al concepto de orden. y al de dom1naciOn. 

aclarando que trata de dominación leg1timd y orden 

legitimo. Weber dist1ngu~ entre poder y dom1nac1ón. As:C. 

dice que poder lmplica imponer la pt·0p1a voluntad dentro de 

una relación social contra tvda res1stencia. y sin importar 

232···- - Ver: Aus·r IN. ,_J ohn. The Pt·.;iv 1 nce -~ 1 .J_ur ispr_•.J.d.'2'.DCe 
Det.e.rnD.ned. vol. I. Lcno;.: H1ll CButt. Fr-·anklinl. New Yo1-k. 
USA. 1970; KELSEN I-u,r..;:.:.-;. reor1a pur~ d·..:l Derechv. Instituto 
de Invest1ga.c1ones Jur1d1c~s. L!NAM. 19rJ2: hART. A.L.H .• EJ 
g9_nc~_p_t;,9_dB" derecho. Editor·~ Nac1on..=.I. ME:>:1c•.::>. 1980; GARZON 
VALDEZ. Ernesto. ··Acerca dt:""' li::1S 1Jm1tcsc:-:.ines lega.les d~l 
soberano legal". Re_v_1sta. Sistema.. núm0r··.::i 43-44. septiemb1-e 
de 1981; y. HEH.NANDEZ VJ.::c;A. i~dul. Prol1lema.s_<:1~ Legal_1da.d_y 
~g_Jt.~md.:.;:'_iór-i._·~Q..._ ·~l _Pod.~r. Un:;.ver.:;;>1ddd 'Vet--acru~an.:.. Méx1co. 
1986. 

233 DIAZ. El:!a.s. "Leg1t1middd democr6t1ca y legitimidad 
iusnatura.l i.sta.". Ant...1,a._rio. ___ de~_ IL_~r:::_e_c_Qo;,3 __ l:fun1~QQJiil. número l ~ 
Universidad Complutense. Madr1d. 1982. p. 51. 
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el fundamento que se tenga para imponer dicha voluntad. La 

dominación cambio consiste la probabilidad de 

encontrar obediencia a un mandato de determinado contenido. 

El concepto weberiano de leg1t1midad está mas cerca del de 

dom1nac1ón que de el de poder234. 

Su concepto de orden y de dom1nac1on. obviamente t1ene 

que ver con el Derecho y con el Estado. D~recho para Weber 

es un orden garant1zado ~xternamente por la probab1l1dod de 

coacción. eJercido por un cuadro de 1nd1v1duo~ con la m1siOn 

de obligar a la observancia de ese orden. o de castigar su 

transgresión. El Estado es un instituto pol1t1co que cuenta 

con el rnot"topol10 leg1t.1rn·.:i d<'? la C'="'"'"cc1ón f1s1ca pa:t-a el 

mantenimiento del orden v1gente235. Si e 1 Estado y e 1 Derecho 

tienen que ver con la dominación y el orden legítimos. en 

dónde radica entonces esa leg1tim1dad. Weber expresa que 

reside en mínimo de obediencia. o se~. del interés que 

los destinatarios de las normas muestran en obedecerlas2ló. 

La clasificación de los distintos tipos de dominación 

legitima. intenta dar respuestu a las razon~s de obediencia 

234 WEBER. Max. Econom1a y Soc.iedad. Fondo de Cultura 
Económica. México. 1979. pp. 170 y ss. 

23S WEBER. Max. Ec_or).pmí~ __ y __ Sos_i_eda_d. ob. cit. .. pp. 105ó y ss. 

236 WEBER. Max. Econom!a ___ _y Soc_i~P.a.d. ob. cit .. p. 30. "La 
forma de legitimidad hoy mas corriente es la creencia en la 
legalidad: lo obediencia a preceptos jurídicos positivos 
estatuidos según el procedimiento usual y formalmente 
correcto··. 
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que tienen los gobernados para obedecer. Weber clasifica en 

tres los tipos puros de dominación legitima. De car6ctcr 

racional (descansa la creeencla de legitimidad de 

ordenaciones estatu1da3 y de los derechos de m~ndo de los 

llamados por esas ot-,jenac1ones a eJurcer ld dUtor1dad); de 

carácter tradicional (reside ld cre~ncia de la santidad 

de l~s tradiciones y e11 los llctn1~dos por la tradición para 

ejercer la autoridad trad1c1onal); de carácter carismático 

(consistente en la entrega extracotld1ana a la santidad_ al 

heroismo o en la e~emplaridad de una persona. 

ordenaciones creadas o reveladas por ellal237_ 

y lo.a 

La importanc1d de la creencia en lo legitimidad en loe 

tres tipos puros es ctcc1siva. El fundamento final de lo. 

legitimidad reside al fin de cuentas en eso creencia. La 

obediencia ciertamente importante. pero sin la creencia 

en lo mandado de poco servirla. Weber parece que no reparó 

mucho en esto. Para él. la adhesión a. lo mandado podio 

fingirse por individuos y grupos. por razones de 

oportunidad. por intereses materiales o aceptarse como algo 

irremediable en virt.ud de las debilidades individuales2J8. 

De sus tres tipos puros. fijó su atención con mayor 

agudeza y detenimiento la legitimidad racional. Por ser 

2V-WEBER·.-MaZ-E~~-r):Q~i o____y__Soc.l eda.d. ob. e i t. . pp. 1 72 y as. : 
704 y ss.: y. 1047 y ss. 

238 WEBER. Ma.x-A-_Econom:la _y __ S.QJr.ied..o.d. ob. cit .• pp. 1056 y ss. 
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el tipo de legitimidad más perfecto. pues no se obedece a 

las personas sino o las leyes. Estas aparecen como objetivas 

y establecidas de acuerdo con los procedimientos que el 

sistema Jurídico establece. La obect1enc1a se dirige a las 

personas que determ1n~ la ley. en los termines y en las 

cond1c1ones que la. propia. ley prec1sa. Por 

dominoc1ón racional se l~g1tima por la Jego.l1dad. Bastan 

sólo Jos proced1rn1entos tormo.les establecidos en un orden 

legal. para o. partir de ellos inferir la legitim1dad del 

poder. Lo. legalidad engendra la leg1t1mido.d. en virtud de su 

racionalidad efic1entisto.. Poco importan los valores el 

gro.do de JUst1c10 que un orden jurídico propicio. para 

co.l 1f1car Jo. leg1t1mido.d del poder. de la autoridad o de la 

norma. 

Esta pos1ciOn weber.iand. i1a ui: J.g.lneado que algunos 

autores tachen a Weber de neopositivista al no inquirirse si 

la legalidad Justa no239; otros como Habermas lo 

critican por no haber real1zado valoraciones sobre el orden 

legitimo. calificándolo de emp1rista por no existir en su 

discurso intercamb10 comun1cat1vo entre los fundamentos y 

los motivos. Habermas d1r6 qLe la l~gitimidad significa que 

un orden pol.1tico es d1gno de reconocimiento atend1endo a 

mver:--GoNzÁLEz-·uR-IBE. Héctor. "Legalidad y legitimidad en 
el Estado de Derecho de nuestros d.1as". en Me.mQr::_io__sie.....1_.J( 
.Cong.J:"~s_o _Ml,lnd_*_a_l_. ord1 n_ar10 _ q.~~f_::t l_qs9f_.1~--~o_c_i_~ l _ __.._ Inst l tu to de 
Investigaciones Jur1dicas. Universidad Nacional Autonoma de 
México. 1981. p. 185; y. DIAZ. El1as. Il_e_-1.,sl_Ma)..d,a_9. __ E.;~_t_oJ:,_~_1._y 
~~g~~D~<LY9Q~l~~. Editorial Debate. Madrid. 1984. pp. 21 
y ss. 
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las razones o argumentos para ser reconocido como correcto y 

justo240. 

~V. 2. 2. JUrgen Habermae: 

capitalismo tard1o. 

la legitimo.ción en el 

Para Habermas el pos1t1vismo. caracterizado b6sicamente 

por la primacía de la. acción instrumental y el decisionismo 

representa el eco fraudulento del proyecto de l .. 

Xluetración. JUrgen Habermas con dependencias teóricas que 

abarcan el neomarx1smo de la ecuela de Frankfurt. el 

criticismo kantiano y la hormcneut1ca del lengua.Je. ha 

creado a lo largo de PStos anos un proyecto filosófico que 

pretende recuperar las promesas de la t1loaof1a clas1ca. de 

rev1talizar la Ilustrac10n mediante una t1losofta practica 

que adquiera la forma. de invest1gac1ón de los 

proced1m1entos desde los que los enunc1ados y las normas 

puedan tener un poder acneradot- de consenso. 

Habermas cr· 1 t l Cct Weber porque el modo de 

racionalización propuesto por el último. se inscribe en el 

marco de la rac1onal lddd congnosc1tivo-1nstrumental: "en la 

sociología weberiana ~~ !~ economla. del estado y del 

derecho. da la impres1ón de que la soc1edad moderna 

solamente se basan en el saber teor1co-emp1r1co y sobre los 

f40HA:áERMA-S. ---Jurg-;;·n. "La legitimidad hoy". 
Occi4~rr~. tercera época. ~ulio. 197ti. p. 4. 
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aspectos instrumentales y estrate::gi•:0:-3 de l<:t QCCÍ•~>li, 

mientras que lo racionalidad práctica puede ser 

inst1tuc1onol J.zoda"
241

. Habermas considera que el 

capitalismo tardJo. las pol1t1cas son reemplazadas 

por las ex1genc1os del saber técnico. 

perdido sustancio clásico: lugar de la voluntad 

pol1t1co surge la ex1genc1a obJet1vo de un sistema autónomo 

domJ.nodo por la tecnolog1a. lo econom1a y la odm1n1straci6n. 

Al tecnificarse la pol1t1ca los problemas de la misma se 

sustraen a lo d1scus1ón publica. La op1n1ón público tiene 

dónde eJerc1tarse. por lo que se voc1a dando origen 

despolit1zoc1ón de los mdsas. La pol1tico abandona el ámbito 

de la esfera de lo interacc16n y la rac1onalida.d 

comunicot1vo para. d""sl iza.r::.J-?- haci~ la acción 1nstrument.dl. a 

la estrategia pura de intereses. S1n embargo. lct pol1tica 

tiene que seguir osegurondo la leg1t1m1dod del marco 

institucional. puesto que el político siempre está 

referido a cuest1ones relac1onodas con los fines próct1cos. 

con la interpretoc1ón de las necesidades de la colectividad. 

con la relaciones de interocc1ón y de lo ''v1dd fel1z''. Y 

estos problemas se ubican necesariamente dentro del espacio 

regido por las morales y. consiguientemente. 

pertenecen o lo estero práct~ca entregada a la discusión 

libre de los ciudadanos. a la interacción. decir. al 

e~erc1c10 participat1vo y responsable de la democracia. He 

241-HA:B:ERMAS·:~~J~~ge~·. 'J)"leo.r ~ÜL _P.es________b:_Q!Pffiµ_ni~.~-t.;tv~ .. --..H~.n_de 1 n..§. 
Suhrkamp. Frankfurt. tomo I. 1981. p. 345. 



177 

aqu1~ pues. las contradicciones de legitimidad en el 

capitalismo tardto242. 

La teor1o de lo leg1tim1dad de Habermas apunta 

contenidos éticos. Por eso. lo legitimidad para él entraft4 

la pretensión que acampana o un orden politico de ser 

reconocido como correcto y JUSto ... ". puesto que ''un orden 

legitimo merece el reconoc1m1ento"243. Habermas sostiene que 

sólo loa ordenes políticos pueden tener y perder 

legitimidad. y sólo ellos requieren legitimación. Las 

corporac1ones y el mercado son susceptibles de 

leg1tima.c1ón. al igual que los sociedades preestotoles. De 

esta monel"-a. y como él 1 o expresa.: "Por l eg i t 1mida.d entiendo 

el hecho de que orden pol:1t1co merecedor de 

reconocim1ento. La pretensión de legitimidad. hace 

referenc10. d. la garantía -en el plano de la integración 

socio.1- de una id~ntidad social determinada por v~o.s 

242 Ver-;--l·i°~~~s. Jurgen. P-_i:-ob..lema!;:::_d.....e l_eg.Jt_i111ao.9 .. .1Qn_~n_e .. l 
~..Pi.....'t~_l..ismo ___ tar_Qio. traducción castel lana de Jo.se Luis 
Etcheverry. Amorrortu editores. Buenos Aires. 1973; Habermas 
Jürgen. .La ______ reG.Pnst1-~_cci_ólJ _ del. __ rnat.._~t:ia l_.i._$mO _____ ...b~l:..iC_o. 
Editorial Taurus. Madrid. primera edición. 1981. pp. 243 y 
ss.: Habermas JU:rgen. T_e_or_ra _y __ _prax1s. Tecnos. Madrid. 1987; 
Ha.bermas JU.rgen. Cono_i;;_¡ _ _mi ento ___ e _____ i n.t.erAs. Taurus. Madrid. 
1982; Habermas Ju:rgen. S:1.en~_ia ___ _y_ te_cn...l.t;:~ ___ c_Qffi.Q_ i...d._~.....l...OQ...JO. 
Tecnos. Madrid. 1986: Me. Carthy. Thomas. La teo~~~j~j~ 
~ __ _,J:.i...i.rgen___H_o._l2_erm~s. Tecnos. Madrid. 1987. pp. 414 y ss.; 
Mardones. J. M .. 'ºLa teoría del conocimiento como teoría de 
la sociedad". Es_Lu.9-i·~.s_.F .. .l..J.:;-sót:_::..ci:;:s. numero ~4. 1964. pp. 
485-504; Menéndez Uref'ia. ¡.a teo;r 1 a C:t:"...l t 1 ca de l:<a.__$9C i edad d~ 
ti~.Pe;ana._s. Tecnos. Ma.dr:id. 1978; González M .. José y Quesada .. 
Fernando. 1:_eo:r:-l_.;s.s __ Q.e_)_d.. ___ democrac;ia .. Ant:rophos. Barcelona.. 
1988. pp. 59-171. etc. 

243 Habermas Jürgen. L_a~J:..~.CQD-ªt:t:.Y.....q_~ __ _d.~~:r....i..AJJ;;tmQ 
Distót:._icq .. ob. c1t .. p. 243. 
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normativas. Las leg1timac1ones sirven para hdcer efe~tiva 

esa pretens10n. esto es: para mostrar como y por qué las 

instituciones existentes (o las recomendadas} adecuadas 

para emplear el poder pollt1co forma tal que lleguen a 

realizarse los valores const1tut1vos de Ja 2dent1dod de la 

sociedad. El que las 1eq1t1mac1ones convincentes o que 

la gente crea en ellas es algo que depende. a todas luces. 

de motivos emp1r1cos; ahora bien: estos mot1vos no se forman 

con independencia. de la. fuerza justificativa de lo.s 

legitimaciones. que han de analizar formalmente o lo que 

es igual: con 2ndependenc1a del potencial de Jeg1timacion o 

de las razones que 

como razón y disfruta de fuerza generadora de consenso. y 

por tanto. mot1vadora. depende del n1vel de Justif1co.ción 

exigido respect1vo.mente _ .. 244 

A Habermas lo que le preocupo y critico. de las 

sociedades desdrrollodas res1de en cómo se puede disfrutar 

de rormo lnJusta y. sin embargo. legítima la riqueza 

socialmente produc1da. Es dec1r. las posibilidades de 

autotra.nsformo.ción del co..pito..l ismo mo.duro24:5. Sobre esto. 

Habermas piensa que las ne ces ido.des de legitimación 

insatisfechas pueden. no obstante. ser compensadas a ha.se de 

coacción o por med10 de una. mayor despol1tización de lo.s 

244 Hab;-~.;_-;-:---· ,Ti.:irgen. ~ reconstrucc1ón deL_l!H!.°t;_~...r:._ia.liSIJlQ 
h.!.!'~9~l.._c_g. ob. c1t .. p_ 249. 

245 Ha.be~as Jurgen. e__:r9bl_etn~_e: __ ~-~-·-l..eV_.k~_m~~-__,_. ob. cit ... 
p. 54. 
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masas. Lo cual es caracter1stico del capitalismo avanzado: 

la democracia ya no se asocia con la igualdad pol1tica en el 

sentido de una distribución igual del poder. ni se define 

por el contenido de forma de vida que haga valer los 

intereses generalizables de todos los individuos. ni 

persigue el fin de rac1onal1zar el poder social mediante la 

los ciudadanos procesos d1scurs1vos; la 

sustancia clas1ca de la idea de democracia ha cedido ante un 

sistema que no es mas que el método de selección de líderes 

y en el que el discurso público ha sido sustiLuido por 

compromisos entre las élites que detentan el poder246 . 

Las crisis de leg1t:i.m1dad para resolverse 

definitivamente precisan de la acción comunicativa. 

decir. de oquella forma de 1n~eracc1ón social en la cual los 

diversos planos operativos eDtctn coordinados a través de 

uso del lengua Je orientado hacia la consecución de un 

entendimiento racional. Racionalidad comunicativa que no 

obedece a proced1m1entos técnicos estratégicos. sino que 

Juzga desde lu persepectiva moral practica de acuerdo con 

la posibilidad de JUst1ficacion de la norma de acción. Estd 

racional2zac1ón s2gn1.r 1ca. tanto a.cumulac1ón de 

conoc1m1entos CUdnto la cancelación de aquellas relaciones 

de violencia que se han acomodado inadvertidamente en las 

estructuras comunicativas y que. valiendose de barreras 

24lt Hab;;;m-~s. Jürg-en. Px_o~_l em_~s _.~de _ ___J_eg_i t..iJll~.CJ.<:i__n________..... ob. 
cit.. p. 54. 
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intraps1quicas interpersonales. impiden dirimir 

conscientemente y regular de modo consensual los conflictos. 

Desde este punto de v1sto. la democracia es aquella forma de 

adoptar dec1s1ones pol1t1cas dependiente de consenso 

alcanzado en ld d1scus1ón libre de dom1n10. 

La despol1t1~ac10r1 de las masas y la pérdida de la 

esfera pUbl1ca 1nst1tución política los dos 

componente:l!!I bós1cos de un sistema de dom1nac16n que tiende a 

:l!!lustraer a las cuestiones prácticos de pública 

discusión. El e~erc1c10 burocrat1zado del poder tiene 

contrapartida en una esfera pública confinada a espectáculos 

de aclamac1ón. Al quebrarse la v1eJa base de convergencia de 

las opiniones. la op1n10r1 público ha conservado la ficción 

de esa convergenc1a la autopresentac1ón públ1ca de los 

intereses pr1vados. A esto se ref1ere Habermas cuando habla 

de que en el de transrormacion la publicidad 

burguesa recobra cara.cter1sticas feudales 247 La opin16n 

póblica es en realidad una ficción. lo que hay es un nutrido 

grupo de op1nione::J privadas "exter1ormente gobernadas" 

"intereses pr1vados organizados colectivamente". Los grupos 

247 Habe~-:-- J~-;..gen. ProblefT'aS de leg1.t,_i_m~ción_, ._,. ob. 
cit .. pp. 114-116: Habermas. Jurgen. La recQ.nstr_u.s:e_c_ión d.e_l 
mater_;Let._l_i~m.o. ob. cit .. pp. 294 y 295: Me. Carthy. T .. J..~ 
~~or:_1_~_._c_r1tica."'. ob. c1t .. pp. 426-434; OLIVE. Leon. 
E;e_t,_~do_. ___ l e_gi t lmac ión y cr1s is. Ed. Siglo XXI. México. 1985. 
pp. 1.42-195; INNERARITY. Daniel. "La teorla discursiva de la 
legitimidad de Jurgen Habermas". en B~.Yi.~t.t...o ___ Pe_r_s_Q.Il.O_.Y. 
P....§J:..~c_ti9. número 14. Pamplona. 1986. pp. 233 y ss.; Mardones. 
J. M .. ''El comienzo de la teor1a criticd. La teor1a de la 
acción comunicativa de J. Habermas". ReYi.~_ta _S_:;¡,_s_teJJl~~ número 
65. marzo de 1985. pp. 117 y ss.; etc. 
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que sustentan esas opiniones e intereses "son tan poco 

público" como aquellas forma.c1ones de la. sociedad 

preburguesa en las que se con~tituían las v1eJas op1n1oneo 

aseguradas por la trad1c1ón. I.os idedles burgueses hdn 

sucumbido a la 1nterpretac:ion "realista" de que el discurso 

pUblico es realidad ~por1enc1d y de que el 

compromiso de int~reses ob~dece a la lógica del equilibrio 

de fuerzds. suscepL1bles de rac1ona11zac1ón. Pero el 

compromiso o el consenso f1ct1c10 tienen poco que ver con la 

opinión póbl1ca entendida como ''unan1m1dad final resultante 

de un largo pr·oce!lo de rt:c1proca ilustrac1on". como 

coincidencia racional de 1 as op1n1ones publica.mente 

concurrentes. Carl Schm1tt había sena lado yd. como el 

parlamento ha tendido a convertirse en lugar de encuentro de 

sujetos vinculados por el ma.ndoto de partido y de 

registro de decisiones ya tomadas248. El parlamento ha dejado 

de ser asamblea de hombres prudentes que intentaban 

convencerse mutuamente a tra.vé::; de orgumento8 públ1ca 

discusión para convertirse en una tribund pública desde la 

cual se exponen la~ decisiones ya ~do~~ad~s modo de 

reclamo publicitario mós no acuerdo racional entre 

participantes en una ct1scus1ón. 

248 Schmitt. Carl. Teoria de lc.t Const1tucJ_ón. Editora 
Nocional. México. 1981. pp. 366 y ss.; Gómez Orfanel. 
Germán. Exc~ _ _pc1on _y normaliU._ad en el _____ __pes1.s~m . .lento ___ de __ ~Ar:...l 
S...s;_~_i_t_t. Centt··:::; de Estudie>s C0nst1t.uc1ona1es. 198b; y. Gómez 
Orfanel. Germán. ..Homogeneiddd. identidad y totalidad: lo 
visión de la democracia de Ca.rl Schmitt". en Joeé M. 
Gonza l ez y Fernando Quesada. T..~o_r-1'._"-_;;r___g~l.ª-._<:t~IJ'l~~cU.. ob. 
Cit .• pp. 175 y SS. 
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Con independencia de cual sea el t.érm1no f1na.l de esta 

degradación. Habermas cons1dera pos1ble detener ese proceso 

mediante una recuperación y rod1col1zac1ón del universalismo 

axiológico de la sociedad burguPsa. Lo supervivencia de la 

opinión pública solo puede garantizarse mediante la 

instituc1ona11zac1ón del discurso en todds las 1nst.1tuciones 

y estructuras del poner polit1co: parlamento. gobierno. 

partidos pol1t1co~. s1nd1cat.os. et.e. tiabermas propone el 

modelo de la comunidad de comun1cac1on de los interesados. 

que como part.1c1pantes d~ un discurso practico. examinan la 

pretensión de validez de Q•~e los normilS propuestas. en las 

circunstancias dadds corrt:ct.as. Cuando. bajo la.s 

condiciones de au~encia de lim1toc10n y de coacc1ón. 

alcanza un acuerdo dc~rca de la recomendación d8 aceptar una 

norma. ese consenso exp:r-esct una ··vol untad rae i ona. l .. 24!1. 

El d1scurso pract1co en la comunidad de dialogo 

habermasiano para hacer compat1bles intereses 

contrad1ctor1os por la v1a de una reducc1on unilateral de 

las pretensiones. sino. contrariamente. para d1st1ngu1r por 

un proced1m1ento d1scurs1vo. los intereses generalizables 

respecto de aquellos que lo son. La noción de intereses 

generalizables jueqa papel definitivo. La diferencia 

entre una norma Justificable y una que lo puede 

~T\Te-;=:--"Ia crjt1ca de Javier Muguerza a Habermas. respecto a 
la imposibilidad de la. ra.cional1dad diálogica. en "Etica. y 
comunicación". Revista de E_sj:.udi_Qs ___ e.o_¡_:i.t..is;_o.s. número 56-
abril-~unio de 1987. pp. 7 y ss. 
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establecerse siguiendo la 1ndole del proced1miento por el 

que ha alcanzado vJ.gencía: si regula íntereees no 

generalizables. se basa la coacción. s1 expresa intereses 

generalizables se basa un consc~nso r~c1onal. As:t. pues. 

el "principio de un1vel"·sa.l1zación" asume un papel central en 

los discursos pracL1cos. en la med1du que permite excluir 

como no capa.ces de consenso todas aquellas normas cuyo 

contenido y ámbito Ue va.l1cte2 son particulares. El principio 

de genera.lización o un1versa.liz,:ición de normas cumple una 

función semeJante en el campo de la razón prdctica a la 

inducción en el dmb1Lu teór·1co. 

Es a.qu:t.. prec1surncnte en el dm.b:ito de la comunidad del 

diálogo ha.bermas1ana donQe existen puntos de contacto con el 

imperat J. vo ca tegór 1 co kar.t l ano. que es reformu 1 a.do de manera 

dJ.6.logica en Habermas.250 y con el contra.ctualismo. Las 

teor1as contrdctual1stas -desde tiobbes y Locke hasta John 

Rawls- tienen el sent1do de espec1r1car la.s condiciones 

desde Jas que a.cuerdo ha de expresar el comun interés 

<racional> de todos los 1mp11cad0s251. Se puede sostener ast. 

250 ~Dice--Muguerza que el lffip(:•rat1vo c~tegor1co de K<1nt; "Obra 
solo segun und mdxlmd ~~! qu~ puedas querer al mism~ tiempo 
que se torne ley un1ver-sdJ ha sido sustituido en 
Habermas por uno que d1c~: ''En lugai- d0 cons1d~ra.r como 
valida para todos loG demas cualqu1er max1mct 'lUe quieras ver 
convert1da en ley universal. sometP tú maxima a la 
considerac1ón de todos los dcm~s con el fln de hacer valer 
discursiva.mente p:retension de universalidad". Ver 
Mugue.rza.. Javier. "EtJ.ca. y comunJ.cac1ón". a.rttculu citado. 
pp. 38 y 39. 

~J Ver: Agapito Maestre/ 
relaciones entre Apel y 
43-44. abril-septiembre. 

K.O. Apel. "Las díferenc1a.s y 
Ha.bermas". en Zona_ Ab:terta. número 
1987. pp. 113 y SS.; y Del Aguíla 
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con l•'ls diferencias y salvedades ~ntre autores como 

Habermas. Apel y Rawls. que adoptan punto de vista 

idealizado que especifica las cond1ciorles para una eleccion 

racional. En el caso de Ha.bermas y Rawls. insisten en la 

unanimidad frente al comprom1so. la decision mayoritaria. 

y en el pluralismo Vdlorat1vo. 

La gr~n aportación de Habermas la teorla de la 

legit1m1dad y de la democracia. radica en que "exige una 

forma de argumentación racional través de discursos 

públicos. libres y ~bJer~os: discursos que demandan la 

justit1cac1ón de todas las premisas que las sustentan 

partir de inter~se9 general1z3bles desde los cuales poder 

do.r cuenta 

contemporáneo'• 252 

los pl·ob lemas que o.que Jan al mundo 

---,----------,-·--- - -~ ------· 
Rafael y Vallespin ona. Fernando. "La racionalidad 
diálogica: sobre Rawls y Habermas. B~YJ._S~_a.._ZQila _ _APi~~-"-"· 
número 31. abril-junio. 1984. pp. 93 y ss. 

2'2 Vallesp:in ona. Fernando. t,,___a_~ _ _n_l.Leva_s~_r--1J:ll3__d.e_L_c:;;:Q.o~p 
~9.s;ia_J.--L __ John ____ ~ _R_awJ s,. ___ RQ_b~rt_ N_o~1 cX,,. _ __y_~~-me.s__j3v,_chsl.nA.n..... 
Alianza Editrial. Madrid. 1965. p. 26. 
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IV.2.3. Claus orre: Lealtad de masa. 

legitimación. 

legitimidad y 

Otfe se ub1ca dentro de la nueva izqu1erda europea. 

Gran parte de la crítica que al s1stema cap1tal1sta h1zo en 

su obra de los df'los setenta "Strukturprohleme des 

Kapital1st1schen Staates" ha sido revisada en posteriores 

trabaJ03 por el autor. No obstante. el nucleo esencial de su 

pensamiento sobre el anál1s1s de 

vigente253. 

la legitimidad sigue 

Nuestro autor d1~t1ngue entre lealtad de mas.::i. 

legitimidad y leg1tin1aci..:.in. Para él. la lealtad de masa 

consiste la r~nur1c1a total 

legit1m1dad. esta lealtad 1mpl1ca la obediencia apdt1ca dl 

sistema polít1co. La legJ.t1macion cambio. se r~fiere no 

ya a la obediencia apdt1ca al sistema. una obediencia 

"base a razones de va.l1de:z generalmente reconocidas". 

Estas razones que prop1c1an la. leg1t1mac1on cor.st1tuyen la 

leg1t1M1dad. Ofr~ sostiene que el E:3tado del B1enesta.r. 

tiene un déf1c1t d0 leq1t1m3c10n. en tanto que los criterios 

de legit1m1dad de d1cno Esta.do: democracia formal 

(part1c1pac1ón en las dec1s1ones) y d~mocr~c1a material 

2.5'3--Q~C-ia-~s :-·-Struk-turprob leme des Kap1 ta. l ist i ch'º'n __ St_aa~~. 
ob. cit.: Offe. Claus. i-'art1d.os polit1c;_9s _y ___ ~nuevos 
movimientos sociales. Ed. Sistema. Madrid. 1988; Offe Claus. 
~·Eiltrev-i- s ta. - --·de ____ Franc i seo col om Gonzá l ez... f!ey.i.~S...~ 
Lev__!_~~ªD· número 29/30. otono-invierno 1987. pp. 127-144; 
D1az El1as. De __ l_a MaldC\d_~~t.~. ob. cit .• pp. 219-219. 
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(participación en el bienestar social) no existen o no se 

colman de manera satista.ctoria. 

La democracia formal y sus mecanismos (partido. 

asociación, s1nd1cato. parlamento) son incapaces de 

expresar. repre~~ntar y proteger los intereses de todos. 

Existe un Derecho lqual -no hay d1scr1m1nac16n Jurídica 

formal- pero. como cons~cuenc1a del func1onam1ento efectivo 

del sistema económ1co. y de las instituc1ones 

representativas existe de hecho una desigualdad mater1a1 2~4 . 

La critica de Off~ se centra ~l func1011~m1ento octual de 

los partidos. que pdra el no constituyen verddderos canales 

Dice que el sistema de partidos presenta 

-rasgos monopolistas. y que la t-~actica 

electoral no deJan a los partidos de opos1cion y los 

correlativos grupos parlamentarios. otra alternativa que la 

de luchar por los mismos obJet1vos que el gob1€rno. Esto. 

manifiesta Offe. conduce a que tomen acuerdos sobre el 

fondo entre los partidos. y que se "1deolog1ce" 

identidad prop1a respecto d1ferenciac1ones muy 

superficiales. De aqu1 se desprende el por qué los partidos 

de oposición no cuestionen la leg1t1midad del sistema formal 

democr6tico. Además. los partidos se estructuran en su 

interior de manera burocrat1ca. y adoptan tácticas 

254E~- ;;-te sPntido ver la critica que Offe hace a Max Weber 
en E_ax.ti.4o_s __ p_9_l_j,_t,.J,_c;o_~ .::t:..-~\.l.e..'\lQ...S __ m.o_v_im;Lent_Q:;:J _ _s_Q~. ob. 
cit.. "criterios de racionalidad y problemas del 
funcionamiento polit1co-administrativo". pp. 7-24. 
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oportunistas para asegurarse un mercado de votos amplísimo 

con lo que se obligan a asum1r conductas conservadoras y 

conformistas255. La lucha por los votos P.t ovoca la 

atomización del elector. instrumento ideal para el 

mantenimiento de ld LCdlLad de masa. Pdra Otfe el único 

factor que podra acelerar los conflictos y cuestionar a la 

democracia formal es el de los nuevos movimientos sociales 

(ecológicos. feministas. homosexuales. etc.). Sin embargo. 

éstos no han logrado resolver sus incons1stcnc1as internas. 

En palabras de Offe: ''el que laa fuerzas que representan el 

nuevo parad1gmd su~·c1cn o no su actual s1tuac1on de poder 

marginal. aunque visible g1·ado extr~mo. y ul que sean. 

por tanto. capacc~ de cuestionar el "vi e Jo paradigma" 

dominante de la pol1t1ca. va a depender de hecho. ante todo. 

de s1 pueden resolver la~ t1sur,Js e inconsistencias internas 

que se dan entre la nueva clase media. la vie~a clase media 

y los elementos periter1cos 

mov1m1 en tos socia 1 es "2~b _ 

el 

Sobre la democracia material. 

interior de los nuevos 

Offe cree como muchos 

otros que el Estado ~sistencial cubre sólo la reproducción 

simple de la fuerza de traba~o. y por tanto. la reproducción 

ampliada del capital no se ve satisfecha de conformidad a 

255-Qf·f;;;;-·~--Ciaus. p_ar:_tidos _ po_l ;í_1;,icos _ y _nuevos_ m0:y_im.l_~n:t.J:>s 
~~j~l..es. ob. cit .. pp. 85 y ss .. y 94 y ss. 

2~b Offe. Claus. Partidos políticos y nuevos movimientos 
sociales. ob. c1t .. p. 228. Ver también la entrevista de 
Francisco Colom González a Claus Offe en ~~y__i_~~4n. 29/30. 
otono-inv1erno. 1987. p. 134. 
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las necesidades y ex1genc1as del capital. El contl1cto entre 

reproducción ampliada del cap1tal y reproducción simple de 

la fuerza de trabdJO se recrudece cada ve= mds. puesto que 

loe aumentos 5alar1alPs cudndo son ronqu1stados se recuperan 

por la inflación o son anulados por la reducción plan1f1cada 

de los puestos de trabaJo y el cons1gu1ente aumento del 

desempleo. Por tanto. lo que se requiere no es aumentar los 

salarios sino luchar por la~ cond1c1ones de vida. El aumento 

del bienestar no se debe medir por la rentó nominal sino por 

una renta real que se ubique por de los costos 

crecientes de la reproducción de la fuerza de trabaJo. pero 

conseguir un aumento cual1tat1vo lds cond1c1ones de vida 

no resulta tan tác1l. pues no s& poarlan ~ctt1sfacer las 

exigencias del capital de manera lncond1c1onal. Por otra 

parte. la demonda social que genera el Estado del Bienestar 

problemas de La s1tuac1ón provoca serios 

económica ha grado de prestar un apoyo 

sustancial a la teoría económica conservadora. LeJOS de 

seguir estimulando la producción la practica del gobierno 

de gastos defic1tar1os para combatir el paro contribuye a 

elevar las cotas de desempleo al subir los tipos de interés 

con lo que el dinero se vuelve escaso y caro. Además. el 

Estado de Bienestar disminuye en parte el incentivo del 

trabajo. Sus esquemas de seguros obligatorios y de derechos 

legales a prestaciones dan una protección insitucional tan 

fuerte al interés material de los trabajadores asalariados 
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que la fuerza de trabajo queda menos preparada y a merced de 

los ajustes y contingencias de la econom1a257. 

El Estado al agigantarse. al aumenLur sus gastos 

sociales <pol1tica de rlU~oleg1t1macJ0nJ gcner.3 dilema 

insoluble al ser solo copa~ de reproducir de manera simple 

la fuerza de traba1u. adem6.s. para 

democratizar la economía. pues hacerlo. sería tanto como 

cortar las v1as de acumulac1ón pr1vada del capital. El cerco 

tendido muestra la quiebra d~ la econmía keynesiana por tres 

razones: "1.-El Est,-1do de Bienestar keynes1an<"> es victima de 

su propio éxito. Al el 1m1nar <en parte) y suuv1zar la 

crisis. ha inhibido l~ 1ur1c10n pos1t1va que realizaban las 

crisis en el proce:~o capitalista de '"destruccion creativa''; 

2.- Io:l Estado de Bi~nest~r keynes1ano implica la 

consecuencia no 1n~encional. pero innegable. de minar los 

incentivos tanto para invertir como para trabaJar: 3.- No 

hay ningún mecanismo de equ1l1br10 ''regulación de topea'' 

que permita aJustar la exttnsión de la política social 

257-· Otf~·~ ---C1 aus. l:'art idcs po l 1t1 CQ;:J y _ nuevgs __ ruov_imi~nto~ 
a..Q.c;_i..S\_le_~. ob. cit .. pp. 7-/-t:>3; ,_ ... ntrev1sta a Claus Otfe. 
citada. p. 136: El1a:;:; D1dz. L1 e l~- MaldaP.. __ .Es_tata.L._~ .. ob. 
cit .. p. 241; también conf1-ont~r con la exposic1on de James 

,.,,.- O"Connor en L_a_ cr.isis fiscal del __ E_s__h.~QQ. PaicionP-s 
península. Barcelona. primei-a edición. 1981. Dice o·connor. 
que el problema entre acumulac1ón y legitimación que afronta 
el Estado y la sociedad avan=üda es muy gr~ve. pues el 
Estado debe intentar mantenPr cerar las condiciones 
necesarias a la armenia social. La contradiccicn existe 
porque el Estado debe atender por una parte. a las 
exigencias de la acumulac1on del capital. y por otra. debe 
responder a las necesidades sociales de la población. Al no 
poder solventar adecuadamente la situación se agrava la 
crisis fiscal del Estado. 
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las contradicc1ones internos de sus 

la lógica de la competencia democrat1ca 

ni lo alianza social-demócrata los 

someten la d1sc1pl1na de la "razón 

econom1ca .. 759. Estas razones provocan un gran desorden en los 

niveles socJ.a.l. político y económ1co. o~sorden que genera 

necesidade5 colectivas que desbordan las inst1tuc1ones 

formales (parlamento. gobierno. partidos. s1nd1catos. etc.). 

manifestándose fenómenos de ''1nundac1on pol1tica'': 

movimientos de protesta. subculturas desligadas de las 

inst1tuc1ones y mov1m1entos pol1L1cos marg1ndles. 

Estos nuevos mov1m1en~os sociales pol1t1zan cuestiones 

que pueden !ac1lmente ''cod1f1cadas'' el codigo 

binario de lo teor1a pollt1ca liberal. aquél que divide a 

las acciones pr1vodas y publicas. Reivindican contenidos 

intermedios. es decir acciones que por resultados y 

efectos colaterales. de las esfcr·as privada y pública. 

impelen conductaz cuyos campos de acción están 

previstos en los espacios de política institucional. Los 

actores de estos movimientos <ecologistas. pacifistas, 

feministas. etc.) actúan nombre de colect1v1dades 

atribuidas: contenidos re1vindicat1vos residen 

basicamente en el manten1m1en~o de la paz. la protección del 

entorno. los derechos humanos y formas no alienadas de 

trabajo; sus valores bas1cos son la autonomía personal e 

2~80ffe~---c1,;-u--;.-- Pd.;:-"t:i,cto~.--Pºl:fticos~_.-"-... ob. cit .. p. 80. 
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identidad. en oposición al control centralizado; y sus modos 

de actuar se caracter1zan 

informalidad. lo esponta.neidad. 

nivel 

el 

1nterno por: 

bajo grado 

la 

de 

diferenciac1on horizontal y vertical: y a n1vel externo por: 

el uso de pollt1cas de proteGta apoyados en ex1genc1as 

formuladas en t.erm1nos predominantem~nte negativos. 

Las consecuencias de los nuevos mov1m1entos sociales 

para lo pol1t1ca trad1c1onal del Estado ac Partidos y del 

parlamentarismo. se puedt;!n resumir algun3s palabras: 

incomprensión. dcsbord.3111.l en to. incapacidüd de respu~sta. 

Offe. sin embargo opina que pueden concebirse factores que 

permitirán la pos1b1l1d~d de una alianza que c0nsol1de la 

izquierda trad1c1ondl y los nuevos movimientos sociales. El 

afirma que los movimientos sociales importantes pueden tener 

una referencia pos1tiva. y trad1c1ones ideológicas 

fenecidas. olvidadas y repr1m1das del pasado. tanto de los 

partidos soc1al1stas. soc1aldemocratas. de los 

comunistas de hoy y de otras or~an1?.aciones de la clase 

obrera. Para Ofre estos puentes son: el nuevo movimiento por 

la paz. y las trad1c1ones del pac1t1smo socialista en Europa 

antes de la Primera. t3ue!""ra Mundial. as1 como las 

reivindicaciones igual1Lar1as que term1nen la discriminación 

política y económica de ld ~1~Jer 

El escenario de la democracia representativa. según 

Offe. no da hoy por hoy. buenas razones de validez universal 
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que hagan concluir en la legitimidad de los s1stemgs 

pol1tico~ que sustenta. A la democracia representativa le 

faltan las propuestas del paradigma pol!tico para 

r~dlJzarse. s1 en que lo logra rcdll~dr. ~r. codo caso. es 

me\.-=- Vl.able buscar formas 

in!:Jt..1tuc1onal que vayan más allá de las pos1c1ones 

trad1c1onales y que colmen las ex1genc1as de la democrac1a 

rormal y material. El como hacerlo. es ~ara Otfe. una tarea 

pendiente. en cont1nua rev1s1on. y oun frag1i para pretender 

dar respuesLas def1n1t1vas. Lo observable es la crisis del 

Estado de Bienestar keynes1ano. y la incapacidad de las 

construcc1ones teor1co y prácticas conservadoras para dar 

soluciones permanentes. al menos. que en el caso de las 

últimas. t1dblemos de la repres10n de los nuevos movimientos 

sociales. o de su cooptación y privatizac1ón259 • con lo que. 

solo se conseguir1a postergar la crisis y aumentar las 

contrad1cc1ones de los sistemas soc10-pol1t1cos. 

IV.2.4. El concepto de legitimidad de Niklaa Luhmann. 

El concepto de legitimidad Luhmann parte de la 

perspectiva de la teorla general de sistemas. y de su 

concepto de sistema social. El sistema social para Luhmann 

implica una ''conex1on dotada de sentido de acciones que se 

refieren reclprocamente y del imitables frente un 

2~9--Qff e:-- -~e 1 ~us. E_art. ;i do_s_ po l :{ t_i_q_os y_nue_v:os ___ m.._Qy_iJlli~en...t_os. 
s__~cia...l~~- ob. cit .. p. 239. 
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ambiente med10•·2á0. Los sistemas sociales son comple.Jos 

debido a la desproporción existente entre las posibilidades 

ofrecidas por el ambiente y la cdpacidad de act1iac1on del 

propio sistema. La tarea pr1morct1al de todo sistema. social 

precisa la reducc1on de las complej1dadts que el mundo 

ofrece. La selPcc1on de allernat1va.s para. s1mpl1t1car la 

comleJidad puede entrdf'\a.r un pel1..:.¡ro de defrauddc10n de las 

expectativas. Por el lo. impone la cuestión de la 

seguridad en la clccc10n entre alternativas distintas para 

evitar lo inseguridad y el desorden dentro de un sistema 

dado. Uno de los mfó>cdn1.::-Hnos para ascq1n·a.t una reduccc-ión 

previsible de la compleJ1dad la estructura. La 

estructura. grandes rasgos. aquél mecanismo que 

selecciona entre las alternativas posibles. La 

estructura regulct l<:J. inseyucidad y ~dcm.:ls dcsa.rro l la su 

función. mediante la coordinoción de dos actos selectivos 

diversos. Ella reul1za un~ primera Lleleccion de lo posible. 

sobre la que el actor individual pu~de. posteriormente. 

realizar una segunda selecc1on C•~nsc1en~e y s1mplif1cada. 

La sociedad es V!sLa por Luhmann como un comple~o de 

sistemas. más estructurados internamente. que 

conforma un patr1mon10 presel·~~c1ones comunes a las que 

pueden recurrir los 1r1ct1v1duos er1 las diversas situaciones. 

y que por ell•~. puede g~rtlr1t1zar c1~·rto m1n1mo de 

uo· NIKi.As.---Luhmctnn. Soz1olog1sch~ - Aufklarung: __ Aufsatz~ _s_ur 
Theorie sozialet· Sy2teme. tomo I. 5º' ed .. Opladen. 1984. pp. 
42 y ss. -
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prestaciones reduct1vas y de oeguridad que es exigjdo por la 

necesidad de mant~ner estables los s1stemas pesar del 

exceso de pos1bilidades de su ambiente2Cl. 

Existen d.l::ltl.nt.os modos para atrontar la compleJl.dad de 

los sistemas socia.les. Uno poctr1a aumentando la 

compleJ1dad propia a través de la general1zac10n de las 

expectat1vas de conductd. Luhmannn la desecha. por las 

consecuencias de indet1n1c1ón que acarrea. Prefiere afrontar 

la compleJ1dad de los sistemas mediante la d1ferenc1ac10n. 

esto es. formando partes que mctntengan esta.bies sus propios 

11mites y adqu1er~n dentro de loD m1~mos cierta autonomta. A 

esto se le conoce d1ferenc:iac1ón func1ona1262. que 

s1rven en el caso de los sistemas socia.les. para articular 

la SOCJ.eda.d. sobre la base de la div1s1ón del traba.Jo. en 

diversos subsistemas funciones especificas y compleJas. 

y de tal modo que aumenta la m1sma compleJidad soc1al. Esto. 

por parte. hace al sistemas más sensisble las 

perturbaciones. pero. por ot.ro. le hace m6s capaz de 

enfrentar la compleJ1dad ambiental. porque de este modo 

obtiene las ventaJas que proporciona la espec1al1zac1ón. y 

a.si aumenta capacidad de autoestab1Iiz~ción. Esto explica 

el aumento de compleJidad en Docicdacit: .... S dcsarol ladas. pero 

nos indica al tiempo. lo forma que dichas 

21;1-N-iKLAs-:- Luhmann. So:.:J.olog1sch~ Aufkl6.runQ'; AufsC\tze -• .... 
ob. c1t .. pp. 77-78. 

2b2 NIKLAS. Luhmann. Soziologische Aufklarung: A\.lfsa_tz~--·-~-·-· 
ob. cit .. pp. 123-125. 
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sociedades reducen sus conflictos. aialandolos lo mas 

po5ible# dentro del contexto del propio sistema. 

Luhmann agrega teor1a. el concepto de ''proceso''. 

El proceso es la reduccc1ón de compleJ1dad como acontecer 

efectivoUl. Este nuevo concepto se adic1ona o la teoría. 

porque la reducc1on d~ la compleJ1dad fenómeno Q'.le 

ocurre el t1empo. y el futuro hay que considerarlo 

dirigido por estructuras cr1stal1zadas temporalmente. El 

proceso califica la efectividad del acontecer selectivo. Los 

procesos. con3ecuenc1d. sistemas porque tienen 

estructrua forma.dora de sentido que permite la doble 

selectividad. Los procesos cuenta.n tanto con la 

generalizac1ón de las expectativas de conducta o estructuras 

generales. como segundo t1po de estructuras que 

ordenan los procesos como secuencias de acontecimientos y 

que aumentan la. capacidad selectiva del proceso. El 

incremento de select1v1da.d hace posible mediante· dos 

vías: a través del empleo de procesos sobre sí mismos 

(reflexividad> y por a.segura.c1on de la. transm1sibilidad de 

los efectos2b4. Importdnte p~ra nuestro tema es esta segunda 

vía. puesto que n1ngun ind1v1duo puede constituir por sf 

solo "sentido" y ! legar a un expet"-1€!menta.r referido al mundo 

aisladamente. pues ind1vidualmentc podrfa reducir l ct 

263NIKLAS-:---Li:;hmann~ ;5..Q_Z_!Qlogische A.µ_t'js_lª-rung.: _Aursá~Zf:L-!. ._ .• 
ob. cit .. p. 125 

264 NIKLAS. Luhrnann. S_o_zi.ol.og~~e_. Au.t.k.J.~u:::.un.Q'..L..Au.úi._(i_t_z_~--i...·....a..• 
ob. cit .• p. 126. 
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complejidad impl1cada. En el actuar y experimentar. 

individuo debe apoyarse. necesariamente. en los efectos 

selectivos de los otros: es decir. debe asegurarse la 

transmis1b1lldad 2ntersubJetiva de efectos selectivos. que 

ha de ser entendida en el sent1do de poder transmitir 

compleJ1dad reducida s1n que la reducc10n tenga que volverse 

a real1zar. De esta forma los medios de comun1cac1ón son una 

rorma de aumentdr el poder selectivo del proceso. asegurándo 

la transmisibil1dad de los efectos selectivos. 

Los medios qeneral1zados de comun1cación tienen. pues. 

como función el organizar socialmente la selectividad humana 

individualmente dispersa. La comun1cac10n presupone el 

lenguaje. pero éste. como código simbólico generalizado. 

sólo 11mita las pos1b1lidades sin implicar motivos: es 

decir. que combino limitación con apertura. por lo que no 

genera las condiciones suficientes para la transmisión de 

selecciones. Al no poder resolver el lenguaJe por si solo 

este problema. requiere la función adicional de ciertas 

instituciones que aseguren la transm1sion de complejidad 

reducida. y ésta la función que precisamente asumen los 

medios de comunicación. que. en una primera aproximación 

pueden definirse como instituciones suplementarias al 

lengua~e. rorrnadas por códigos simbólicos generalizados que 

regulan la transmisión de prestaciones selectivas265. 

m- Ver -- .;_¡-;-;;-~-p-;-~-t¡;-el tratamiento que sobre la comunicación 
y los medios de comunicación en Luhrnann. realiza Alejandro 
Navas. La_ te_or:j'_a_ .~PCÍQ), ____ óg;ica ___ 9.,~ __ Nik_l_~ ___ L9_h~Q[l. Ediciones 
Universidad de Navarra. Pamplona. 1989. pp. 240-291. 
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Admitiendo ol anterior enfoque. Luhmann considera 

fundamental respecto a su concepto de poder. que existe 

incertidumbre en la selección. tanto por el que detenta el 

poder como por el quP esta somet1do a el. En función de este 

presupuesto. Luhmann concibe la real1zacion por el poder de 

sus propias prestac10nes de transm1s1on de selectividad como 

algo efectuado gracias a la facultad de influenciar la 

selección de determinadas accciones on11sones respecto a 

otras pos1b1l1dades. El poder. embargo. debe ser 

distinguido de la constr1cc1on. ya que mediante ésta lo que 

se consigue es el cumplimiento de una. acc1on precisa.mente 

determinada termines concretos. En e:.._-=:te Cd.SO la 

pos1b1l1dad de elecc1on del constren1ao se anula. y en el 

caso l 1m1 te del eJer1cc10 de la violencia f1s1ca se 

sust.ituye prop.ia acción por otra ~Jena. 1ncluso. En ambos 

casos. el poder pierde et1cac1a func1onal. pues hacer uso 

de la constr1cc1ón o de la v1olenc10. significa renunciar a 

las ventaJas de la gcneral1zación simból1ca. significa 

dirigir la capac1dad de selectividad del in~erlocutor que 

tiene a su vez gran cantiuctd y var1~d~d de alternativas. El 

poder. pues. crece con la "l1bertad" de los sujetos266. 

El poder queda gcner·a11zado y codificado por un 

subsistema soc1etal. el s1sLema pol1t1co. Este subsistema se 

div~de en dos: el subsistema ce partidos o sistema pol!t1co. 

26' EL estudio del poder en Luhmannn puede verse en: LUHMANN. 
Niklas. PQter~.e complessit~ socj~J~. Milan. 1979. 
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y el subsistema de la dd.n11n1stración públ1ca.. que comprende 

los poderes legislativo. eJecut1vo y Jud1c1al~ unificados 

por la función de emanar. través de proced1mientos 

burocráticos. dec1s1ones vinculantes. La función del sistemd 

pol1tico consiste fundam~ntalrnente en producir legitimidad. 

Los partidos pollt1cos quienes deben garantizar la 

pub! J.CO aceptar los dec1s1ones 

vinculantes de la adm1n1stra1con. generalizando expectat1vas 

de conducta compatibles con la compejidad del sistema 

administrativo. L" relac1ón existente entre ld 

ad.ministrac10n y los ad.m1n1strados. a este nivel. es. por lo 

tanto. una relación de tipo antagónico en la que el obJet1vo 

del sistema ad.nnn1strat1vo de dutoestab1l1zarse apdrece como 

algo constantem~nt~ sometido ld amenaza de lds 

expectat1vas del público. y mas exactamente. a la excesiVd 

compleJldüd y heterogeneidad de la demanda de decisiones. 

cada vez mas dependiente. por la d1ferenc1ación funcional. 

de expectat1vas particulares. procedentes de los diferentes 

roles y subs1stema.s. Los partidos pol1t1cos son las 

estructuras selectivas que reducen esta compleJ1dad y 

heterogeneidad ambientales. permitiendo as1 ld 

ad.ministración la adopc1ón dP. dec1s1ones sobre lo base de 

suponer y esperar el consenso del públ1co. o lo que es lo 

mismo. consumiendo la legitimidad produc1da por el sistema 

de part i dos267. 

267--LúiiMA.Ñti.-N1k-1·.;~-:-·G1:uoP._rechte_ a 1~_Inst1 tut,i.on_._ __ E_j n_ ~-e_i t.r.ag 
z.ur p_Ql1t1sc;h~n- _Sozio_lo_gi_e. Berlín. Duncker a.nd Humboldt. 
1965. 3 edición. 1986. p. 16 y as. El planteamiento sobre 
los partidos en Luhmann alcanza a su enfoque sobre la teoría 
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El Estado de Derecho ésta visión es la formo más 

altamente desarrollada de la diferenciacion. autonomía y 

autoprogramac1on del sintema polít1co. J:::ste l 1bera. 

mediante Ja conqu1sta evolut1va de la pos1t1v1zaciOn del 

derecho. de todo víncu10 externo procedente de otros 

subsistemas (como la verdad. la moral. lo rel1g10n. el 

dinero. los lazos de sangre. etc.). y sustituye los ''límites 

impl1citos" del ámbit.o político por "llmites explicitos". 

esto e~. claramente torma l 1zados. Aqu1 los derechos 

fundamentales considerados como instrumentos 

institucionales a--st1nados a tutelar la autonomía y 

díferenc1ac16n func1onal del sistema pol1tico. 

La leg1t1m1dad Luhmann realiza través de 

procedimientos. de acuerdo construcción previa de 

teoría. de los sistemas. Ernesto Garzón Valdés lo ha resurrndo 

as1: "1.-En soc1edades comple.Jas. es totalmente 1nconceb1ble 

un consesnso téct1c0 sobre los contenidos de todas 1 ª" 
decisiones. 2.- Por ello. el sistema pol1t1co no puede 

reducirse rnot ¡vos c.>l_,ed1enc1a.. convicciones 

ideológicas cálculo~ ~e ut1l1ddd económica. s1no que debe 

basarse en una aceptación rut1ndr1d de las dec1siones. cuyo 

conten1do es 1rr~levdnte. El sistema. polJt1co ''tiene que 

poder combinar mot1v0s incompdt1b1es del nlas dl''erso tipo e 

~gualarlos de manera tal que se produzca casi una aceptacion 

del derecho. Ver: LUHMANN. N1klas. "El enfoque sociológico 
de la teor1a y practica del derecho". A.na le~ <ie __ l_a. Cat..e.dr:a 
¡:_,.__ Suáre_z. número 25. 1985, pp. 87 y ss. 
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evidente de las decisiones obligatorias''. El 

verdad o 3usticia de las decisiones 

irrelevante. 3.- Estas decis1on~s son el resultado del 

subsistema "proced1m1ento". cuyos tres tipos fundamentales 

son el judicial. el legislativo y el electoral. 4. Creer que 

el contenido de las decisiones relevante para 

aceptación es cementar el ''preJuc10 de la conformidad''. 5.

Sólo las sociedades de reducida compleJidad pueden pretender 

basar su legit1m1dad en concepciones morales o en el derecho 

natural. 6.- ·· ... la incuestionab1lidad de la validez 

leg1tima de las decisiones obl1gator1as es de las 

caracter1st1cas t1p1cas del s1stemd pol1t1co moderno como 

uno especie de consenso bds1co que puede ser logrado sin que 

exista acuerdo acerca de lo que es obJet1vamente correcto en 

el caso part1cular y que estab1l1za el sistema''. 7.- Debido 

a la compleJidad y variabilidad de las sociedades modernas. 

la legitimidad no puede ser confinada a una moral que se 

supone natural sino que debe estar d~da por el sistema 

mismo. Es decir. el sistema se autoleg1t1ma. 8.- Por ello. 

la legitimidad por el proced1m1cnto ocupa el lugar de las 

antiguas fundamentac1ones basdas en el derecho natural. 9.-

La legitimidad ''d1sposic1on generalizada aceptar. 

dentro de ciertos 11m1tes de t<~leranc1a decisiones cuyo 

contenido esta aun 1ndcterm1nddo". 10.- Por lo que respecta 

al concepto de legitimidad. hay que distinguir claramente 

entre la aceptac1on de las premisas de la dec1sión y la 

aceptación de ld decisión misma. 11.- La función que cumple 
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el procedimiento es cond1c10n necesaria aunque no suficiente 

de la estab1l1dad. También se requiere la presencía de la 

amenaza del poder fls1co por po.rte del Estado"26B. 

El proced1m1ento debe asegurar que las personas que en 

él intervienen auto1nvolucren. La participación el 

proced1m1ento convierte fundamental para tener 

posibilidad de intlu1r el resulta.do. Luhmann alude al 

procedimiento jud1c10.l. para se~alarlo como ejemplo. éste. 

afirma nuestro autor. presenta al interesado ciertos roles 

que tiene que desempef'iar si no quiere perder toda 

pos1b1l1dad de influencia. las dec1s1ones del mismo. El 

procedimiento cumple tres funciones básicas: canaliza y 

aisla los conflictos. al especificar los confl1ctos. impedir 

absorber las protestas y producir el fracc1onam1ento del 

descontento; asegura la vigenc1a de las normas del sistema; 

e inmuniza al s~stema frente a las preferencias valorativas 

individua le:s269. 

As1 la legitimidad queda confinada al ámbito de los 

procedimientos. y a la formación de expectativas socialmente 

2MI Ver: Luhmann. Ni k las. L_~_g_j,_t,._)..ffi.ª_1;._i_Qn._dJ..,U::: ... ~h-~f.§ht:e_n. 
Newied-Berlin. Luchterhand 1969. 2 ed .. Luchterhand 1975; 
reedición Frankfurt. Suhrkamp 1983. Ver también Garzón 
Valdés. Ernesto. "Acerca del concepto de legitimidad". 
Anuaz:::_.i.o __ de~_p_er~P.b9~. li.um~n..o~. número 5. 1988-1989. pp. 343-
369. 

2119 Garzón Valdés. Ernesto. "Acerca del 
legitimidad",. art1culo citado. pp. 346 y 347. 

concepto de 
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funda.das basadas una s1tuac16n de difusa disponibilidad 

social o.ceptar las decisiones part1culares 

motivaciones. El proced¡m1ento electoral. por e_1emplo. no 

la tiene la pretens1on de 

"voluntad popular" 

la teoría clásica de afirmar 

la de la3 vers1011es neol1berales. 

"estilo Weber". de selecc1011dr los n1eJores. 10'3 

auténticos lideres. Su tunc1on por el contrario. es abstraer 

e ind1vidual1zar el rol del elector. sobre la bose de la 

indiferencia y autonom1a de la tunc1on electoral respecto a 

otros ámbitos sociales. 

formalismo que admite solo 

muy generales y reüuc1das 

lo que 

Sl o 

garant1zaao por el 

no sobre alternativas 

vetando el mandato 

imperativo. Es decir. que el elector es 1ntroctuc1do un 

procedimiento auto-oblJ.aante que autorJ.=a. la 

administracJ.ón a suponer la ex1stencJ.o de un apoyo pol1tico 

a decisioneg v1nculantes. dJ.sfrutilndo de la maxJ.ma autonomía 

:trente los 1ntereses espec1t1cos del electorado. El 

resultado global es dobl~: dP un la~o la exclus1on del 

proced1miento pol1t1co a toda cunfl1ctlvidad r-ad1cal. y. de 

otro. la ab5orc1on de las protestas a trav~~ de canales de 

amalgama de los J.ntereses no antagon1cos o su desviación a 

esferas de 1rrelevanc1a polltJ.ca. El s1stem~ electoral y la 

competic10n interpart1d1sta dan al subsistema de partidos 

mas alta autonom1a y una fuerte 1ndeterm1nac1on estructural. 

a la vez que UOd efectJ.V1dad s1mból1co-general1zante de la 

fuerza física y la part1cipac1on el procedimiento. 

Semejante función. sus propios espacios. desempenan los 
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proced1m1entos actm1n1strotivos. JUd1c1ales y Jeg1slat1vos. 

Lo importante en todo caso para la autopreservación del 

sistema. es Ja nec~s1da.d de adaptarse a las circunstancias 

cambiantes de la .3oc.ieda.d a.mb.iente. es decir. el 

aprend1zaje y reaprend1zaJe cogn1L1vo de exµectat1vas de 

carácter normat1vo. t~rea rundamental para los t~nectores del 

poder que deoen ~ra~l~a~r· de inmed1ato Jos actores 

somet1dos a el. par~ que e3tos estén en d1spos1c1on de 

admitir los cód2gos 51mbol1cc-s. l"s nuevas 

estructuras. Jos nuevos procesos y proced1m1~ntos270. 

Le tesis dt;;? Luhm..,1111 !3<.:>lo oueae a...:iniJ.tir~e en su version 

débil. Es dec.ir. adrn1te que t.,.l procedimiento 

contribuye a can~l1zctr Jo~ contl1ctos que las normas 

jurl'.dicas reducen la cc.mrlu llOa.d do-"" l~s ac-c1ones socio.les; 

pero uno. vers1on ruert~. qi~·~ sostenga que la calidad 

puramente formal del pr'::>~ed1m1ent:.o pu~de bastar para 

o.segurar la !eg1l: 1mJddd d·"l .::;1st.,.ma. d·~ }<-~lrdo d~ lado su 

conten1ao. no pu~de s~r plaus1nl~ por .t"ó.Zünes: la 

primera. consiste ~n qu~ la ge11t~ no ~cept:.a las dec1s1ones 

procedimentales de ma.n.,:·rt rL1t1na.1·"!c1 e sin mot.1vación; Ja 

segunda. prec13a que las d·~c~s1on~J tienen que estar basadas 

en buenas razones: la ter·cera. suMala que las d~cisiones 

responden o. pautas va.Jorac1vas. no aJenas al ind.lv1duo y al 

ambiente: Ja cuarta. refuerza la tercera. al indicar que no 

2'7ó .Luli:MANN-:- -N.ik:las. Legit.imati_on d.1.J.r:ch_ V:e.r:~ahc.eo. ob. cit. 
pp. 13. 38-43. 
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es verdad que la población careZCd de pautas valorativas con 

respecto a los aspectos v1t~les de su v1da soc1edad. 

protección arnb1ental. sistema do:: penas y cast1gos. 

tratamiento de las minarlas. v1genc1a de ciertos derechos. 

etc.; la quinta. nos llevad la conv1cc16n de que Luhmann 

ut1l1za lnd1st1n~amente los conceptos de leal.t1mac1on y 

legitimidad. lo que no es superrluo atendiendo ~l concepto 

normativo de la leg1t1m1dad. etc. Lo anterior nos ina1ca que 

el concepto de leg1t1m1dad de Luhmonn no e~ Ldl. se trata en 

todo caso. de r1oc1on formal sobre la. estab1l1dad. 

Situación que resulta muy grave. pu·~s de aprobarla 

tendremos elemenLos pcsr<!!. poner tela de JUl.Cl.O la 

legit1m1dad de ~1stemas pol1t1cos el del nd.C1.ona.l-

soc1al1smo o el del avarthe1d Yd que ellos creoron o crean 

sus propios reglas y cr1ter1os de leg1t1m1dad. 

1V. 3. La vieión contractualieta de la legitimidad. 

El contractual1smo. que el sentido de este 

trabajo. una teoria de le leg1t1midad cuenta con razones 

suficientes que 

legitimación social. 

las siguientes:Ul 

permiten defenderlo como base de 

pol1t1ca y juridica. Las razones son 

271 Confróntese con: FERNA.NOEZ. Eusebio. ~--Q_Qe_di~.n&.j.a __ ~_l. 
~....c.D9. C1v1tas. primera edición. 1987. pp. 137 y ss. 



205 

Primera: Existe una relación entre contrato social y 

consentimiento. Es decir. no puede entenderse el contrato 

social. ni la adopc10n de medidas politicas. Jurid1cas y 

sociales en un Estado el consent1m1ento de los 

gobernados. Una norma es leg1t1ma si se genera en un proceso 

democrático donde los destinatarios tengan part1c1paciOn. 

tanto directa como indirecta. respetandose cabalmente sus 

derechos de acceso pol1t1co los procesos de adopción de 

decisiones. El ideal del s1stema democrat1co en la selección 

de alternativas es la unan1m1dad. Sin embargo. como este 

método es de improbable real1zac1on se debe recurrir a la 

regla de las mayor1a9. No obstante. los votos mayoritarios 

no garant1zan la just1c1a en las decis1ones. las mayor~as 

pueden equivocarse. El contrato asj entend1do el mejor 

representante de la democrac1a. en cuanto que entiende que 

ésta no sistema de JUgt1c10 puramente procesal. sino 

que por el contrar10 sus r~sultados puea~n ser considerados 

Justos o in3ustos de acuerao cánones dependientes 

independientes del proced1m1ento democrático mismo. Aplicar 

la regla de las mayorlas solamente. sin tener un criterio 

diferente. podria impl1car para grupo importante de 

personas el ser privado de l l bertad o de sus derechos272. 

En este sentido. las teor1os puramente procesales de la 

2-72 FARREL. Mart1n. "Sobre la JUStif1cación de la 
democracia". Bev1sto S1stema. número 74. septiembre de 1986. 
pp. 107 y ss.: DIAZ. El1as. "Notas concretas sobre 
legit1m1dad y 3ust1cia··. Anales de la Cáte~r~ ~r~ncisco 
S_\,lárez. número ¿13. 1968 ... pp. 2.59-- y se: - DIA~Z-.- Ei :(as-:· ---,·,·La_: 
justificación de la democrac1a··. Re .. Y:J.~1;..a. __ 5;i._eJ:._emSl. numero 66. 
mayo de 1985. pp. 3 y ss. 



206 

democracia como la de S1nger o 
273 

Nelson adoptan puntos de 

vista rebatibles. pues cierto que procedimiento 

imparcial. ab1erto. público da importantes garantías sobre 

las justeza de la dec1s1ón. pero de ah1 a casi sostener que 

la democrac1a s1stema de just1c1a procesal puro. 

tanto como ubicarse el trascedental1smo. y olvidar la 

contingenc1a de la real 1dad. Las dec1s1ones emanadas 

exclusivamente del proced1m1ento pueden ser lnJustas. por lo 

que deben revisarse. Por tanto. la primera razón para 

defender al contractual1smo como teoría viable de la 

leg1t1midad entra~a el at1rrnar la 1mportanc1a de la 

part1cipac1ón y del consent1m1ento de los gobernados en la 

conformac1ón y actuación del poder. S1n consentim1ento de 

los indiv1duos suJetos ol poder. nunco puede hablarse de 

leg1t1m1dad. Y lo 1ded del contrato 1ns1ste en esa reloc16n. 

Segunda: El contrato soc1al resalta el papel de Jos 

valores de autonomía 1nd1v1dual. 11bertad e igualdad. base 

para la tundamentac1on de los derechos humanos y para la 

elaboroc16n de una teor1a de la ~usticia. El contrato social 

tiene la virtud. frente a otras tesis. de resolver los 

problemas relat1vos la ~úsqueda de principio de 

legit1midad soc1al. pol1t1ca y Jurídica apoyado los 

valores seMalados. Dice Eusebio Fernández que la conexión 

entre los valores mencionados y el contrato social tiene 

273--:NELSóN. W1 11 1 am. La ____ jµsJ:. l f l.c.a e;- i ó:o ____ de __ la __ q_emo.c.ro.c) .. Q.. 

Ariel. Derecho. Barcelona. 1986: SINGER. Peter. DemQcraci4_Y
g,_~~9-bed_1~nc1a. Ariel. Barcelona. 1985. 
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lugar mediante una doble v1a: "a) Teniendo en cuenta que el 

contrato soc1al no es un medio neutro de tomar decisiones_ 

sino que el hecho m1smo de la posibilidad de pactar o 

contratar con los ind1v1duos. y mas aún si el obJeto del 

pacto es el modelo de soc1edad. hecho de gri!ln 

trascendencia m·~ral. pu""':.3 1nd1ca que aceptamos y respetamos 

en los demás autonom1a moral. si~ d1gn1dad y su libertad 

para tomar dec1s1ones s1tudc1on de igualdad con 

nosotros. bl Porque el contrato social sirve para articular. 

regular y modelar en inst1tuc1ones soc1alez. politicas y 

jur1d1cas egos pr1nc1p1os y valores de una forma racional y 

un1versal1zable"214 _ Lo dnter1or viene a s1qnlf1car que el 

contrato social es una tesis que se sustenta en los derechos 

humanos al est1mor que sin lo debida protecc1on y garant1a 

de estos derechos. deJa ter,er ~en~1do la ex1stenc1a de 

cualquier orden polltico que esté por encima de ellos o los 

desconozca. El1os Dlaz def~ndiendo esta idPa. enuncia las 

bases que desde su punto ~e v1sL~ protegen y qarantizan a 

los derechos fundamentales en realidad social dada. 

Estos princ1p1os El reconoc irn1ento de la vida humana 

como algo meJor que la no ex1stenc1a o que la supresión no 

voluntaria de aquella.: ia libertad dt3 cr1t1ca individual. 

libertad de op1n1ón y expr~s1on como elemento Ultimo. y 

primero. que d1nam1za todo el sistema y evita i .. 

sacralizocion dogmática de lo existente; la participación 

274-F~E:"f{~n·~-NoEZ. --:Eusebio. L_a _obed_i~u_gJ,.~_Q.}_~r-e.J;hQ. ob. cit .• 
pp. 138 y 139. 
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pol1t1ca. libertad para la toma de decisiones y para la 

elecc10n de legisladores y gobernantes como base de las 

regla.es del Juego democrático (las mayorías sólo saben que 

son mayorías reconoce y eJerce esa libertad): 

exigencia de iquoldad bóslCd en la libertad y realización de 

esa igualdad como or1entaCJón polít1ca general en relación 

con todos los c1uda.da.nos. lo cual impl 1ca siempre 

coord1nac1ón de libertades y proporc1onal1dad realista de 

igualdades; af1rmac1ón del pr1nc1p10 de la soberanía 

popular. y lucha contra manipulac1ón. como origen 

legítimo de las dcterm1nac1ones Jur1d1co-polít1cas 

colectivas; regla de las mdyorlds como cr1ter10 operativo 

para. en ult1md instancia. expresar en la practica la 

soberanía populdr; reconocimiento ~e lo~ valores e lntereses 

legítimos de las minor1as en la medida más amplia posible 

que re3ulten 

estabi l ida.d y 

asumibles y 

paz social: 

compromisos o pactos sociales. 

como ex1genc1a también de 

pol1t1ca de consenso y de 

políticos. económicos. sin 

violar el sentido fundamental de las dec1s1ones apoyadas por 

las mayorías:: atención a 

repercusiones efectivas 

las condiciones obJetivas y a las 

la aplicación de tales decisiones 

(es decir. la necesidad de llevar cabo análisis 

concreto de la situación concreta); y. protección de los 

derechos humanos que derivan. constante desarrollo y 

profundización. de las necesidades rea.les y colectivas 

expresa.das. sobre la base de todo lo anterior. a través de 
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la razón critica personal y de la consciencia ética de la 

humanidad27!5. 

Tercera: La legitimidad contractual además es 

fundamento de la obligación politice. en cuanto que hace 

residir el origen de la obligación política (obligaciones de 

loe ciudadanos frente al Estado> en pacto 

consentimiento. y no en imposiciones sostenidas por 

principios como los de la razón de Estado. Esto refuerza y 

estimula la part1cipac10n de los ciudadanos. pues estos 

saben que su participacion cuenta. En este contexto los 

gobernados pueden aducir buenas razones para obedecer el 

derecho y para desobedecer civilmente. También 

proporciona esta idea. un excelente respaldo para 

reclamar el control de y hacia loa órganos de poder. Estos 

al tener origen un acuerdo no pueden ir m6s allá de 

los estipulado. los derechos humanos. y los depositarios 

primarios del poder. pueden exigirles v6lidamente cuenta de 

sus actos. 

Ciertamente donde se aprecia con mayor claridad la 

imortancia del fundamento contractualista de la obligación 

politica. es en el supuesto de la obedjencia la derecho. y 

de la desobediencia civil. pues aqu1 al tener los gobernados 

la certidumbre de que el orden juridico no es producto de 

~-OIAZ. ---Elias-:--.. La justificación de la democraciaº'. 
articulo citado. pp. 12 y 13. 
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fuerzas sometidas a la ley de la causalidad. sino de la 

voluntad de ellos mismos. prodr6n enfentrar y argumentar con 

buenas razones morales. la obediencia o desobediencia a las 

leyes a las acciones concretas del poder. La obligación 

ética de obedecer vendr6 suministrada por la existencia de 

elementos como: l2bertades individuales. soberanía popular. 

regla de las mayoriaa. y sobre todo. por la vigencia de los 

derechos humanos. Igualmente. se tendr6n razones para 

desobedecer si las normas o acciones no respetan y violan 

loe derechos humanos. claro estd. a2empre y cuando esta 

desobediencia se realice de acuerdo a las condiciones que se 

senalardn en el capitulo sexto. 

Cuarta: La legitimidad contractual descansa en la 

democracia 11beral. 

derivadas: primera. 

lo que es importante por tres razones 

la democracia liberal se inspira en los 

derechos humanos. en el Estado de Derecho. en la división de 

poderes. 

segunda. 

en el const1tuciona11smo. en el sufragio universal; 

al momento existe una alternativa la 

democracia 11beral que pueda realizar mejor estos 

principios; tercera. porque la democracia liberal y el 

contractualismo tienen una fuente común de carácter cr~tico. 

igualitario. de participación igual en las decisiones. de 

igualdad de oportun1dades. Ello significa que existe una 

con~unción entre democracia y liberalismo. rescat6ndo lo 

mejor de ambas tradiciones. y proyect6ndolas en la 

consecusión de una democracia liberal de corte social. que 
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profundice en la democracia. que ~uatifique a la democracia 

permanentemente y con mejores razones. El contractualismo 

eeta tesitura debe basar la libertad, pero 

exclusivamente. la llamada libertad negat1va. sino en la 

positivo.. libertod que encierra el valor básico y 

~undamental tanto para teor1a de la legitimidad 

democr6t1ca como para uno teor1a de la Justicia. La libertad 

positiva no debe verse separada de la libertad negativa 

(libertad de no interferir) porque esta Ultima deriva de la 

primera. es decir de la d1an1dad humana. de la autonomía 

persona1276. El problema fundamental del l 1beral ismo actual 

consiste en que no ha reivindicado plenamente el problema de 

las necesidades humanas a su órbita teoretica. Sobre la 

igualdad jurídica y democratica casi nadie duda. pero sobre 

la igualdad social. existen grandes dudas aún. por un 

incorrecto maneJo de conceptos tales como el de autonomja277. 

276 La p-;-si~-i-Ó~ enun.; la.da. rebasa 1 a canee pe ion de 1 o expuesto 
por BERLIN. Isa1ah. "Dos conc·~ptos de libertad" en Cµot_r_o 
en.::s~y~s sobre la libertad. Alidn=a Universidad. Madrid. 
1988. pp. 187 y ss.: y se acerca al concepto de autonomía 
referido por NlNO. Carlos. "liberalismo versus 
comunitarismo··. articulo citado. pp. 375 y 376. 

277 Ver el analisis de los c:inco elementos que perTiliten a 
Werner Becker Justificar y leoit1mar al Estado. en BECKER. 
Werner. ''El 11beral1smo cias1co y el liberalismo 
democratice". en Revista Sistema. número 47. marzo de 1982. 
pp. 47-58. La 1mportanc1~ del concepto de autonomía en Nino 
e5triba en set"l.alamientos como: "Esto quiere decir que no es 
objetivamente valioso el aumento o el ejercicio de la 
autonomía de un ind1v1duo que se hace a costa de que otros 
individuos tengan una menor autonom1a que ~l primero .. _ Si 
la autonomía no es obJet1vamente valiosa si no se distribuye 
en una forma imparcialmente aceptable. tampoco lo es la 
realizac10n personal alcanzada a traves de esa autonomía ... 
Cabe decir que. si bien la autonomía de uno no tiene valor 
impersonal si se hace a costa de la menor autonomía de 
otros. la distribución imparcialmente aceptable de la 
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Quinta: El pr1nc1p10 de leg1tlm1dad contractualista 

consagra la supremacta del individuo y de la sociedad sobre 

el Estado. Es decir. se enfrenta a las tesis organicistas. 

estat1stas. sustanc1a11zadoras del Estacto27B. Para el 

contractual1smo. el 1nd1v1duo y la sociedad exigen del orden 

pol1tico. mediante previo consenso democrático las medidas 

que estiman oportunas. El Estado queda subordinado al 

individuo y la. sociedad. para ser suJeto de la 

arbitrariedad de estos. pues teor1a ética de lo 

razonable el contractual19mo lo debe perm1t1r. sino 

para que el Esta.do se convierta adecuado centro de 

equ1l1brio. en protector y garante de los derechos humanos. 

de los civiles y po11t1cos. como de los económico. sociales 

y culturales. Bobb10. en este sentido ha seMalado. que quien 

no base sólidamente al gobierno c1v1l el individuo como 

elemento originario y constitutivo de la sociedad ya ha 

puesto las prem1sos para 3ustif1car cualquier forma de 

despotismo nombre 1ncluso de nobles ideales279. Y Eusebio 

Fernandez prec1sa que al contrato no le basta establecer que 

los individuos son los duenos de su destino. sino que debe 

-------------- - --- --·-·----------
autonomía no puede llegar a que lo que se distribuye ya no 
sea autonomía" NINO. Carlos. "Liberalismo versus 
comunitar1smo". art1culo citado. pp. 375 y ss. 

278 Ver LOPEZ 
derechos del 
~--G.r..AO..Qd.O.. 
servicio de 
1986. 

CALERA. Nicolás. "'Derechos individuales y 
Estado''. en D1scurso_ de aperturo.. U_njvers..ido.d 

curso académico. 1986-1987. editada por el 
Publicaciones de la Universidad de Granada, 

279 BOBBIO. Norberto. f: l __ fJ .. ct:J,.u:º---Q.e~l_a __ demo_cr_ac_i_a.. ob. cit .• 
pp. 14 y 137. 
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fijar de antemano por dónde han de encaminarse las 

posibilidades sociales de emancipación humana. partiendo de 

la base de que la autonomía. la libertad. la seguridad y la 

igualdad de los ind1viduos lo único realmente importante. 

El ind1vidualismo aqu1 no es el ind1v1ctualismo grosero e 

insolidario. sino el ét1co y fraternal. al que Javier 

Muguerza denomina comunicativo280. El Estado precisa como 

cualquier centro de poder de la democracia y del control 

democrático para violar derechos tunda.mentales. por ello 

Bobbio senala que el lnd1ce de desarrollo democrático hoy en 

dla debe verse en el número de personas que votan. sino 

en la cantidad de lugares donde se vota2Bl_ Esto. para que 

el Estado o los centros de poder no sobrepasen su objetivo y 

razón de ser. esto es. el de estar al serv1c10 de los 

individuos mediante su consentimiento. protegiendo .. 

garantizando y reconociendo todo t:iempo los derechos 

humanos. 

280 FERNANDEZ. Eusebio. L_a ___ obe_di_enci_a_c,_j___j)f;U'"~~.hQ .. ob. cit •• 
p. 147: MUGUERZA. Javier. ''Entre el liberalismo y el 
libertarismo". artículo citado. pp. 44 y ss. 

211 BOBBIO. Norberto. I;":l __ .f.MtJ.J~O__s;i~_la_d~.rnQc~.<:;:io.. ol:>. cit •• 
I?· 17. 
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V. LA OBEDIENCIA AL DERECHO 

V.1 Introducción al Problema. 

El tema de la obed1enc1a dl derecho ligado con el de la 

obligacion pol1tica. y por supuesto con el cte la legitimidad 

de los sistemas pol1t1cos. La filosofía política en su 

versión de f1losof1a del derecho considera a esta materia 

como central dentro de su an6lisis. El problema de la 

obligación pol1t1ca radica la pregunta ¿por que debo 

obedecer al Estado? ¿por que debo obedecer al Derecho?. 

La primera 

justificación del 

pregunta 

Estado. 

entra na 

y la segunda. fntimamente 

relacionada. nos conduce a la cuestión de la fundamentación 

de las normas jurídicas. de si debemos siempre obedecerlas. 

o de si en ciertas circunstancias podemos y debemos 

desobedecerlas. y cuales son las razones para esa obediencia 

o desobediencia. 

La resupuesta a esta Ultima pregunta es decisiva para 

contestar a la primera. Generalmente se aducen tres tipo~ de 

razones para obedecer al Derecho: razones legales, razones 

prudenciales, y morales. Las rzones legales son 

tautológicas, en cuanto que se aduce que desde que existe 

una norma jurídica el ciudadano est6 obligado a obedecerla. 

Existe una 1dent1ficación entre norma jurídica y obligación 
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legal. Hans Kelsen d10 sobre esto la siguiente respuesta: 

''La pregunta que se plantea es por que estas personas deben 

obedecer al Derecho. No preguntamos el derecho 

positivo válido. ya que de hecho la teor1a del Derecho 

pos2tivo presupone que lo es y ello constituye rasgo 

esenc1al del Derecho pos1t1vo''282. Las razones puramente 

legales se agotan en el mismo sistema legal. Aqu!. se genera 

un problema semeJante al de la concepción de la Jeg1t1m1dad 

de la teoria pos1t1v1sta que reduce Ja leg1t1midad al orden 

jur1dico. s1n importar sus conten1aos. Las razones para 

obedecer al Derecho deben buscarse tuera del sistema legal. 

Por su parte. las razones prudenciales para obedecer al 

Derecho ~undamentan en el temor d c1ertds consecuencias. 

etc .. que se 

derivo.rían de lo. obediencia. S1 bien. son externas o.1 

orden jur1dico. son 1nsu:t1cientes para recld.mo..r una 

obediencia. un sentido "fuerte·· lo. ley. Podemos 

llamarlas razones psico-sociales porque toman en cuenta 

ractores y elementos que descansan en el estudio de la 

conducta individual y colectiva. los ámbitos personal y 

socjal. Son o.1 fin de cuentas razones "intereso.das". y en el 

lenguaje rawlsiano podríamos af1rmar que se trata de razones 

racionales pero no razono.bables. Por último. las razones 

morales son aquéllas que se sostienen en contenidos. por 

m-KE"LsEN.~ Hans. "lPor qué obedecer o.l Derecho?". en ~ 
J..a.___j_u:Lt...~~~Q. traducción castellana con estudio preliminar de 
Albert Calsamiglia. Editorial Ariel. Barcelona. 1992. p. 
l.83. 
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e~emplo. se debe obedecer el Derecho porque es ~u~to~ porque 

emana. de un proced1m1ento democrático. porque protege los 

derechos humanos. etc. Se considera en este contexto una 

1nt1ma relac10n entre moral y derecho que echa. por tierra 

las posicJ.ones pui-..;.1ne1it:.e posit1v1sta.:s. No que se 

ellos existen important~s influencia.~ q~e el D•:-recho debe 

tomar cuenta. p~rd tet1er la. pretcns1on de ser legitimo o 

Justo283. Aqu.í se d 1 ce o..iuc e 1 Der·echo como obra humana debe 

ganarse lo obl1aac1on de ser obedec~do por la Justeza. de sus 

normas. 

Se sehaló al in1c10 de E·ste apdrtado. que ~l problem~ 

de la obed1enc1a al Der~cho t1~ne una liqa con la obl1g6cf.~n 

polit~ca. por eso. V'="Z establecidos los treo tipo::: de 

razones que ex1ste11 pdr~ obedecel"-10. m~ veo en el deLer de 

exponer las cte obl i9ac10n p • .,.ra 

relaciond.r o. los r-:i::ont:s 111':->l'ói*::;;..J con ld c.b1iqa~J.On p.._.JJ't_1c-~t. 

283 Sobre laz reiac1nr~Ps t>nt.rf".!' Der•"'cho v Moral. ver: Garzon 
Valdes. Ernesto •Comp.¡ Der~cho y F~lasor~a. EdJtor1aJ Alfa. 
Barcelona. 1985. esr-oec1a.lm.--111t.;> las apol"-t.dcJ.ones del prop10 
comp1lador. Ral~ Dre1er- Norbert Hoerster. Lothor Kuhlen: 
Mac1a Manso. Ramón. Dei-._·..:t-io y M._:.1·a1 en Inunanuel Kant"'. 
J\nales_de .. la Cdtedra F. Suarcz. numero ¿s. 1Y8f3: VERNENGO. 
Roberto. "Moral y Der·echo; sus l-eldc1one.s lOq:icas··. An_al_e_~ 
de la Cs\t,.e_dra __ f". Sud.rez. num.,~ro 28. 198•.3: Cortina Orts. 
"L1mi tes y v1rtua l 1dadc.s de 1 proced 1m1 en to moral y 
jurídico". en Anales de 1-:t Catedra F. :-:-;uarez. número 28. 
1988: Montero Ballesteros. Alberto. ''Sobre las relac1011es 
entre moral y derecho··. en Anales de la Catedra F. Suárez. 
numero 28. 1988; Martinez Roldan. Luis. ·"Moral Y De,Y.eCho 
Positivo". Ana_!~s ___ de _ _l<!__ C_~tedra ~ ..... ?_y<\r:(;'.z. número 28. 1988. 
etc. 
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Geoffrey Marsholl alude a tres especies de obl1gac10n: 

jurídica. moral y poljtico. La obligación ~uridica 

corresponde con las razones legctles ya mencionados. En 

cuanto fO'>sta origina la 

conc1enc10 morol. vv1untar1c:1 y libre del 

individuo. es ob11gac1or1 no interesada. impuesta por el 

respeto al deber. y que va mas a.lla de la obl1gac1ón legal. 

Este tipo de obJ1gac1on ident.1r1ca las razones 

morales. Finalmente la. obl1ga.c1ón pol1t.1cd perfecciona a la 

obligación moral ind1v1duo.l Tamb1en a.poya razones 

morales pero conectadas estrechament.e <;:;" 1 s ist"?'ma 

pol:ttico. 

sociedad. la conv1venc1a. pol1t.1ca. ló necesidad de 

autor1dad. Es pue8. lci 0Dl.iga.cio11 (Joi1Lica.. la suma. de las 

obligaciones legales y mora¡ e:::J. donde las últimas 

cuestionan a las exclusiva.mente legales:;;:il-4. 

La obl1gac1on ~0J1t1Cd atiende a las llamadas parodoJas 

de la autoridad para disolverlas. Dice Haz que "Las 

paradoJas de la autoridad pueden adopatar diferentes formas~ 

pero todas ellas se refieren a la alegada incompatibilidad 

de la autonoffi1a con la ra=ón y la autonomía (moral). Estar 

284 -M.~r~h~il. Geoffrey. Teoriu Const,1_t.u.:::1on.al_. Espasa-Calpe. 
S. A .. Madrid. 1982. p. 251 y ss. Ver también la interesante 
polémica suscitada el medio ~ur1d1co norteamericano 
respecto al problema de ld interpretación constitucional y 
la influencia de los principios morales en las decisiones 
judiciales de la Suprema Corte de ese pa1s. en Beltrán 
Miguel. Original ismo e interpret.~c1ón .CD~ork1.n vs Bork: una 
pQJ_~j.c?l ·-.-~_on~_:ti t.uc.J_ona.·1) .- -- cuacterñ.Os c:cV-itas :-·- Pr-im-era 
edición. 1989. 
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sometido a la autoridad. se drgumenta. es incompat1ble con 

la razon. puesto que ésta exige que s1empre se actúe en base 

a la balanza de razones de los que uno esta consc1ente. Es 

de la naturaleza de la autor1dad requerir su m1si6n 

cuando piense que lo que nos es requerido es cvntrario a 

la razón. por lo tanto. el somet1m1ento a la autoridad es 

irracional. S1milarmente el pr1ncip10 de autonomla implica 

que se actúe en base al propio Ju1c10 en todas las 

cuestiones morales. Como la autoridad algunas veces requiere 

que se actúe en contra del propio 3u1c10. ex:i.ge. as:1 el 

abandono de la autonom1a moral. Como todas las cuestiones 

prácticas pueden implicar cons1derac1ones morales. toda 

autoridad práctica niega la autonomía. moral y es. 

consecuentemente. inmoral .. 205. Eotas raradoJas son sólo 

aparentes como el mismo Raz reconoce. y quedan desvirtuadas 

cuando se sostiene que es absurdo afirmar que la relación 

individuo (autonomía moral> y autoridad es incompatible. 

puesto que si esgr1mimos la tesis de que la autoridad solo 

es legitima y sólo autoridad si actúa Justamente. 

entonces no t1ene sentido hablar de tales parado~as porque 

hemos trascendido el formalismo y el positivismo. 

A la autor1dad no le basta ser sólo de Jure. cierto que 

ésta cuenta con ciertos rasgos que la hacen leg1tima. Sin 

embargo. una autoridad exclusivamente de ~ure puede ser 

28' RA~OSep~h~-- La~-_auto_l':'_idad_ del .. ~d~r~c}],.o. traduccl.ón de 
Rolando Tamayo y Salmor6n. UNAM; méxico. 1985. pp. 17 y 10. 
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cuestionada. y no se diga la de facto. Por tanto. la 

autoridad del derecho para que sea leg1tima. y el derecho 

tenga la pretensión de ser obedecido. requiere estar basada 

en razones morales. O como establece Eusebio Fernández: "El 

Derecho tiene autoridad leg1t1ma cuando cuenta con la 

autoridad moral que le otorga el ser un derecho justo y lo 

es suficientemente en el caso de que se cumpla los dos 

requisitos combinados de 

democráticamente segun el 

contractual y respeta 

fundamenta 1 es del hombre "296. 

haber 

principio 

y garant1za 

sido 

de 

los 

producido 

legitimidad 

derechos 

De esta maner~ el enfoque que se d1fiende es el de 

carácter moral que sostiene la obl1gac1ón de obedecer el 

Derecho cuando las jurídicas están justificadas en 

razones morales. Esto sólo tiene sentido en las sociedades 

democráticas. pues la obligac1ón política no se manifiesta 

más que en una. soc1e•id.C1 en la que la onedienc1a no es el 

resultado sólo de la tuerza. sino en una. respuesta de loa 

ciudadanos al poder basada en el consenso287. Es decir. en 

una autoridad que satisfaga las tres dimensiones a las que 

alude Marshall: autor1dad leg1t1ma de or1gen. de eJercicio. 

y además. autoridad que acepte que los gobernados no están 

2i6-FERNANDEZ:---Euseb10. La. __ obgd_ienci~_.aJ_d_e_rec:Qo. ob. c:it .• 
pp. 56 y 57. 

287 PASSERIN D'ENTREVES. ''Legitimidad y resistencia'',. en 
El.EtY.i_~..a_S_1f3_tema,. número 13. Madrid. 1976. p. 27. 
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obligados a prestar una obediencia en todos los ca.sos 

i l imi ta.damente
288

. 

v. 2. Algunas poeturae 11igni~icantel!I e obre lo. 

obediencia al Derecho. 

V.2. 1. La posición de John Rawla. 

Rawls sostiene que existe una obligación moral de 

obedecer las leyes Justas. pero al igual que autores como 

Herbert Hart. Joel Feinberg. Harry Beran o Rex Martin. 

distingue entre "deber" y "obl J.gación"289. En términos 

generales para que exista obligación precisa la 

realización previa. voluntaria y consciente de un acto que 

es condición necesaria d~ la misma. Las obligaciones hacen 

que una acción que era moralmente neutral pierda prima 

facie su opcionalidad. a la vez que engendran. al mismo 

tiempo. derechos correlativos. Los deberes en cambio. pueden 

ser neutrales. pos1cionales o de obed1enc10. no se adquieren 

voluntariamente. ni se asumen con abstracción de su 

contenido. Su func1ón es la de prescribir. ensenar. indicar 

o aconseJar cuál es la conducta correcta teniendo en cuenta 

todos los factores relevantes que rodean al caso. Rawls 

con~idera que las obligaciones son exigencias derivadas del 

281 MARSHALL. 
265 y SS. 

Geoffrey. ::reor:_i~_G_onf;l__t_;i.t_t..lc;j_on<!l_l. oh. cit .. pp. 

29' MAL.EM SERA. Jorge. G.9nG.ep1;._o _____ y _ _jusj: i f 1 cae;_; On ____ dQ__jJ:l 
~-Ql;t_~_d._i_enci~.--~j.'l...11. Ariel. Barcelona. 1988. pp. 18 y ss. 
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principio de imparcialidad. Según su Teor1a de la Justicia~ 

a una persona se le puede reclamar que cumpla con el papel 

definido por las reglas de una institución si se satisfacen 

dos condic1ones~ que la institución realice los dos 

principios de Justicia. y que la persona acepte 

voluntariamente los benef1c1os del acuerdo o que obtenga 

provecho de las oportunidades que éste ofrece para promover 

sus proplos lntereses. por tanto 

consensuales. y v1nculos presuponen instituciones 

justas. Para Rawls. los deberes naturales. existen 

independencla del consentim1~nto de las personas (el deber 

de ayudar a otro cuando lo nece~ito. el deber de no ctanar. 

etc> y tienen conexión con las instituciones o prdcticas 

sociales ni su conten1do ~stá r~glament~do por las reglas de 

los acuerdos. Surgen -los deberes- de la consideración la 

dignidad de las personas como moralmente 1guales. 

Rawls indica que el deber ndtural mas importante es el 

de defender y fomentar las 1nst1tuciones justa.s290_ Este 

deber tiene dos partes: pr1mera. la de obedecer y cumplir 

nuestro comet1do en las lnst1tuc1ones Justas cuando éstas 

existan y apl1quen. y la seg1~nda.. hemos de facilitar 

el establecim1ento de acuerdos justos cuando estos 

existan. al menos cuando pueda hacerse un poco de sacrificio 

de nuestra parte. Por tanto. senala Rawls. si la estructura 

de la. sociedad es justa. o todo lo justa. que ca.be esperar. 

2-90-RAWLs-.-J~~-. -i~~~r-1a. .de ___ t_o_J_\..\~Lti...ci~. oh. cit .• p. 374. 
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todos tenemos el deber natural de hacer lo que nos exigen 

las instituciones. 

Rawls. de conrormidad con la distinción entre deber y 

obligación. aprecio. que las obligaciones deriva.o del 

principio de imparcialidact2'H. según el. cual una persono. está 

obligada a cumplir su parte. como lo establecen las normas 

de una institución. cuando ha aceptado voluntariamente los 

beneficios del esquema inst1tuc1onal. o se ho. beneficiado de 

las oportunidades que ofrece para fomentar sus intereses. De 

acuerdo a este razonamiento. el principio de imparcialidad 

obliga sólo a aquellos que un puesto pollt1co o están 

mejor situados. Esto e:;;i. los pr1v1legiados adquieren más 

obligaciones que los que no lo son. con lo cual. no es 

posible. en ld posición rawlsiono. hablar de una obligación 

pol1tica para todos los c1udactanos. 

Lo anter1or lleva a conclu1r que kawls cons1dera 

que existe un deber natural de obedecer el derecho justo. 

pero no una obligación para hacerlo. Aunque. si admitimos 

que Rawl~ acepta como requisito del Derecho justo su 

legitimidad contractual. y esta legitimidad presupone 

acuerdos voluntar1os y ventajosos para todos. entonces es 

dable opinar que si existe en el pensamiento rawlsiano la 

obligación moral de obedecer el Derecho justo. 
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Rawls. sin embargo. sostiene que existe el deber de 

obedecer leyes injustas. Manifiesta que "la injusticia de 

una ley. no es. por lo general. una rozón suficiente para no 

cumplirla. como tampoco la validez legal de la legislación 

es una razón suficiente para aceptarla"2'12. Af1rma. que cuando 

la estructura básica de la sociedad es razonablemente justa. 

estimada por el estado actual de las cosas. hemos de 

reconocer que las leyes inJustas son obl1gator1as siempre 

que no excedan ciertos limites de in.Justicia. Entre los 

razonamientos adiciondles que proporciona está el que 

apoya en el deber de urban1dad. "El deber de urbanidad 

impone la aceptación de los defectos de las instituciones. y 

ciertos límites para poder beneficiarnos de estos defectos. 

Sin el reconocimiento de este deber la fe y la confianza 

mutua est6n expuestas a desaparecer. Por tanto. un estado 

próximo a la justicia. existe normalmente el deber Cy para 

algunos también 

injustas"2'93. 

la obl igaciónl de obedecer las leyes 

Deede una estr2cta v1sion contractualista no es viable 

aceptar la tesis rawlsiana en esta parte (el deber o la 

obligación de obedecer leyes injustas) porque es inmoral el 

deber u obligación de obedecerlas. En un Estado democr6tico 

"casi justo". es importante seguir mejorando los niveles de 

justicia. a través de correctivos como 
=~---- -- -- --- ---
292 RAWLS. J ohn. I.e.9.r.1_~- .d~ _l_~ __ .;iugs_t__:j_c i a. ob. Cit .• 

:Z.3 RAWLS. ob. cit .• 

el de 

p. 392. 

p. 396. 

la 
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desobediencia civil. que se realiza por medios pacificas. no 

violentos y generalemnte después de agotar las vi as 

institucionales y legales. 

V.2.2. La teaia de Ronald Dworkin. 

Para comprender la teoría de Dworkin sobre la 

obediencia al Derecho debemos tener en cuenta que el Derecho 

y el Estado. en su obra. no son otra cosa que instrumento de 

qarant~a de los derechos individuales. esto es. la idea de 

que la organización jurídica debe estar orientada eólo 

tutelar loa derechos que se presentan como derechos humanos. 

caracterizados como bas1cos y naturales. 

De esta premisd básica y fuerte sobre los derechos 

entiende que el deber general de obediencia o el deber 

social de lealtad al derecha294. no se rep1te sin mas de la 

doctrina tradicional sobre la obl1gación política. El 

considera que sólo cuando el Derecho es producto de un 

Estado democr6tico. y es fruto también. del respeto a loe 

derecho9 individuales (básicamente a la dignidad y lo. 

igualdad) podemos hablar de un deber moral de obediencia. El 

deber se caracteriza por ser individual. en conciencia: por 

e~o senala que la conducta del ciudadano no es injusta 

mientras se guie por su propia opinión. considerada y 

2'4-i)WoRi{!N:- -Ro~-.;!¿~- }...o;.3_Jl_e_r:ec_ho~ --'ª-n_a.e..r_iQ. Editorial Ariel. 
Barcelona. 1984. pp. 279 y 315. 



225 

razona.ble. de lo que ex1ge la ley21S. y el lo por la 

peculiaridad del s1stema constitucionol de los Estados 

Unidos. que. según Dwork1n. reslde en el hecho de rem1t1r la 

cuestión de la obedienc1a concreto. a la d~c1s1on lnd1vidual. 

es cada c1udadano qu1en debe decid1r. controstando los 

argumentos que a.poyon o no t.al obeded:iencio. Jo que exige en 

Ultima instonc1a. que ex1st:a. mrnimo de consenso social 

sobre los criterios de conducta.. El 1nd1v1duo.J1smo en este 

sentido no es ürbltrar10. Dwork l n e;-:~ res a quc- paro que lo. 

opinión individual se~ cons1d~rodo y ra.~onable. no podra 

dejar de examJndrse el prpced~nte J~d1c1al. y ello no porque 

sea por fuerzo el proc~d1m1ento correcto para la decisión 

justa~ sino porque trata de lo coherente con la 

peculiar:idd.d del s1stenio Jur1d1r:-o en •.:-u•.:::3t.1on. Es decir. 

paro. sostener el m<..•delo de reconstrucc1on roc1onal lo 

referente al razonam1cnto Jur1d1co. oue es otro de los tesis 

centrales de DworkJn. es necesario controntar. ut1lizar los 

elementos que nos pr0p01-c1·~na el Derecho: normas. reglas. 

pr1nc1p1os y resolucion~s 1udJc1ales; quien rechace s1n mas 

orgumente de mu~o su~1·~1~r1L~ el porque de su recho.zo 

del precedente. no podra tener a su favor. por e~emplo. la 

presunción de que 

ra.zonabl e296. Desde 

cons1dero.do. y 

luego lo ante2 ior lJ~va a la conclusión 

de que. s1 persiste la duda. debe segu1rse el propio Juicio. 

deben prevalecer los derechos. o. en otras palabras. que el 

295 DWORKIN. Ronold. Los __ dere_chqs _en_s~i:-10. ob. cit .. p. 318. 

296 DWORKIN. Rona.Id. Los der~c:;hos_ ~n _s.e.x:..i.o. ob. cit .• p. 310. 
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criterio Qltimo es la pr1oridad de los derechos morales. 

porque así lo ex1ge la. tes1s de los derechos "fuertes". 

La teoria de Dwork1n al respecto. no de~a dudas acerca 

de la ex1stenc1a de un deber moral de obedecer el Derecho 

cuando este es el resultado de proced1m1ento democratice 

y del respeto los derechos humanos. Igualmente es 

concluyente sobre el car~cter lim1tado de las normas 

~urídicas. y sobre el papel del lnd1v1duo. que siempre tiene 

un derecho a la desobediencia caso de que la autoridad 

desconozca un derecho fundamental. Claro. siempre que esa 

desobediencia se a~uste a cierto3 requ1sitos. 

V.2.3. La tooria del consentimiento. 

Se trata de una teoria compleja que puede revestir en 

algunos casos y en ciertos autores el tono de la teoría del 

contrato. Por eso deice Malem Sena que formulación m6.s 

simple la teoria del consent1miento adopta la forma de una 

autorización. m1entras que en 

adquiere la forma de un contrato297. 

versión m6s compleja 

Su importancia radica en que constituye un e3fuerzo 

serio para lntentar Just~ficar la moralidad del acatamiento 

a la ley. basdndolo únicamente en la voluntad del agente. en 

297- MALEM -·SEiÚ\-. -·-J~rge _ Coo_c_ell.t,.Q ____ y ____ just_i_f icc;s._ción ___ q_~ __ L~ 
~qp~_d.;ie_n_c_i_o.__c_)v__.i_l.- ob. cit_. p. 26_ 
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su propio discernimiento; es decir, subrayando la libertad 

de los individuos en la elecciOn de sus propias decisiones 

morales. La teor1a del consentimiento además cumple con una 

doble función: la de generdr ob1igar1ones pol1t1cas en el 

ciudadano y la de leg1t1m~r al gob1erno que ha sido elegido 

con el consentimiento de lo9 gobernados. Malem prec1sa sus 

presupuestos: "El primero de ellos. ~s que el hombre que ha 

nacido libre permanece libre Estado que él mismo ha 

contribuido a forJ~r med1dnte actos voluntarios. y que sólo 

por medio de este tipo de actos una persona puede enaJendr 

parte de sus derechos en favor del Estado: institución esta 

que rige en bener1c10 de todos y que constituye la mayor y 

meJor garantía para el man~en1n1icnto y de~brrollo de todas 

las pote ne 1al ida.des de sus e i udado.nos .. z~a 

Lo teor1a del consentimiento al ins1~tir en las v1as 

formales de aaopcion del acuerdo ha sido acusada de 

proced1mental1sta. T~1 es el de PeLer S1nger que centra 

su estud10~9 en tre~ ~odelos de asoc1acion. dos de los 

cuales no son democraticos y uno s1. Los dos primeros 

modelos carecen de interes en el esLudio de S1nger. en razón 

de que en un sistema no democrat1co no existen bases morales 

para obedecer las normas. programas y mandatos. en tanto que 

no todos los suJetos participan directa o indirectamente en 

298 MALl::M.- ~SE-~A~-- -Jora e . Conce2.tco __ y_ _...J_U_sJ;._l_t_~_c_a_c_1_Qn ___ ..d&' __ ¡ .,_ 
de~obediencia ~jvil. ~b. cit .. p. 28. 

299 SINGER. Peter. Pemocrac_j.~_y__des9l;>edienc.~. ob. cit.~ 
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su elaboración. 

resulta.dos. l:::n 

ni se han puesto de dcuerdo sobre 

cambio. en sistema democratico la 

obediencia al derecho es sostenible. pues acepta 

procedimiento de toma de dec1s1ones que representa un 

compromiso Justo entre las prtensiones concurrentes al 

poder~ donde aceptar s1gn1f1ca part1c1par el 

procedimiento de toma de decis1ones y acatar sus resultados. 

y en segundo lugar. y de acuerdo con este modelo 

democrát1co. la part1cipaciOn en un procedimiento de toma de 

decisiones cuando todos part1cipan en él de buena fé crea la 

obligación de aceptar los resultados del proced1miento. 

De esta forma en una sociedad damol,;rat:..1.cc:t. modelo hay 

razones morales muy importantes para obedecer las leyes. Sin 

embargo. Sinqer aclara que las razones para obedecer las 

leyes sólo son aplicables cuando no ha habido infracción 

alguna de derechos que son esenc1ales pdra el funcionamiento 

de un proced1miento Justo. Entre tales derechos se cuenton 

los derechos democratices de libertad de expresión. libertad 

de asociación. derecho a la emisión del voto. entre otros. 

Sinqer considera que ex•sten formas de desobediencia 

limitada que no van contra las razones democrát1cas para la 

obediencia. como la que se propone obtener publicidad para 

un punto de vista que no ha recibido una audiencib justa y 

la que tiende a conseguir la reconsideración de una 

decisión. Para Singer estas formas de desobediencia civil 
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son compatibles con el compromiso justo y son elementos 

importantes para la estabilidad del sistema. 

La obra de S1ngcr de~de la perspectiva contractual1sta 

pasa por correcta cuanto sost1~ne que solo en 

modelo democr4t1co ex1~te la obl1goc1on o el ctcber natural 

de respecto de obedecer las razones para 

fundamentar esta af1rmac1ón son plausibles. ya que los 

elementos de part1c1pac1or1 pol1t1ca existen 

imperfectos. lo que prop1c1a que de el llamado 

"cc.•mprom1so Justo" al e:<1st1r acceso "l 

establecimiento de las i·cglas del Juego ni a sus resultados. 

La idea de "comprom1so lUSto" tundo.mental para 

cc-mprender la obed1enc1a al derecho s1stema 

democr6tico. en razón de que s1 tocios part1c1pan la 

elaboración de las 

representación de 

establec1eron los mecanismos de 

los derechos que son 

esenciales para el runc1onam1ent.o del proced1m1ento. como 

las libertades de par-~1c1pac1or1 pol1t.1ca. entonces 

dificil hablar de desoo~d1enc1a. No obstante. y a pesar de 

la perfecc10n lógica dei moaclo. el error de Singer estriba 

en considerar al ··comprom1s<.:' _1usto" Sólo cuanto al 

proced1m1ento. y no referirlo al valor de las decisiones que 

son toma.da.s pur los part.1cl.pdnte:::; el comprom1so. Es 

decir. el llamado "compromiso .JUSto" puede impecable 

desde el punto de vista de los mecanismos de participación 
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pol1t1co pero las dec1s101~es tomadas µor lo 1n1embros de la 

comun1dad pueden ser aberrantes y contrdr1as a valores 

derechos como la .igualdad. la 11bertad. el pluralismo. etc. 

De ah1. que a S.inqer le hdlld taltado 1ncorporar a su idea 

de comprom.iso Justo. la de corree.ion conforme a los valo1·es 

morales de la dec1s1on v dec1s1one:::; t.ornada.s. 

S1nger. pues. no conectó adecuadamente el tema de la 

obedienc1a del derecho y de la desobect1enc1a c1v11 con el de 

la leg1timidad. Y al no hacerlo. 

Justo con result.ddos 1ustos. der1vó 

formal1sta. que tan procl1ve 

al no unir procedimiento 

el proced1mentalismo 

la cr1t1ca de los que 

niegan que exist.~ una base moral para obedecer al derecho en 

los s1stemas democrat.icos. 

Singer es eJemplo de la d1vers1ctad de las teorías 

del consent1m1ento. Existen casos extremos dentro de este 

arco. Por eJemplo. el del consent1m1ento expreso. que ex1ge 

el consent1m1ento man1f1esto de todos los c1udadanos de un 

Estado para todos los actos de poder. Otra vert1ente. la del 

consent1m1ento toe.ita precisa de c1etas caracter1st1cas: que 

el consent1m1ento 

inactiv1dad de 

otorge med1ante ~l s1lencio la 

las partes. forma ab1erta 

manf:iesta: que la pos1c1on la que se encuentra el que 

consiente debe ser absolutamente clara respecto del acto de 

consentir. de lo apropiado de la situación para hacerlo y de 

la voluntad para realizar el mismo; que exista un período de 
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tiempo razonable para posibles alternativ~s ~l consentir: 

que el punto sobre el cual consiente debe estar 

perfectamente estoblec1do. debiendo expuesto de 

inequ1voca al pos1~l~ ''c0nsent1dor-·· 'lUe el u1senso ha de 

oportun1da.des ct l~•s medios de realizarlo: y que loo 

consecuenc1os pdrd quien d1~1ent.e no deben graves. ni 

deben en detr1men~o d8l oos1bie d1s1d~nte por el mero 

hecho de serlo300_ ütra. p..:.-s1c1on import.ante. dentro de la 

teor.1a del consen1':. i.n l ent-o. la de 1 consent1m1ento de la 

mayoria. nacida dt· la 1mpos1b1l1dad practica de que todos 

los ind1v1duos cons1enta1·1 de expr~sa o t6c1ta. y de 

la obvio 2mpos1b111aad de unan1m1dad. :t::stca te orí a 

criticada por ld s1~udc101·1 en la que quedan las m1nor:fas 

respecto a. la ob~d1enc1a de normas. programas o políticas 

que no comparten. 

El sus e i nto pano? amn. ¿xp!iesto muestra e 1 aramente las 

det1cienc1as de teor1a b~s~da exclusivamente el 

consentim1ento proced1mentalista. El que c1ertamente 

importante. pero que cidolece de elementos tan 

trascendentales como el del respeto y gar~nt1a a los 

derechos humdnos despues de ld adopción d~ las normas o 

decis1ones. 

lOó-- MA.Li::M SERA. Jorge. C_oncept.9 _ y __ .__JY.fl..t_:i. fic:;_ac . .i_~.n _____ de _Lo. 
de.sobed_iencia,_ c:._1v1l. ob. cit .. pp. 33. 



V.2.4. La tesis de Joseph Raz. 

Raz aduce que no existe una obl1gac3ón de obedecer el 

derecho. 

obedecerlo301 Lo que 

obl1gac1ón prima 

el r~5ul~ado de 

facie de 

concepción 

inicial. Lo. obl1gac1ón de obedecer ~l derecho: "es una 

ohligac1on gener~l que aplica a todos los súbditos del 

derecho y se ret1ere a todas las disposiciones Jurídicas en 

todas las oco.s1ones a la.s que se opl1can"302_ Est.a concepc1on 

extremo impide sosLener la obl l9'dCión de obedJ.encia. al 

exigir requ1s1tos 1mr•osibles de sat1stacPr. Tal 

puede desprender de lo escr1~0 respecto t..ema.. la 

obl1gacion de obed1enc1~ se ha entend1d0 como una actitud 

dl nv ser 

Justo el derecho. tdct1ble desobedecerlo por razones 

morales. La tesis extrema de Ra=. de sequirse al pie de la 

letra. este sent1dn. haría nula la posibilidad de 

desobediencia c1v11. y s1st~ma Juridico pueden 

coexistir normas Justas otras in3usta.s. Por tanto. 1 a 

obediencia. al derecho ni es general. ni es ilimlta.da. 

Ra.z cons1dera que alg1.1nas personas tienen razones 

morales para obedecer al derecho pero que s1gnfica 

obliga.cJ.ón general de obediencia.. El propone 

cuestión: "LCuál debe ser la. actitud de ciudadano 

3ol~RAZ:--J~eph-:-·i..·~~autor.Jda.d __ de.l derecho. ob. c1t .. p. 289. 

302 RAZ. Joseph. La. autoridad _del derecho. ob. cit .. p. 290. 
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escrupuloso hac1ct las disposiciones jur1dicas de una 

socjedod cuyo sistema JUrid1c10 es por lo general bueno y 

justo? "303. La re:::;-puestct proporc1onado.. es 1 a de respeto por 

el derecho. Este respeto tiene dos componentes: respeto 

cognosc1t1vo y respecto prd.ct1co. La dct1tud cognosc1t1Vd 

consiste en el dproplado conocir111ento sobre el valor mordl 

del derecho y de las incl1nctc1ones y d1spos1c1ones tonto 

afect.1va.s pr~ctJCdS aprop1~das para ello. Raz estimo. 

que tanto el conoc1m1ento como lcts d1spos1con~s afectivos y 

practicas var.ian segun el coso y segun lc"l persona de cuya 

actitud trate. Pued~n cons1st1r en Jd crcen~ia de que el 

derecho democ?'·,;,, t l co v lU"3tO, cont1·1buye dJ 

progreso soc.ictl que loo d .... •r ·~L"hOZ de los 

ind1v1duos. etc. Por part.'C!. Ja ctct.1tuct práctica de 

respeto consiste oran rnetl1d.a. 

obedecer el dei:·e...:t1•..) y to.mbi~n- en va.:r1eda.d de 

dispos1c1ones afect1vuG y coqnosc1t1vus. otra3 

dispOSlCJ.Ones próCLJ.C~•:' oorop1aaas el lo. Estas 

dispos1c1ones tamD1en ~·ar1a0Jes. y pueden 1nclu1r 

hostilidad hacJ.a los infractores del derecho. sat1sfacc10n 

cuando ésto$ procesados. aprobacJ.ón del comporto.miento 

jurictico obediente y de 

derecho. etc.304 

las personas que obedecen el 

lOJRAZ.-Joseph. ¡.a autol'."1da.c;t __ del. d~recho. ob. cit .. p. 309. 

304 RAZ. 
y 311. 

Joseph. La autor.ida.d _d~U.- dere_cho. ob. cit .• pp. 310 
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Desde 1 uego q11e el r.=-spet.o por e 1 derecho. e:3 en Raz. 

un sustituto de la obl1gaclon de obedecerlo. al grado que 

llega a sostener que: "En todo caso. para la persona que 

respeta el derecho existe una ohl1gac1on de obedecer. Su 

respeto es ld. fuente de esta obl igación .. 
305 

La ObJec1on a la tesis del respeto por el derecho 

descansa en su vaguedad. pues es insuf1c1ente la liga entre 

ind1v1duo y s1stemd Jur1d1co-polít1co. No suticiente la 

lealtad y la confianza al sistema para salvaguardarlo. 

mantenerlo. y mucho leg1t1marlo. La actitud del 

individuo debe ser dec1d1da. protunda. comprometida. po.ra 

poder retorza.r el sistema. y en su caso leg1t1marlo base 

a razones et1cas. Und conr1anza o respeto el Derecho 

puede generar abusos por parte del µoa~r. di e un t. ar 

la part1c1pac1on cr1t.1cct. comprometida y moral sus 

ciudadanos. La obed1enc1a al d~recho SP t%·aduce esta 

hipotes1s. un medio de con~rol al ~oder pol1t1co. El 

respeto por el Derecho basta. El ordenam1ento Jur1d1co 

debe superar la conformidad el sistema y las normas. 

pues cuando el ordenamient.o "1ntenta ser la vía de llegar a 

mayores objet1vos eticos y se propone otras exigencias mas 

d1f1c1les referentes leg1t1m1ctad y al contenido de las 

normas. y gana por tanto "moralidad" es decir. en la 

garant:ía de mayor grado de autonomía. libertad y 

seguridad igualdad para los ciudadanos. entonces la 

30:5-R.AZ. Joseph. L_~--·~_uto_ridad._de.l der:_ec.QQ. ob. cit .• p. 320. 
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respuesta de e~tos tiene que estar a la altura de las 

obl 1ga.c iones contra idaB por parte del Estado"lOb. 

v. 2. S La polémica espanola sobre la obediencia al 

derecho. 

Esta polem1ca ~e encu(•ntra contenida en varios trabaJOS 

de prot"esores espar'lolesJ07. Fue in1c1ad.:i por el profesor 

Felipe Gon=alez V1c~n. u~~1~n ha sosten1do que no hay una 

obligación ética de1echo. pero una 

JavlPr Mu9uerza ha 

seguido con alcrur1C•S mdt:ceo lo~ p&~os del pr0res0r Gonzelez 

V1cen. y rrent.c d At..ienza. 

Eus·~t11 ·-· r ... :r-1.anae:o:.. Ad~ia ~·c.rt1na y Esoeranza 

Guisan han ma.n~.<-lll·-~·.J .-,.1- ... 11:1.1•.·nt.•'...>- '" rc1v·.1 .:1•· la ex1:0-:t-P11r1.·· .-1,. 

30&··- FERNANL1~Z. 
p. 125. 

l:.u::-:;·~·~ l l ó .:,.::-· ... .:dl•.nc1a ctl Dert:-cric•. ob. c1t .. 

307 Ver: 1.,30N=ALE~ .,; ~ ·;-~. F.- "i-a 1.)1.ted J. t>nc 1 a o 1 DerPch<".l". 
en Estudios de F·11·~~or1a ~el ü~recho. F·acLtltad de Dei-echo. 
Univers1dad de la i...d.ounct. T0no:o:r1re. l-;;7';J: GOU:.:ALEZ VICEN. 
Felipe. "La. obeu.ien..:-1a al dl?r-echo. Una ctnt_1cr1t1ca". 
Sistema. número t:>:;. l~-1,~:.:.. Dt"l. l(J1 1U':i: MU .... ~UEf.:Zli. . .Javier. ''La 
obed1enc1a a 1 Der(_-c.n..:• ;. ._.1 1mp.::-i-..:it. ivo de lct dJ.s1denc1a. <Una 
int:rus1on en un 1.1°"'ba.tP) ·. :.:::1.:.t."'ma. 11uniero "/O. 19t16. pp. 27-
40: ATIENZA. Manuel. "L.-:i F.:. ic,:::;.;0 f1..:i ...iel D•-·1·L-..r:l10 de Fel lpe 
González V1cvn". 0::n El len·;p1.:tJe <..lL'l fJ.-.:.rec-11~.. homcnaJ•.!' a 
Genaro R. Carr10. Abeleac•-!Jci-ro~. Huenos Aire~. 1~83: DIAZ. 
El1a.s. De la moldad est_~-it_..:il y la :-J . .Jb<".!'ran1a µoilula.r. ob. 
cit.: FERNANDEZ. Eusebio. La ooea1enc1a ~l Derecho. ~b. 
cit.: CORTINA. Ad.e la. ''La caiiddd moral del pr1nc1p10 et1co 
de la un1verzalJ.zac1on". :::iistcma.. numt"rO 77. 1987. pp. 111-
120: GUISAN. Espe1-an=a. ''Rdzones morales para obedecer dl 
Derc~ho··. An3les de la Catedra Francisco Suére=. número 
28. 1988, pp. 1 ::11 y SS. 



Para. González V1c~n. "'En t.ant_o que orden l1eterónomo y 

coactJ.vo el Derecho no puede crear obligaciones. porque el 

concepto de obl1qdc1ón y el de un 1mpertat1vo procedente de 

una voluntad dJend reves~ida de coacc1on son términos 

contro.dictor-10s Con ello desembocamos en el gran 

problemd de los ljmites de la obed1enc1a Jur1d1cd. S1 no hay 

la obligación sent1d0 ético. el 

fundament.o de la obediencia al Derecho basado el 

aseguramiento de las relac1011es sociales o en otras razones 

análogas es solo. por as1 decirlo. un fundamentv presuntivo 

o condic1ona..do: un tund~mento que sólo puede serlo el 

pleno sentido de la palabra s1 el Derecho no contradice el 

mundo autónomo de los imperativos éticos. Si derecho 

entra en col1s1on con ld exigencia absoluta de la obligación 

moral. este derecho carece de vinculutoriedad y debe ser 

desobedecido ... O dicho otras palabras: mientras que 

no hay fundamento ~tico pard la obediencia al Derecho. si 

que hay un fundamento ético absoluto para desobediencia.. 

Este fundamento esta const.ituido por la conciencia ética 

individual "JOB. 

El problema. como puede apreciarse. se genera porque el 

profesor Gonzalez Vicen ent1ende la et1ca desde el plano de 

las razonea absolutamente autcnomas. y el Derecho contradice 

el mundo autónomo de los imperativos morales. "La 

30if-GQNZAL.EZ VICEN. -Felipe. "La obediencia. al Derecho". en 
,t;;Q...tu~.i,os .. _dQ__.._~_1 l osof_1_a. de: l __ Der_ec_h9. ob. cit. . pp. 386-388. 
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obligatoriedad ética encuentra en los órdenes 

sociales. sino sólo en la autonomía de la individualidad 

moral. es c;;l,ecir. en los 1mperat1vos de la conciencia"309. 

Javier Muguerzd310. al ¡gual que Gon=alez V1cén esta de 

acuerdo en el derecho o la desobed1enc1a al derecho pero no 

a la obl1gac1on de obedecerlo. Fundamenta la desobediencia 

en el impertat1vo kantiano de los fines. basado en 

formulac1on de que "el hombre existe como un fin en sl mismo 

y no tan sólo como medio''. pero as1 la obediencia la 

derecho. cuando Kant 11rmc detensor dft la obediencia 

al derecho. sobre todo alusión al derecho de 

res1stenc1a y en su cor1crpc1on acneral del Derecho. La 

posición de Mugu~r~a i-~p1te que los planos éticos existen 

exclus1vamente en la conc1~nc1ct lndiv1dual. y que no pueden 

ser trasladados a los espac1os soc1ales. lo que ademas de 

reducc1on1sta es incorecto porque el 11,d1v1dual1smo et1co 

perm1te la 

fundamentac1on nc·rmas 

concordancia la moralidad. Manuel 

Atienza.311 ha setiala..d·:-> dl re::::p~ct_.._-. que aunque l•:·!OJ imperativos 

éticos tengan su origen en la conciencia ind1v1dual. pueden 

J0_9_GONZALE:i. VICEN. f'elir·~· "La Ob<c.:dlPnCla a.l Derecho". en 
Est~d1os de F1losor1a del Derecl10. ob_ cit .. p. 388. 

310 MUGUERZA. 
imperativo de 
ob. cit .. pp. 

Javier. ..La 
la disidencia.. 

2"7-4U. 

obed1enc.ia al 
!Una intrusión 

Derecho y el 
en un debate>". 

311 ATIENZA. Manuel. "La Filosofía del Derecho de Felipe 
Gonz6lez V1cén''. ob. cit .. pp. 43 y 
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referlrse a acciones soci~les. pues poslble que los 

mandatos Jur1dlcos coincidan con los imperativos et1cos de 

la concjenc1a ind1v1dua.l. y además. la ética tiene una 

dimensión social que no puede ser neaada. Por otra parte. 

los imperativos morales precisdn de Id gen~ral1zac16n al 

tener la pretens1on de ser un1versales. 

El proresor El .tas D.taz
312 

esta d ravor de la existencia 

de un fundamento et1co tanto para la obedienc1a como para la 

desobediencia al Derecho. lo que hace derivar de la 

concordancia o d1screpancld de tondo entre normas jur1d1cas 

y normas éticüs. SP puede. desde su punto de v1sta. obedecer 

a normas y desobedecer a otras. En ambos casos. la 

concienc1a 1ndiv1ctua1 el arbitro para resolver las 

cuestiones. y para fundar la obed1encia la 

desobedl.enc1a.. Eusebio Fernandez. prev1as mat1zac1ones a la 

obra de Ellas D1az. muestra de acuerdo con la obed1enc1a 

al derecho basada ra=ones morales. Dist1ngue dos t1pos de 

obll.gac1on moral ''la obliqacion moral sentido 

estr1cto o fuerte. que ser1a la basada en los lmperat1vos de 

la conc1enc1a inct1v1dual y autónoma. y la obl1gacion moral 

su sentido secundario o derivado. que sería la obligación 

moral que fruto de la aceptac16n por parte de la 

concienc1a ind1viduol cte norma de or1gen heterónomo pero 

que desde el momento de, su oceptac1ón se convierte en norma 

J12DIAz.- El:c~;;.-oe Ia_ma_lda.d estatal _y:_ la s9bei:-~n.1?_-P..QP..Y_@.!: .. 
ob. cit .. pp. 79 y ss. 
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moral .. 313. Esta distincion le permite a Eusebio Fernández 

defender la idea de que existe una obJigación moral de 

obedecer aJ Derecho justo derivada del imperativo moral de 

ser justos. 

Adela. Cort1na Orts3J4 . .:i pa.rt1r de Ja perspe~t1va. de 

Habermas y de K. O. ApeJ a.firma que ex1ste un deber ético 

indirecto de obed1enc1a Ja derecho. Recuerda que desde Ja 

perspectiva habermas1a.na.. la reJa.c1on que e>:J.ste entre moral 

y derecho es de complementac1on -no de 1dent1f1cacJ.On-. y 

que esta neces.1dad de complt.."'inen':<-"\<:'J•:>n c11and•:> ccns1ste en la 

urgenc1a de absorber desde •"1 dcrech• .. ) coa et J vo l o.s 

inseguridades a. la~ que esta sometido el proced1m1ento 

moral. puede rundan1entctrsc m·--=-·ralmente. y qtJ~ precisamente 

por razones moral es ~!.°' pr•:c J ::;,_, a.pe l 0.2" a. l der.:- cho que cuent..l. 

con la facuJtud coact1vu. La rem1s1on a ApeJ. tctmbién 

importante. pues descie ~L1ca r~spon3a.bJe ex1g1r el 

universal cumpl1m1ent.u d~ normas s1n tener c'-"'rLeza de que 

van a ser univer3almente seguidd~. conduce al ut0p1smo o. lo 

que es 1dént1co. a lu irresponsaL1l1da.d. Por tünto concluye 

que Si bien puede h~Ler rü~ones morales para desobedecer al 

derecho.. tamb1 én puede haber razone=::; paro ohedecerl o .. da.do 

31J FERNANDEZ: - i:u-~-;b10. La obed1enc.J.::l a.J Derecho. ob. c:it ... 
p. 109. 

lJ4 CORTINA. Adela. "La cal1dad moral del p.rJ.ncip10 etico de 
la. un1verzaJ izac1ón". ob. cit .. pp. 111-120; CORTINA .. Adela. 
"L1m:i tes y v.irtua l ida.des del proced1mi en to mora. l y 
Jur1dico". )\_na.tes _de la _Cátedra Fr:anc1$CO S_u_~rez. numero 28 .. 
1988 .. pp. 51 y ss. 
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que. desde u1~d ética de la respons~b1lidad. desde una et1ca 

que contempla la vertiente universal1zable del tenóemno 

moral -es d~c1r. la deontológ1co-. un deber moral 

potenciar un derecho vál1do. incluso mediante la obed1encia. 

Espero.nza. ll5 
Guisan empieza hdClendo una cr1t1ca.. a la 

concepción restr1ct1va que sobre la ética tiene el profesor 

González Vicén. Durante su expos1c1ón def1ende la tesis de 

que el Derecho debe estar s1ernpre subord1nddo a la ética 

para ser leg1t1macto. Tal leg1t1mac1on o JUst1t1cacion moral 

no depende del consen~o n1ayor1tar10 ~in mds y tampoco se 

fundo. una "a.ut.or1dad" ra.c1one-'\ l que superponga a las 

y demandas humana.s. 

cada 1nd1v1ctuo la que dPtf-'!'rm1ne er: quP d~bt<• o no debe 

respetar. obedecer o ddsobedecer al d~recho. pues se caeria 

en el las •·conciencias 

particulares'' no tales. habida cuenta de que las 

"concienc1as". la Ps1culog1~ y la Soc1olog1a prueban 

contundentemente. son inst3nc1as que operen autonomamente 

sino que. los valores soc1ales v1gentes son JOCorporados al 

esquema. de nuestra prop1a conciencia algo 

indiscutiblemente valioso. ~dmite sólo la conciencia 

critica como instancia legitimadora del Derecho. siempre que 

se trate de conciencia. critica formada discursiva.mente 

como Habermas propugno.. esto es. como requisito formol. y 

315 'GUrSAN-.. -Esperanza.. "Razones mora.les para obedecer al 
Derecho''. ob. cit .. pp. 133. 136. 137. 139-142. 146 y ss. 
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que tenga como contenido aquello que constituye el m1nimo 

Derecho Natural que el derecho positivo posee según Hart. La 

obediencia al derecho Just1t1ca en la medida en que las 

normas jurídicas ayudan al 1nd1v1duo a realizar las metas 

que se ha propuesto. dec1r. cuando procede a formar 

planee de vida de forma libre. ilustrada. y desde una 

perspectiva imparcial. y cuando ese auxilio se lleva a cabo 

con el menor coste en sufrimientos posible. 

V. 3. La obediencia la derecho deede la Vil!!liOn 

contractualiata. 

El contractual1smo sostiene que existe una obligación. 

aunque sea prima facie. para obedecer las normas jurídicas. 

La obligación de obed1enc1a no es ilimitada. y existe 

siempre y cuando se reunan dos exigencias: 1) Que el derecho 

a obedecer sea producto de un proced1miento democrático 

abierto. transparente. plural. públ1co. con part1c1pocion de 

los destinatar1os de la norma: y 2l que el resultado del 

procedimiento sea Justo. esto es. que respete. preserve y 

garantice los derechos humanos. 

La primera exigencia propia de las teorías 

procedimentalistas como la de Singer o William N. Nelsonllb. 

Teor1as que poseen un abierto talante democratico~ y que 
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definen la democracia como sistema para tomar 

decislones gubernamentales. Nelson en particular. alude a la 

teorías por él llamadas de resultados. criticándolas porque 

desde su punto de vista comprenden concepciones 

predeterminadas sobre los derechos hWnGnos. El riesgo. sin 

embargo. es muy grande porque se reduce la democracia a la 

democracia puramente representat1vo. Los puntos deleznables 

de una elaborac1on como la de Nelson se pueden s1ntetizar en 

dos: 1) reducc1on1smo. pues debe defender un 

sistema de Justicia procesal puro y 11m1tar el ámbito de la 

democracia: 2> su inflex1b1l1dad para con los contenidos del 

procedimiento democrático. Sobre el primer punto parece que 

Nelson teme las formas de democrac1a d1rectd por 

considerarlas revestidas de teorld ética plausible. Este 

senalamiento es incorecto. dado que los teorices de la 

participación desde Housseau o Macpherson han considerado 

que esta formo de democracia se apoya en lo dignidad del 

hombre. es decir. la autonomla moral. y que éste es un 

basamento lo suficientemente sólido para considerarla la 

forma más adecuada de gobierno. Conocido la imposibilidad 

cotidiana de la democracia directa en lo macropolíitca. pero 

no su imposibilidad en las células del poder. esto es. al 

interior de los grupos general. Por otra parte. 

mecanismos de democracia directa (iniciativa popular. 

referéndum. revocación de gobernantes) pueden ser 

correctivos importantes la democracia representativa. Aún 

m6s. la misma democracia representativa -según lo demostró 
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Han na Fenichel Pitkin- exige de los gobernantes 

responsabi 1 idact317. Lo que imp 1 ica asegurar el contro 1 al 

gobernante por el gobernado. no sólo durante las elecciones 

o al final del manddto. sino interelectoralmente. De esta 

forma el sistema de Justicia procesal puro de Nelson 

re~erido exclusivamente a la democracia representativo no es 

todo lo abierto. pUbl1co y transparente que él desea. 

En cuanto cons1dera.r la democracia sólo como 

proced1m1ento <segundo punto). es obvio que en éste. cuanto 

más amplio y ecuan1me haya sido el debate critico previo a 

decis:i.on. cuanto mas hdya procurado honestamente 

adoptar un punto de vista imparcial y racional. cuanto más 

gente haya concurr1do libremente en la ctec1sion. cuanto más 

posibilidades ha.ya de revisarla. tanto mas sólida ser4 la 

presunción de Sin embargo. y 

como el mismo Nelson reconoce al 

civil. siempre queda. la duda de si la a~cisi•~n producto del 

procedimiento es Justa. Por tanto. la democracia.. que es el 

amb1to exlusivo en donde puede existir una obligacion moral 

para obedecer el derecho. debe JU~t1f1carse en cuanto que 

tiende conformar procedimientos imparciales y 

transparentes de partic1pac10n pol1t1ca sobre otros s1stemas 

que lo impiden. pero también debe just1f1carse en cuanto que 

sus resultados <siempre en pos1b1l1dad de revisados) 

:.rrr·FEN:ICHEL---p·ITKIN. Hanna... EL~_ooce_p~Q- _c;l_~_.r_epre~_e_n~_aJ:;j._Qn .. 
Centro de Estudios Constitucionales. Madrid. 1985. pp. 67 y ..... 
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permiten el libre despliegue de los planes y proyectos 

individuales de vida. dando as1 cumpl1m1ento al Imperativo 

categórico kantiano de no las personas como medios 

sino como fines. Lo anterior nos lleva a la conclusión de 

que la democrac1a no es un sistema de Just1c1a procesal 

puro. eso sería en cond1c1ones ideales. sino un sistema de 

justicia procesal imperfecto Clas decisiones pueden 

injustds>. y por consiguiente. el proced1m1ento debe 

verse en exclusiva atender también o. los resultados. )' 

Nelson. al igual que otros proced1mental1stas. parece 

olvidarse de ellos. La democrac1a se Just1f1ca porque cuenta 

con procedimientos abiertos. públicos. transparentes. de 

respeto a las m1nor1as. etc. y. además permite la revisión 

de los resultados. 

La anterior relación entre proced1miento y democracia. 

es la misma relación que Carlos Santiago Ninoll8 ha atribuido 

al desarrollo del discurso moral. Este autor propone. al 

respecto. la hipOtes1s de que la democrac1a es un sucedaneo 

del discruso moral. esto es. se trata de unir la democracia 

con la discusión públ1ca de cuest1ones de moralidad soc1al o 

del ejericio del d1scurso moral aplicado los asuntos 

públicos. Ex1ste de esa manera una conexión intrínseca entre 

democracia y moralidad. Los part1dos. por e3emplo. dentro de 

un s1stema democr6.tico expresar:!.an las d1terencias 

liB~NIND."-C;r.~1-¿;;--5_--: Etica y dere_c_hos humano_!:;!. Editorial 
Paidos. Buenos A2res. 1984. pp. 227 y ss .• principalmente la 
pagina 243. 
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ideológicas relevantes sobre loa principios de moralidad 

social válidos. La elección de uno u otros principios es el 

objetivo del proceso de toma de decisiones democrático que 

propicia a su vez la moralización de la pol1tica al atenuar 

el choque de intereses con la necesidad o exigencia de 

ofrecer justificdc1cne~ morales para favorecer un punto de 

vista determinado.· 

Como se ha dejado a.sentado aqui_ la primera exigencia 

para. obedecer al derecho desde un punto de vista 

exclusivamente procedimental o formal no basta. se requiere 

saber si los resultados del proced1miento promueven_ 

respetan y garant1zan los aerechos humanos. Esta segunda 

exigencia t1ene origen en tres principios fundamentales: 

la autonom1a. y la dignidad de la 

persona.319. El pr1mer pr1ncJ.pl.o "proscr1be la 1mposic1ón de 

cargas y sacrlf1c1os compensabled a c1ertos individuos 

Csin contar con su co11sent1m1en~u e1ccLivoJ ~obre la base de 

que ello redunda bene~1c10 -incluso un grado 

compa.ra.blemente mayor "' per~u1c10 causa.do aquellos 

individuos- de la mdyorJa de la poblac1on Co del Esta.do. una. 

raza sup·eríor. una c2erta clase social. etc> .. J20_ Es evidente 

la vinculacion de este principJo con los impera.ti vos 

319 NINO .~-;:J·;-;-,:--g .-. 
109 y ss. 

f;_tica_y_ ~_e.recflo::;_._ht.mlanos. ob. cit .• p. 

320 NINO. Carlos s.. Lª-...._ t__un.ct~ment.a.r;iOrL _J_i__b.eral. __ ..de. _J9_s 
.d..e..r~.chos Jnd2 vi .. d,1..1a. l~s ___ b4~j_c..9~. Arie 1. Ba.rce lona. 1983. pp. 
418 y 419. 
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categóricos kdntionos32t. y su rechazo a las concepciones 

util1tar1stas u hol1stas que ponen a una entidad cel Estado. 

el pueblo. la c0Jectiv1dad) por enc1ma del J.ndividuol22. El 

segundo principio e~tabJece la neutralidad del Estado 

respecto de 102 planes de vida 1nd1v1duales e ideales de 

excelenc1a humana. 11m1tandose a d1se11ar 2nst1t1.ic1ones y 

adoptar medidas pard ~ac1l1tar la persecuc1on individual de 

esos planes de vida y la sat1sfac1ón de los ideales de 

excelencia que cadct uno sustenta. Autores como Adela Cortina 

apelan a este pr1nc1p10 corno el fundamental para leg1timiar 

al Estado y la obed1enc1a al Derechol2l. La importancia de 

este segundo pr1nc1p10 radica oponerse al enfoque 

perfeccionista.. scgün el cual es m1s1on del Estado hacer que 

los ind1v1duos acepten y lleven a cabo ciertos Jdea.les de 

excelenc1a. humana homologa.dos oor el mismo Estado. Por otra 

parte. pos1b1l1ta. un tratam1ent0 adecua.do de las políticas 

de paterna.l1smo estatal la obl1qatorieda.d de' 18 

educac1on. las leyes de segur1dod social. la prohibic1on del 

duelo. etc. Este pr1nc1p10 se co1~c1l1a con la excepcion. de 

lit P-rinc1palmente con el que establece 
que nunca trates a la humanidad. sea en 
en la persona de cualquier otro. como 
siempre al mismo tiempo como un fin". 

"Actúa de tal modo 
tu propia persona o 
un mero medio sino 

322 En el 11bera.lismo clasico y moderno se encuentran los 
meJores argumentos para el ataque a las posiciones holistas 
y utilitaristas. 

323 CORTINA. Adela. "La Justificación ética. del D.erecho como 
tarea. pr1or1ta.r1a de la Filosofía Polttica. Una discusión 
desde John Rawls". en ~ev1sta Doxa. .. n. 2. 1985. pp. 129-144: 
CORTINA. Adela. Et i ca.~.ffiini-ma-. Ed.. Te e nos. 1986. pp. 181 y 
ss. 
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que los propios planes de vida y el desarrollo de la 

personalidad no pueden perjudicar el mismo derecho de los 

demd.s. o los intereses de terceros. Sobre el tercer 

principio. muchos autores lo seM.alein324 como el t:undamental y 

decisivo para JUSt.1f1cor los derechos humanos. Expresa ''que 

las personas deben ser Juzgados y t.rotddas. paro c1ertos 

fines. sobre la base exclus1va de sus acc1ones voluntar1as y 

no según otras prop1edades y c1rcunstanc1a.s. como su raza. 

sus sexo. pa~·t1cular1dades ris1co.s y procesos 

fisiológicos. su pertenenc1a c1erta clase social. lo. 

profesión de ciertas creencias <cons1de~·ando que éstas no se 

adquieren y se abdndonan volunta.r1ament.el. et.e. ··325_ 

Los anter1ores pr1nc1pios perm1ten Justit1car a los 

derechos huma.nos. y al m1smo t1empo muestran como el 

individuo esta por enc1ma del Estado. y éste debe 

encargarse de respaldarlos y gardnt1zarlos función 

primordial. El ra=~nam1ento c1taao pudiera interpretarse 

324-sPA.iMANN: R~-bert.. "Sobre el cor.cep-.: .• -, de- d1gn ld.-:id humana'". 
en Rev.l~t_a ____ e:e.rsona y Ue~-echo. numero l~. 1988. p - 13 y ss.; 
MASSINI. Carlos l .. "lnd1v1dual lSmo y Derechos humanos". 
Re_v_i.~_:ta __ p~rsona.. _y Llerecno. numero 16. 1987. pp _ 13 y ss. ; 
GONZALEZ URIBE. Hector. ''Fundamentación t1losof1ca de los 
los derechos humanos··. Rev1sta Ju,r1d1ca. Anuar10 del 
Departamento de la Universiddd Iberoamericana. numero 19. 
1988-1989. pp. 325-341: HIEHRO. L1bor10. ¿oerechos humanos o 
necesidades humanas? Problemas de un concepto. art1culo 
citado. pp. 45 y ss. ; OLLERO TASSAHA. Andrés. º'Consenso y 
disenso en la fundamentación de los derechos humanos•·. 
Antle_s _d.e _ .. .la _Cá.tedra. F_ .. Suárez. número 28. 1988. p. 209 y 
ss.; LAPORTA. Francisco. ··sobre el concepto de derechos 
humanos··. Ooxa 4. 1987. pp. 23 y ss. 

325 NINO. Carlos s.. ,l;_n_t;._rod~ci;;i_on __ aJ__ -~oá.Jisi~_.del .Der~_c:h..o. 
ob. cit .• pp. 421 y 422. 
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como propio de un liberalismo extremo. S1n embargo. debe 

tenerse en cuenta que estos princ1p1os dan origen a derechos 

humanos que asumen dos componentes: uno negativo y otro 

positivo. El derecho a la vi.da y a la integridad corporal no 

sólo debe verse como la ausencia de octos que vulneren la 

vida y la integridad corporal. también el derecho a 

contar los servicios y bP.nefic1os de la medicina 

preventiva y curativa. el derecho al albergue. al 

abrigo. al descanso. etc .. y lo respecto otros 

derechos básicos como el de la libertad de expres10n~ etc. 

Descritas las dos exigencias que desde una vis1on 

contractualista deben reunirse pura sostener la obediencia 

al derecho de determinado orden Jurídico. preciso 

justificarlas. La exigencia de un procedimiento democrático. 

abierto. transparente. público. participativo. etc .. puede 

fundamentarse la necesidad del consentimiento y de la 

participación 1gua1.itar.ia de los destinatar.io!3 de la norma 

para esta les sea aplicable. De no cumplirse el elemento del 

consentimiento y de la participación igualitaria. es difícil 

sostener la obligación totalmente aJena 

nosotros impuesta por sobre nuestros derechos 

la exigencia de los derechos 

"'-S.;-b~e la importancia del consentimiento RAPHAEL. 
e:r_oPlemas __ de _t_1_lqs_qf1a _p_oL1.t.ica. Alianza Editorial. Madrid~ 
1983: PLAMENATZ. Consen~1m_l..ento_... l.1ber.!._sl<;i _y ___ Q:Ql.~.a_c_1_ón 
RP_l._j_t_i_c.a.. Fondo de Cultura EconOmica. México. 1970: 
HOERSTER. N. ~ Ob:l._:igac1_0,n Jnoral _y ___ obed:ienc:iS'o_._iµ:r_:t:g~~-a,. 
Dianoia. Anuario de Filosof1a. UNAM-Fondo de Cultura 
Económica. 1976. 
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humanos. un orden jur1dico que no los garantiza y no los 

considera básicos para el sostenimiento del Estado. es un 

orden holista que se ha colocado por encima de ellos. y que 

a nombre de cualquier motivo o ra~On puede realizar las más 

descabelladas acciones y come~er lo:..::; e? 1menes m.as atroces. 

El 1nct1v1duo scgu11·a siendo ld de las 

inst1tuc1ones. Sus d~rechos functan1entales como en el caso 

del proced1m1ento no deben producto de una voluntad 

individual por mas esc1arec1da qu~ és~a sea. deben ser 

producto de la Just111cac1on moral. de ra~or1es mas al la de 

cuaquier moral positiva. doe- ra:::ones tundadadas el 

consenso racional y libre de lds personcts. en donde los 

participantes tengan derechos a la µart1c1pac10n equitativa 

en el proced1rn1ento. Por eso. los p1 1nc1p.ios de JUst1c10 de 

Rawls. o pesar d~ las cr1ticas que hemos vertido. un 

buen ejemplo para la construcción moral y definición de los 

derechos httmanos sonre los que debe guiarse el 

func1onomiento y actuac1on de lds inst1tuc1ones. 

Por tanto. estamos obligados moralmente obedecer 

aquellas normas Jur1d1cas que cumplen con las dos exigencias 

apuntados. pues actuar al margen d~ ellas. tanto como 

adoptar una act1tud inmoral. Es inmoral obedecer una norma 

injusta como el deJar de dcsob~decerla idénticas 

condic1ones. en razon de que el hombre tiene una vocación 

moral indudable que le impele a obedecer el derecho justo de 
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una sociedad civil democratica. y de desobedecer las normas 

que no son ajustadas a la mora1
327

. 

327 PECES BARBA--:- G;.~gorio. "Desobediencia civ1 l y la objeción 
de conciencia'". lt.nl.!a.r_i9 -· de __ Derechos ___ Humano51. número 5. 
Universidad Complutense. Madrid. 1988-1989. p. 163. 
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VI LA DESOBEDIENCIA CIVIL 

VI. 1. El concepto de desobediencia civil y loa 

direrentes tipos de proteeta. 

Para del1mitar el concepto de desobediencia civil es 

conveniente distinguirlo de otras formas de protesta social 

y poll:tica. Ernesto Garzón Valdésl2B ha distingu1do las 

siguientes especies de opos1ción a un sistema político: la 

desobed1enc1a revoluc1onar1a. el derecho de resistencia. la 

desobed1enc1a criminal. la actitud anarquista. lo 

disidencia 1deológ1ca. la desobed1encJ.u. militar. la 

desobediencia eclesiástica. la desobed1enc1a adm1n1strativa. 

el reformador social. otras formas de dPsobediencia. la 

objeción de conciencia. el ''Satyagraha''. etc_ 

La desobed1enc1a revoluc1onar1a implica derribar el 

orden legal existente y sust1Lu1rlo pc•t otro. En términos 

hartianos la revolución puede det1n1da. la 

alteración de la regla del r·tconoc1mi~nto por vias no 

previstas en el sistema Jur1ctico. Es decir. se trata de una 

modificación extronormativa. aconst 1 tuc J. ond. 1329. La 

desobediencia civil persigue l<> modifico.ción 

extrasistémica de las norn1ac. ni propone cambiar la 

l28--GARZÜN·-- VALDES. Ernesto. ··Acerca de la desobed.iencia 
civil". H~y_i_~t~---~J.s_~ei:n_~. número 42. mayo de 1981. pp. 79-92. 

329 GARCIA COTARELO. Ramón. Re~_~_t_e_[lt;;:_i~ __ y __ c:le;:Jobedj_ie.n~i~ 
~i_v_~l. Eudema-actualidad. Madrid. 1987. pp. 79 y ss. 
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estructura b6s1ca de la sociedad. Su objetivo es mas 

limitado Y se concreta en la d~rogación de una ley. en la 

sustitución de un programa de gob1erno o ~n la alteración de 

una determ1nadd pol1t1ca. El desobediente c1v11 v1ola la ley 

dentro del respeto al orden norma.t1vo y a. la Con2tituc16n. 

La cr1tica y protesta a la ley o a la pólítica de gobierno 

concreta. se or.igi11a precisamente por considerar que esas 

normas medidas de gobierno se ajustan al marco 

constituc1onal. 

El derecho de 
JJO 

resistencia es un derecho defensivo que 

puede ser entendido como contrarevoJución o reacc10n. en el 

sentido de manten1m1ento del núcleo const1tucional. y el 

resultado de dos mov1m1entos: el de la soberanía del pueblo. 

en la medida en que se supone que el pueblo es el origen del 

poder del Estado, y el movimiento const1tucional. la 

medida en que se trata de la defensa del orden prescrito. 

Actualmente algunas Const1tuc1ones encuentra 

establecido. La Ley Fundamental de Bonn en artículo 20 

pd.rrafo IV sef"iala.: "Cuando no ex1ste ningú.n otro medio. 

todos los alemanes tienen el derecho de res1stenc1a contra 

todo aquél que emprenda la el1minac1ón de este orden". La 

distinción pr1mord1al entre derecho de resistencia y 

desobediencia civil 1ocal1za en que el derecho de 

resistencia no siempre es "civil". pudiendo admitir en su 

fi~RCIA ___ CÓTARE:LO. Ramón • Bes :(_s.t_ª-.QG i ~. __ y_~Q..Et..s.o_b~_c;l_i_e_n_q_::L~ 
~..i.Y.i_l.. ob. cit .. pp. 47 y ss. 
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ejecución un contenido de v1olenc1a que en la desobediencia 

civil está ausente. Por otra parte. la desobediencia civil 

se dirige contra normas particulares políticas concretas. 

y el derecho de resistencia hoce frente a los ataques que el 

sistema Jur1d1co constitucional sufre en su totalidad. 

Ademas de que el derecho de res1stencia. en algunas 

constituciones como la alemana. está contemplado como un 

''derecho positivo" . lo que es casi impensable respecto a la 

desobediencia civil. 

La desobediencia criminal se ubica en el ámbito del 

derecho penal. Existen dos notas que distinguen esta fonna 

de protesta de la desobediencia civil. La primera es que 

quien v1ola criminalmente una ley procura evitar el castigo. 

La segunda olude a que el que comete la acción no tiene la 

intención de reformar o modificar leyes o politicas que 

consideren injustas ni la de someterlas a la prueba de la 

justicia. En la hipótesis de los delitos pol1ticos. es 

posible sostener que el actor s1 pers1gue propósitos 

normativos como resultado de su acción. Sin embargo. este 

caso podr:ía entrar dentro de la categoría de la 

desobediencia revolucionaria. en cuanto que hay notas de 

violencia que en la desobediencia civil no existen. 

Adicionalmente es posible invocar otros dos argumentosl31: La 

desobediencia civil se realiza en público y ab1ertamente, 

331 MALEM SERA, Jorge. Conce~__y __ _j_y.§t i_f i c~_c;- ~Qr'~-L~ 
d.~Qb_e.9..i_~Jl&._i ª--~:i..YJ....l., ob. e i t. , pp. 48 y SS . 
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nunca de maner·o. secreta u oculta: y la ley. en la 

desobedienc1a c1v11. infringe de manera clara. 

manifiesta. proponiendo ro=ones justif 1cator1as para la 

violacion. y siempre en el curso de una protesta pública. 

La actitud andrqu1sta o ct1sidenc1a anarquista. Este 

modo de disenso es abs0luto. se niega la obed1enc1a d todas 

las leyes del Estado y aJ Estado mismo. El anarquista para 

realizar su comet1do esta dispuesto a util1~ar todos los 

métodos. aún los violentos para consegu1%· su propósito. Al 

contrario. los desobedientes c1v1les. como dice Ma.lem "son 

fieles ~cólitos del s1sterna democrat1co de gobierno. o.l que 

ayudan a estabilizar colaborando en la correcc1on de sus 

injust i e ias ,.332. 

La mera d1s1denc1a 1deolog1ca entrana el derecho a 

expres~r libremente la opos1c1ón al Estado la.s normas. 

de forma. pac1t1ca. y orae11.:::tdd.. mcd1antH la ut1l1:.::=.oc.lOn e.le los 

canales inst1tuc1onale::;. Se trata de derecho 

constitucional y democrat1co prop10 de cualquier régjmen que 

se precie de poseer esa adJetivac1ón. 

civil. en cambio. es un recur~o extremo. que expresa. el 

disenso a traves de la v1olac1C•n a lo. ley en razón de Ja 

urgencia. de la pub1 ic1da.d d·: la prot~st ... "t.. o en virtud de 

que los medios institucionales hdn s1do monopolizados o 

Jj2 ·- MALEM SE!'1A. Jo~oe. G9n~_eptQ.. _Y- ___ ju_~:t;_i t l. c_a_c;_~_On ~e __ _l_~ 
d~eQ_b.,edi.enc1_a. _q_i'Ll_l. ob. cit .• p. 52. 
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bloqueados para mantener situaciones de privilegio o de 

injusticia a favor de ciertos grupos. 

La disidencia extrema es otra especie de protesta. Es 

más radical que la disid~ncin 1deológica. Generalmente se 

senala como ejemplo la s1tuac1on de la población negra en 

los Estados Unidos ~n 10s aMo~ 1950-60. Es sabido como las 

personas de 

racialmente. 

color en 

provocando 

esta época 

el los 

discriminadas 

sentimientos de 

minusvalorac16n. y considerando que la población blanca 

ejercia sobre ellos un dom1n10 1mper1al1sta. Como respuesta. 

algunos lideres negros como Stokeley Carm1chel propusieron 

desobedecer la ley. Invocaron la 1nex1stenc1a de un deber 

moral de obedecer· derecho que no les era propio y que 

serv1a a los propos1tos de qu:i.ene8 lo:::; op: lm1an. Reclamaron 

la necesjdad de contrato social. pues la 

ConstitucjOn americana consaqraba reglas intolerables como 

las de propiedad y otras que proo1c1aba1~ la desigualdad. 

Esta forma de dis1denc1a. embargo. debe ser 

confundida con la desobediencia civil. En la desobediencia 

civil no existe la demdnda para un nuevo contrato social. 

para una nueva Constitución. El desobediente civil acepta la 

Constjtución y los principios que la rjgen. La violación a 

la ley como ha repetido ya. se efectúa dentro de los 

limites de fidelidad al Derecho. 
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Los mov11nientos de no cooperaGión son formas de 

resistencia pasiva a la autoridad. Gandhi
333 

los utilizó como 

instrumento de protesta dirigido a paralizar el gobierno 

colonial inglés. Se trata de la devolución y abandono de 

titules. honores. de la huelga de tribunales. del boicot a 

las escuelas gubernamentales. de la no part1c1pación en 

recepciones of1c1ales. del rechazo a los puestos civiles y 

militare~. etc. La no cooperación técnica de acción 

politica diferente 1"' desobediencia civil. Lo. 

desobediencia civil mas restringida. Los movimientos de 

no cooperación tienden a ser masivos. 

El "Satyagraha". vocablo acunado por Gandhi contiene 

significados religiosos muy especificas. A sus practicantes 

se les exige una férrea disciplina y preparación con el 

objeto de lograr el perfeccionamiento y autocontrol 

suficientes que les permita transitar por el camino de la 

justicia y la verdad. Se requer1a. ~egUn Gandhi seguir 

cuatro votos básicos: pobreza. castidad. verdad y 

resistencia. Aunque se trata de procesos violentos se 

distinguen de la desobediencia civil. 

acto religioso e espiritual. 

que ést~ no es 

acto po 11 ti co3l4 que 

pretende el cambio de una ley. de una determinada pol1tica 

gubernamental o de dar a conocer propias concepciones 

pol1tico ideológicas. los pa.'rt'i.darios del "Satyagraha" 

"l-GARCIA cOT"i\RELO:--Ramón. ob. cit. p. 141 y ss. 

334 RAWLS • .John. T~odet_.P,._~~~-t.i_s:-j_.,.. ob. cit. p. 41.0. 
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promuevl'::!n. en cambjo. todó. u.na cosmov1si6n del mundo y de la 

vida. 

Exlst:en otr~s i-ormas d~ r::-o~rr:-1..;in vir:ol"""nta que 

dit'erentes <!'! del 

capitán y lo~ t:r1nu.l~r1t:F.-~ del "Th,p 1';old~n Rul<?" cuando se 

dirigieron con sL1 b~rco al ar~a donde se iban a. reo.lizar 

pruebas con arm~~ nL1cl~ar~s Su ot•~Pt1vo no ~ra persuadir o 

convencer las aut·:--1·1d--:t.des estatales de las 

desastrosas consecuencias de seme~ante experimento. sino 

impedir la explos1on atl..">m1cai. t-.ot·nar lmpos1ble el desa:rrol lo 

de dicho ensayo. salvo que el la 

detonacJ.On de la bornba ~cab~r con la vida de todos los 

ocupantes de la em.br.:z:·c··:iclon. 

otras especies como la m1l1tar. la 

eclesid.stica. ':ldrn::.'11_-:;t.11!:1'\.',.;i. C"tc. El .:-al lflC.'.'\tivo 

"c1v1l" es el que nos da 1 d r· ~spuesta. C1v1 l debe ser 

entend1do en el cc11t1a~· ue 0~1e el termino hace re~~renc1a a 

la obligac1ón deb~1 ~1~e t1enen los c1udadanos de obedecer 

las normas del E.'3lado y la sum.is1on en ca:.:::o do:- sa.ncion al 

castigo. Tamb1en debe entendPrse aJeno totalmente a 

protesta militares. Debe expl1ca1·se 1guu.lmente por su 

civilizado. ordenddo. carácter 

deseo de exponer de forma clara 

público. ab1P-rto. y por el 

los pr1nc1pios básicos de la 

moralidad sustento de la reclamac1ón o protesta. 
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Los a.nter1ores mecan1smos de disidencia que se han 

mencionado de manera enunciativa y no exhaustiva nos 

facilitar6n arribar a un concepto de desobediencia civil. 

Esta noción de desobediencJ.a debe distinguirse de 

desobedJ.enc1as elit1stas mesJ.án1ca.s. Estévez Araujo nos 

brinda una explicación al respecto: "la desobediencia que 

postula Ro.skóln1kov. el atormentado protagon1sta de "CrJ.men 

y Castigo". constituye un buen eJemplo de lo que no es la 

desobed1encia civil. Los desobed1entes c1viles no parten de 

una distinc1ón entre indivJ.duos extraordinarios a qu1enes 

todo estar:1.o. permJ.t1do y personas corrientes. Los 

desobedientes civiles actúan ilegalmente. pero no 

ello ejercicio de privJlegio alguno. n1 cons1dero.n que el 

fin que persiguen JustifJque el uso de cualquier medio. Por 

ello. no se consideran autorizados a ''saltar por encima de 

la sangre". ni mucho menos "por encima de un cad6ver". En 

contraste con la desobedJencia elitista. mesiánica y 

eventualmente vJ.olenta que defiende RaskOlnikov. el término 

"desobediencia civil" suele referJrse acciones como: 

sentarse personas de color en los asientos del autobús 

reservados a los blancos. negarse los reclutas a cumplir la 

obligación de combatir en el Vietnam. realizar una sentada 

en el centro de Londres para protestar contra el armamento 

nuclear. ocupar 102 terrenos en los que tienen que dar 

comienzo las 

·3~ 
nuclear . 

obras de construcción de una central 

ll:I ESTEVEZ ARAUJO. José. "El sentido de la desobedencia 
civil". Re:~.i_sjJl_AJ:..b._or. namero 503-504. tomo CXXVIII. 
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lOué es la d~snb~rti~nc1a civil? John Rawls nos da una 

respuesta: ''Comenzare dF.:t' 1niendo la desobediencia ci.vi l como 

un acto públ1co. viol,,.nto. consci~nte y político. 

cont:rar10 a 

un cambio en la 

de los "limite.;; d ... 

Valdés. siguiendo Ada.m 

!'lb 
la ley" Ernesto Garzón 

Bedau precisa las notas 

de:f1nitor1a.s de la de~obed1encia c1v1l: 11 La finalidad de 

real1zar alguna me1or·o en la soc1edad: 21 El deber moral de 

violar una ley in Justa <en el caso de l.o l lo.mada. 

desobediencia d1rectal o violbr un~ ley Justa para protestar 

por otra inJustd Ccn ~1 caso de la desobed1cnc1a indirecta); 

31 Su caracter público y abio:-rto. Ou1en desobedece 

civilmente no ~ólo dcseu persuadir a los gobiernos 

influir en la op1n1on publica.. pues d veces mucha gente. 

llega a compartir ia op1n1ón de los gobiernos mediante 

mentiras y evasione8 a!~as~ran a poblaciones enteras a 

su destrucción. Ld desobedlen~i~ c1v1l cumple función 

pedag6g1ca 4) La 

aceptación voluntaria del cctst1·~·~- Est~ aceptac1on implica 

una senal de respeto al orden lur1d1co. ya que. según frase 

de Thoreau: "Ba._10 un gol>1erno que in.Justamente condeno. a la 

gente o. la cárcel. el verdadero lugar de un hombre justo es 

--·------· - -- --
noviembre-d 1c1 embre. Madrid. 1987. PP- 129-131; ESTEVEZ 
ARAUJO. Jose. "Ll problemd de la justificación de lo. 
desobediencia c1v1l". Reyis~_a_Mient.ra.~_ :r.:i._n_'t.Q. número 19. 
julio. 1984. pp 45 y ss. 

336 RAWLS. John. T~or:ía._d._.e_J_a ___ J_ustjc_1a,.. ob. cit. pp. 405. 
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la c6.rcel"; 51 El caracter no violento de los actos de 

desobediencia civi 1337: 61 Que la desobediencia civil se 

realice en un marco de respeto y fidelidad al Derecho33B: 

7)Un séptimo aspecto de la desobediencia alude las 

circunstanc1c::1.s las que realiza: AJ La desobediencia 

civil se llevd a cabo en c1rcunstancias que los actores 

juzgan como excepcionales al menos en virtud de dos razones: 

a) Imposibilidad de ut1li::::ar 103 medios ortodoxos de 

participación política CUdndo minoría o grupo de 

intereses tiene n1nguna posib1l1dad de lograr sus 

objetivos a travé~ de los canales normales de part1c1pac1ón 

politica: bl Urgencia del caso. en virtud de que la pérdida 

de tiempo puede frustar los obJet1vos a cuya realización 

aspiran quienes desobedecen: BI Otras razones que pueden 

servir de marco espec1f1co a la desobed1enc1a civil: a>Falta 

de vigencia de los d.ispos1c1ones const1tucionales: 

b)Violación de d1spos1c1ones const1tuc1onales por parte de 

ll7 Ve-r; MALEM SBÑA. Jorge. Concept.o y Just1f1cac10n _9.e la 
d~sQdedienc_1a c1.v1l, Ariel. Barcelona. 1988. p. 72. 
"Resumiendo. para. que haya. desobediencia c1v1l es necesario 
que no haya v1olenc1a f1s1ca. amenazas. coacciones. 
intimidación o cualquier otro t1po de presiones que 
restrinjan o eliminen la autonomia de la persona. Es 
necesario. tamb1en que el desobediente civil no responda con 
violencia a la acc1ón de los agentes del Estado y que una 
vez pronunciadas las sentenclaS. se someta a la decisiones 
jurisprudenc1ales. tratando siempl·e de alcanzar. el 
ámbito de lo polit1co. acuerdo consensuados: nunca 
imponiendo sus propios punt.os de vista''. 

331 Ver: HABERMAS. Jurgen. "La desobediencia civil". en 
Rev3.;5~-~-t..~_""._J.._at:_án. segunda época. numero 14. 1983. p. 104: 
DREIER. Ralf "Derecho y moral". en p_ex~q_hq __ y_ f_j._l_9_s_c;i_tJ_~,.L 
(comp. Ernesto Garzón Valdés). en Editorial Alfa. Barcelona. 
1985. pp. 93-101.: MARSHALL. Geoffrey. T_eq_r:ia. _<;_qns_t_:i,t_uq_:i_onal .• 
ob. cit .• p. 258. 



dl Violac1on de leves viryentes por parte de las autoridades: 

el aplicac10n por µ~rte de l~s autor1da.ctes de leyes que no 

se consideran v.a l 1da.s
339

• 

VI.2 Las distintas juetiticacionee de la deeobediencia 

civi 1. 

VI.2.1. La juetiticaciOn moral. 

Algunos autores nos brinda11 argumentos para desde la 

moral intentar just1f1car d la desobed1enc1~ c1vil. John 

Rawls340 es uno de el l•_•:::.:. :3u~~t1·~ne que la Just.1f1cdc10n de la. 

desobediencia civil reqLa1e1·e cuatro condiciones: a) Deben 

haberse lntent.:tdo µrf:!v1arn,..,.nt.e los canales normales de 

modif1cación de bJ L~>s asuntos ~obre los que 

protesta deber, ~.:1~.:r vio! •.:.u;1._,n.,_•;o;; ::>usta.nc1a l<?s y claras a. la 

just1c1a; el Hay •:i11e ·.:::_;t_ar d1spuestu a. ,·1dm1t.1r que cualquier 

otra persona suJeto a 1n1ust.1c1d ~1m1lar pued~ protestar 

de manera s1milai-: y. dl Ci act0 de desobed1enc1a debe ser 

tal qt1e razonablemer1tP ponqct •ic man1r1~sto los obJetivos de 

quien o qu1enes protes~dn. De lo~ cuatro requ1s1tos. es el 

segundo el que compl1ci:! y d1i1cult.L1 lu po::::;1c1.:.r1 rawls1anc1. 

339· GARZON- VALDES. Ernesto. "Acerca de la dt::>sobed1enc1a 
c:ivil'º. Revista S1stema. numero 42. mayo di::" 1Sl8l.. pp. 83-85. 

340 RAWLS. John. Teor1a de la. Just.ic1a.. ob. c1t .. pp. 4J 3 y 
ss: RAWLS. John. "La just1f1cacion de la. desobediencia 
civil". en Ju:'3"t.1ci_a como equ1dad. Tecnos . .1986. pp. 96-99. 
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pues si se parte de la aceptaciOn de la concepcion d~ la 

justicia del propio Rawls <los dos principios de jUSt1cial 

resulta que la desobediencia civil puede real1za:r 

apelando a principios dú moralidad personal o a doctrinas 

religiosas. lo cuo. l. la v1a pa1-a invoc~r y 

fundamentar la d~~obed1cric1~ c1v11 1.;. v1ola.c1on a los 

pr1nc1p1os de JUSt1c1a por p~rte de las a1Jtoridades. De esta 

manera no hctbr1a pos1bil1dad de lct desobediencia civil en 

sociedades c1Jyos miembros compa1·t1eran el mismo sentido 

de la Just1c1a. Por otra part~ debe recordarse que en la 

teoría de Rawls existen i-elaciones que reguladas. 

ta.les lds rel<J.c1on·--~' animales débiles 

mentales, lo que CJ.Vl l no podr1a 

dirigirse t..cner por rnat..er1u e:sLto t1p•) de r~la.c1ones _ El 

conservadurismo rdwls1ct110 '" ª'-·,_•pt.a1· posi.c'ión 

relat1v1sta a este respecto tla conv1cc10n pers0nal del 

autor) niega tr·asce1,denc1d a la desobed1~nc1a c1v1l al dar 

casi a entender que una n11nor1~. ~;"r "="J ...... mplo. tcrtdr1a que 

soportar Cdllado.ment.e las 1nJust1cias !31 no :.3•-· parte de lo 

concepc1ón general que sobre la Just1c1~ t.1ene la mayorja de 

la población. 

Habermas341. al iqua. l que Rawls afirma que la 

desobediencia. c1v11 debe ser püblica. ilegal. destinada a 

que la mayor1a gobernante reconsidere posición. y de 

341-HABE.RJ.iiÁ-s.-- Jurgen. "La desobediencia civil". ob. cit ... pp. 
99-111. 
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carácter zimból1co y no violento. aunque respecto a esta 

Qltima caractertetica. acepta la preslón pe1quica y el 

perjuicio a Ja libertad de movimiento de terceras personas. 

Habermas va me\s ali.:\ de Rawls en cuanto que considera que la 

desobediencia civil un elemento que contribuye a 

configurar de manera convenc1ono.l la voluntad 

polttica colect1va. esto es. se trata de elemento 

imprescindible para comprender las bases morales de la 

democracia. Es forma alternat1va de participación 

política <no un fenonmeno excepcional ni un Ultimo 

recurso> que puede ut1lizar cuando se vedan los cauces 

ordinarios de acceso a la toma de decisiones o cuando las 

minorías tienen que enfrentarse con una política de hechos 

consumados. No obstante. Habermas est6 muy lejos del 

radicalismo revolucionario. La desobediencia civil debe ser 

ejecutada en forma de golpes calculados que no pueden tener 

más que un car6cter ~imbólico342 • con la intención de apelar 

a la capacidad de comprensión y al sentido del derecho de la 

mayoría. Por esa razón el desobediente debe reconocer la 

legalidad democrát1ca del sistema. aunque sostenga la 

inclusión de formas de revisión al Estado de Derecho más 

amplias y diferentes a las estrictamente convencionales. 

Dice Habermas: "El caso de la desobediencia civil sólo puede 

pasar bajo las condiciones de un Estado de Derecho 

~2 En este aspecto ex1ste ev1dente semeJanza con la posición 
de Bertrand Russell sobre el papel publicitario de la 
desobediencia civil. en RUSSELL. Bertrand. "La desobediencia. 
civi 1 y la amenaza de guerra nuclear''. en H~y..J...ª-.t..._a_M.i_~.nt,x3\_S 
To.n.:t.-Q. número 19. julio de 1984. pp. 45 y ss. 
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completamente 1ntacto. ~l a.iectaai;.. 

derechos un1camcnte debe ac~ptar el papel plAbisc1tar10 del 

conciudadano directo. soberano y sequro de si mismo. en Jos 

limites de una llamadct a lct respectiva mayur1d. A d1ferenc1a 

del luchador por 

democrdtlca del orden estdblec1do. 

2-Pconoce la legal1d~d 

La pvsib1l1dad de 

desobediencia c1vi1 legalizada sólo se da para él en el caso 

de que los reglamentos leqales puedan ilegítimos. 

real idud. no 

un derecho 

también en el Estaco dt!' Derecho -1 leg1t1mos. 

cualqu1er- moral privad..::i.. por atenerse 

especial o ~cceso priv1leq1~do a ld verdad. Sólo son 

competentes los princ1p1os mor~les Juic1o~os para todos. 

sobre los cuales el i:.:sta.do co11st1tucional moderno funda la 

esperanzo de St:!i- rr-c,~noc-: Jd•• 

ciudadanos. No se trata d~l 

ilegal sino de 

d.-. but"}'n qr._':!d<• por sus 

extremo de ordenación 

qu~ siempre volverá 

aparecer. porque la rea..li:::ación de principios 

constitucionales prctcn~1oso::::; contrapartiaa=: 

universal1zantes. proceso plazo. que 

históricamente no ha conseguido ningún caso una línea 

recta. y mucho mas reconocido por sus erro1·es. resistencias 

y fracasos. La h1storia europ(~a de los derechos bas1cos. por 

ejemplo. entiende de estos procesos de 

aprendiza~e colect1vo. 1nterrump1d0 por golpes que obligaron 

al retroceso. lQuien quiere afirmar que estos procesos de 

aprend1zaJe se han acabado? Hoy podemos sentirnos no solo 

como sus felices herederos. Todo el Estado de Derecho 
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n<.."' corr10 una 

construcción acabada. si no C"omr.:> '...ln.:t empresa de poc-a salud. 

írri ta.b 1 e. qui:' 

dlJl!• 1 l r>! J""')"'l l-=-y1t-.Jmo. brtJO 

circunstanci.:lS f J ••rt.u .... •1t •••·• PnrqU•"' 

Jnacabadc.> tamp.-:.•-:-r:• t1C111 ~:~JJdo l•:"lS Or'lani~mos c<?n~t1t11cínnal~s 

343 
de esa J.rrJ.tabJ.!Jd~d" . De esta ffidnera.. la desobed1encia 

civil es un J.nstru111•~nto de Ja::3 ~ocJe•jades dc1nocráticas para 

profundizar aus ~radoa de ld Iegit1mJ.dad pol1tica. y la 

decisión de afron~arla corre a cargo de las n1inor1as que la 

utilicen. La desoL•~di~nc1a CJ.Vll mds al la de los correctivos 

''dereclio·· fur1dado la 

racionalidad mor·a1l44 de una ,·uJcura pol1t1ca madura que 

sopesa la le9el1dad Ues11~ los pr1smas de la legitimidad. 

VI.2.2. La justi~icación política. 

Una J us t .i ~ 1cae1 ón pol1tica ele la 

desobediencia c1v11 la. Lle Ptlt•~r- S1nqcr que ya hemos 

comentado. Su basamento pr1nc.ip~l radica en el cumplimiento 

de una. ser1e de reglas funda.mF!ntales de carácter 

procedimental para la democra.c1a. que cuando rompen 

pueden dar lugar a la desobed10nc1a c1v1l. Entre las regios 

343 -HABERMAS~. 
104. 

Jurgcn. ''La desobctlienc1a c1v.il' ob _ c J t. ~ p. 

U4 Sobre las realas de la racionalidad moral la. ética 
comunicat.iva y én la. argumentación Jur1d1ca ver: ALEXY. 
Robert. Te ... n-1a de la argumentac16n JUr1dip-a. Centro de 
Estudios Const1tuc1onales. Madrid. 1989. 
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que se seno.lan están: Todos los c1udadanos que hayan 

alcanzado cierta edad deben tener los m1smos derechos 

pol1t1cos. es decir. no puede haber d1scr1minacion en razón 

de sexo. de la de las condiciones ~conóm1cas. 

etcétera: el voto de todos los ciudadanos debe tener igual 

va.lar Cuna persona voto>: las decisiones políticas 

colectivas y la elección de los rep1-esentantes deben tomarse 

por el procedimiento de la mayoría: toda dec1s1on debe 

tomo.:rse de libertades pol1t1cas. L1b~rtades que 

son necesarias para garantizar la part1c1pac10n y votación 

de los ciudaddnos 8egun el dictddo de ~u propid conciencia: 

los ciudaddnos d~ben es~ar corh.i1c1011es d.; optar ent.re 

alternativas rectles. 

diversas soluciones 

der.1r. deben poder elegir entre 

representantes Cpara 

los 

e 1 

problema~ plan~eados; los 

de democracia 

representativa) deben elegidos per10rt1camente; y. niguna 

decisión mayoritaria puede violar los derechos de lds 

minorias. y en especial. aquel que les asigna la posibilidad 

de convertirse en moyoria. en igualdad de condiciones. 

Este con~unto de reglas genera un procedimiento de toma 

de decisiones semejante al qLte impera en el discurso moral. 

El respeto a las reglas del 

posibilita que los ciudadanos 

juego politico democrático 

pie de igualdad Cuna 

persona un votol y marco de ausencia de presiones y 

condicionamientos Clibertatles públicas) puedan desarrollar 

una actividad dialogante Cinterv1n1endo directamente o por 
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fin de alcan~ar una 

decisión pollt1·-am~nte correcta siguiendo el procedimi~nto 

No ob:::-'f:ant,,. ~":-:J':":T:··!·, .1••t-·~·1- .. ~~:"": •:-•.-..m•:- ,J"'Beph Ha::: que nJcgan 

la pos1bil1dad de 1·~~t1r~cac1·~n de la desobediencia civil en 

los Estados 
~45 

liberales Los argurn~ntos que se :::enala.n para. 

oponerse a la desobed1encia c1v1l son: la pos1bilidad de 

participación leg1slat.1va por parte ele toda la comunidad y 

la existencia de p~·ocad1m1entos accesibles todos pora. 

modi:ficor las l•:yes. Se ct1cP que una vez que hLS. acepta.do 

su reforma. hd •?st.~bl~r1do comp1on1100 ''fa1r'' para 

la operación dt:;l pol1t1co. v1ola.rlo 1mplica 

coaccionar a los rJ._·mu~-; y n··· deJarl~s et.ro recurso como no 

sea el de la v1olenc1a. El p1·oblen1a ~n contrad1cc1on a lo 

anterior. no ocurre ctc-~d~! i11eg•J en ·~l 111vel teórJ....:o. sino en 

el pr.!lctico. en dc..nde ~' 11111y .:..•·· re~.c;peten las 

reglas del JUe~J•.) llmpl..:•. y dond•:• la moyor1a puede 

tos de1·echos de las m1nor1os. Por 

tanto. resulta absurdo negar la pOSJ.bl l 1da.d de '"' 
desobed1enc1a civil en ~l plano p•:•l ltJ.co. a. pesar de que 

hablemos de las democrac1a.s. constituyen a 

troves de procedim1entos imperfectos que requjeren de 

345~ RAz·. 
y SS. 

Joseph. La autoridad del derecho. ob. cit .. pp. 323 



mecanismos de revisión que no se agotan ni se agotar6n en lo 

jurídico. 

VI. 2. 3. La justi~icación juridica. 

De las justificaciones a la desobediencia civil ésta es 

la más problemática. ¿oebc el desobediente civil. aunque 

haya violado la ley. eximido de la pena? La pregunta 

encierra una contradicción dodo que la ley no puede permitir 

lógicamente v1ola.r la ley. Autores como Stuart Brownl4b 

sostienen que nl s1qu1era. los ucLos de desobediencia civil 

pueden JUst1f1cados como excepciones a la ley. pues no 

tienen el carácter de excepcionales Cen ~1 sentido. por 

ejemplo. de las eximentes de lncr1m1nac1ón) . 

En contra de esta op1n1ón que es la comun. autores como 

Ronald Dwork1n cons1d~ran que esta tes1s es inJusta. y que 

esta imbu1da de un puro esp1r1tu mdn1queo. Sost1ene que los 

fiscales. en los Estados Un1dos. pueden decidir 

discrecionalmente en determinados han de hacer 

cumplir o la normativa penal. mientras que los jueces 

pueden optar por la aplicac~ón de la pena m~s benigna si 

concurren. por eJemplo. algunas de las c1rcunstancias 

siguientes: si el acusado es Joven inexperto. si es el 

único sosten de la fam1l1a. si tiene antecedentes 

34¡--BRoWM~--··st.~~;..t- M .• "Civil Disobedience". en T.De __ JourD_~J__Q.f 
~h~losophy. vol. LVIII. 22 de octubre de 1961. pp. 672 y ss. 
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p~naJ~~. ~1 l~ l~Y v1~l~da •s impopula~. ei Joe tribunales 

P.stc\n abarrotados de casos m6s importantes. etc. En estos 

casoo para ,,..1 • -:i ti rrn-:ir QUP !3 i emrr0 d~he Adncion~r a 

quienes violan la ley ··~ s1rnplemente. Sin 

etn.bargo.;,. esta 1jiscl·~r:ionalidad n..:• t"':3 1.icenc1a. pues Estados 

Un1dos el JUl'ldl.CO perm1 t.t~. otros casos. 

d1terentes tJ.pos de discrec1ona!1dades. Por otra parte. 

existe la 

discrec1onal1dad. 

limitaciones que rect..t 1.1u•'!n a.1nb1 L•J, El rn1smo Oworkin 

manif1esta que sólo 1~1p.~Lc~1s podrla utilizarse la 

discrec1onalJdad tra.t..:i11dose de aesob•}dlencJ.d CJ.Vl l: Que 

en el curso de 16 aus·~bed1~11c1a no se h~ya ut1l1zado la 

Violenc1a. y scguna~. l1üya!"1 pr-:-iduc1cto danos 

materiales o causctoo pcr_1u1c1,~s a te1ceros. 

Otros aut.ur!';"S corn'·' Ralf D2-e1er348 man1f1esta.n que la 

desobed1e1~c1~ c1v11 una est1·ategia para 

obtener la declurac1on 1ud1c~a1 de 1ncon~t1tucionalidad. se 

traduce en un mecanismo para eJercer derechos fundamentales. 

y como tal debe s~r sanc1onada. ~ste argumento que puede 

ser válido en el caso sef'lalado. y en el de violación de 

tratados lnternac~onales. resultu 1mprocedcnte en el caso de 

la desobediencia ind1recta. pues a.qui se viola la ley para 

341 o-woRK_.r_N_. 
Y SS. 

Ronald. Los derec}"los _e_n __ ser_:i,_9. ob. cit .• p. 30? 

348 DREIER. Ralt. "Derecho y Moral". ob. cit .• pp. 93 y se. 
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consegu1r un obJet1vo pol1t1co postcr1or. y el act.o de 

violación. de mediac10n. en consecuenc1a es pun1ble. No vale 

en este contexto el d1cho de que el 

medios. 

fin Justif1ca los 

El panorama de la JUSt1fic~c1on Jurrd1ca en está del 

todo decidido. aunque existe el consenso de que esta 

justificac1on debe ser inas1mildble por el gran número de 

resistenc1as mas1vas que provoca1·1an respecto a la casi 

tota.lidad de las normas del sistema Jur1d1co. y por que 

podría ident1t1car como un derecho constitucional la. 

desobediencia lo que parece S•·r· ilóg1co. A pes~r de ~sto. la 

duda campea en virtud de que en un Es~ado plu1-al1stct las 

pr6cticas pol1t1cas y JUrfd1cas son compleJas y no exentas 

de contradicc1ones. Dworkin por set"ía l et que: '"algunos 

Juristas eSCdllddl1za.n de la conclusión general de Que 

tengamos una responsab1l1dad hacia quienes desobedecen por 

motivos de conc1enc1a las leyes de reclutam1~1,~·~. que 

pueda exig!rsenos que no los enJu1c1em0s. sino mas bien que 

cambiemos nuestras leyes o adaptemos nuestros procedim~entos 

judiciales para darles cabida. Las proposiciones simples y 

draconianas. según las cuales el crimen debe ser castigado y 

quienes entienden mal la ley deben atenerse a las 

consecuencias. t1enen extraordinario arraigo en la 

imaginación. tanto profesional como pupular. Pero la norma 
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de d~recho e~ 1n~~ compleja y mas intelig~nte. y ~s mas 

importante que 
349 

sobreviva" 

Seguramente posiciones como esta han servido para la 

elaboracion de con~trLlcc1on~s como la de Mort1mer Kadish y 

Sanford Kad1sh qu~ se han propuesto mostrar que el esquema 

de la "ley y el orden" el un1cc' que sirve para 

reflejar los deberes de lo=:; c1udd.danos comunidad 

regulada por el Der·echo. Para el los el s .i st.erna jur:idico 

puede estab l ece1- y 1ust1iica1· desv1ac1oncs legales 

realizadas tanto por funcionar1os publ1cos como por 

cualquier e i udd.dun<:•. pr1mera ¡,-:1 denominan 

la s~gunda "'d~sobediencia 

legitimada". Lct qué 

condiciones puede 1nd1v1duo part1cul~1 optar por la 

desobediencia ord~n contra ~l 

autoridad estatal_ ba. JO a11n2'na.::."l de S<"lnr.:1ón, recurr1endo 

al propio s1atem~ lPaal busqueda. de a:r·qumcntus que le 

sirvon de 

jurídicamente perm1t1da. Y en re~puesLd at1r·ma que en los 

sistemas const1tuc101~ctles moder11os deberldn darse cuatro 

condiciones básicas para que los c1uU.a.danos puedan llevar a. 

cabo éx1to los llamados <-"lelos 

legitimada. Estas cond1c10nes son: la existencia de 

norma legitimante cuya apl1cac1ón por parte de la autoridad 

estatal establece que una determinada v1oloc1ón a la ley es 

349~:DWORK1N. R~nald. Los derechos __ en ~_er10_ ob_ cit._ p.326. 



·-... 

272 

admitida. por el s1stema Jur1dico; tal norma legitimante debe 

tener la facultad. una vez ~pl1cada. de liberar al ciudadano 

de la responsabil1dad de '" pena. por 

desobediencia; d1cha norma l~git1mante cumple tanto la 

función de cualificar l~ norma violada como de justificar 

desobed1enc1a; y el ciudadano debe real1zar una apeloc1ón 

plausJ.ble a la norma leg1t1mar,te como Just1f1cac10n de su 

conductal50. Sef1aladas las cond1c1ones para la desobed1encia 

legitimada los autores prec1san que en el sistema jurfdico 

norteamericano las cond1ciones aparecen tres clases de 

normas legit1mantes: la norma de validez. '" que 

posibilita realizar un mal menor. y la norma que p~rmite 

justificad~mente no cumpl1r con c1ertas leyes. E3emplos de 

estas normas las que otorgan facultades d1screc1onales 

a Jueces y polic1as para no sanc1onar o deJar de perseguir e 

investigar conductas il1citas: las que regulan políticas 

gubernat1vas y Judic1ales deliberadas para no perseguir o 

enjuic1ar c1ertas v1oloc1ones a la. 11."'"y; las que contemplan 

"el estado de neces1da.d de ca.ra.cter moral"; las que 

establecen controles de constitucional1dad que precisan de 

la violación de la ley para 1nstar al órgano Jurisdiccional 

a realizar la revis1ón respect1va. 

Sin embargo y ha mencionado este tipo de 

argumentos son muy controvertibles. y en la actualidad la 

3:¡0·¡;.;~-:i=--t1mer Kad-1sh y Sa.nford Kadish. Di~cr:~tion_t.o _t;>is~b:ey_, 
A_Study _ 9f __ Lowtul ___ De_pa.rtures. fr_om ___ Leg_a_l_ RuJ~s. Stanford 
University Press. 1973. p. 97 y ss. 
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posibilidad de 

muy p~cos casos. 

ju~tifjcación juridjca quedA red1~cjd~ ~ 

y s1empre y cuando la desobcdi~ncia 

permitida _iur1dicam~nt::~ sirva para asegurar una m~ycr 

armonla entre lou b1en(:"s Jur1d1cos que entran en confl1cto. 

Esto es. una Just1f1ca.c1on Jur·1d1c·a. de la desobediencia 

civil constituir1a. en los casos e1~ aue tuera admisible. un 

verdadero elemento e!3tab1l.izador del sistema Jur:idico con el 

propOsito primord1al de el1minar cualqu1er contradicción 

lOgica man1festada en 

v:r. 3. La desobediencia civi 1 vista desde el 

contractualismo. 

Según se ha 1do manejando a lo largo de este trabajo. 

el contractual1smo exige dos elementos básicos desde los 

cuales se pueden en1u1ciar det~rminados actos públicos

polít1cos que inc1den en la leg1~1midad de un sistema: el 

procedimiento democrat1co y la revis1on de los resultados 

para que éstos sean conforme a los derechos humanos. El 

tratamiento de 

planteamiento. 

la desobed1encia c1vil no es ajeno a este 

Si la leg1t1midad del sistema y la obediencia al 

Derecho obligan a la existencia de procedimientos abierto~. 

transparentes. públicos. part1cipativos. etc .. la 

desobediencia civil se justifica si los procedimientos 

institu~ines democráticas no cumplen con las reglas del 



274 

compromiso Justo o del Jueqo 11mp10. compe~itivo y ob1erto. 

Ahora bien. hasta qué punto el mero procedimiento. aun el 

democratice. garo.nt1a de resultado 1noralmente justo 

es. por cierto. bastante dudoso. Esto se pone de manifiesto 

en auto1-es contractual1stas Buchanan que reducen el 

d.mbito de la Just1c10. 

procedimentales. En Rawls. 

''sentido de la just1c1a' 

cons1dcrac1oncs exclusivamente 

cambio. la referencia al 

1nd1co. qlie el proced1m1ento debe 

estar enmarcado por ciertos valores aceptados de antemano 

con el fin de que los resultados no sean ab~rrontes. As1. el 

proced1m1ento enmarcado pr:i.nc.ip1os lo aut.onoml.;i 

individual. la 1mparc10. l 1ctad y la d1gn1dad de las personas 

dista mucho. en cuc'.l.nto z·e:su l ta.dos. de CL.Jeno 

cualquiera de los pr1nc1p1os mencionados. Lueqo entonces. 

se admite esta pos1c1ón. la dcsobect1~nc1a c1v1l resulta 

justificable desde el contractual1smo cada que deba 

practicarse m1ras l l amar la atenc1on sobre 

situación anómala dentro d~ un reo1men democrático l~berdl. 

La anomalía procede del t,echo de que. pese a los principios 

proclamados const1tuc1onalmente el sentido de respeto a 

autonom1a. la dignidi!id de la persona.. 

imparcialidad Cpr1nc1p1os previstos casi universalmente}. en 

determinados casos su vigencia es nula. Quienes desobedecen 

civilmente invocan por ello pr1nc1pios morales que son los 

que sirven 

precisamente 

de marco al procedimiento dem..:icratico. 

la violación de esos principios 

Es 

aplicación en determinadas situaciones lo que justifica la 
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desobediencia aun contra leyes que han sido sancionadas de 

acuerdo con dicho proced1miento. Esta invocación basta para 

justificar la acción de desobed1encia. No obstante. ai los 

valores que invocan Jos desobedientes civiles fueran solo 

intereses de un grupo y no tuvieran la menor pos1bil1dad de 

ser un1versal1zables. sus pos1b1l1dades de aceptación por 

parte de la colect1v1dad Cque es uno de los objetivos de la 

desobediencia) serían prdct1camente nulas 1mposible su 

justificación desde punto de v1sta moral. La definición 

misma de desobed1enc1a c1vil tanto mov1miento que apela 

la moral de Ja colec~iv1d~d presupone la superación del 

relativismo subJet1vista. Lo que el desobediente civil 

afirma con su dcción no es que la situación que padece no le 

guste o le pdrezca nuld. sino que esta s1tuac1ón es inJusta. 

Y que as1 t1ene que comprenderlo toda persona que este 

dispuesta a aceptar los criterios de 1mparc1al1dad y de 

universal1dad prop1os del punto de vista moral. Se dice as1 

que en el caso de la desobed1enc1a c1v1l ld cuestión no ea 

saber si estd o está ~ust1f1cada moralmente. forma parte 

de la definición estarlo pues hablar de una desobediencia 

civil moralmente no just1f1cada contradicción. 

Por tanto. aún un s1stema democr6tico la 

desobediencia civil está Justificada cuando: 1) no se 

respetan las reglas del compromiso justo y del juego limpio 

democrdtico; y. 2) si los resultados del procedimiento no se 

enmarcan Y traducen en el respeto de principios como la 
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dignidad. la autonom1a. y la imparcialidad humana .. 

principios que se contienen en los derechos fundamentales. 
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VII. LA OBJECION DE CONCIENCIA 

VXI. 1. El concepto y ~undamentación de la objeción de 

conciencia .. 

Para ciertos autores"! la objeción de conciencia ea una 

forma de desobediencia civil. Para otros. "si la objeción de 

conciencia fuese solamente. como algunos sostienen. una 

clase de desobedienc1a civil tendr1a poco sentido dedicarle 

una atención especffica."352. Malem Sena a.poyandose en Alan 

Gewirth propone el anal is is de tres co.racter:íaticas 

fundamentales que hacen posible la diferenciación entre 

objeción de conc1enc1a y desobed1encia civil: "En primer 

lugar. se distinguen por la manera en que el desobediente 

civil y el objetor de conc1enc1a llevan cabo su 

disidencia. El primero puede violar tanto ley que él 

considera injusta cualquier otra ley justa con el fin 

de protestar contra ley in_iusla. El objetor de 

conciencia. por el contt-drio. siempre se opone a una norma a 

él dirigida y a la que considera moralmente inaceptable. 

Nunca podria trdnsgred1r Justa para poner de 

manifiesto su d1sconform1dad hacia otra norma injusta. No 

cabr:ía hablar. por lo tdnto. de una "obJeción de conciencia 

35f-PRICT6 SANCHI_S: ___ Lu1s. "La ob_1ec1un de conciencia como 
forma de desobediencia al derecho''. Rev1stf:J. __ .S_j_~_t_erna. 
número 59. marzo de 1984. p. 41. 

352 PECES BARBA. Gregorio. "'Desobediencia civil y objeción de 
conciencia". AQ.uar10 __ de._Der:~9hQ~ Hum_~QQ1ª. número 5. 1998-
1989. Madrid. p. 168. 
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indirecta". tal como sucede en el caso de la desobedlencia 

civil. En segundo lugar. el objetor de conciencia puede 

mantener en secreto las razones que le impulsan a violar el 

mandato legal. En cambio. la acción del desobediente civil. 

al ser públ1ca y ab1erta. ya que es un acto dirigido 

perauad1r a la mayor1a de la existencia de una determinada 

in..Justicia. puede carecer de la publicidad necesaria 

su ejecución y en la manifestac1ón de los motivos que la 

ocasionan. Asimismo. el desobediente c1vil acepta las penas 

impuestas por las autoridades competentes. demostrando con 

ese gesto amplio respeto por el derecho y una conformidad 

generalizada hacia el Estado el cual habita. El objetor 

de conciencio no llega tan leJos v1nculación al orden 

jurídico pueste que puede evad1r el cast1go emigrando. 

mediante la ocultación o por cualqu1er otro medio secreto o 

ilegal. El objetor de conc1enc1a rehusd obedecer el precepto 

lega 1 sobre bases de conciencia. Y al recibir 

necesariamente su justificación de las convicciones 

políticas de la comunidad o del sent1do de la justicia de la 

mayoría. puede estar desacuerdo con el orden 

const1tucional .. JS3. Además el oJetor de conciencia no aspira 

a modificar la legislac1ón o las políticas gubernamentales. 

el sólo rechaza la orden contra él dirigida sin perseguir 

necesariamente la alteración del status jurídico de norma 

alguna. Su s1gn1ficado a diferencia. de la desobediencia 

3°'i3-- MA.LEM .. _SE-RA. Jorge. ~-ºº-~-e_p_t,o __ y __ .JUS_~i_f i cacj._Qn_d.'ª-..__l_~ 
d...f;;tS_Q,bedi~.nci_a .. _c.i__vi...l. ob. cit •. pp. 56 y 57. 
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civil se agota su prop1a exteriorización, no se trata de 

una. táctica. n1 de estrategia política corno la 

desobed1enc1~ c1v1l. F1nalmente la objeción de conc1encia. 

aparece los Estados democrát1cos como derecho 

constitucional p1--oteg1do y regulado. lo que no ocurre con la 

desobediencia civil. 

Estos comentarios y caracterizaciones se han traducido 

distintas definiciones. Rawls sef'iala que "la obJec1ón de 

conciencia consiste en no consentir un mandato leg1slat1vo 

más o menos direct.•-J. o und. orden admin1strat1va"354. Raz la 

define como ''un ~cto privado hecho para protege1- al agente 

de interferencias de pdrte de la aut.01·1da.d pú.bl 1ca••355_ 

Palazzo dice que l~ ob~ec10n de conc1enc1a ''puede 

definida como la act1Lud de quien rechüza un precepto. a 

cuyo observancia el suJet.o esLa llümado en cuanto súbdito 

del ordenamiento del que dicho precepto tormo parte. Tal 

rechazo debe encont1·a1- ~u ~ausct s12olog1ca mc.>tivv::: de 

conc1enc1a. d~ contenido opuesto al 

mandato obscrvctdo. que orig1nar1amente 

derivadomente. su propJct fu~r=a s1c.~1,~g1ca de un proceso de 

inter1or1zac1ón la cuncienc1a. del •:>t..Jetor··35b. Venditti 

35f--RAWLS. John. Teor1a de la _1ust.1cio. ub. c1t .. p. 410. 

3~ RAZ. Joseph. La autqr1dad del derecho. ob. cit .. p. 339. 

356 PALAZZO. F.C .. "Ob1ez1one di cosc1enza". en E;_n~icl_C?P~d_1a 
Q_~l_D_~_r_itto. XXIX. G.iur'fré. M1la.no. 1979. p. 359. Entre los 
autores italianos cunsulta.%·: MONTANARI. Bruno. O~lftZ~Qne_ d~ 
~Q_sci _ _!;tnza. Un -a.nal_is1 de1 suo1 fondame_nt1 e_t1c_i __ e_ pol itic..i. 
Giuffré. Milano. 1976: BEP.TOLINO. R .• L.'9l:::>iez1one _ .d..i 
co~ie.nza _n-:gl i ot--deneirnent:i. gi1..lriP.lCJ. --~--r;_ont~mporenei. 
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define la objeción de conciencia como "'la actitud de aquel 

que rehusa obedecer mandato de la autoridad. 

imperativo jur1d1co. invocado la existencia. en el fuero de 

la conciencia. de d1ctamen que impide tener el 

comporta.miento pre::;;cr1to"J57 . Rarnór1 Sor1ano considera que la 

objeción de conc1enc1a se caracteriza por la concurrencia de 

los siguientes requ1s:i.tos: 1) materialmente. la. O_Jec1ón 

concreta. norma o ins1tuto del ordenamiento .JUr1d1co y 

su campo de actuación normativo es más recortado que el 

correspondiente a la desobed1enc1a c1v1l; 2> La razón de 

de la objeción la actitud ét1cu del obJ~L~nte. que le 

lleva a excepcionar una Juríd:i.ca la que él 

refiere por imperat1voo de conc1enc1a.; 3l Formalmente. la 

objeción es un acto pr1vddo; 4) Se c~racteriza por el uso de 

medios violentos: Sl La ob_J•~ción persigue la 

sustitución o cambio de lo.s normas. sino su excepc1ondlidad 

en el caso del obJetante. que no afirma la in_Just1c1a de las 

normas genera 1. la inJustic1a concreta d~ la norma: 

6> La obJeción de conc1enc1a debe ::incurrir da.f"ios a 

terceros irreversibles y de carácter esencio.1359. Prieto 

Sanch:!s la define como "el ::incumplim1ento de una obligación 

Giappichelli. Torino. 1967; VENDITTI. R .. L~obi_ezione di 
~-Q..f;tc_ienz_~.-~.l __ ser::-viz10 JT11lita,re:. G1uffré. Milano. 1981. etc. 

357 VENDITTI. R. . L '_Q.b.l ez.1 QQe ___ d l -~ cose 1 e.n.za_ -~~ l __ . _s_e_:rv.i_c_j_Q 
mi...l..i.t.a.r.e • ob. e i t . . p. 3 . 

3:18 SORIANO. Ramón. "La objeción de conciencia.: significado. 
fundamentos _Jurtdicos y pos1tivo.ción en el ordeno.miento 
jurídico espat'iol ". Bevis.t_c,. __ d .. ~ _Est;,_u<:l},_os __ P9.l1t'..i_cQs. número 58. 
octubre-diciembre. 1967. pp. 79-81. 
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de naturaleza personal cuya realización produciría en el 

individuo una lesión grave de la propia conciencia o. si se 

prefiere. de sus principios de mora 1 idad .. 359. 

La objeción de conciencia encuentra su fundamentación 

principal en la norma jurídica. Sin embargo. se han aducido 

diversas fundamentaciones extrajurídicas. entre las que 

destacan: La razón utilitarista. en cuya virtud tanto el 

Estado como el obJetor obtienen rec1procas ventajas Cla no 

violencia de la conc1encia lndiv1dual y las prestaciones 

sociales sustitutor1as>. en tanto que una actitud cerrada 

estatal sólo reportarla perJu1c1os a ambas partes; la razón 

del pluralismo ldeológico y político reconocido en las 

sociedades democráticas. que ha de amparar comportamientos 

situados fuera de las normas democrdt1cas en atención al 

respeto de las minorías cuando el incumplimiento de los 

deberes de las normas democr6ticas -pero no representativas 

de todas las ideolog1a.s sociales- es susceptible de 

compensación y reporta. danos esenciales a la sociedad; 

la razón una concepción 

persona.lista del Derecho. conforme a la cual las normas 

_jur1dicas .se obligadas a respetar una zona de autonomía 

de la persona cuando los criterios éticos coinciden con 

el significado de las normas de Derecho; la razon ético-

social que sigue la misma or1entacion de la razón anterior. 

-~------ -359 PRIETO SANCHIS. Luis. ¡._a_p_};?j"_~_c;;;.i.Q.Q _ __Q_~--___s;;._p_nc;.j._~nci~. ob_ 
cit .• p. 49. 
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con lo. diferencia de que ahora la ética individual es 

sustituida por los standars ét1cos de la colectividad 

social. en los que es posible encontrar denominador común 

en el cúmulo de concepciones heterogeneo.s
36º 

Jur1dicamente existen dos posiciones para fundamentar a 

la ObJeción de conciencia: La primera admite una mayor 

menor permisividad de la objeción de conciencia en función 

de los deberes jurid1cos ella implicados. Raz por 

ejemplo. distingue entre deberes parternal1stas. que 

benefician al mismo objetor. deberes en relación con otras 

personas. y deberes relación al interés público; 

considera que la objeción de conc1enc1a es más d1f1cil de 

conceder en la segunda clase de deberes Jurfd1cos. porque. 

en el primer cdso. trata de deberes favorables al 

individuo obligado a cumplirlos. que puede preferir objetar 

a la norma Jurldica que le benefic1a. y en el tercer caso. 

de normas que conceden c1erta flex1bil1dad virtud de la 

insign1ficante contribución de cada una de las personas 

obligadaslbl. La segunda posición considera a la objeción de 

FOnciencia como una de las manifestaciones de los valores 

jurídicos const1tucionales y más concretamente de 

libertad fundamental. la libertad ideológica. que la hace 

preferible a los deberes jurídicos incluidos en normas de 

lio MoÑT°ANARi·:--B~~-;;. QJ:tL~Zi9n~-- d..i. ___ ~Q:;s_c;_i e.nzo ...... _l1...n......Qna.Li.~.i-®j 
Cll..l.Q_i_t.._ond~ment i ___ ~_t_1_c_i_g__p9_j_i_t. :.i. c;i.. ob. cit. 

361 RAZ. Joseph. l.._Q __ a~:to,r:jd~d._d.~l_d~r:e.c.b.Q. ob. cit., pp. 342 
y SS. 
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menor categor1a .JUrid1ca. Ambas posiciones son reveladoras 

de que la obJecion de conciencia posee una naturaleza 

jurídica que le hace preter1ble respecto a los hipotéticos 

valores. pr1nc1p1os Jurídicos y deberes .Jurídicos 

conculcados por ~1 acto de la objeción. En todo caso. el 

problema se pres~ntar1a el supuesto de que determinados 

actos motivo de ObJeC1ón de conc1enc1a no estuvieran 

previstos en la norma.. Al respecto me parece impecable el 

razonamiento del Tr-1bunal Constitucional EspaMol que ha 

precisado: . Ca.be set"ía. 1 ar. por lo que refiere al 

derecho a la ob.Jec10n de conc1enc1a. que existe y puede 

e.Jerc1do con 1ndependenc1a d~ que se haya dictado o no tal 

regulación. La 0bJec1ón de conc1enc1a torma parte del 

contenido del derecho fundan1entctl a la libertad ideológica y 

relig1osa reconoc1Uu en el art1culo 16-1 de la Constitución 

y como ha ind1cado este Tr1bunctl en d1ver-sa~ ocasiones. la 

Constitución es dire~tarnente apl1cable. espec1almente en 

materia de derechos fundamenta les"3ó2. 

lb2-P::ECEs-BARBA": Gregario. "Desobediencia civil y objeción de 
conciencia". ob. c1t .• p. 171. Ver también: GASCON. Marina y 
PRIETO. Lu1s. "Los derechos fundamentales. la objeción de 
conciencia y el Tribunal Constitucional". Anuario de 
Derechos Humanos. número 5. 1988-1989. pp. 97--·y--s-S .-~ 
·RET"ORTi::LLO-·BAQüER. Lorenzo Martin. "El derecho a la objeción 
de conciencia en la jur1sprudencia del Tribunal 
Constitucional". Rev_~st.a .. _~1.~~.e.ma. número 62. septiembre de 
1984. pp. 3 y SS. 
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VII.2. La objeción de conciencia en el Derecho 

Comparado. 

VII.2.1. En materia de eervicio militar. 

Ya que la objeción de conciencia encuentra acogida en 

la norma jur1dica conviene repasar algunos ordenamientos 

constitucionales y legales que la contemplan. Antes de 

iniciar es necesario apuntar que la obJeción de conciencia 

no se ha aplicado en exclusiva respecto al servicio militar 

obligatorio. sino que también en algunos ordenamientos se ha 

admitido normando la existencia de clausulas de conciencia 

para los profesionales de la ir1!ormcc1ón frente los 

deberes derivados de su relacion liberal o funcionarial con 

las empresas per1od1st1cas. ract1ofón1cas televisivas. 

Igualmente ex1ste una gran polémica sobre ld regulación de 

la objeción de concienc1~ f1-ente a tratamientos médicos. 

especialmente en el del aborto. de las transfusiones 

sanguíneas. de las vacunaciones. etc. Así como de la 

negativa de los ciudadanos cumplir sus obligaciones 

fiscales cuando altos porcentaJes del presupuesto público 

son destinados a polit1cas no compartidas. tales como los 

presupuestos militares. 

El reconocimiento de la objeción de conciencia al 

servicio militar se encuentra ampliamente regulado en las 

Constituciones y normas secundarias de los pa1ses 
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desarrollados363. Aqu:i será necesario distinguir entre el 

reconcimiento relativo a la obJeción de conciencia. el 

reconocimiento absoluto. y el tratam1ento de la objeción de 

conciencia ordendmientos si11 servic10 militar 

obl igator10. as1 mención la normativa 

supranacional. 

El reconoc1m1ento relat1vo de la obJcc1on de conciencia 

ha sido. a veces. primer pa~o hacia su reconoc1m1ento 

absoluto. Así ocur:r-10 

Austríaca de 1955 o la Ley Finlandesa de 1959. En Austria. 

los artlculos 25 a 27 de la Ley Federal de Defensa de 7 de 

septiembre de 1955 lntroduJero1, lJ po31b1l1dad de que los 

arma.do dentro del e_1erclt...:>; c.:;t_o dló lu.:r__,,r .::i s1tudc1ones de 

tensión. por lo qu<:! en 1970 la Corn..l~J.ón d·~ Reforma del 

Ejército Federal i-ecomend·.::> la 1n~roducción d~ un servicio 

civil que ce cump11~cc ~ln depend~nc1a alauna •1•' las fuerzas 

armadas; la recomendac1on t'ue aceptada. por la. Ley del 

Servicio Civ1l dt:> lY'/4. que comporta ya un reconocimiento 

absoluto de la obJec1ón de conc1encia. En Finlandia. donde 

la objeción de concienclil !ue por vez primera reconocida. 

para circunstancias excepcionales. por Ley de 11 de 

noviembre de 1922. mantuvo deade 1931 sistema 

restrictivo. limitado a tlempos de paz. que rue ~·egulado en 

36J- Ver -;-1 ___ l_ 1b;~ -- d.;· MILLAN. Garrido Antonio. L~ __ .ol:::!i.e_sj._~o_Q,~ 
-~Qo_c.i~nc_ia. Tecnos. Madrid. 1990. 
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la Ley de 15 de mayo de 1959 y desarrollado en el Estatuto 

de primero de octubre del mismo ano: en esta normativa se 

preveia para quienes. por profundos motivos de conciencia no 

pudieran cumplir el serv1c10 militar en la forma legalmente 

estdblecl.da. la pos:1bil1da.d de presta:r--lo como "1nd1v1duos 

arma.dos": 1969. se modificó Al s1stemñ al 1ntroducirse 

servicio c1vi 1. En la actu~ l 1dad. mantJ.enen 

reconoc1m1ento relat1vo de la obJec1on de conciencia. entre 

otras, las legislaciones de Grecia. Suiza y formalmente 

Suecia. En Grecia. la obJec1on de co1~c1enc1a regula en 

terminas muy restr1ct1vos. por la L~y 731/1977. de 17 de 

octubre. que admite tan sólo motivos rel1g1osos y establece. 

como única prestación alternativa. un servicio militar sin 

armas. cuya duración es de cuatro a~os. Su1z~ cuenta 

imperativos que. hasta ahoro. han 

condicionado el tratamiento de la obJeCión de conciencia; la 

Constitución de 1874 reconoce la libertad ideológica y de 

conciencia. estableciendo que estas libertades no eximen del 

cumplimiento de la 

única posibilidad que se concede al obJetor Suiza es la 

de realizar un serv1c10 militar sin armas en las condiciones 

que determina la Ordenanza militar que entró en vigor el 

primero de de 1982. En Suecia. el reconoc1m1ento es 

también -aunque solo formalmente- relativo. pues desde 1943 

se prevé. como única prestación suotitutoria. 2ervicio 

militar sin armas que la actualidad (con duración 

superior seis meses a la del servicio armado) puede ser 
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cumpl1do. en sectores cjviles. como son los reldt1vos a 

reparación y mantenimiento de ferrocarriles. centrales 

eléctricas. instalaciones y redes telefónicas. agricultura. 

~ducac10n. sanidad o serv1c1os soc1alcs. amen de un serv1cio 

que desde 1981. p•~ede real1=artie e11 los pdl~es en vias de 

desarrollo. 

El reconoc1m1ento dbsoluto de ld objeción de concienc1a 

comporta la posibilidad 

sustitutoria de naturaleza 

Alemania. el derecho 

de reali~ar uno prestación 

civil. En la República Federal de 

la objeción de conciencia vino 

constitucionalmente reconoc1do en el artículo 4 III de la 

Ley Fundamental de 194~. que establece que: ''nadie puede ser 

obl 1gado contra su ..... onc1enc.ia a. pi· es t. ar servicio de armas"; 

aunque el texto pdt-~ce refer1rs .. ~ i'tl serv1c10 m1 litar armado. 

la doctrina. bdse en los trabdJoa parlam~nt~rios. se 

mostró. desde el p1-1nc1p10. 

ampl1a que comportara el 

faV•>rable a una 1nterpret~cion 

r"O'cor1oc1rr.ienlc· ub~ol uto 

obJeciOn de conc1enc~d; C·~nforznc a ta1 cr1ter·1c1. por rerorma 

constitucional op0rada por Ley de lY d~ marzo de 1956. 

introdujo el a.rtlculo 12.a de la Ley Fundamental. que. tras 

establecer el serv1c10 m1l1tar obligator10 C pdrrafo I) • 

dispone que "quien. por obJeciOn de concienc1a se niegue a 

realizar servicio de armas podra obl 1gado una 

prestación sustitutoria de duración no superior. Una ley. 

sin menoscabar la libertad de conciencia. regulará el 

servicio sustitutorio. que no podr6 tener relación alguna 
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con las un1dades de las Fuerz~s Armadas y la Policia Federal 

de Fronteras": el derecho a la ob.JeCJón de conc1enc1a fue. 

recog1do en los poragrafos 25 al 27 de la Ley del Servicio 

Militar de 21 de .Julio de 1956: la normüt1va. v:i.gente esta 

1ntegrada por la Ley de rog1men Jurídico de la negat1va a la 

prestación del serv1c10 m1l1tar de 28 de febrero de 1983. y 

la Ley del serv1c10 c1v1l d~ ~de agosto de 1~73. reformo.do 

por leyes de 24 y 28 de febre~·o de 1983: la actua.lJ.dad. 

el ordenar111ento aleman s1gue un s1stema de 

reconocJ.mlento cond1cionado en el que la úf1c1na Federal del 

Servic10 C1v1l o los Comisiones de Negat1va a la Prestación 

del Serv1c10 Mil1tar. según los casos. han de resolver la 

presta.ción del obJetor: embo.rgo. dice. 

espec1f1cas garantia2 insertas el procedimiento. 

1 .. s 

la 

admisión de cualqu1er tipo de motivoc1oncs. incluidas las 

políticas. el posible r~cor1oc1m1ent0 de la obJeción de 

conc1encia sobrevenida y la igual durac1on de los servicios 

milita.r y civil. entre otrds caracter1stico.s de 

contenido. hacen que lo leg1slac1ón alemana pueda reputarse. 

incluso tras la reforma de 1983. una de las más 

progresistos el Derecho comparado. En Austria. la Ley del 

Servic10 Civil de 6 de marzo de 1974. que en sus preceptos 

fundamentales. tiene rango constitucional. supuso el 

reconocimiento absoluto de la ob.Jeción de conciencia al 

establecer un serv1cio sust1tutorio de naturaleza civil; el 

servicio c1vil tiene la misma duración que el militar Cocho 

meses); en Austria. la objeción ha de basarse en "razones 
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graves y fidedignas de conc1encia". con lo que. 

doctrino quedan excluidos los motivos políticos: 

segun la. 

también 

está. prevista la obJeCJ.ón de conciencia sobrevenida.. mJ.sma.. 

que esta. condJ.cJ.onada u ld resolución de ld Comisión de 

Servicio Civil. E;-i D~-lgJ..:-.::s.. el pr:imer :intento de reconocer 

legisla.tJ.va.mente la ob1ec~0n de con~1unc1a ddtd de 1950; en 

1964 se aprobó un Eatatu~o qu~ eotablece una regulación muy 

moderada: por Ley de J de Junio de 1Y64. ~e s1gu16 normando 

el reconocimiento cond1c1onado C·~ la. objeción de conc1encia. 

en el que además de nu ddmJtJrse la "obJecion sobrevenida.". 

loa motivos queda.ba..n l lmJ. t.3dos aquellos de índole 

religioso. ti 1osóf1ca. rnora. l . QXClusión de los 

mot.Jvociones polfticos y como ~1-est..dC1ón al~erno.t1va. el 

objetor podía oµto.r por un s~rVJCJ.o m1l1tar ~1n armas o por 

uno de ndturo.leza. c1v1l. b1en en este caso la duración 

en a1•10 la. del servicio militar era superior 

obligotor10; las l 1m1tdc10nes provoca.ron 

modificac1oncs parciales y d.Jvers.~s p1-oyectos de refo~-md que 

concluyeron con un~s nuevas leye~ ·:0ord1naaa~ cte 20 de 

febrero de 1980. por las que se ~stablece el Estotuto de los 

Objetores de Conc1enc1a; se trata. en reolidad. más que de 

un nuevo Estatuto. de und acLualizac1on del de 1964. en el 

que. como modif1ca.c1ones mdS importantes están la menor 

duración del serv1c10 c.Jv1l a.lternatJ.vo. la. posibilidad de 

reconocimiento de la "obJec10n .sobrevenida.'" y. 

especialmente. la admisión de cualquier tipo de motivos~ 

incluidos los políticos a condición de que no se funden 
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únicamente en consideraciones que custionen las 

inst~tuciones fundamentales del Estado. En D1namarca. la 

objeción de conciencia se reguló por primera vez con lo ley 

de 13 de diciembre de 1917. en la que ya contemplabo la 

posibilidad de 

naturaleza civil: 

optar por un serv1c10 sust1tutor10 de 

con poster1or1dad. la Ley de mayo de 1933 

-modificada en 1952-. al lgual que la Ley de 10 de Junio de 

1976. ret1ere todo tipo de motivaciones. tanto 

religiosas y éticas como pol1t1cas: la regulación 

vigente. aprobada por Ley núm~ro 427/1960. de 30 de 

septiembre. mantiene el reconocimiento de la objeción de 

conciencia por cua1qu1er tipo de motivos. si bien 

condic1onado al d1ctamen de la Com1s16n Central de 

Reclutamiento: el serv1c10 sust1tutorio tiene una duracion 

de once meses. dos más que el servicio m1litar obligatorio. 

En Finlandia se incluyó a partir de 1969. aunque sólo en 

tiempos de paz; la Ley 132/1969. de 21 de febrero. 

estableció. además del servicio militar sin armas. 

contemplado ya en el Estatuto de 1959. una prestación de 

naturaleza civil para quienes. por motivos de conciencia, no 

actmitiesen ninguna modalidad de servicio militar: el 

servicio civil. que coordinan los Ministerios de Trabajo y 

Justicia. se presta en entidades benéficas. instituciones 

penitenciarias. organismos públicos. brigadas de bomberos y 

organizaciones forestales; la duración del servicio militar 

sin armas se fiJa en 90 días más que la del servicio militar 

armado. y la del servicio civil en ciento veinte d1as más. 
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En Francia. la "Ley i·elativa o ciertas modalidades de 

cumplimiento de las obl1gac1ones impuestas por la ley de 

reclutamiento" de 21 de diciembre de 1963. puso fin al 

sistema representativo 

objetores: mas tarde. 

y conced10 e::;tatuto los 

el Cod1go del Se1-v1c10 Nacional. 

aprobado por Ley numero 4¿4/19'll. de 10 de Junio. modi!icv 

el Estatuto anterior e introduJo nuevas reglas; 

posteriormente. se promulgaron vario~ decretos: las citadas 

normas han sido refundidas la Ley 605/1983. de 8 

de julio; ésta normativa admite como causa de la objeción de 

conciencia motivaciones "religiosas y ti losóficas". 

precisa que la p1-estac1on dlternativa tendra durac10n doble 

a la del servicio m1l1ta1· con En Holanda. la objeción 

de concienc1a fue reconoc1da d~9de 1917: en la actudl1dad. 

la Ley de 24 de nov1embre de 1978. se la normativa vigente: 

esta. regulación admite la •:>'bJec-1 ón de 

sobreven1da. as1 como la obJeción select1vu. 

conciencia 

comporta un 

reconocim1ento 1 l.ffi.lt.ddO "gr ave~• mot.1Vió\c1 ones de 

concienc1a''. que. como tal~~. han ue ser co1~statados por una 

Comisión consultiva. 

una duracion superior a 

obligatorio. En !Lalia 

tercio del serv1c10 militar 

fué sino hasta 1972 que 

reconoció la posibilidad de optar por una prestación civil 

sust1tutoria: conforme a la legislación v1gente no se puede 

objetar por motivos pol1ticos y la duración del serv1c10 

civil sustitutorio tiene una duración superior de ocho meses 

sobre el servicio militar. En Portugal. el articulo 41.S de 
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la Constituc10n de 2 de abr1l de 1976 ''reconoce el derecho a 

la objec1ón de conciencia quedando los obJetores obl1gados a 

prestar serv1c10 no armado con duración idéntica a la del 

servic10 m1l1tor obl Jqdtorio"; la normot1vo secundaria 

portuguesa admite la obJec1on por motivos de orden 

religioso. moral o f1losóf1co. constatados. a travéz de un 

procedimiento Jud1c1al. por la Com1s1ón regional de Objeción 

de Conc1enc1a. que podr6 estimar incluso la mala fé del 

solicitante cuando motivos fue1-an egoístas o de pereza. 

En Noruega la exención del servicio militar existe desde 

1902 por motivos rel ig1c.sos; la legJ.sla.c.ión vigente da.ta de 

1966. en ella ctdm1tc lct obJeción en cualquier momento y 

por cualquier cld.se de mot.J.VOS: rel ig1osos. et.1cos. 

filosóficos. pol1t1con: la duración del serv1c10 civ1l 

sustitutorio la que para el servicio m1l1tar. En 

Espana~4. el texto del articulo 30.2 de la Constitución de 

1978 reza as1: "La ley t1Jará las obl19aciones m1l1tares de 

los espaMoles y regulará. las debidas garantías la 

objeción de conc1enc1a. 
"" i 

las demás causas de 

exención al servicio mil1tar obl1gator10. pudiendo 1mponer. 

en caso. prestación social sustitutoria"; por ley de 

26 de dic1embre de 1984 se reglamentaron las condiciones y 

requisitos para que pueda operar la ob~eción de conciencia. 

lM"""-La doctrina espaMola al respecto es muy importante. 
Consultar: CUERVO-ARANGO. Fernando. "La objeción de 
conc1enc1a al serv1c10 militar: especial referencia al 
Derecho es pano 1 ··. en ~_!:.1_'±_~~__!_<:' de derechos humanos. número 3. 
Madrid. 1985. pp. 11y ss.; y. RU!:Z MIGUEL. Alfonso, "Sobre 
la fundamentación de la ob,Jeción de conciencia". M~xi.Q __ d~ 
Qe.~~ChQ§...!ilJ.ITIO.DQS. número 4. Madrid. 1986-1987. pp. 399 y ss. 
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escaso progresismo. 

Respecto a. la obJeción de conciencia en los 

ordenamientos sin se:-vi ci <? militar obligatorio. debe decit·se 

que en ellos. el reconoc1m1ento de la. obJcción de conciencia 

o constituye previsión normativa con vistas l<> 

eventual instaurac1on del servicio m1l1tar obligatorio. se 

trata de conferir relevancia. en la resc1s:ión del 

compromiso. a supues~os de obJeción ~0brevenida. En estos 

países debe destacarse Bretana.. Irlanda. 

Luxemburgo. Malta. Estados Unidos. Canada. Austrctlia. Nueva 

Zelanda. Liechtenste1n. 

fue abolido el serv1c10 mil1cdr obl1yJtor10. pero se 

cuyo caso.:> reconoce la ObJec1ón c!e conc1enc1a .sob1:·cv~n1o:! . .;s. 

el voluntario pued~ sol1c1~ar 

Aramadas. En Irlanda prev•-. servicio mi 1 itar 

obllg-atorio en s1tuu.c1<~nc~ C.«:~ er:\•_·1~g--nc:i 11 i ngún caso se 

hace referencia 

conciencia. En 

admitida por 

pos1b1·.:-s 

Luxemburgo. 

pr 1me1·a 

supu~sto~ de obJeción de 

la obJec10r1 de conciencia. 

1953. se rig10. hasta la 

abolición del servic10 militar obl1gator10 ~n 1967. por Ley 

de 23 de JUl10 de 1963. que establecía un sistema de 

reconocimiento cond1c1onado y un servicio sustitutor10 de 

naturaleza civil: en la actualidad no existe disposición 

alguna que prevea la objeción de conciencia sobrevenida al 

voluntario. aunque cabe pensar que. expuestos loa motivos se 
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atendería. en vio adm1n1strativo. su pet1c10n de causar baja 

en el ejército. En Malta. las fuerzas armadas están 

integradas por voluntarios; no obstante. para el caso de 

que. en s1tuac1ones cr1t1cas se instaurase 5erv1cio 

militar obligator10. la Const1tuc1ón preve el reconoc1m1ento 

de la ob.Jec1ón de conc1enc1a. 
"" í 

serv1c10 

dlternativo de naturaleza civil. En Estados Un1dos el 

servicio militar es. er1 estos momentos. voluntario: en la 

"Selective Se:rv1ce Act" de 24 de Junio de 1948. se establece 

para los obJetores. una prestación sustitutor1a de igual 

duración a la del servicio militar. En Canada. durante los 

períodos en que rué obl1gator10 el serv1c10 militar. la 

legislación reguladora de éste lla ''Schedule to the Mil1tary 

Service Act" de 1917. la "'Nat1onal Hesourccs Mob1lizat1on 

Act" de 1940 y la "Nat1onal Defence Act" de 1952) l1mitó el 

reconociem1ento de la obJec16n de conc1enc1a a ciudadanos 

pertenec1entes a determ1nada.s confesiones rel1giosas. como 

los menonitas o los ducobors. grupos pa.cif1stos que habían 

emigrado a Canada precisamente por ser uno de los pocos 

países en que. a pr1ncip1os de siglo. el servic10 militar 

era voluntario. En Australia en 1959 fue abol1do el servicio 

militar: anteriormente. ~ey de 23 de febrero de 1942 

estableció ya la posib1lidad de un servic10 sustitutorio de 

naturaleza c1v1l e 1ncluso la excención de todo servicio: en 

la misma línea afrontó el tema la "Na.tional Serv1ce A.et" de 

17 de marzo de 1951. En Nueva Zelanda. el servicio militar 

obligatorio. restablecido por la "Military Training A.et" de 
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20 de octubre de 1949. fue abolido en 1958: durante los 

per1odos de obligatoriedad. la objeción de conciencia estuvo 

regulada en términos amplios. no implicando. por otra parte. 

el reconocim1ento de Ja ob11gac10n. eJ prestar un servicio 

sustitutor10 c1v1l ni mllJ.tar. En Liechtenstein. la 

Constituc1ón impone al ciudadano el potencial deber de 

prestar servicio militar para "defender a su patria en caso 

de peligro". pero 

desde que en 1968. 

existen Fuer=as Armadas permanentes 

d1s0Jv1e~e el EJército del Principado. 

En Island1a no existe defensa 11acional alguna; caso 

semejante al de Costa Rica en Lat1noamér.ica. 

En el ámbito supranacional. la ob 1ec.ion de conciencia. 

en algunos documentos 1nternaciona.les est6 reconocida. La 

Declaración Universal de Derechos Huma.nos de 1948. no la 

contempla como tampoco el Pacto Internacional de Derechos 

Civiles y Políticos de 1966. Del tema. se ha ocupado la 

Comisión de Derechos Humanos deJ Consejo Económico y Social 

de las Naciones UnJda.s. particularmente con motivo del 

debate sobre "la Declaración de elJ.m1na.ción de todas las 

formas de intolerancia rel1g1osa": en dicho documento. tras 

un detenido examen de la obJeCJ.ón de conciencia en aquellos 

paises con servicio m1l1ta.r obligatorio. se insiste en el 

hecho de que la Asamblea General de las Naciones Unidas. en 

su sesión de noviembre de 1970. hab1a manifestado su 

preocupación por el tema. lo había transmitido al Consejo 

Económico y Social y éste a la Comisión de Derechos Humanos~ 
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con un texto en el que exclu!a la obligación 

indiscr1minada de los ~óvenes a ingresar en las Fuerzas 

Armadas y se pretendía el respeto los que opusieran 

motivos de conc1enc1a contra la guerra: la comunicación 

las comunidades preconizaba que urgiese todas 

nacionales y a la comunidad internac1onal respetar y 

reconocer la conc1enc1a de quienes prestan objeción al 

servicio militar: la cuestión volvió a la Asamblea General 

de las Naciones Unidas en 1978. aprobándose. por consenso. 

en sesión de 20 de diciembre. una resolución. la 33/165. 

que reconoce el derecho de toda persona de oponerse a servir 

a las Fuerzas M1l1tares o de Pol1cia que se empleen para 

sostener el apartheid y hace llamamiento a todos los 

Estados miembros para que concedan asilo o Lrdnsito seguro a 

cualquier persona obligada a abandonar su pais por objeción 

de conciencia a dichos servicios de cardcter militar 

pol icia 1. otorg6.ndole los beneficios del estatuto de 

refugiado: mds tarde. 1983. fue elaborado un informe en 

el ambito de las Naciones Unidas. en él los autores CA. Eide 

y C. Mubanga-Chipoya) analizan la objecion de conciencia en 

la legislación nacional internacional; tales 

consideraciones respondió la resolución de la Comisión de 

Derechos Humanos de 5 de marzo de 1985. en ella se senala 

que la objeción de conciencia al servicio militar 

obligatorio debe ser considerada como un ejercicio legitimo 

del derecho a la libertad de pensamiento. conciencia y 

religión; en el Convenio Europeo para la protección de los 
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Derechos Hun1ano5 y de las Libertades Fundamentales de 1~50. 

la objeción de conc1enc1a encuentra cabida en el art1culo 9 

que consagra el derecho a la libertad de pensamiento. de 

conciencia y de l·clJg1Gn: el ámbJto europeo ex1ste 

también la resolu~1ón ... :L'l7/l967 de la Asamblea Consult1va del 

ConseJo de Eurcp~ ·~ue 6d1n1Le la ob1cc10n de conc1enc1d. 

precisa proc•?-d i.mi. en to. y el serv1cio civil 

sust1tutor10: esta ultimd re~~·luciOn ha s1do actualizada. 

entre otras. por una t·ecomendacion del Comité de Min2stros 

del ConseJo de Europa de 9 de abr1l de 1987. que recoge la 

doctrina sobre la obJeciOn de c0ncienc1a el ámbito 

europeo: en el c..:or1t1nent.e americ.=ino. la. Convenc1,....,n Americana 

sobre Derechos Human·~s. set'1a l,.':::1 ::-u a1-t¡·.:•1lo 6 3b> que no 

constituye trabaJo for~oao u 0bli.aa~01-10. para los efectos 

de ese articulo: ''el servi.cl.o 1nill.Ldt y. en lo~ paises donde 

se admite exencion por ra.zones de concJenc1a.. el serviclo 

nacional que la ley estable:.::c .... "1 en luaar de aquél". 

VII.2.2. En tratamientos médico~36~. 

Se menciono. han sido dos las 

confesiones que han dado los conZlictos de esta 

clase. Por un lado los test¡goe de Jehová -deJando al margen 

otras cuestiones- que cons~dcran la 2ngestión de sangre como 

3"65- Co~~i-t.;,._-z-=- - e 1 ;mPortante traba Jo de NAVARHO-VALLS. Rafa.el 
y otros. '"La obJec1on de conciencia a tratamientos medicas: 
Derecho comparado y derecho esparto l". en R~v_ista_.....P_~rsoQ~ _y 
D~r~cho. Univers1dad de Navarra. número 18. 1988. pp. 163 y 
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vetada por proh1b1c16n d1V1na. misma qu~ tiene apoyo 

particulares interpretaciones de la Biblia. Los testigos 

de Jehova se oponen a las transfusiones de sangre. includo 

el plasma humano. La segunda confesión cz la ''Chu1-ch of 

Chr1st. Sc1ent1st que adopta un punto de vista mas rod1cal. 

pues sostiene que cudlqu1cr dvlcnc.ia puede 

exclusivamente mediante la oración. y considera 2lfc1to el 

recurso a los tratamientos méd1cos de manera generalizada 

(únicamente. algunos aceptan rec.lb1r analgésicos para 

mitigar el dolor>. 

Las razones de este tipo de obJecion de conciencia 

tienen su fundamento pr1nc1palmente en principios religiosos 

o en convicciones de moral personal como es el caso de la 

negativa de ciertos médicos practicar el aborto en 

aquellos países en que está perm1tido legalmente. 

VII.2.2.l. Estados Unidoe. 

En Estados Un1dos ex1ste legis1ac1ón especifica 

sobre la objeción de conciencid respecto tratamientos 

médicos. Es la JUr1sprudenci~ la que ha creado un cuerpo 

norntativo 

estatales y 

las decisiones. tanto de los tribunales 

federales. como de la Corte Suprema. El 

planteamiento básico de la jurisprudencia americana es que. 

ante el rechazo de tratamiento médico. debe respetarse la 

opción libremente elegida por la persond -aún con riesgo 
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para su vida-. salvo que la presenc1a de un interés publico 

de mayor peso reclame que pueda ordenarse Judicialmente la 

intervención: lo labor del tribunal se reduce un 

equilibrio prudenc1al d~term1nando cual debe 

prevalecer el caso concreto. Se han distinguido cuatro 

tipos de s1tuac1ones: Adulto capaz y hiJos: los casos 

Schloendorff y Matter of Melideo: Adulto con hijos: In re 

Osborne: Adulto incapaz: In re Boyd; y. tratamientos médicos 

a menores. 

Adulto capaz y sin hiJos~ Los casos Schloendorff y 

Matter of Melideo. La tesis fundamental la constituye la 

afirmación del derecho del adulto sobre su propio cuerpo. En 

el caso Schloendorff CTr1bunal de apelación de New York. 

1914). la paciente del mismo nombre fue operada de un tumor 

sin su consentimiento. y fase poeoperator1a se produjo 

gangrena y hubo necesidad de ext1rparle varios dedos; la 

afectada reclamó 1ndemnizac1ón; la sent~nc1a determinó 

que todo ser humono adulto y en sus facultades mentales 

tiene el derecho a determinar lo que debe hacerse con su 

propio cuerpo. y que un c1ru3ano que efectúa una operación 

sin el consentimiento del pac1ente comete una agresión. 

anade igualmente. que en los casos de emergencia. cuando el 

paciente ha perdido el conoc1m1ento y es necesario operar. 

cabe hacerlo su consentimiento. En el caso Matter ot 

Melideo. decidido por la Corte Suprema de Nueva York en 

1976. Kathleen Melideo. casada. de 23 anos. aufr1a una 
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hemorragia uterina consecuencia de una operación; el 

descenso del nivel de hemoglobina hacia previsible la 

transfusión de sangre; ésta posibilidad habia sido 

expresamente rechazada por escrito. tanto por Kathleen como 

por su marido. ambos testigos de Jehov~: por esa razón el 

centro hospitalario recurrió al tribunal solicitando 

autorización para efectuar la transfusión; la Corte denegó 

la solicitud 

Schloendorff. 

recordando la 

afirmando que 

regla general 

pueden 

fijada en 

ordenarse 

judicialmente transfusiones de sangre contra los deseos de 

un adulto que las rechaza por sus creencias religiosas. en 

tanto no se pruebe la ex1stenc1a de un interés preva.lente 

del Estado que just1f1que la intromisión. pues de otro modo 

se violar!a el derecho al libre ejercicio de la religión. 

previsto por la primera enmienda de la Constitución; para el 

tribunal. el "interés preva lente del Estado" puede 

encontrarse cuando se halle en peligro el bienestar de los 

hijos. 

Adulto con hijos: In Osborne. El paciente Charles P. 

Osborne era varón de 34 anos. casado y con dos hijos. 

Habia sido ingresado en el Cafritz Memorial Hoopital. de 

Washington. por sufrir diversas heridas y una hemorragia 

interna que le hab!a originado un árbol al caer sobre él. 

Con~iderando imprescindible una transfusión. y al negarse a 

ello tanto el paciente como su esposa. el hospital se dirige 

a la Superior Court. solicitando que nombre un guardián a 
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efectos de otorgar consentimiento a la trans.fusion.. 

Desestlmada la solicitud. el hospital recurre onte lo Corte 

de Apelación del Distrito de Columbia. que confirmara lo 

sentencia anterior. El tribunal de apelación realiza un 

Juicio basctdo en el an~lis1s de dos cuest1ones. La primera 

de ellas 

sangre estando 

el enfermo ha recha~ado la transfusión de 

plenas facultades mentales y con un 

adecuado conocim1ento de la s1tuac1011. lo que conf1rma_ 

además de hacer notar que sus convicciones rel1g1osas son 

absolutamente t1rn1e~: conc1d~ra que Pl obl1qado somet1m1ento 

transfusión rPpercut1rla inev1tablen1ente de manera 

negativa e irrepardbl•~ en su VldJ rel1g1osd. privándole de 

la posibilidad de Sdlvac1ó11 ete1·1~a. a pesar de ld falta de 

adhesión de voluntad o ese acto. La seguoda cuestión 

refiere a la eventud.l existencia de un '":interés preva.lente" 

del Estado en mantener la v:idu de Osborn~. tomando 

consideración que tenía dos hiJos de lo. m:isma edad. El 

tribunal declaró que no podia e~t:imarse que el lnterés en el 

bienestar de los ni~os deb1e1·a predominar sob1·e la conducta 

religiosamente motivada: toda su tam:il:ia estaba de acuerdo 

con su actitud y 

cordiales. 

las relaciones fam1liarPs eron cercanas y 

lo que estaba asegura.do tanto el 

sostenimiento moter:io.l de los hiJos como odecuado 

ambiente familiar para su educación. 

Adulto incapaz: In re Boyd. En marzo de 1977_ Lucille 

Boyd de 67 anos de edad fue ingresada por su hijo en un 
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hospital. c1rcunstanc1as de emergenc1~: durante las 

últimas semanas se había comportado de manera irracional y. 

ocasiones peligrosa. Desde el momento de su admisión en 

el centro hosp1talar10. la conducta de la se~ora Boyd fue 

irra..cional 

esqu1zofren1a y 

incoherente. Los médicos d1agnostica.ron 

le recetó la ad.m1n1strac1ón de drogas 

psicotróp1cas. con obJeto de tranqu1l1zarla y reducir el 

nivel de aluc1nac1ones. Boyd. sin embargo. al ser internada 

había manifestado que no aceptdr1a med1cac1ón alguna por su 

vinculeción con lo Secta Christian Sc1ence. Como esa actitud 

se mantenía. el hospital in1c1ó el proced1m1ento Judicial 

para que fuera declarada mentalmente incapa=. y poderle 

recetar los medicamentos oportunos. Tras descartarse la 

pos1b1l1dad de que Mrs. Boyd fuera confiada 

inst1tuc1ón depcnd1ent~ de la Christ1an Sc1ence (secta a la 

que pertenec1a) se ordenó Jud1c1almente que permonec1era por 

tiempo indefinido el Saint Elizabeths Hospital. 

autorizando al hosp1tal o sum1n1strarle lo medicación que 

considerase necesaria. 

alegando su derecho a 

La anciana apeló contra la decisión. 

la 11bertad religiosa. protegido por 

la primera enm1endd const1tuc1onal. A la vista de los 

hechos. el Tribunal de Apel.1c16n del distrito de Columbia 

delimitó el problema los siguientes términos: trato de 

decidir si. ausencia de peligro para la vida. una corte 

judicial puede ordenar la administración de 

una persona declarada incap~z. cuando 

psicofarmacoe a 

persona habia 

rechazado -mientras tenja capaciCad- cualquier clase de 
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tratamiento médico. basándose en sus creencias religiosas. 

El tribunal sostuvo que la libertad religiosa reconocida 

la Constitución ampdra el derecho del individuo a rehusar un 

tratamiento médico. incluso en de vida muerte. 

Agregó la Court of App~als que en s1tuac1ones de emergencia 

sería posible infr1r\g1r lci pero en la 

hipótesis estudiar lo aplicable la doctrina del 

substituded JUdgTilent Cel Juez debe intentar encontrar la 

decisión que habría adoptado el incapa= s1 hubiera tenido 

capacidad propia para eleo1r) la doctr1r10 del compelling 

state interest (el interes prevalente del Estado). 

Tratamientos méd1con a menores: La regla general como 

ha ido constatando 

sufrir cualquier clase d~ 

que cuand•.:.i el adulto se opone o 

intervención médica. la. norma. es 

que debe respetarse la decisión del ind1v1duo aunque eso 

suponga deJar que p1erda la vida. Pr1nc1pio general que es 

matjzado por la ispruder1Clci.. Lanto que ciertas 

circunstanclas tienen la v1rLual1dad de hacPr surgir 

interés público que JUsL1f1que la 1mpos1c1on de tratamiento 

por mandato judicial; lo cual puede suceder. sobre todo. 

cuando concurre una 1ncapac1dad menLal del enfermo. la 

existencia de hlJOS menores que dependen de él. La regla 

lo general invierte los que 

persona que neces1ta el tratamiento. El interés del Estado 

en estos casos. se superpone a las convicciones morales o 

religiosas de los padres. Por ejemplo. People va. 
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Labrenz. la Corte Suprema de Illinois afirmo que. si los 

padrea rehusan permitir una transfusión de sangre necesaria 

para evitar la muerte del hijo o danos mentales permanentes. 

ese nino debia considerarse abandonado. y podr1a nombrarse a 

una persona que autorizase la intervención. 

Además del anál is1s de las cuatro situaciones 

mencionadas. los tribunales americanos han dicta.do 

resoluciones sobre la probable responsabilidad criminal de 

quienes permiten la muerte del ob~etor. A diferenc1a de 

Europa. en Estados Unidos no ha habido procesos en los que 

se ventile 

morir 

la responsabilidad penal de padres que da~aron 

hiJo por buscar los aux1l1os médicos 

prohib1dos por sus conv1cc1ones religiosas. 51 hay. 

cain.bio dos casos muy lmportantes rela.tJvos a cónyuges que 

permiten la muerte de su esposo por respetar la ob~ec1ón de 

concienc1a de éste. En ur.o de ellos. la conducta es pasiva. 

y en el segundo. se da cierto comportam1ento activo -de 

colaboración- d1r1g1do a mantener la f1rmeza de una elección 

anterior adoptado en conc1encia por el enfermo. En el primer 

caso. People Pameld Robb1ns. el mdr1do buscó la 

atención médica. porque tanto él como su esposa. pertenec1an 

a una secta rel1giosa que compartía la creencia de que las 

enfermedades se curan con oración y fé: el resultado fue la 

muerte de Pamela: el marido fue procesado por homicidio 

culposo. pero fué absuelto: la argumentac1on del tribunal 

fue la siguiente: un adulto capaz tiene derecho a elegir si 
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se somete o no a un tratamlent:o médico. salvo que su 

negativa comporte una amenaza para la vida o salud de otras 

personas. y en el caso anélis1s. Pamela tomo la decisión 

consciente de no :recibir dyuda m~d1ca. por tanto el marido 

no tiene responsab1J1da.d alquna. En el segundo caso. 

Commonwealth vs. Kvnz. la espo::;~ del .reverendo David G. 

Konz. enfermo de d1abetes. n.iegd proporc1onar la 

insulina escond1endo Jos med.icamentos. tanto él como ella 

comparten la creencia de que rezando podr1an vencer la 

tentación de recurrir ct loo fdrniacos; el reverendo muere 

después de violentas discusiones con su esposa. en donde a 

pesar de ellas nunca so11c1tu 1 u J. nsu 1 .l na: e 1 Tribuna.! 

absolvió a la esposa. sef\alando que el Si-. Konz 

racionalmente rechazo la med.icacion. 

VII.2.2.2. Repüblica Federal de Alemania. 

La invocac1ón 

tratamientos médicoG 

la ob1ecJ.ón de conc1enc1a por 

Alemania. 1mplica. que este tema 

no haya sido tratado por otros pajses del entorno europeo o 

mundial. Sin embargo. por ser de los Estados mayor 

elaboración teórica y JUr~eprudencial en el tema. la mención 

al mismo resulta ejemplificatJ.va y paradigmática de la 

concepción que sobre la mater1a se tiene en otras 6reas 

geográficas. 
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El plantedmiento en el Derecho alem&n de la necesidad 

del consent1miento de tercera persona (cónyuge padres) 

para la aplicac1ón de tratamiento méd1co {transfusiones 

de sangre) necesar10 para salvar la vida de un adulto o de 

ha obt.en1do 

compleJO. La JUrisprudenc1a 

tratam1ento 

ha movido 

jur1sprudencial 

e 1 estricto 

plano de la posib1l1dad de sust1tuc10n de dicho 

consent1m1ento por la uutor1ddd Jud1c1al en el conflicto 

entre el precepto const.ituc1onol que proclama que "la 

libertad de creencia y de conc1enc1ct y la 11 bertad de 

profesión rel1g1osa e 2d~ológ1ca son inviolables' (ctrt1culo 

4.1 de la Ley Fundamen~ctl de Donn) y lct norma de la misma 

Con5t1tuc10n que proclama el derecho a 1~ vid~ como un bien 

fundamental Ca.rt1culo 2.2 de la Ley Fundar;1ental de Bonnl. 

sino que 

sentido. 

criminal 

socorro. en 

ha. d~sl1=ado hacia el plano penal. En este 

el 

ha tratado de defin~r la responsab1l1dad 

del del1to de om1s1ón del deber de 

aparente o real colisión con la 11bertad de 

creenc1a (artículo 330 del Código Penal alemán) Sobre estas 

cuestiones existen dos importantes sentencias: La sentencia 

de 10 de octubre de 1967 del Tribunal Supremo de Hamm y la 

sentencia de 19 de octubre de 1971 del Tr1bunal Federal 

Constitucional. 

La sentencia de 10 de octubre de 1967 del Tribunal 

Supremo de Hamm se refiere a la nP.gativa de los padres a la 

transfusión de sangre de un menor. La doctrina del tribunal 
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que absuelve al acusado por un error en la valorac16n de\ 

articulo 330 del Código Penal. que el acusado no creyó que 

se pod1a posponer la sostuvo que no le fuese aplicable. 

obligación de salvQr la vida de un h1Jo sobre la libertad de 

conciencia de los po.dre!3. 

La sentencld del 19 de octubre de 1971 del Tribunal 

Federal ConstitucJ.on~l a lude l~ cooperación con la 

objeción de conc1encJ.a del propio cónyuqe a un tratamiento 

médico. La doct1-1na d~l Tribunal Conet.1tuc1ona.l asentó que 

la libertad rel1g1v~~ no so lo.rno:•1,te qa.rct.nt J.7.ada los 

miembros de ldS 1glt;:!31a=> 

reconoc1das. sino tamb1cn 

colectividades rel1g1osas menare~. ya qu~ la protecc10n no 

depende del número de los miembros de det.ermin.3.da 

de su relevancia soc1dl. sino que 

encuentra fundarnent..o f~ 1 pr1nc1p10 de lgualdad de 

seaunrt0 cuestión. esta.blecJ.6 

que la libertad i·e11·Jlo~;a 1mpl1ca eL derecho del 1ndividuo a 

orientar todo su cornpo?"-tan11ento segun las ensef'ianzas de su 

fe y obrar conforme a ellas; reconnc1•::> que la libertad 

religiosa no es llimitada; admitió que la sunción penal en 

la hipótesis en cuestión ser1o una reacci0n social demasiado 

dura y que vulneraria la dignidad humana. recordó que el 

rechazó de la atención hospitalar1a se basaba en la propia 

libertad de acción protegida por el artículo 2.1 de la Ley 

Fundamental: concluyó que en caso de haber hijos. las 
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obligaciones para con ellos no v~n tan leJOS como para 

abandonar la. linea de conducta que subjetivamente era 

considerada por la victima con mas pos1b1l1dades de éxito: 

la sentencia terminaba aduc1endo que si los generalizados 

puntos de vista mordles la soc1edad actual hubieran 

exigido optar por ambos caminos la <oración y 

posible al 

convicciones 

tratamientos médicos> s 1 esto no le 

arraigadas recurrente causa de sus 

religiosas. entonces no esta Justificado proceder contra él 

penalmente. 

VII.3. La objeción de conciencia como proyección del 

contra.ctualiemo. 

Las breves referencias algunos supuestos de la 

objeción de conciencia en el derecho extranjero no agotan. 

por supuesto. tratamiento. La alusión ejemplificativa de 

ciertas hipótesis tenia por objeto presentar el cómo se ha 

regulado y contemplado JUrfdicamente un fenómeno tan 

complejo. que siempre comporta 

fundamenta.les. 

la colisión entre derechos 

lPor qué se habla de la objeción de conciencia como una 

proyección de las teor1a.s e ideas del contrato social? Si el 

contrato social como se ha entendido en esta tesis. es 

producto de dos elementos: procedimientos democr4ticos en 

una sociedad y Estado democr4ticos~ y respeto a los 
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resultados de ~se procedimiento cuando no se violan o 

restringen los derechos humanos. la objeción de conciencia 

que de los dere~hos materia del contrato. y sustento 

del Estado y sociedad democrática. debe ser preservado y 

garantiza.do. El interés por preservar este tipo de derecho 

nace del principio de dutonom1a y del principio de dignidad. 

pues nadie puede ser inhibido la libre elecciOn de sus 

pautas morales su clecc1ón no atecta los derechos 

mora.les de tercero:..-:;. Esto tiene evidente relaciOn con lo que 

Passer1n D'Entreves ha dichu relación a la d1stinciOn 

entre cuestiones de oportunidad y de principio una 

democracia. Las cuesL1on~3 de oporlunidud en la democracia 

son opinables y aqu1 lo razonable qu~ las op1n1on~s 

propias cedan ante la mayor1a. Sobre las cuest1ones de 

principio. carnbio. posible tran~1g1r: decir que el 

ciudadano tiene el deber de someterse decisión 

colectiva que juzga protundame11te inmoral equivale a 

sacrificar el valor del 

Estado total ita.r10Jbb. Unct 

individuo y abrir la puerta al 

sociedad democrát1ca esta obligada 

a tolerar el d1sentim1ento hasLd el extremo limite posible. 

La coherencia al respecto. exig~ al individuo que disiente. 

la muestra de buenas y solidas razones. El problema en 

todo caso consiste dclin11tar que cuestiones de 

oportunidad y que de principio. Luis Prietolb7 brinda. dos 

lbib PASSE:~:RIN-- D'ENTREVES. ··obbedienza e resistenza :in una 
societá democrat1ca". en el volumen del mismo titulo. Ed. di 
Comunitá. Milano. 1970. pp. 225-ss. 

367 PRIETO SJ\NCHIS. Lu.1~. "La objeción de conciencia como 
forma dF> dP~Obedjencia al derecho'·. c..-.tJ. ci~--. f-·P· 52 y 53. 
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orientaciones para advertir la ex1stenc1a de c1.1est1ones de 

principio: 1>Distingue entre normas Jurídicas que nos 

permiten hacer o no hacer. dar dar: normas que nos 

impiden comportarnos de determinada modo nuestros 

semeJantes. maLarles. les1onar1es. privarles de prop:ieda.d 

o de su honor. etc.; normas que nos obl:igan a realizar una 

determinada acción. como cu1dar y educai· a los hijos. pagar 

los impuestos. trabaJar por la comunidad 

o catástrofe. socorrer o quien se halla 

cdso de incend.:io 

peli.gro. cumpl.:ir 

el servicio mil1tar. etc. Para él. desde el punto de vista 

de la libertad de conc1enc1~ y de la autonom1a en general. 

las normas de la tercera cutegor1a las que pueden 

restr1ng1r de modo mas notable la li.bertad y la autonom1a. 

porque exigen nuestra contr1buc1ón para cumpl:im:iento. 

Entre el último tipo de normas. parece que las más graves 

son o.qué 1 1 as que .imponen obl:iga.c:iones de na.turaleza 

personal. El ciudadano puede negarse a saludar a la bandera. 

por ejemplo. por razones religiosas. porque se le causar1a 

un mal grave e irreparable en su fé si lo hiciera. Aqut la 
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conciencia debe ser atendible36B. 2) La segunda orientación 

es que la legitim1dad de la objeción de conciencia depende 

en gran medida de los danos que cause otros bienes 

jur1dicos. Por eJemplo. las sectas rel1giosas o políticas 

que sostienen imperat1vo moral exterminar los 

miembros de o de una rel1gión no pueden lnvocar la 

objeción de conc1enc1a contra las leyes que castigan el 

homicidio; porque su conc1enc1a vale menos que la vida de 

los dem6.s. 

Otro argumento lmportante para sostener que la objeción 

de conciencia es una proyeccion del contractualismo. reside 

en el hecho de que el contrato debe ser por naturaleza 

dinámico y abierto a los derechos de las minorías. Las 

minorías religiosas pol1t1cas deben ser vulneradas 

sus convicciones morales más intimas. si ello no implica la 

infracción a los d~rechos de los demas. Un contrato social 

que no perm1t1era este tipo de man1festac1on~s de moralidad 

li.BNI-NO.---·Carlos S .. Et1ca y derechos humano~. ob. cit .. pp. 
249 y 250. Nino cita el famoso caso norteamericano Barnette. 
en donde se reconoció el derecho de los Testigos de Jehova 
de oponerse a.l so.ludo o. la bandero.: "Creer que el 
po.triotismo no florecer s1 las ceremon10.s po.tr1ótico.s 
son voluntar10.s y espontdneas en lugar de ser uno. rutina 
obligatorio.. es tener una op1n1ón muy poco lisonJera sobre 
el atractivo que nuestras instituciones eJercen sobre las 
mentes libres". Ni no a.duce otro argumento: "Yo agrego.r:ia a 
esto que esa creencia incurre ademas en un error lógico 
sobre el concepto de patr10~1smo. que requiere espontaneidad 
y es antagónico con la rut1na obl1gatorio.''. Por mi parte. 
sostengo que la forma de medir el patrjot1smo. si hay una 
para hacerlo. cons1ste el cumplímiento de cierto.a 
obligaciones de solidaridad para con el Esto.do y la 
comunidad. como el pogo de impuestos. y no con 
exteriorizaciones litúrgicos que muchas veces no representan 
y coinciden con el sentir de los ciudadanos. 
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individual. estaría muy cerca de la sociedad cerrada y 

antidemocrática. 

El argumento del pluralismo ideológico y político 

derivado del argumento anterior impone también. El 

contrato social debe establecer las cláusulas que hagan 

viables los consensos polit1cos y sociales s1n lntroducirse 

en las esferas 1nt1mas de la moral individual. y cuando 

estas esferas de 1nt1m1dad col1s1onan con las generalidades 

del contrato. deben precisarse educes de solución que en 

todo caso tiendan a respetar los derechos de todos. pues 

éstos son la Unica y verdadera razón para la existencia del 

Estado. 
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CONCLUSXONES 

Al primer capttulo: 

Primera: El contractualismo es un instrumento para 

medir el grado de l~g1timidad de los sistemas pol1ticos. Es 

una teoria normativa que sostiene que el origen del poder 

reside en los individuos. y que por tanto. en el medida en 

que los ciudadanos part1c1pan en la creac1ón y conformación 

de éste. considera a. los s1stemas políticos (lo m1smo vale 

para para el análisis de menos 

democr6ticos y legítimos. 

Segunda~ El contractuulismo entiende que la defensa y 

protección de los derechos humanos es la única. salvo prueba 

en contrario. JUStif1cación etica para la exi2tencia del 

Estado. 

Tercera: El contractualismo tiende concebir a la 

democracia en el sentido clásico. es decir. que tiene 

cuenta elementos como: la supremacía del pueblo. el 

consentimiento de los gobernados base de la 

legitimidad. 

jur.tdicas. la 

la necesaría justificdción de las normas 

igualdad de derechos entre los individuos. y 

el valor del ser humano como ente racional y moralmente 
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libre. rechazando las concepciones instrumentalJ:Stas 

elitistas de la democracia. 

Cuarta: El contractualismo es la teorra política del 

individualismo y del liberalismo. razón por la que algunos 

pensadores han construido tesis aJjadas al conservadurismo. 

Sin embargo. el contractualismo también es o puede ser Ja 

teor~a del liberalismo social y la del individualismo ético 

o solidario. 

Quinta: El contractualismo es cuerpo doctrinario 

heterogéneo del que se pueden ext1~a.er. obstante. 

interpretación principios bien definidos para realizar 

normativa de la sociedad y del Estado. 

Sexta: El contractualismo que se defendió en esta tesis 

es el que apuesta por las sociedades abiertas. pJuralistas. 

tolerantes y democrdt3cas. en continua reflexión sobre sus 

bases o fundamentos. 

Al segundo cap1tulo: 

Primera: El contractualismo tiene antecedentes remotos. 

tanto en el mundo antiguo como en el medieval- pero es sobre 

todo un producto moderno. nacido al final de la Edad Media. 
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Segunda: Entre sus gestadores ocupan un lugar 

destacado. Guillermo de Ockam y Marsilio de Padua. Ockam. 

por haber elaborado la concepción primera de los derechos 

subjetivos. Marsilio. 

gobierno. 

por teor1a de la ley y del 

Tercera: Una explicación materJ.al1sta del origen del 

contractualismo puede ser escindida del auge y poder::ro de 

1 a burguesía. como del desarrollo y posterior 

fortalecimiento del capitalismo. lo que no obsta para que su 

cuerpo doctrinario. normativa y d1scursivamente pueda 

situarse por encima de los intereDes mercant1les. 

Cua~-ta: Hobbes que es el primer gran contractualista 

clásico. mas que teór1co preocupado ¡_ior el individualismo 

posesivo. es el p~·nsador obsesionado por la ciencia del 

poder y de la autor1dad. Su absolut1smo es una respuesta a 

la insegur1dad estadual y Jurjd1ca y no una contestación 

los intereses econom1cos. 

Quinta: Spinoza debe sey· reconocido como el filósofo de 

la tolerancia y de la 11be1·tad. El contractualismo con él. 

comienza a adqu1r1r su s1gno distintivo: El respeto por el 

ser humano y su autonomía frente al poder. 

Sexta: Locke. es el creador teórico del Estado liberal. 

Advirtió la distinción entre Estado y gobierno. senalando la 
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posibilidad de disolver el últ1mo sin dest1-u1r el primero. 

En este sentido supera 

acerca del poder. y 

las contradicc1ones hobbes1anas 

aprox1ma al 2deal del Estado 

democr6t1co. razón por la cual. teor1a. es pieza clave 

para el poder leg1slat1vo. y para los mecanismos de control. 

El contractualismo es enr1quec1do por su teoría a través de 

aportaciones y puntualizac1ones como éstas: el gobierno 

depositar10 de la confianza popular: s1 el gob1erno incumple 

sus fines. cesa la obl1gac1ón de obed1enc1a; se reconoce el 

derecho de resistencia baJo c1er~as cond1c1ones; y. la 

libertad. en su versión de libertad negativa, encuentra su 

primera conceptual1zac1ón teórica. 

Séptima: Sin entrar a mayores d1scus1ones sobre el 

carácter democrático o dutor1tario de lo obra de Rousseau. 

lo cierto que, las interpretaciones 

posteriores respecto de la voluntad general, 

democráticas 

tipo Kant. 

Rawls Habermas. son más que profundizaciones y 

desarrollos a partir de la idea 1n1c1dl del ginebrino. 

Octava: Como ningún otro contractualista. Kant vincula 

la ética con la polftica. A través de su pensamiento es 

factible siempre coincidir 

filosof~a moral. en el énfasis 

la trascendencia de la 

la dignidad de la persona. 

en la acentuación de las obligaciones morales del soberano. 

en el contrato como idea regulativa de la razón. No es 

extra"º· por tanto. que Kant haya vuelto al primer plano de 
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siglo XX. 

encontrar 

eoluciones éticas a los problemas de legit1midad y a los 

déficits democrd.tic•:>:3 d .. :: los Estados contemporáneos. 

Novena: El contra~tualismo como teoría política Be fue 

desgastando a lo largo del siglo XIX y XX por un doble orden 

de motivos: La h1pótesis del estado de naturaleza se 

mostraba irreal luego de los abundantes estudios 

antropológicos de la epoca: y por ofrecer escaso auxilio en 

la elaboración de lag teor1as del orden y del conflicto. 

Alnbas razones. hoy en d1a. carecen de plausibilidad. Por lo 

que ve a la primera.. el contractualismo dt:be entenderse como 

una hipótesis o 1dea i-tgulo.t1va de la rd.zón. nun.ca. como una 

explicación sobre el 0r1gen histórico del poder. En cuanto a 

la segunda. las teor1as del orden. del conflicto. etc .. no 

son capaces de responder per 9e a las cue5tiones normativas 

que la realidad pol1t1~a contemporánea demanda. 

Al tercer capitulo: 

Primera: El neocontractualismo pertenece las 

tendencias que. o bien. interesan por el compromiso 

obtenido mediante la discusión pública para plasmar en las 

leyes el equilibrio de las distintas opciones de poder 

CHobbes-Buchanan) o. por una visjón social de la pol1tica 

que se preocupa por la legitimidad del poder CKant-Rawle). 
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Se rechaza la.. pos1c1on que est:.a.blece como obJeto de la 

ciencia política la conquista. la conservación y aumento del 

poder estatal CMa.quiavelo). donde se podrían situar 

todas las doctrinas de lá razón de Estado. El 

neocontractualismo es la continuación del contractualismo 

clásico. pero se apoya componentes cientff1coB como los 

de la teoría. de los juegos. la teoría de la comunicación. la 

teoría de la racionalidad pract1ca. la teoría de los 

sistemas. y el de la ! lama.da. metodologia 

"constructiv1sto" o "reconstruct1v1sta". Esta tendencia. se 

ve afectada por las realidades pol1t1cas y económicas de 

nuestros tiempos. y por eso. que e~ta en el centro del 

debate polft1co. Jurfd1co y const1tuc1onol moderno. dado que 

es una corriente de pen~amienLo que cree aún lo. razón 

humana. y que da respuesta. d~sde el humanismo de una 

floreciente ilustración. a los pesimistas del orden social y 

pol1tico. Es por tanto. 

loa sentidos. 

una vision utópica en el mejor d~ 

Segunda: Una cr1tica vigente al neocontractualismo 

proviene del comun1tarismo. Esta escuela enfrenta al 

liberalismo fijando el acento una teor:ía del bien 

oposición a una teor:ía de la justicia; en la critica a los 

supuestos epistemológicos. metaf:ísicoa y psicológicos del 

liberalismoo en la reformulación de las relaciones de lo 

privado y lo público: y la vuelta a la tradición. Se 

trata en a:íntesis de una concepción conservadora que vuelve 
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a Aristóteles y a Hegel con la intención de primar los fines 

del Estado. sean estos de cualquier signo. sobre los 

derechos fundamentales. 

Tercera: El comunitarismo puede der1var en una amenaza 

autocr6tica. sin posibilidad para establecer límites y 

controles al gobernante. al colocar en posición secundaria a 

los derechos humanos. 

Cuarta: Buchanan es un neocontractualista surg1do desde 

las filas de la economía que propone como elemento 

fundamental para los s1sLemas pollticos. la 

existencia de proced1m1entos democr6ticos sostenidos po~· una 

concepción predeterminada del ciudadano como ente económico. 

Buchanan part1dar10 

Estado y 

de los análisis económicos del 

derecho. del la política. El reducc1onismo de su 

tesis radica en su 1nte2-és por desmantelar el Estado Social. 

y por proponer en su lugar más 1n3usto y desigual. 

Quinta: Nozick desde un6 visión anarco-1nd1vidualjsta 

elabora la tesis del Estado Justo como Estado mínimo que 

tiene por objeto exclusivo la defensa y protección de los 

derechos humanos. principalmente los de propiedad. Su teoría 

adolece de algunas incoherencias. dentro de las que 

destacan dos: Primera. El fundamentar el Estado no la 

voluntad de los individuos. sino en los poderes fácticos de 

la mano invisible: Segunda. Su teoría de las adquisiciones 
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es muy poco consistente. en especia.! cuando alude a la 

justificación de las herencias. y a su vago concepto de 

''pérdidas netas''. que no le sirve para justificar el Estado 

m1nimo al resto de los elementos de su teoría. Por otra 

parte. liberalismo extremo 1mp1de cualquier concesión a 

la utopía posterior. aunque él insista en ello. 

Sexta: El neocontractualismo rawlsiano la más 

acabada e igualitaria de las teorías contractualistas. Sin 

embargo. la teoría del autor con sus continuas revisiones ha 

perdido en el valor 1gualdad lo que ha ganado en el valor 

libertad. Con t0do. sigue siendo una excelente exposición 

modélica de lo que podría 

Rawla. posible ahondo.r 

Estado Justo. A partir de 

leg1timidad contractual 

basada en las nece5idades humanas. 

Al cuarto capitulo: 

Primera: La legitimidad debe entender5e en un sentido 

ético y haciendo referencia .. dos cuestiones muy 

importantes: La existencia de procedimientos democr6ticos. y 

la vigencia de los derechos humanos. 

Segunda: La posición 

legitimidad se caracteriza por 

weberiana 

ser una 

respecto a la 

actitud positivista 

que confunde nuestro concepto con el de la legalidad. 
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Tercera: La crltica habermasiana al positivismo y a sua 

consecuencias son muestrd de su deseo para construir una 

ética normat1va basada en s1tuac1ones ideales de habla que 

propicien el 

pQblica recupere 

acción comun1cat1va 

interacción social 

d1al0g1co apto para que la opinión 

espac103 de pdrt1c~pac1on pol1t1ca. La 

libre de dom1n10 

de.::3t 1 nadct resolver 

la forma de 

Ja crisis de 

legitimidad de los sistemas pol:it1cos. 

Cuarta: otre desarrolla una tesis radical sobre la 

legitimidad. que seftala que n1 la democracia formal ni la 

material. son rea11da.des el cap1tal1smo tardío. La 

solución a la cr1s1s de leg1t1miüad. según punto de 

vista. puede promovida por los nuevos movimientos 

sociales que actuan al mar·gen de las inst1tuc.iones. Estas 

conductas y demandas generan un nuevo paradigma la 

política. 

Qujnta: La leg1t1m1dad. segun la tes.is de Luhmann se 

realiza a traves de procedimientos. Su tesis descansa sobre 

la base de las teorlas de los s1stemas. Desde un punto de 

vista .fuerte de la leg1t1m1dad. la tesis que expone parece 

ser mas sobre la estabilidad que sobre la legitimidad. De 

esta manera. su posic1on sólo puede adm1t1rse en su versión 

débil. es decir. si se considera que el procedimiento los 

procedimientos contribuyen a canalizar los conflictos que 

las normas jur1dicas reducen la complejidad de las acciones 
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sociales. pero nunca en una vers1on fuerte que sostenga que 

la calidad puramente formal del procedimiento puede bastar 

para asegurar la legjtim1dad del sistema dejando de lado 

contenido. Lo anter1or por var1as razones: la gente no 

acepta las dec1s1ones proced1mentales de manera rutinara o 

sin mot1vac10n: las dec1s1ones deben estar basadas en buenas 

razones para conv1ncentes; los resultados del 

procedimiento responden a pautas valorativas. no ajenas al 

individuo y al ambiente: la población actúa de acuerdo a 

patrones morales respecto a los aspectos vitales de su vida 

en sociedad. etc. 

Sexta.- La visión contractualista de la legitimidad 

comprende los siguientes aspectos: La relación entre 

contrato social y consentim1ento: la primacía de los valores 

de autonom1a. 11bertad igualdad. base para realizar 

cualquier fundamentac1ón de los derechos humanos. y para 

elaborar 

entre 

pos1ble teorla de la ~usticia: la vinculación 

legitimidad y obligac1ón política; la 

conceptualización de una democrac1a 11beral inspirada por 

los derechos humanos; y. la supremacía del individuo y de la 

sociedad sobre el Estado. 

Al quinto capitulo: 

Primera: Generalmente se mencionan tres tipos de 

razones para obedecer al derecho: las razones legales~ 
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Las razones legales son prudenc1a les y ruo1-a 1.-::::· .. 

tautolOgica.s. en cuanto que se aduce que desde que existe 

una norma Jurtd1ca el c1udadano está obl1gado a obedecerla 

(se ldentifica norma luridica. con obl1ga.cJ.(•nl las razones 

prudenciales t undd.rHenton en ~ 1 temor ciertas 

consecuec1as. tales pr1vac1ón de libertad. multas. 

etc .. que der1vari~11 de la no obed1encia: y. las razones 

morales se sost1cnen en conten1dos como el de los derechos 

humanos en la ex1stencia de procedin11entos democrdticos. 

Este ólt1mo tipo de ra=·~ncs dcr1van del matenimiento de la 

tesi.s que relaciona mo1,al con d·~1-ec-lio. 

Segunda: La <:•lil1gac10n de ob~dcccr ol derecho puede ser 

entendida desde tres dnguloa: oblig0c1on Jur1d1ca que se 

relaciona con las razones legules: obl1q~c1on moral que se 

origina la conciencia mo1·a1. autónoma y libre del 

individuo. el cual d~c1de obedecer por considerar el derecho 

en cuest1ón como Justo; y la obl1gación po11t.1ca q1ie toma en 

cuenta las razones morales oara obedecer. 

estrechamente con el sistema pol1t1co. 

Tercera: El derecho t1ene autoridad 

conectcindolas 

otra.s palabras. debe ser obedecido cuando cuenta con la 

autoridad moral que le otorga el ser un Derecho justo. y lo 

es. en el caso de que se cumplan los dos requisitos 

combinados de haber sido producido democrdticamente según el 
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principio de legit1midad contractual y si respeto y 

garantiza los derechos fundamentales del hombre. 

Cuarta: Rawls no considero que exista una obligación 

moral para obedecer el derecho Justo. pero si deber 

natural. Lo anterior en virtud de la d1st1nción que realiza 

entre esos dos concepLos. y porque est1mo que sólo los 

beneficiados por el e5quema institucional tienen 

obligaciones. según 

concibe en su teor1a. 

el principio de imparcialidad que 

Quinta: Dwork1n admite ld ex1stenc1a de razones morales 

para obedecer el derecho. las que son proporcionadas por los 

derechos fundamentales. Expresa que la opinión 

individual. considerada y razonable. radico la fuente de la 

obediencia o de la desobediencia. 

Sexta: La tesis del consentim1ento en su versión 

procedimental tiene de representantes mas 

destacados a Peter Singer. Este autor aduce que en un 

sistema democrático existe la obligación el deber natural 

por exist1r en él reglas de obedecer 

perfectamente 

las normas 

delim1tadas que propician "compromisos 

justos". La deficiencia de su tevria estriba en no referir 

al procedimiento el valor o contenido de sus decisiones 

finales. 
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Séptima: La tesis de Raz acerca del respeto por el 

derecho puede ser criticada por su vaguedad e insuficiencia. 

No es suficiente la lealtad y la confianza al sistema para 

salvaguardarlo. mantenerlo. y mucho 

actitud del individuo debe ser 

menos legitimarlo. La 

decidida. profunda. 

comprometida. para poder reforzar el sistema. y en su caso 

legitimarlo en base a razones éticas. Una mera confianza o 

respeto en el Derecho puede generar abusos por parte del 

poder. al no conto.r con la participación crítica. 

comprometida y moral de sus ciudadanos. La obediencia al 

derecho se traduce en esta hipótesis. en un medio de control 

al poder político. 

Octava: La polémica espaMola sobre la obedíencia al 

derecho debe resolverse a favor de la existencia de buenas 

razones para obedecerlo. Hay tanto un obligación moral para 

obedecer el derecho justo como una obligación para 

desobedecerlo en el caso de que no lo sea. 

Al sexto cap1tulo: 

Primera: La desobediencia civil debe ser distinguida 

conceptualmente de algunas formas o tipos de oposición a los 

sistemas pol1ticoa. tales como: la desobediencia 

revolucionaria. el derecho de resistencia. la desobediencia 

criminal .. la actitud anarquista. la mera disidencia 

ideológica. la desobediencia militar~ la desobediencia 
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eclesidstica. la desobediencia administrativa. 

de conciencia. entre otras. 

la objeción 

Segunda: Las notas definitorias de la desobediencia 

civil son: 1) La finalidad de realizar alguna mejora en la 

sociedad. 2) El deber moral de violar una ley injusta (en el 

caso de la llamarla desobediencia directa) o violar una ley 

~usta pra protestar por otra injusta Cen el caao de la 

desobediencia indirecta); 3> Su cardcter público y abierto; 

4) Su función pedagógica a nivel político. moral y jur1dico; 

5) La aceptación voluntaria del castigo; 6) El cardcter no 

violento de los actos de desobed~enc1a civil; 7} Que ae 

realice en un morco de respeto y f1delídiad al Derecho: 

Slimposibilidad de utilizar los medios ortodoxos de 

participación polttica. 9) Urgencia del caso. en virtud de 

que la pérdida de tiempo puede frustrar los objetivos a cuya 

realización asp1ran qu1enes desobedecen. 10) Violación de la 

autoridad a d1spos1ciones constitucionales o infracción a 

leyes o tratados. 

Tercera: Rawls alude cuatro condiciones para 

justificar la desobediencia civil: El agotamiento de los 

canales institucionales; los asuntos sobre 

protesta deben ser violaciones sustanciales y claras a la 

justicia; admitir que cualquier otra persona sujeta a una 

injusticia similar puede protestar de manera similar; y. el 

acto de desobediencia debe poner de manifiesto los objetivos 
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de quien o qu1enes protestan. De la cuatro condiciones 

mencionadas. la segunda es muy criticable porque restringe 

el d.mhito para invocar y fundamentar la desobediencia. 

Cuarta: Habermas va m~G allá de Rawls cuanto que 

considera que Ja d~sobede1ncia civil es un elemento que 

contribuye a conr1gurar de una manera no convencional la 

voluntad política colect1vct. esto es. se trata de un 

elemento impresc1nd1ble pard comprender las bases morales de 

la democro.cia. Es una forma alternativa de participación 

poJ1tica Cno es un fenómeno excepcional un último 

recurso) que puede utilizar cuando se vedan los cauces 

ordinarios de acceso a la toma de decis1on~s o cuando las 

minorías tienen que enfrentarse con una política de hechos 

consumados. 

Qu:inta: Las Justificaciones políticas de la 

desobediencia c1v1l .insist~n en el papel del procedimiento 

democr6:tico. El que de rompcr·sc o violentarse. prepara la 

v!a para la desobed1enc1a. 

Sexta: De las tres Justif1cac1ones para desobedecer 

civilmente (moral. polit.ica y Jur1dicaJ. la justificación 

jur1dica es la que mayores problemas presenta. lDebe el 

desobediente civil. aunque haya violado la ley. ser eximido 

de la pena? Las respuestas son casi unánimes al respecto: El 

desobediente debe ser sanc1onado. No obstante~ autores como 
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Dworkin consideran esta posición como draconiana y 

simplista. La norma de derecho es m6a compleja de lo que la 

concepción de la ''ley y el orden" estima. 

Sdptima: El contractualismo estudia a la desobediencia 

civil desde el procedimiento democr6tico~ y a través de los 

:resultados de ese proced1miento Cla vigencia o no de los 

derechos humanos). Se considera que aún en el sistema 

democr6tico la desobediencia estd Justificada cuando: 1) No 

se respetan las reglas del compromiso Justo y el 

limpio democr6t1co: y, 2) Si los resultados 

juego 

del 

procedimiento no se enmarcan y traducen en el respeto de 

princip1os como la d1gnidad~ la autonomía y la imparcialidad 

humana. 

Al e~ptimo cap1tulo: 

Primera: La objeción de conciencia posee nota.s 

distintivds respecto a la desobediencia civil: º'En primer 

lugar, ae distinguen por la manera en que el desobediente 

civil y el objetor de conciencia llevan a cabo su 

disidencia. El primero, puede violar tanto una ley que él 

considera injusta como cualquier otra ley justd con el fin 

de protestar contra una ley injusta. El objetor de 

conciencia, por el contrario, siempre se opone a una normd a 

~l dirigida y a la que considera moralmente inaceptable. 

Nunca podria transgredir una norma justa para poner de 
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manjfiesto su disconformidad hacia otra norma injusta. No 

cabria hablar. 

indirecta.". ta. l 

por lo tanto, de 

como sucede 

"obJecion de conciencia 

el caso de la desobediencia 

civil. En segundo lugar. el ·~b3P~Or d~ ronc1encia puede 

mantener en secreto las 1-azu11es que l~ imµulsan a violar un 

mandato legal. En can1b1u. la acción del desobediente civil. 

al ser siempre públ1ca y ob1~rta. ya que es un acto dirigido 

a persuadir a la mayoría de l~ ex1Gtenc1a de una determinada 

injusticia. puede carecer de la publicidad necesaria 

su ejecución y en la man1testac1ón de los motivos que la 

ocasionan. Asimismo. el desobediente •=1v1l acepta las penas 

impuestas por las autor:d~des competentes. demostrando con 

ese gesto a.rnp 1 l •::> ~ ~:::_<¡'~-·-- :.• p.:-1- el jer.:. :-110 y ,.J.n<..l confor111idad 

general1zdda hac1a el Estado el cual habita. El objetor 

de conciencia no llega tan ieJVS 

jur!dico puesto que puede evadir el 

''1nculac1en al orden 

cctstJgo em1grando. 

mediante la ocultcic:i~,n o por cualquier medio secreto o 

legal sobre 

necesaria.mente 

bdses de conc1enc1a. 

Ju.stif1cac1óri de 

y al 

las 

no 

precepto 

recibir 

convicciones 

pol!ticas de la comunidad o del sentido de la Justicia de la 

mayor!a puede est.ctr- desacuerdo 

constituc1onal" CMa.lem Set"ia. Jorge 

_j_y.§!...~_i __ ca.cj._ó_n_ __ de~ __ la _Q_e:f?.obed 1 e ne l ~--_e- i v_;i_l • 

57). 

el orden 

F. . ~-?_n~e_t:_';:> ___ ~ 

ob. cit .. pp. 56 y 
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Segunda: La obJec1on de conciencia puede ser definida 

como el lncumpl1miento de una obligac16n de naturaleza 

personal. cuya realizac10n en caso de producirse. generaria 

en el individuo una lesión grave de la propia conciencia o. 

si prefiere. de sus pr1nc1p1os de mot·alidad. 

Tercera: La ob.)ec10n de conciencia suele estar 

reconocida jur!d1camente. En el Derecho Comparado se 

encuentra regulada para casos como el del servicio militar. 

en materia de prensa. tratamientos médicos. respecto a 

los aimbolos patrios. etc. 

Cuarta: El derecho a la ob1ec1ón de conciencia requiere 

desde el punto de vista del contra.ct.ualismo. de 

preservación y garantia. pues una soc1edad democrática esta 

obligada a tolerar el disentimiento hasta el extremo limite 

posible. El contrato debe 

abierto: y en sentido. 

por naturaleza dinámico. 

las minorias religiosas 

políticas no deben ver vulneradas sus conv1ncc1ones morales 

más íntimas. 

derechos de 

si el lo 

los demas. 

implica la infracción de los 

El argumento del plural i smo 

ideológico y polit1co derivado del argumento anter1or se 

impone también . El contrato social debe establecer las 

clausulas que hagan viables los consensos políticos y 

sociales introducirse las esferas de la moral 

individual. y cuando estas esferas de intimidad colisionan 

con las generalidades del contrato. deben prec1sarse cauces 



331 

de aolucion. que en todo caso tiendan a respetar los 

derechos de todos~ pues éstos son la razón misma para la 

existencia del Estado. 
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