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INTRODUCCION

En la actualidad, el cumplimiento a los mandatos del poder
politico y a las reglas del derecho esta intimamente relacionado
con la forma cotidiana en que se desarrolla la vida de un gran
numero de presonas. El habito es, frecuentemente, el rasgo
caracteristico de ese desarrollo y, a la vez, una de las
principales causas de la adecuacién de la conducta humana a las

disposiciones normativas.

Ya Erich Fromm habjia dicho que el principal problema gque
aqueja a las sociedades modernas es gque sus integrantes han
dejado se ser activos; pero no activos en el sentido de reaccionar
de inmediato a los estimulos que a cada momento la vida misma les
presenta, sino en el de dar expresién a sus fuerzas internas,
provocar el surgimiento de sy libertad positiva y lograr el
desarrollo de sus capacidades corporales, intelectuales vy
arusttcas.l El propio Fromm afirma: "Lo mas bello que hay en la
vida es exteriorizar las propias fuerzas, y no para un determinado
fin, sino por el acto mismo. Como en el caso del amor, que no
tiene ningun fin, aunque muchas personas digan: jnaturalmente que
tiene un fin! Tiene el fin de procurar satisfacclén sexual o de
llevar al matrimonio, de tener hijos y de construir una vida
burguesa normal. Esos son los fines del amor. Por eso el amor es
tamblién hoy muy raro -el amor sin fin, el amor en el cual todo lo
importante es el actc del amor por si mismo, donde desempefia el

L cfr, FROMM, Erich, *EL amor a la wvide’, Editorial  Paidés, México,
1908, p. 28,



rol decisivo el ser y no el consumlr, la autcexpresién del hombre,
el compartir las proplas capacidades-. Pero un amor asl entendide
desaparece en el caso de una cultura como la nuestra, dirigida
meramente a fines exteriores, al éxito, a la preducecldédn y al

consumo, de modo que ni siquiera se presume ya que sea posible. 2

Al hombre moderne le cuesta mucho trabajo lograr el
desenvolvimiento de su proplas potenclalidades, es decir, de
procurarse una actividad en sentido positivo. Esto se debe a que
la vida misma le exige la realizacién de actos que estan motivados
por necesidades tendenciosamente creadas. La satisfaccién de estas
necesidades lo obliga a asumir una actitud de constante
movimi ento, de actividad “productiva’" perco ne realmente
estimulante o promocicnante. El miedoc a ser rechazado por su
nlcleo, es decir., a aislarse moralmente, es otro factor que impide

que el sujeto pueda dejar esa actividad mecanizada.

£l desarrollo de la perscnalidad se ve también obstaculizado
por el fuerte conflicto que causa a los hombres el tener que
cumplir con los diferentes roles que el medio social les
establece: "...como hijo, debe lograr la independencia; como novio
o amante, la identidad heterosexual y la plena fidelidad; como
amigo, un alto sentido del respeto y de la solidaridad; como

estudiante o trabajador, una definida vocacién. 3

zlbkdom. Pp. 146 y 147,

3 .
SANCHEZ  AZCONA, Jorge, "Reflexiones sobre el poder,  Institute de
Invesligacicnes Juridicas, UNAM, México, 1900. p. 63,



"Si observamos la actividad del hombre que meramente
reacciona o es impulsado a actuar. es decir., del hombre pasivo en
el sentido clasico, vemos que su reaccidn nunca produce algo
nuevo., Es mera rutina. La reaccidn vuelve a realizar siempre lo
mismo; al mismo estimulo sigue la misma reaccién. Sabemos
perfectamente lo. que pasara., Todo es calculable. nd Esta es la
posicién que adquiere y no "puede" evitar el hombre de nuestros
dias: se acostumbra rapidamente a conseguir sin obtener; a
producir sin crear; a moverse sin llegar a ningtn lado; a ocupar
su tiempo en todo y en nada; en pocas palabras, a vivir y a no
vivir. La tragedia de la vida, escribe Fromm, consiste "en que la
mayoria de nosotros morimos antes de haber comenzado a vivir."s
Esta existenclia dialéctica proveca en el individuo angustia y
frustracién que, al ser cotidianamente sufridas, desembocan en el
fenémeno psico-patolégico mas comin de las sociedades

contemporaneas., la dencminada *neurosis colectiva',

Como partes integrantes de la vida, los fenémenos politico y
Juridico también se encuentran condicionados por esa ambivalencia
dialéctica y, al igual que on la cotidianidad. el extremo que en
ellos predomina es el de la pasividad de los individuos
mani festada a travées del sometimiento al poder y de la obediencia

habitual a las disposiciones juridicas,

"rlouu. Erich, 'El amor a la vida“, op eit., p. 28,

sibtdom, p. 1.



Si este problema se presenta en todos los ambitos de la vida,
entonces, jcémo podremes lograr el desarrolle de nuestra
propia individualidad y mantenernos. a la vez, en armonia con el
mundo? El dnico mode de lograr esta sintesis, y sélo en el
terrenc politico-estatal, es la legitimidad del poder y del
derecho. Sin embargo., esta solucién Lleva consige sus propias
dificultades: De qué manera puede alcanzarse esa legitimidad
Cjustificacién) si hoy en dia la conformidad real con los
requerimientos de la dominacién y la obediencia a las normas
jurtdicas se deben fundamentalmente al habito, al temor a la
coaccidn o, en el "mejor" de los casos, al cumplimiento de valores
soclalmente impuestos. Ademas, la fuerza de las ideologlas
dominantes ha provocado que se plense C(erroneamente) que la
legitimidad del poder depende uUnicamente del tipe de gobierno que
establezca y del simple y llano cumplimiento a las normas y

procedimtentos proplos de ese tipo.

Por ejemplo, las ldeologias politicas contemporaneas han
defendido la creencia de que la forma de gobierno mas justa y
legitima es la democracia, sin embargo, esto dista muchec de ser
clerto ya que el simple cumplimiente de las reglas Y
procedimientos proplos de la democracia Celecciones populares y
periédicas) no es suficiente para predicar la legitimidad del

sitema que las ha adoptado.

Par otro lado y a propoésito de los regimenes demccratices, es

en ellos donde se presenta, mis frecuentemente, la sustituciédn del



principio de legitimidad por el principio de legalidad y la
denomi nada “crisis de legitimidad”. Ademds, los regimenes
democraticos actualizan una serie de situaciones que contradicen
claramente la base ideolo6gica en la que se sustentan
(presidencialisme, movimientos populares, etc.) y que, por lo
tanto, demuestran en elgun sentido la falsedaddel argumento arriba
citado. En el continente Americano, esta serie de contradiccicnes
se han presentado, sobre todo, en las ‘'democracias” del centro,
pero esto no impide que se "empiecen” a mostrar en el resto de él,
inclusive, en la que ha sido calificada Cpor ella mismad como la
mis libre y participativa forma de gobierno: la democracia de los

Estados Unidos de América.

Como parte del continente Americanc, nuestro pals no se
encuentra exento de sufrir este tipo de problemas. De hecho, todo
el mundo Cen el estricto sentido del términoe) sabe que la
situacion jJurfdico-politica por la que actualmente atraviesa el
Estado mexicano no es ficil, ya que han entrado a escena dos
fendmenos evidentemente antagénicos: El cambio de poder a través
del proceso electoral y el proceso revolucionario. Esto ha traide
como consecuencia desestabilxdéd en los ambitos politico ]

ideoldgico, tanto en el nivel soclial como en el individual.

Por otro lado, si es cierto que los sistemas democraAticos son
“naturalmente” legitimos o, por lo menos, los mas legitimos que
existen, entonces aquellas contradicciones no podrian ser

atribuidas a dichos sistemas. Tendrian que hacérseles derivar de



causas ajenas a ellos (terrorisme, intervencionismo, imperialismo,
etc.D) y esto es, precisamente, lo que las ideologlas dominantes

pretenden propagar.

Sin embargo, en la mayoria de los casos estas causas no se
presentan o influyen d2 manera poco importante en la presencia de
dichas contradiceiones. La Unica opcidn que nos queda es regresar
sobre nuestros pasos y buscar la explicacién del problema en la
organizacién de los propios sistemas democratices. Esto nos
llevarta a la imperiosa necesidad de reeval'uar. libre vy
criticamente, las instituciones, estructuras, procesos e, incluso,
valores, que conforman la base de este tipo de sistemas vy,
consecuentemente, pasar por un tamiz mas fino el problema de la

legitimidad del poder y del derecho.

Pﬁes bien, el objetivo principal de este trabajo no ws hacer
una critica exhaustiva de la denominada “legitimidad democratica',
sino intentar explicar lo que segun nosotros es, en términos
generales, el fendmeno de la legitimidad. Para llevar a cabo este
objetivo, la presente tesis se ha dividido en tres capitulos. En
el primero, se explican una serie de conceptos que se encuentran
intimamente relacionades con la legitimidad del poder y del
derecho. Estos conceplos son, entre otros: el poder, la autoridad
y la obediencia. Ademas. se dan ideas muy concretas sobre la
legitimidad, mismas que pueden servir de modelo para seguir las
explicaciones que se hacen en los capitulos posteriores. En el

segundo, se analiza el fendmeno de la legitimidad, perc esta vez



desde el punto de vista de las tres principales posturas
filoséficas en relacién al estudio del derecho y desde la
perspectiva sociolédgica de Max Weber. En la parte inicial de este
capitulo, se hace una breve mencidn de 1la relacién que existe
entre los conceptos "validez" y “legitimidad"” . Posteriormente se
reseffan y analizan las mis importantes teorias iusnaturalistas
sobre el fendmeno de la legitimidad; desde las docirinas de la
monarquia de derecho divino y de la scberanfa popular, hasta el
contractualismo y neocontractualismo. Durante esta exposiciéd se
confrontan las ideas de legitimidad y de justicia (y otros
valores), y se concluye que en el discurso iusnaturalista sobre la
legitimidad no puede eliminarse la alusidn a concepltos como:
consenso libre, obediencia espontanea y racioral, derechos
humanos, etc. Por lo que respecta al formalismo se estudia
detalladamente el principin de legitimidad propuesto por Hans
Kelsen. En la parte correspondiente al realismo sociolédgico, la
legitimidad es estudiada a partir del concepto “eficacia",
Par finalizar, se hace una exposicién suscinta de la tipologia

Weberiana de la dominacién legitima.

Por ultimo., en el tercer capitulo se hace un estudio conciso
de lo que significa la legalidad juridica y se dan las bases para

la diferenclacidén de los conceptos "legalidad' y "legitimidad".

Pero, aun queda una pregunta por contestar : ;Cémo puede el hombre
contemporanec desarrollar su propias potencialidades y vivir

folizmente? La respuwsta no la sabemos; si es muy diffcil



decidirse a cambiar, mas dificil es lograr el cambio. Quizas
habria que adquirir como miximas de nuestra conciencia las
siguientes palabras que, por boca de Sécrates, expresa Platon:
"Toda mi ocupacién es trabajar para persuadiros, jovenes y viejos,
que antes que el cuidado del cuerpo y de las riquezas, antes de
cualquier otro cuidade es el del alma y de su perfecciocnamiento;
porque no me canso de deciros que la virtud no viene de las
riquezas sino por el contrario, que las riquezas vienen de la
virtud y que es aqul de donde nacen todos los demaAs’ bienes

publicos y par!.k:u].ares."e

8~Apclog£a de Sécrates”, obra citada por Sanchéz Azcona on ol
libro Reflexiones sobre el Poder, op. cit., p, 80.



CAPITULO PRIMERO
CONCEPTOS PRELIMILARES.
. 1. EL PODER.

El ser humano, desde que nace hasta que muere, se encuentra
inmerso en un ambiente social en el que existe una proliferacién de
relaciones con seres de naturaleza semejante, mismas que moldean,

limitan y organizan su personalidad.

En su infancia, el hombre es incapaz de satisfacer, por si solo,
sus necesidades mas proximas Chambre, sed, etc.); esta incapacidad lo
obliga a aceptar poco a poco la autoridad de los padres, ya que junto
con ella alcanzara los elementos de satisfaccidén deseades., ‘“La
posibilidad de ser abandonado a s{ mismo es... la amenaza mis seria a

toda la existencia del nil'ix'.a".1

La naturaleza humana no es la suma de Instintos, ni el conjunto
amalgamado de formas culturales, sino que constituye el producto de
una larga 9§oluc16n. de una adaptacidén dinadmica al proceso socclal, en
la que intervienen elementos biolégicos y psiquicos que le son
inherentes, fijos e inmut.ables.a Cabe aclarar que aquéllos no son los

Gnicos componentes de naturaleza ineludible, ya que existe otra parte

1 FROMM, Erich, “El miedo a la libertad”, traduceién de agino
Oermani, primera coedicién mexicana, Artemisa, México, 1963. p. 48,

acl‘r.. toidem, p. 87.



de caracter compulsivo, que si bjen no esta arraigada a las fases
biolégicas st tiene su origen en la vida humana, siendo ésta la

necesidad de evitar el .aislamiento o la soledad moral.3

El nifflo, atn cuando ya es una entidad perfectamente diferenclada
y separada de su origen, los padres, no deja el lazo que lo une a
ellos por ser incapaz de lograr su desenvolvimiento por si solo. A
este tipo de interconexiones se les ha denominado "Vinculos
primarios”. Del mismo modo, el hombre no corta ni quiere cortar, por
un pericdo mis o menos largo, el “"cordén umbilical® que lo une a la
socredad v al padre sustituto (Super Yo, autoridad estatal u "objeta”
amadao)d porqua  asta  relaclién le proporciona seguridad y el

sentiriento afectivo de pactenecer a algo.

Las necesidades se van incrementando con el desarrollo del
individuo; las de tipo fisiolégico contintan seolicitas Jjunte con
aquellas que derivan de la interaccidén con otros miembros de la
especie, estas ultimas para ser satisfechas requieren que se

actualice lo que Fromm4 ha denominado "Cooperacién mutua®.

La adaptacién dinamica, que produce mutaciones en el caracter,

funciona de manera mas directa en aquellos elementos que muestran un

3ch., Ibldem, p. 41.

4(:Ir.. Ibidem, p. 48.



alto grado de elasticidad y maleabilidad. incluldos en la naturaleza
del hombte a través de su relacién con el mundo, es decir, como
resultadoe del proceso social. En estos elementos se encuentran: El
amor, el sadomasoquismo, la propension a destruir, el goce de
placeres sexuales, el miedo a la sensualidad, la tendencia al

sometimienta y el apetito o deseo de poder.5

Junto a aquellas estructuras, se encuentra, también latente, la
necesidad o impulso de libertad; una lf{bertad que puede ser exi:resada
tanto en sentido negativo como en sentido positivo. Esta tltima, es
decir, la libertad en sentido positivo, se funda en el caricter danico
¢ individual de cada ser humano y se exterioriza por conducto de sus

potencialidades intelectual, emocional y sensitiva\.6

Es necesario seffalar que el impulso de libertad se presenta como
consecuencia del denominado “Proceso de Individuacién". Este proceso
consiste en la separacién paulatina del individuc de sus vinculos o

lazos originales, 7

El proceso de individuacidn se manifiesta, primariamente,
durante la segunda infancia del sujeto, pero, a partir de esta etapa,

continua active a lo largo de toda su vida. La individuacién

Sctr., sotdem, p. 0.

a(:fr. s Ibldem, p, 22.

7c!r., soldem, pp. 40 y 472.



trasclende el amblto de las relaciones familiares permitiéndonos
hablar, no sélo de la separacidén del nifio con respecto a sus padres,
sino también de la separacién del miembro de la comunidad respecto de
sy grupo Cesta separacidn nc es ni fisica ni total). Veamos cémo
funciona este procesc en el senc famillar y, posteriormente, en el

“amblente socio-cul tural®.

El infante, durante su crecimiento, va tomando conciencia de su
propio Yo, rompiendo los vinculos primarios y buscande cada vez mas
su independencia de quienes lo engendraron. Esta evolucidén resulta
esenclalmente dialéctica, ya que, a la vez que se logra placer por la
individualidad, se presentan sufrimiento e infelicidad der{vados,
tanto de la falta de seguridad y de la inminente soledad moral, como
de una gran cantidad de represiédn a impulsos originarios
Cprincipalmente el instinto sexual) y no originarios (principalmente

la "agresividad maligna'd,

Debide a ello, el nifNo tendera a *“...mantener una actitud de
rentuncia al logro inmediate de sus necesidades instintivas ante wal
temor de la posible agresion de las autoridades exteriores a eél.
Agresién que puede manifestarse, como normalmente lo es en el caso

del padre, con la negacidn de la actividad amorosa.. .8

Este recurso adaptativo se hard cada vez mas frecuente hasta

actualizarse aun cuande no medie el condicionamiento externo. Asi,

8 "
BANCHEZ AZCONA, Jarge, Normatividad social’, Eneaye de Socioleogia
Juridica, 2a edicién, UNAM, México. 1983, p. 7.

4



las érdenes, las normas, las formas de conducta socializada Yy les
controles que representan a los valores comunales, se {iran
internalizando para formar el sustituto psiquico de la aytoridad

paterna: el Super Egeo o Super Yo.g

Ya hemos dicho que el intento por evitar el aislamiento conforma
una necesidad bisica tendlente a la autoconservacién que en un
principio fue satisfecha por 1a accién de los vinculos primarios,
pero regresar a ellos para obtener nyevamente esa satisfacci¥n, una

vez enraizada la autoaﬂrmar:lon.lo resultaria practicamente impostible.

Es en esos momentos cuando se actualizan, por un lado, una
fuerte sublimacidén y, por el otro, dos de las estructuras del

caracter socia].“': El deseo o impulsc de poder, equiparable al

gctr. . Ibldem, p. 17.

1 ol.u autoafirmacién . la manifestacién concreta del impulec de
libertad, ot cual e deriva del ya estudiado proceso de
individuacién, EL  impulso de Wibertad, a su vez, puede expronaroe on
las formas mas diversas (genialidad, suicidio, creenciam
Legitimantes, LIT- N La afirmacién individuat no implica la pérdida ©
ol rompimienio de alguna relacién, fundamentalmente la famliar, pero
al la wvariacidn de low agentes satiafactores de necesidades primarias
(seguridad, sexualidad, alimento, amor, elc. ). Los padres dejan de
ser loa principales medion para ol logro  de ia aatisfaccion, aun st
la institucién familiar intanta perpeiuarse ¥ on algunos cassn \os
individuos no consiguen iraspasar la vinculacién primaria.

1 El cardcter social constituye, segun Fromm, . ol micleo de la
estruclura del carécler que o compartido por la mayoria de tos
miembros de una mema cultura. , . FROMM, Erich, “Més allé de las
cadenas de ta lumén traduceién de Enrique Martines, Editorial
Herrero, Méx\co, 1004, PP ez y ..., citado por SANCHEZ AZCONA,
Jorge, "Rellexionea wsobre ol poder” op. cit., p. BO. Kl carécter
social wurge de la propia convivencia y e actualiza  por virtud de la
migma a través de los modose colectivos de conducta, crf. SANCHEZ
AZCONA,  Jorge, Normatividad Social’, cp. cit., pp. 22 y wms



sadismo, y la sumisién o tendencia al sometimiento, semejante en gran

medida al masoquismo,

Con la sublimacién se logra la canalizacién y la satisfaceion
indirecta de los instintos, a través de vias (nsiitucienalizadas y

por lo tantco socialmente aceptadas.

Con el ejercicio del poder o de la sumisién se actualizan nuevos
vinculos, denominados ‘'secundarios*, ,que permiten alcanzar una vez
mas la seguridad perdida y el sentimiento de placer que da el saberse

parte de un todo.

El hombre ya no se somete a sus padres, sino a sus semejantes,

instituciones e ideales que los sustituyen (Dios, iglesia, Estado,

lider, Super Yo. "objeto" amado, etec.),

En situaclones concretas un individuo puede dominar y en otras

muy diferentes someterse.

Como el desarrollo psico-social es dialéctico, la seguridad de
las relaciones de poder y de sometimiento puede verse interrumpida
por una rencvada disposicién hacia la libertad particular, aunque
despues de este rompimiento se vuelva lneludiblemente a lcs vinculoes
secundarios. No debemos desdefiar en este proceso la influencia de las
circunstancias ambientales Cambiente social) y los modos de
existencia peculiares que se presentan y que contribuyen a la

formacisn de !a perscnalidad de cada sujetc y, consecuentemente, a la



integracion del mencionado caricter scocial,

De lo anteriormente dicho se 1nflere que el puder ¥y la sumisidn
ne son instinos. sino el producto de fuertes impulsos fijados por la
propia convivencia social. No podemos aceptar. @nLonces, id ARl Wuiuil
de "libido dominandi" que emplean algunos autores cuando se refieren
il poder. va que el término "libido" indica unica y exclusivamente
instintos, esto es. mecanismos de tipo fisiolégico y sobre tode. en
este caso, a los de origen sexual, ademds la expresién "dominandi'

aduce dominacidn y ésta es sdélo una especie del génerc poder.

Zl concepto poder tiene dos significados: EL primero se refiere
a la capacidad de hacer gque otros realicen u omitan tal o cual
condusta,. gue obedezcan, ya sea a través de la wutilizacidén y
variacién de razones pr otegidasla o por medio del ejercicio directo de
la fuerza C(dominaci¢én) y el segundo consiste en la aptitud de
realizar, el propio sujeto, lo que quiere, aptitud derivada de sus
facultades fisicas, psicoldgicas o intelectuales (potencial. Para
nuestro estudio tendremos en cuenta, fundamentalmente, la primera
acepcion, aunque al hacer alusién a este heche lo Ltomemos en su

sentido genérico (poder lato sensud.

12:-'.0 térmirio %0 emploads por Joseph Raz para significar que una

puede sor tomada an cuenta, tarto para ta realizacién -3 ne
realisuszian de an acto, como, ¥ al mems tiempo, para no considerar
otras razores que musvan a ta conducta eentraria, crf, RAZ. Joeeph,
La aut sridad del derectio’, Ensavos sobre dereche Y moral, Traduccién
de Tarave v Salmarar, Rolord., Prumera edicLén, U. N, AM., México.

102, p. w3




Comtnmente la falta de potencia tiende a despertar el deseo de
domi nacidn, es decir, la poca o nuls polencia se compensa‘lg por virtud
del ejercicio de esa actividad., Esto no significa que quien no tenga
potencia no tienda a la sumisidn, ni quien la posea no aspire tambien
a dominar. Incluso en las comunidades pramitivas. gqulen demostraba
tener c¢iertas facultades para el desempefic de cualquier tarea o
simplemente para resistir eficazmente a los obstaculos que le imponla
la naturaleza era sujeto de admiracisn, obteniendo por ese hecho la
subordinacién de aquellos que querfan recibir, al menos de manera
indirecta, los beneficios que de ello resultaban., La dominaclén
carismatica o5 un claro ejemplo de potencia y peder en sentide

weLricto,

Una vez slcan:ada. la dominaciédn se convierts, fundamentalmente.
an un fendmenc de fuerza o de coaccidn, fisica o psiquica, por lo
que, si consigue la cooperacién de un numerc suficiente de sujetos
(seguidores o adeptos), para el logro de sus fines, se vera con ello

considerabl emente realzada. 14

La fuerza en el sentido de poseer los medios de control,
coaccidn o coercidn, es un elemento necesario para la obtencién,

ejercic.o y mantenimiento del poder. Esta, junto con la justificacidn

13,

La compenaacién, ewmo mecarasmo ie ajuste, o defimda comn la
exageracién de urn rasgo deacatle zon oL abjeto de reducir un
sontimients de wnferioridad causade por un rasge wndesvable’. CARROL,
Herberl, Higlene Mental , CompaXia Editzrial conttneral, S. A,
México. 1908, p. O4.

14

Cel. BODENHEIMER, Edjar, Teoria del derecho Primara edicidn en

eaparol, Fondo de Qultura Ezonimica, Mexico, 1042, p. 5.
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de aquel, puede lograr que diche ejercicic se amplie en tiempo y
espacio. No obstante. un poder jamas lograra perpetuarse debido a que

esas mismas circunstancias C(temporales y espaciales) lo limitan.

La justificacidn generalizads del poder pretende asegurar la
efectividad del mismo; la aplicacién de la coaccidn, subyugar la
insubordinacidén y controlar posibles manifestaciones de resistencia,
de aqul la razén de que todo poder Cdominacidn)? pretenda
justificarse. También se puede dar el casc, sobre todo en los,poderes
de facto (este sefalamiento no constituye ninguna regla). que se
aleance la domipacién sin la  justificaciédn necesaria y dque se

mantenga, por ello, con el empleo abierto de la violencia.

Conmo manifestacidén social, el poder constituye una relacidn
entre seres humanos, sSu campo de aplicacidn, por lo tanto,
corresponderd a la actividad de ellos. Dicha relacidn se presenta en
muy diversos niveles y ambitos. La simple convivencia de dos personas

movera a cualquiera de ellas a ejercer dominacién o a sufrarla.

Para decir que alguien domina es menester que exista, tanto el
limite real a la libertad de optar del sometido, esto es, la virtual
aplicacion de la fuerza fisica o psiquica, como un nexc de
causalidad entre la voluntad de quien domina y la conducta de aquel
que se somete. De lo dicho se infiere gue los estados inmediatos
anteriores a esta relacién de causa-efechLo son, o la inactividad del
sujeto pasive © la realizacién por parte del mismo de acloes

contrarios a los ordenados ©, en su caso. prohibidos Cexpresidn de un



deberd. La conjuncién de estos elementos actualiza el fensmeno que
nosotros conocemes como cobediencia. La forma en que la obediencia se
manifieste Cy no sélo su existencia) constituira el elemento empirico
que nos parmita, junto con otros elementos no empiricos, califizar a

una dominacion de ieglilima o ilegltima.

Como lo hemos afirmado arriba, el antagonismo del pensamiento de
dos © mas sujetos en una relacién de dominacién-sumisién, respecto de
una accién u omision determinada; o la, inactividad de quien o ‘quienes
se someten, son, generalmente, los presupuestos de dicha relacion, ya
que si mno fuaera asi las voliciones de ambos sujetos serian
semejantes, transformandose la dominasién en una relacién de
igualdad, cocperacion o dLreccxén’s o. en clertos nasos. nu foruanisse

.ninguna relacién Cadecuacién inveluntaria de una conducta a un:

disposicién normativa)d,

Todo poder se manifiesta por medio de actos, deseos, érdenes,
mandatos, reglas o normas, mismos que son representados por signos
contenidos en muy variados sistemas de lenguaje y expresados por
medlios conocidos de comunicacién. La normatividad (famtliar,
convencional, moral, religiosa vy juridica) constituye la forma
institucionalizada mAs comin de expresién del poder Cdominacién) y de

limitacién y manipulacidn del comportamiento individual para

15L¢ direccién ha aido considerada come una forma de poder, quizés la
mas ténue, que . reconoce como una convencidn derivada de la
necesidad de cooperacién social. cfr. . OILBERTO OIMENEZ, “Poder,
Estade ¥ Discurso”, Perspescilivas socLolégicas v semiolégicas del
discureo polltico-juridico, Tercera edicién, U.N.A. M., Méxrcn, 1wee,

pp. 18 y 17.
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configurarlo socialmente. 16

La sumisién se expresa ahora por conducto de la obediencia
directa a normas e indirecta a quien las crea. La adecuacion de la
conducta a la disposicion nurmativa (a traves de la cbedienciad

es lograda por diversas causas que posteriormente analizaremos.

6 .
Cfr,, SANCHEZ AZCONA, Jorge, Normulividad Soeial”, op. eit., p. it
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2. PODER POLITICO Y DERECHO.

Cuandeo atribuimos el calificativo de dominante a uno o a varios
individuos, grupoes o Iinstituciones (Estadoe), en relaciédn a un
conglomerado, homogéneo o no J{dominadosd, que influven <n la
estructura, organizacién y transformacidn total o parcial de una
sociedad especifica ¥y que por tante encauzan, por medio de
actividades, decisiones y funciones, las fuerzas o tendencias
Clibertad, ambicién, pasién, inseguridad, miedo, azar, etc.) que
configuran, pasc a paso, los sistemas cultural, econdémico y juridico,
y en general todo el movimiento dinamico de la citada sociedad,

estaremos frente al poder politico,

Esos grupos o individuos suelen estratificarse y Jerarquizarse,
tomando como base los aspectos cualitativo y cuantitativo de sus
determinaciones. Esto da lugar a dos ramificaciones: La primera, que
se integra por los grupos hegemonicos que detentan el maximo poder,
supremo o soberano, y que controlan, consecuentemente, la creacidn y
emisidn de las normas juridicas de mas alto rango en la comunidad, el
monopolio de la coaccidn que se expresa y organiza a travées de ellas
v el uso de los aparatos ideoldglicos. La segunda, compuesta por los
grupcs no hageménicos o subordinados que influyen poco o nada en las
tunciones legxslativasl7 ¥, por lo mismo, no ejercen el control de los

medios de violencia.

17
cltr. KAPLAN, Marcos, “Eatado y Bociedad, U, N, A M., Méxica, 1000,
P. 194,
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Ese monnopolio, es decir, el use exclusivo y continuo de la
fureza organizado por el derecho, y el control de los aparatos
ideolégicos, es lo que distingue, principalmente, al podar politico
del no politico, Este Ultimo, se caracteriza por el constante cambic
en la Litularidad de controles y decisiones ﬁarciales y poco
significativos, relativos a Ambitos relacionales reducidos y siempre

sujeto a las manifestaciones y transfomaciones del primero.

El poder no politice Cno la autoridad derivada de ¢sted pasa de
unas manos a otras, la facilidad y velocidad con que se consigue son
las mismas que generan su pérdida. Por su inestabllidad se vuelve
objeto comin del juego del medio, las circunstanclas y las formas en

que se manifiesta el denominado azar"e. Con esto no queremos afirmar

18!: ple de péagina nos da la  oportunidod de seffalar que esla  fuerza

“invisible" de caré&cler casi ible, lizada como
“Azars, no am tal y hasta cierlo punto puede reducirse la laguna
ontolégica que se presenia en relacién a ella por medio de estudios

probabiliaticos y eslodiaticos. Algunos autores no dudan an dar a
enle fenémena, también conocido como suerie o fortuna, una
wmportancia comi reverencial. En virtud de que nosotros utilizamoe
dicho término nos sentimos obligados a esclarecer un poco to que
<creemos que represanta este hecho.

El  principio  universal de cousalidad demuesira que a una misma
<ausa corresponderd siempre, cuando las cireunstancias no cambien, un
mismo eolecto, Pues bien, como on ol universo ne manifsestan
innumerables relacionea de aste tipo, 1) inevitable ol cruce
constante de las memas o de un variade nimere para cada  situocién,
ast, cuando atgunas de ollas chocan, ol impacto que we proveca
ocasiona la varnactén de los oxtremos. rodemos ejemplificar to

anterior de la siguiente monera: S & una relaclén XN, te  corresponden
los elemenloa Y (causa) y Z (wfecte) y a otra relacién, digamos A, le

corresponden tos stemantos » (cousa) y c tefecio), 12 ambos e
encuentran, podrta  ocurrir que en la primera relacién  se presente su
cousa natural Y (siempre Lla misma de lo contrario se tratard de otra
relaciény y el efeclo no nalural €© o cualquiera otro, y en la eegunda
lo mismo. Esto elimina o al menos relativiza ol calificative de
excepcional del Azar, transforméndose en un fenémeno comin,

excepcionsl eélo para el campo microsocial en el que ee presenta.

13



Jue el poder polttico, ineluso ya institucionalizade C(Estadod. no
presente contradicciones tanto externas como internas. pero al menos
logra mantener un alte grado de estabilidad y permanencia, si no del

sujeto © grupo gobernante si de su estructura.

El poder politico se ha presentado en todas las sociedades,
organizadas o no organizadas, Yya que todas ellas expresan alguna
forma de control social. Como la evolucidn histérica de este hecho
implica también el desenvolvimiento de un orden juridico normativo
que lo regula y hasta cierto punto limita, estudiaremos, por ser
necesario para avestros flnes, algunos antecedentes de ambos
fendmence de Mmanera breve y paralela. no sin antes aclarar que los
Lérminos poder supremo, poder soberanc o maximo poder, resultaran, en

michos cases, identificables cen al término poder politico.

En las comunidades primigerias, cuando solamente existian grupos
dispersos en donde su cohesidn interna se bazaba en lazos de sanagre,
el progenitor era quien detentaba el maximo poder, ya fuese por via
materna C(sib o comunidad matriarcal) o por la paterna Cclan o
comunidad patriarcal). Esta dominacién no era del todo ilimitada ya
que hablan, aunque en forma muv/ precaria, normas generales de
conducta, tncluyendo en ellas a las de origen religioso, moral y
Juridico-consuetudinario, todas ellas mezcladas v dificilmente
separables unas de oLraslg. que eran obser vadas por los miembros del

qrupo Cfamilia de gran dimensiénd, incluldo e! jefe, y basadas en

10
cfr., BODENHEIMER, Edgar. op. <it., p. 26.



ébices subjetivos como el miedo a los dioses, a la tradicidn, a la

anarquia o a la pérdida del proplo poder.

Poco a poco esas normas sociales fueron diferenciandose. Algunas
de ellas lograron colocarse en la cuspide en cuanto a cbediencia
reciblda y a produccién y control de comportamiento social. Esto se
debidé, en gran parte, a la creaclén contigua de una instancia
coactiva que las respaldaba y "...es precisamente la intervencidén de
un cuadro coactivo, aunque sea en forma incipiente, lo que le da el

caracter de juridico a este tipo de normatividad social. w20

Este primitivo derecho fue dado a conocer, en primera instancia,
por los miembros mas anclanos del grupe (gerontes), ya
que por su avanzada edad se consideraba que habian sido los primeros
en saborlas y cbedecerlas, asi se inicia la forma tradicicnal de

creacién y divulgacion jurfdiza,

Posteriormente y a causa de la propia tradicién, la
transformacién de aquel orden juridico-normativo resulté casi nula,
por lo que tuvieron que manifestarse nuevos procedimientos para su
creacién., Las revelaciones carismidticas de profetas y hechiceros
cumplieron con dicho fin. No obstante, en no pocas ocasiones hubo que
buscar un fundamento ancestral a las normas recién creadas, aun
cuando en el comin de los casos no Se encontrara y tuviera que

obtenerse a través de los proplos encantamientos (formalismo

2°lnncn:z AZCONA, Jorge, "Normatividad Social’, op. cit., p. 885
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migicod. a2

Por otro lado, el aumento en el ndmero de miembros de las
agrupaciones ya formadas, Jjunto con la imposibilidad de satisfacer
las necesidades rapidamente incrementadas, provocé el rompimiento y
la segregacion de aquéllas. Pequeffas estructuras sociales que
lograron mantenerse unidas bajo un poder comin buscaren nuevos y
mejores asentamlentos, espacios territoriales que por sus condiciones
les permitieran nuevamente desarrcllarse. Es esta unidad de
territorio la que gesta poco a poco la autonomia (postericrmente
scberanfad del grupe y las bases para el sostenimiento y
fortalazimante de aquel poder dirigente.

3n el racimlientc cde la propledad privada y la divisién del

trabajo, el paso de la familia a la gens y el devenir de las
comunidades gentilicias Cfratria, tribu y confederacién de tribus),
cuyo movimiento rondaba la independencia, el poder superior se
traslada del padre al gobernante, personificado ya por el arconte o

Jefe, por el basileus o monarca, o por el bule o consejo de ancianos,

En ol 4ambito de la evolucidén sociopolitica se hicleron
nacesarias reestructuraciones globales en el seno mismo de las
diversas comunidades, concertadas por conducto de la creacidn de
nuevas ideoclogias, la variacién de los ya caducos Sistemas

valoratives y la creacién de un complejo orden econdmico. Este

a"clr. + lbidam, pp. 846 y 57,
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altime, factor decisivo en la formacidén de castas o estamentos, junto
con el desarrollo del poder, provocaron la descomposicién soeial y su
consecuente divisién en clases, apareciende asf; la clase que manda

Cgobernante) y la que obedece (gobernadad.

Por otra parte, al lado del poder, el derecho también se
modifica; el rudimentario orden juridico se proyecta y con el tiempo
va adquiriendo grados supericres de manifestacién: Se evitan con
ello, en alguna medida, las luchas y hpstilidades que se habfan hecho
frecuentes; la guerra se institucionaliza a través de su regulacidng
se aceptan medios generalizados de sancién y se concretizan la
venganza privada y después la publica, con lo cual se da lugar a
limites al poder aparentemente mis objetivos, cuya base redunda en
los expresados sentimientos de temor. La posesidén del elemento
Jur{dico-goactivo se iraslada, en esos momentos, a los gobernantes,
estructurando formalmente al Poder Polfitico. Dicha posesidn, con el

tiempo, serd monoptlizada por el Estado.

Los sistemas juridicos y sobre todo los estudios dogmiticos que
sobre los mismos comienzan a hacerse, se convierten, entonces,
en importantes canales de organizacién y expresién del poder, y en
elementos fundamentales de nuevas ideoclogias polfiticas. Este fendmeno
se desarrclla, princitpalmente, durante la edad media. En esta épocca,
el Derecho Romano -entendido como el Corpus Iuris Civilis- y la

Jurisprudencia derivada del mismo logran trascender el pensamiento

17




politico de toda Europ;.aa

"Los pensadores politices de la Edad Media comenzaron
introduciéndose a las ideas politicas a travées de la propia practica
guber namental. Pero, de nuevo, en lo que a la Edad Media se refiere,
esta practica encuentra sSU mas conspicua expresion en el derecho y,
posteriormente, en Su exposicidn académica, es decir en la

Jurisprudencia. &3

“lLas grandes cuestiones politicas, el imperio, la legitimacidén
del monarca, etcétera, en suma, el palpitante problema: cut competit

merum imperium? fue abordado por la jurisprudencia medieval. w2d

La jurisprudencia E1Y utilizada, entonces, por los tedéricos
politicos er. l¢ formacidn de credos que pretendian justificar el

gobierno v la dorinacién, tanto de los reyes como del papado.

A partir de la imposicién del cristianismo come religidn
universal, el poder readquiere un origen metafisico, no en el sentido
migico-mistico de las sociedades primitivas, sino en la medida en que
aquél es hecho radicar en la voluntad omnimoda de una entidad

trascendental y uniforme en su concepclédn,

aacrf. . TAMAYO v SALMORAN, Rolando, “La cisncia del Derecho Y lo
Formacién del 1deal Potlitico”, UNAM, México, 1080, pp. 13 y ws,

aalb(dom. p. 16,

a‘lb&d-m. PpP. 20 ¥ B3,
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Las doctrinas eclestiasticas ampliaron y manipularon dicha
creencia, elaborando la teoria de que la naturaleza humana y todo lo
que derivara de ella, incluyendo a la socledad civil y al poder
politico, era el producto de la voluntad de Dios. Esta tesis,-en-un -
principio, exaltd y justificd la dominacién secular. Asi, "El derecho
para intervenir en cuestiones religlosas que el emperador tenia en
los tiempos paganos, derecho derivadeo de su cargo de Pontifex

Haximus, fue inmediatamente aceptado. «23

Con el tiempo, la iglesia adquiere una fuerza relevante.
Aquélla, que en alguna ocasién rindlera obediencia plena a 1la
autoridad imperial, se transforma en su mas grande poder opositar.
"La declaracién del papa Bonifacio VIII (1294-1303) de que la
sumisidén de toda criatura humana al pontifice era condlicién necesaria

de salvacidén, llevd al mundo a consecuencias tremendas. 28

La autoridad secular, por su parte, deja las bases de derecho
germinico que sustentaban su gobierno y se arma de derecho romano

para contrarestar los ataques ocloslﬁsucos.e7

El podier comienza a ser disputado por el Imperio y la Iglesia

CRevolucién Pontificiad., Esta lucha, cuye triunfo es logrado por el

aslbid.. P. 40,

zexh'\d.. p. 6.

27(:"'. 1bid. . p. 36,
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primero, y el establecimiento de un sistema de coaccién directa, por
medic de la aplicacién de penas publicas, dan lugar al absolutismo y

establecen las bases para la formacidn del Estado moderno.

20



3, EL ESTADO.

La divisién de «clases y funcicnes, el automatismo, la
especializacién del trabajo y su eamino a la burocratizacidn, actéGan
como directrices preestatales que unidas a las formas ideoldgicas y
creencias manipuladas, hasta cierto punto justificantes de la vida y
estructuras soclales, forman una serie de mecanismos que se
concretizan en actos de auteridad, direccidn y organizacién de

comunidades auténomas e independientes. Estos mecanismos dan lugar a

la llamada institucionalizacién del Poder Politico.

Esa institucicnalizacién, Junto con la obtencidén y el
mantenimiento del monopolic de la coaccién (I'islci v psiquicad,
dentro de un unlversn de fuerzas 1nlLercurrentes, c¢riginarn el
nacimiento de una nueva comunidad, misma que ha sicdo considerada como

la mds evelucionada de todas: El Estado.

El Estado es., ante todo, un fendémenc cultural objeto de
conocimiento: una realidad ereada por virtud de una pecuiiar y
encausada evoluciédn scociopolitica y Juridica. Marcos Kaplan nos dice:
“El Estado no es una creaciédn instintiva o improvisada. Expresa una
racionalizaclén progresiva de diferentes niveles y grados del poder
en el cuerpo soclal, de estructuras politicas preexistentes o
coexistentes., En el Estado se refuerzan y consagran la jerarquia y la
integracién de elementos subordinados unos a otros; las relaciones de
mando y obediencia se han formalizado y operan a través de circuitos

especializados, que calcan o reflefan los circuitos pre -y extra-
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politicos, incorporandolos sin abolirlos. «28

El Estado como hecho, es decir, sociolédgicamente considerado,
tiene su antecedente en la desintegracién del clanag. El poder
politico, su institucionalizacién posterior y la existencia de un
orden juridico normativo, son, por lo tanto, elementos indispensables
en la formacién del mismo. Con base en ello podamos afirmar que la
organizacién estatal implica, en todo caso, un poder politice que se

organiza y actualiza a través de un sistema juridico-normativo.

En este orden de ideas "El estado - es simultinea e
indisolublemente poder y aparato o, en Lérminos weberianos, violencia

legitima y administracion. «30

Por lo que se refiere al poder estatal, éste combina el
monopolio de la coaceidn con la capacidad de hegemonia. El monopolio
de la coacclén significa, segin dijimos, tanto la posesidén exclusiva
Yy continua de los elementos coercltivos de mayor potencia en cierta
comunidad, como, Yy consecuentemente, la posibilidad de disponer de
ellos en cualquier momento Cejerciciod). La capacidad hageménica
implica el control de los *“...dispositivos esenciales de orden

ideolégico-cultural que se relacionan con la legitimidad, el consenso

a2 N

BKAPLAN, Marcos, op. cit., p. 206.

ag<:lr.. RUNNEY JAY ¥ MAIER J, “La Ciencia de la Sociedad’, cilados por
SANCHEZ AZCONA, Jorge, “Normalivided Social’, op. cu., p. 78,

30

Cir. , GILBERTO OIMENEZ, "Poder, Fetado y Discurwos, op. cit. , p. 43,
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¥ la organizacién juridico~administrativa de la socledad. «31 Esta

capacidad suele identificarse con las cualidades de supremacia y

prepcnderancia.

La unidn de estos elementos hace que el Estado modernoc sea
caracterizado en definitiva por el monopolic de la violencia

legitima, 32

Como administracién o aparato, el Estado concretiza la citada
, Institucionalizacion del Poder Pollitico, ya que, como afirma Gilberto
Giménez, “Los aparatos son la armadura institucional de una sociedad

concreta en una fase determinada de la division social del trabajo. 33

Los aparatos estatales, al igual que los no estatales, se
clasifican an Ideoldgicos y Politicos. Los primeros trabajan en la
creaacldn y circulacién de una determinada concepcidn del munde y de
la reaud;d.a4 Los segundos se relacionan con el ejercicio del poder

politico.

Algunos aparatos puedon comblpar estas dos naturalezas y ser, a

la vez, ideolégicos y pollticos. El Derecho, como orden juridico

311!:“40-'\. P, 406,

32clr. 1bldem, p. <d.

aaxh(d-m, [ 1

34!‘055“:!?. Robert, "La socidné”, L, s, (21} appareils, attado por
ailberto Oiménez, tbldem, p. 50,
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positive, es un ejemplo claro de este tipo de aparatos.

El Estado unifica, organiza y Jjerarquiza sus aparatos
Cideoldglicos y politicos) a través de una rigurosa especificaciédn de
medios, fines y funciecnes. La busqueda del consenso social ha llevado
a los gobiernos estatales a la manipulacién y al control de gran

parte de los aparatos ideolégicos Jque existen en una sociedad.

Por virtud de este tipo de aparatos (fundamentalmente el
derecho) el poder estatal, al igual que cualquier otro poder, puede
transformarse en autoridad. Dicha transformacidn, junto con la

naturaleza de la autoridad, seran explicadas a continuacién,
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4. PODER ¥ AUTORIDAD.

En el mundo existen tres categorias fenomenoldgicas principales
que son, a saber: 1J.- La de cosas; 2).- La de propledades; y 3).-
La de relaciones. Esta Ultima se presenta de manera preponderante en

el proceso de convivencia so<:l.a‘l.35

Por lo que se refiere a las relaciones podemos decir que se
caracterizan por tener una estructura de naturaleza ternaria, ésto
significa que estan constituidas por tres elementos fundamentales:
a) un sujeto activo; bd) un sujeto pasivo, y ¢ un ambito o campo de

manifestaclién, 38

El poder, la autoridad y el amor, expresados en los extremos;
mando-cbediencia o dominacidén-sumisién, conforman los casos mas
tipicos de la categoria relacional y como tales suponen, cada unc de
ellos, ademas del campo de manifestacion, dos partes

Cpersona-perscna, persona-"objeto” u “objeto'-personal.

Ya hemos dicho que a todo poder es menester una justificacién,

pero adn no conocemos el origen de la misma. Analicemos, pues, estas

cuestiones.

3SClr. B PIOCHENSKI, J.M., raué o la Autoridad~, Ed. Merder,
Barcelona, 1979, p. {8,

36

cfr., Ibidem, p. z4.
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La relacién de poder implica, para las partes que intervienen,
un alto gradoe de afectividad, pero también de sufrimiento,
consecuencia de la limttacién al desarrollo individual; por eso para
que dicha relacién se mantenga se requiere que la angustia derivada
de ese sufrimiento sea minimizada, lo que se consigue con la accién
instintiva de mecanismos de ajuste Cconcretamente la identificacién y
la racionalizaciénd. Asi{, por un lado, la persona sometida exaltara,
a la vez, tanto los atributos de la seguridad y aceptacién soclales
que obtiene, como las cualidades de la persona a quien obedece
Cadmiracién ciega), reconociende su posicién como vallosa y, por el
otro, la persona poderosa creeria que el mando que ejerce deriva
directamente del bien qua como fin Gltimo quiere procurar a su sujeto
de dominac.dn, asundende asl una actitud semejante a la de un

verdadero padra.

Podria pensarse que el logro de la seguridad y la eliminacién
del aislamiento son motivos suficlentes para justificar cualquier
hecho social, inclusive el de dominacidén-sumisidn, sin embargo, esto
resulta clerto sélo en parte, lo que se tratard de demostrar en el

desarrollo de nuestra explicacién.

Quien detenta el poder sabe que esti ligado ineludiblemente a
quienes lo sufren, a los sometidos, Ese poder depende, en gran
medida, de la obediencia que recibe, existiendo, por lo mismo, una
sumision psicologica del p.oderoso con respeto al débil. Coamo esta
sumisisén psicolégica (subjetiva) es distinta a la cbjetiva del

sometido, el sufrimlento resultante serd en el primer caso menor que
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en el segundo, aun mis, con el proceso de racionalizacién, la
angustia del sujeto activo, derivada de aquella sumisién psiquica,
resultara casi nula. Su libertad (en sentido negativo) se infiere al
tener la capacidad de reducir los limites a su conducta, de ahi que
tienda a mantener y a ampliar su poder de un modo u otro. En este
supuesto, la justificacién analizada seria, en general, valida y
suficiente pero, como la misma no sélo se da por quienes mandan sino
también por quienes obedecen, es necesario que la de éstos se amplie
y refuerce, de lo contrario, la obediencia manifestada seguira siendo
considerada como un mal y, por lo mismo, la causa principal de su

infelicidad,

La Justificacién insuficiente tiende a desbordar el impulso
de libertad en sentido negativo, el cual se manifiesta en formas muy
diversas: anhelo de poder (en el caso de los subordinados de las
clases domipantes), delincuencia, abandono del “objeto”™ amado,
suicidio y, con respecto al poder politico, resistencia vy
desobediencia civiles. Estas dltimas reacciones suelen provocar, al
menos en las socledades modernas, movimientos armados tales como
revolucicnes y golpes de estado. La consecuencia de la manifestacién
negativa del impulso de libertad es la fractura de la relacién en la

que se desenvuelve,

La justificacién reforzada es lograda, si se da el caso, no sélo
por la wutilizacidén de algin mecanismo de ajuste (justificacién
primariad, sino, sobre tedo, por la actualizacién del impulsc de

libertad en sentido positivo, conseguida a través de la critica
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valorativa de ideas, actos, érdenes o normas, asi como, en el caso de
ta dominacién politica, de la “participacién" en la direccién de la
vida colectiva Cal menos en los regimenes democraticos) y de la
consecucién de fines soclalmente valiosos. En este caso, la

estructura relacional permanece intacta.

Creemos necesario seffalar que el solo cuestionamtento de actos,
érdenes y normas no hace que se logre el reforzamiento de la
Justificaciédn primaria, sino que, ademds, es imprescindible que una
vez realizada la critica se concluya C(racicnalmented que es deber
obedecer dichas érdenes, mandatos o normas por considerar que las
mismas encarnan los fines y valores de mas alto range para el sujeto
o sujetos que ocbedecen. Esta idea debe tener la fuerza suficiente
para convertirse en conviceién y posteriormente en creencia, Es hasta
este entonces cuando podremos darle, a la justificac¢lédn reforzada, el

término “legitimidad".

Para entender lo anterior, debemos de tomar en cuenta que el

verbo justificar puede significar, en este contexto, dos cosas:

1.- La actuacién de mecanismos instintivos (de ajuste o de
defensa) con los cuales se consigue establecer una o varias razones
Cde cualquier tipo) que sustentan la accién u omisién de una
determinada conducta, reduciende, en clerto grado, la tensién o

angustia que provoca el hacer u omitir dicha conducta.

2.~ Anteponer razones de contenido ético o axiolégico a la
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realizacién © no realizacién de una conducta determinada, En este
sontido, justificar significa hacer justo algo Cal menos de manera

relativad,

La legitimidad es el resultado de Jjustificaciones del segundo
tipo. Jurgén Habermas concuerda con esto al seffalar que en el ambito
estatal "Legitimidad significa que hay buenos argumentos para que un

ordenamiento politico sea reconocido como justo y equitativo.. .“37

La legitimidad puede presentarse en cualquier rélacidn
mando-obediencia o dominacién-sumisiédn y en Aambitos diverses
Cfamiliar, laboral, conyugal, social, politico, etc.), pere nunca
debemos olvidar que la misma deriva del impulso de 1ibertad

Cmanifestado positiviusnte) que se expresa a través de ella,

EL dejar perfectamente especificados los tres elementos
constitutivos de estas relaciones, permitiri la correcta calificaclén
de legitima o ilegitima que se dé a una dominacién, En el casc de la
dominacién politica C(poder politicod, los elementos constitutives
son: a) los gobernantes, b) los gobernados y ¢) el ambito

politico-estatal.

Ademas, la legitimidad debe werificarse siempre (esto es lo

esencial en la hipétesis que se plantea en este trabajo) por conducto

37MABEIMAs, Jurgén, “problemi di ligittimaziene nello Stato moderno”,
citado por Michetangelo Bovero, "Lugares Clésicon v Perspectivae
Contempordneas Sobre polltica ¥ rodar-, on Origen y Fundamentoe del
Poder Politico, tr. de Joséd Ferndndez Santillén, xd, drijotbo,

México, 1963 p. O2.



de la obediencia libre, espontanea y racional de la mayoria de los
gobernades. Es importante recalcar que la presencia de este tipo de
cbediencia Cen todo caso generalizada) representa el elemento
empirico 1ndispensable no para la obtencidén de la legitimidad de un
peder. sino, unicamente, para probar su existencia. La afirmacidén de
que un poder se legitima por el hecho de ser de esta manera obedecido
es a todas luces Ltncorrecta., Se deben constatar, para ello, la
adecuacién de los cuadros axiolégico-teleolégicos de los gobarnantes
coen respacto a los de los gobernados, la creencia racional de que es
un deber obedecer los mandatos del poder Cesta se deriva de la propia
adecuaciédn de cuadros) y el consenso que se obtenga en relacién a los

dos primetos.

En el ambito politico-estatal, la legitimidad se actualiza,
unicamente, cuando la creencia C(que implica un deber de obediencia
genérica) fundada en la identificacién de los cuadros axiolégico y
teleolégico de los gobernantes con respecto al de los geobernados, se
manifieste por la mayorfa de éstos ultimos a traves del consenso, ya
que, como lo hemos diche, el sujeto pasive de esta particular
relacién lo conforma el término genérico “gobernados®™. *“Sdlo -ésta-
Jjustificacién... hace del poder de mandar un derecho y de la
obedienclia un deber, es decir transforma una relacién de mera fuerza

-fisica o psiquica- en una relacién jurtidica. 38

El logro de legitimidad hace que cualquier poder Cdominacién) se

38c!r. . BOBRIO, Norberio, "EL Poder ¥ ol Daracho”, on origen y
Fundamentos del Poder PRolltico, op. cil.. p. 18,
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convierta, hasta ese entonces y no antes, en autoridad.

En este sentido se expresa Plerre Legendre al sostener que la
autoridad es una especie de poder fundada en un sistema de creenclas
compartidas. 39

A partir de este momento podemos hablar de dos tipos de
dominacién: La dominacién pura o no legitima y la dominacién legitima
o autoridad. Mientras la primera mantiene una sumisién derivada
fundamentalmente del Lemor‘o a una sancién © a una coaceiédn, la
segunda obtiene obediencia por virtud del impulso de libertad de los
proplos sometidos y de la correspondiente adecuacidn de cuadros

axiolégico-teleolégicos.

Resultan muy significativas las siguientes palabras de Paul
Claval: ™"los que viven bajo la dominacién de un déspota no tienen
ningun interés personal en obedecer las érdenes que les son
intimadas, ni en respetar las prohibiciones que vienen a limitar su

libertad, "4

No debemos olvidar que como las érdenes, los mandatos o las

normas expresan deberes y por lo mismo limitaciones al comportamiento

39C'r‘ PIERRE LEGENDRE, “Javir du pouvoir®, citado por ailberio
Oiménez, op. cil.. p. 4.
40
clr., OILBERTO OIMENEZ, Ibldem, p. 18,
41't:l..AVAl., Paul, “Espace el pouwvoir’, citado por OILBERTO GIMENEZ, op.

olt.. pp. 49 y te.
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Caun atenuadas), la legitimidad seguird teniendo una naturaleza

Justificante,

El ejercicio de la autoridad, una vez conformada ésta, se
actualizard, tanto ®n ! derecho de mandos o derecho a obtener
obediencia comoc en el derecho a ejecutar une o vartos actos

especificos Clegislar, conceder, adjudicar, castigar, etg,J, 42

Lo dicho hasta aqui respecto de la transformacion del poder
Cdomi naciénd en autoridad, es aplicable también al Derecha. Por lo
mismo, podemos decir que un orden juridico debe, al igual quoa el

poder, ser legitimado.

Por otro lado, aun cuando el derecho pueda, a través de una
disposicién normativa, conceder autoridad, ésta seguira teniendo como

unico fundamento una ¢reencia legitimante.

Ademas de la autoridad del poder o del derecho existe otro tipo
de autoridad, 2al que se hace referencia cuando se dice, por ejemplo,
que tal o cual cientifico goza de gran autoridad en determinada
materia, o cuando se hace ver la autoridad que pueds tener clerto
libro. Este tipo de autoridad, al que podriamos llamarle matertal,
so desarrolla en el campo de las manifestaciones enunciativas y
constituye un estado (ntermedio entre el rango categdrico de las

las cualidades o propiedades Cvalor., belleza, fuerza. etc.) y el de

4z

cfr., RAZ, Joseph, op. cit., p. 20,
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las relacicnes. Esta autoridad puede llegar a conformar, en muchos
casos, la base de la autoridad de una dominacién Cdominacidn

carismaticad,

33



8. OBEDIENCIA, -

La adecuacién de una conducta a cualquier disposicién normativa
puede darse por:

1).- La adecuacién involuntaria de una conducta a un deber;

2).- El habito;

3.~ El cumplimiento de un deber Cobedienciad;

4).- La aplicacidn de una norma Juridica a un caso concreto

Cen ocasiones puede equipararse a la obediencta‘aa. y
5).- El ejercicio de un derecho, tratandose de normas Jur:ldl.cas

Cactual lzaciénm‘) .

En este punto sdélo nos avocaremos al estudio de la cbediencia.

La obediencia también tlene origenes diverscs, entre¢ ellos
se encuentran:

a). - La costumbre;

b). - La internalizacién de normas (fundamentalmente morales);

¢). - El temor a una sancidén © a una coaccidén; y

d>. - La adecuacién de los cuadros axioléglcos y teleoldgicos de
los gobernantes con respecto a los de cada uno de los
gobernados y la materializaclén de dichos cuadros en el

orden juridico creado y en los actos de los propios

43Cfr.. BONIFAZ ALFONZO, Lellcio, "EL PROBLEMA DE LA KFICACIA EN XL
DERECHO", 1a edicién, Ed. Porrda, S.A., México, 1993, pp. €3 y 66,

4At:(r.. 1bldem, p. @3,
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gobernantes.

Algunos autores incluyen como causas de la obediencia el temor a
la anarqula45 y el deseo de p2246' nosotres consideramos que éstas se
reducen al temor del dafflo que pueda causar una socledad sin
limites al ejercicio irrestricto de la fuerza, es decir, en ultima
instancia, al temor de una coaccidn exterior, situacién que ya
hemos considerado en el inciso ¢) anterior. La obediencla derivada de
los motivos mencionados en los incisos ad, b) y c) se caracteriza por

no ser libre. La obediencia derivada del motivo citado en el inciso

d), en camblo, se caracteriza por ser libre, espontinea y racional.

Para que la obediencia se presente es necesario que exista
primeramente un deber y posteriormente que este deber sea cumplido de

manera voluntaria.

El cumplimiento voluntario al que nos referimes no implica que
se quiera, por el destinatario de la norma, el contenido material de
la misma, ni tampoco que se valore dicho contenido (excepto en la
obediencia derivada de la adecuacién axiolégico-teleoldgica citadad,
Esta voluntad se contrapone al cumplimiento de un deber de manera no

voluntaria o involuntaria, causada por una fuerza exterior

45Cfr. CATTANEO, Mario A. "EL. CONCEFTO DE REVOLUCION”, Ed. pepalma,

Buencs Aires, 1950, P. 149,

460(!‘. . BPODENMEIMER, &dgar, “TEORIA DEL DERECHO", op. cit., p. 247,
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irresistible.

Por otro lado, también se requiere, para que se actualice el
fenémeno de la obediencia, que se presente el nexo de causalidad al
que nos referimos cuando estudiamos la naturaleza de las relaclones

de dominacién-sumision.

Asi{ tenemos, por ejemplo, que si una determinada persona, o una
norma, emiten un deber de hacer u omitir alguna conducta €30, y otra
persona o personas (z) hace o deja de hacer la citada conducta 0,
podemes suponer dos situaciones:

2.~ Que (x) reallzd u omitié Cx) de manera involuntaria; y

0).- Que (2) rexixzd u omitié (0 de manera voluntaria.

En 2l primer caso, la conducta realizada no entré en relacién
directa con ol deber emitido, no obstante la adecuacién de la accién
u omisién con dicho deber, por ello no podemos considerar a OO,
realizada u omitida por (2), cor.no efectc derivado de la disposicién
normativa Cdeberd, ni que se haya actualizado, por tanto, el fendmenc
de la obediencia. En el segundo caso, (x) fue el efectlo directo del
deber emitido, actualizindose, consecuentemente, la relacion

mando-obediencia.

Debemos de tomar en cuenta, que en la relacién que nhos ocupa
Cgobernantes, gobernados y Ambito politico-estatal) se expresan dos
grupos diferentes de deberes: El primero estia integrade por los

deberes genéricos de obediencia al Derecho y al poder; el segundo, en
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camblio, se encuentra formado por una gran cantidad de deberes
especificos, derivados de 4rdenes, mandatos y disposiciones

normativas perfectamente determinados.

La legitimidad estd intimamente relacionada con esos deberes
genéricos de obediencia, de ahi que s6lo podamos hacer la
calificacion de legitimo o ftlegitimo respecto de un sistema juridico
o de un poder politico, ¥y no en relacidn a érdenes, mandatos, normas
o leyes determinados. Lo anterior no implica que no podap\ns
considerar a uno o© varios Cno a la mayoria) de los deberes

especificos como injustos.

Esto si:gn!.fica que puede haber normas Injustas rlentro de un
orden Jjuridico considerado legitimo. La legitimidad se perderés si la -
cantidad de normas injustas o las consecuenclas de la injusticia de
alguna o algunas normas, desde el punto de vista de la mayoria de los

gobernados, llega a un grado tal que contradice la creencia
legitimante. En este caso, los deberes genéricos de obediencia se

fracturan,
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CAPITULO SEGUNDO

LEGITIMIDAD

ADVERTENCIA

Antes de iniciar el desarrollo de este capitulo queremos dejar en
claro que lo que se pretende en él es, fundamentalmente, explicar
el fendmeno de la legitimidad del poder politico y del sistema
juridico. y no establecer su concepto. Parte de esta explicacién
la hemos hecho ya en el capitulo anterior, por lo que en éste sdlo
intentaremos ampliarla. Para llevar a cabo este objetivo tomaremos
en cuenta los elementos que aportan las principales posturas
filoséficas del derecho Ciusnaturalismo, realisme sociolégico y

formalismod), asi como los estudios de sociologia de Max Weber.

El porquée de tomar como base dichas posturas filoséficas no
implica wuna razén arbitraria, sino que se debe a que ellas
constituyen, en la actualidad, los mis importantes marcos tedricos
para justificar (Clegitimar) la obedlencia o, en su caso,
desobediencia a un determinado orden juridico positivo. Ademis, el
derecho, una vez legitimado, conforma el principal aparato
politico-ideolagico del cual se vale el Estade moderno para

justificar su dominacién.

Los estudios de sociologia de Max Weber, por su parte. nos
permiten conocer una postura avalorativa scbre la legitimidad y, a
traves de ella, el fendmenc que actualmente se vive en los Estados
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de régimen democratico: la fusién de legitimidad y legalidad,
Este fentmenc es la causa principal de la denominada “crisis de

_ legitimidad®,

Nosotros sabemos que cuando un poder se legitima, el derecho
positivo creado por él se acepta y observa de manera inmediata e,
incluso, por un periodo que puede tornarse mas o menos amplio,
perc como la posibilidad de deslegitimidad C(*crisis de
legitimidad") sélo puede tener crigen en el hecho de que, durante
su ejercicio, la autoridad Cdominacién legitimad no actualice los
fines y valores que motivaron la creencia legitimante o atente
contra ellos, es imprescindible legitimar tamblién, y de manera
concreta, al orden juridico emanado de aquélla, Dicho de otra
forma, no sélo la posesién del poder debe ser legitimaca. sino

también su ejercicic manifestado a través de un derecho positivo.

Sergio Cotta afirma: “Justificar el poder significa demostrar
no sélamente lo bien fundado de su origen, sino también lo bien
fundade de su ejercicio efective que se hace de él en la
duracién"i. por eso, continGa diciendo este autor, "...para que

un poder esté plenamente fundamentado, es necesaric que las dos

Justificaciones coincl.dan"a

Por otro lado, se ha afirmado que "...cuando se legitima un
1 COTTA, Sergio, “La Legitimidad: Lun Espejinmo?, Traduccidn det
francés  de Mario Zamudio, Revisia Didgenes, No. 136, Coordinacién
de Humardades, UNAM, 199d. p. 8.

albuom, p. om.
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orden Juridico, también se esta legitimande el poder que lo
ampara. ., "3. Esta cuestion puede ser abordada de manera inversa,
es decir, estudiando primero la justificacién de la instancia
politica que crea derecho y. después, la justificacién de este

altimo como su consecuencia inmediata.

De cualquier modo, la asercién de que un poder se legitima
cuando se ha legitimado el orden juridico que de &4l emana seri

siempre correcta, no as{ la afirmacién inversa.

Por lo que se refiere a las teorlas filosdfico-juridicas
Ciusnaturalismo, realismo sociolégico y formalismod, nuestro
analisis se enfocara, principalmente, a la manera en que dichas
teorias explican el problema de la legitimidad y, de un modo
secundario, a la forma en que estudian el problema de la validex
del derecho. Esto lo hacemos con el unico fin de tomar de ellas
los elementos que nos permitan reforzar las ideas que sobre la
lagitimidad expusimos en el capitulo anterior, por lo que creemos

pertinente hacer algunas consideraclones previas:

1.~ Como en todas estas teorias se busca, fundamentalmente,
dar solucién al problema de la validez del derecho, el concepto
legitimidad puede verse ligade, de distintas formas, al concepto
validez. Esta relacion conceptual se puede manifestar tomande como

base los sigulentes criterios:

3SANC.I(I:Z AZCONA, Jorge, Normalividad Social’, op. cit., p. 82,
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a) La jdentificacién de validez y legitimidad, y

b) La no identificacion de validez y legitimidad.

La no identificacidn se puede expresar, a su vez, de tres

diferentes formas:

bl) Sosteniendo que la validez de un orden juridico constituye el

fundamento de su legitimidad; *

b2) Afirmande que los elementos que sirven para decir que un orden
Juridico es valido son necesarics pero no suficientes para

calificar al mismo ordenamiento de legltimo, y

b3) Argumentando que alguno o algunos de los elementos necesarios
para la validez de un orden juridico positivo, son suficientes

para calificarlo de legitimo.

Nosotros consideramos que el criterio ad es tebdrica y
practicamente insostenible, por lo que sélo fue mencionade como
posibilidad discursiva; la forma bl) del criterioc b) es propia del
formalismo; la forma b2) del criterio b) es expresada por el
fusnaturalismo; la forma b3) del criterio b) es caracteristica del
realismc sociolégico; finalmente, nuestra explicacién sobre la
legitimidad se encuentra basada, al igual que el lusnaturalismo,
en la forma b2) del criterio b) de la relacidén conceptual. En

nuestro caso, la eleccliédn de dicha forma se debe a las siguientes
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Tazones:

1.~ Creemos qQue los conceptos validez y legitimidad no son, en
ningun caso, identificables, ya que respecto del primero aceptamos
la postura formalista y respecto del segundo nos inclinamos Cnho

totalmente) por el fusnaturalismo.

2.- St nos orientaramos por el primer criterio Ccriterio “a'), el
estudio de la legitimidad de un ordenamiento juridico posu.lvo‘:-
transformar{a en un estudio sobre su vail.doz. dejando =in sentido
la utilizacion del término “legitimidad”, asi como el anflisis que

pudieramos hacer sobre lo que cresmos que dicho término significa.

II.- El concepto validez suele entenderse de dos modos

dostintos:
1.- Como la simple verificacién de cliertos hechos, o
2.- Como 1a representacién de un valor Centidad valiosad.

Estos dos modos de entender al concepto validez, al
combinarse, provocan la idea errénea de que un orden Jjuridico
pozitivo es valioso, es decir, representa algin valor, por el sélo
hecho de que se cumplan cliertos requisitos o© se actualicen
determinados actos. Por ello., cuando hablemos de validez debemos
especificar a que tipo de validez nos estamos refiriendo: formal,

real o iusnatural.



III1.~ El concepto legitimidad tiene un significado totalmente

emotivo.

IV.- La validez de un ordenamiento juridico positivo siempre

» serd previa a su legitimidad.

Una vez hechas estas aclaraciones, comencemes con el anAlisis

de la sxplicacién iusnaturalista de la legitimidad.
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1. EXPLICACION IUSNATURALISTA

1.1 SOBRE EL IUSNATURALISMO

Las teorias iusnaturalistas modernas suelen dividirse en dos
grandes corrientes : Una, de caricter monista, que afirma que sélo
existe un derecho, a saber, el derecho natural, y otra, de esencia
dualista, que sostiene que junto al derecho natural existe otro
derecho, el denominado positivo. Nuestro estudio perderia sentido
si admitieramos el monismo de las tesis de la primera corriente,
por tal razén debemos afirmar, a priori, que toda explicacidén
iusnaturalista que se dé al problema de la legitimidad tiene que
partir forzosamentn de la existencia de los dos érdenes Jjuridico-
normatives (derecho natural y derecho positive)., Tenemos que
aclarar, para evitar posibles confusiones, que en este caso
habl amos de existencia b4 no de validez Ceasta

ultima ebviamente iusnaturalistal.

€l fusnaturalismo, en el sentido antes mencionado. parte de

los siguienteg supuestos:
a) La existencia de un derecho derivado de la naturaleza (derecho
natural? al lado de un derecho creado por los hombres (derecho

positivod;

b> La validez intrinseca del derecho natural;
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) La relacién del derecho natural con clertos valores CJjusticia,

bien comin, igualdad, libertad, orden y seguridadl, y

d) La necesidad del derecho positive de fundarse en el derecho

natural para lograr su validez (no su existenciad.

Sobre el concepto y contenido del derecho natural o del
significado de la voz "naturaleza® se han expuesto varias tesis a
lo largo de la historia, las cuales pueden ser clasificadas como

sigue:

1.~ Las que identifican al derecho natural con las prescripciones

emanadas de la voluntad divina.

2.~ Las que ven al derecho natural como una serie de principios

derivados de la racionalidad Cdespués voluntad) del ser humano.

3.~ Las que hacen coincidir el contenido del derecho natural con

algdn valor C(fundamentalmente la justiciad.
En estas Gltimas, la justicia es tomada como una justicia

absoluta manifestada por principlos evidentes, eterncs e

inmutables.
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1.2 LAS DOCTRINAS DE LA MONARQUIA DE DERECHO DIVINO,
DE LA SOBERANIA POPULAR Y DEL RECONOCIMIENTO

Las jdeas de la voluntad y racionalidad sustentadas por las
primeras dos clases de tesls que explican el contenido del
derecho natural o el significado de la wvoz “npaturaleza®,
citadas en la parte final del punto anterior, constituyen la base
de dos posturas antagénicas sobre la legitimidad del poder

politico:

a) La doctrina de la monarquia de derecho divino, y

b La doctrina de la soberanfa popular.‘

Estas doctrinas politicas fueron elaboradas a partir de
conceptos tomados del derecho romano -Corpus Iuris Civilis- y de

la jurisprudencia medieval. S

La doctrina de la monarquia de derecho divine, fundada neo
s6lo en la tradicién juridico romana, sino también en las tesis

derivadas de la moral estoéica Craclionalidad del derecho e igualdad

4 .
cfr., , BISCARETTI, “Diritto constituzionale”, ewtado por Mario A,

Cottaneo, ~€l conceplo de revoluciédn on la clencia del derecho,
Ed. Depaima, Buenos Aires, 1968. p.1306.

5¢:rr., TAMAYO Y SALMORAN, Bolando, “La ciencia del dereche v la
formacién del ideal politico’, op. c¢cit.., pp. 80 y ws,
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JurLdica)a. establecié y propagé la idea de que todo poder,
incluyendo el politico, provenia de Dios y éste lo concedia
directamente al mona.rca.7 “El monarca es el contacto con el Poder

Supremo que goblerna el universo. 8

Esta doctrina fue expuesta, fundamentalmente., por los
ide¢logos politicos del cristianismo para Justificar, como lo
hemes dicho, tanto la dominacién civil come la deminacién
aclesidstica. Pero no sdlo fue justificada la dcmlnac;tén. sino
también el derecho surgido de eila. Un' gobernante era 1ogit.lmo‘. al
igual que sus mandates, si Dios le habla conferida el titulo de
monarca Clesis descendents del poderd. Dios legislaba a través del
rey. Santo Tomis de Aquino escribe: “Non est enim potestas, nisi a

Deoc" CEpistola a los Romanos, XIII, l.:’.g

“Dios resulta asi el origen de la sociedad civil y de la
politica, por cuanto es creador de todas las cosas, y entre ellas
1a naturaleza humana, con sus impulsos sociales, peroc es también,

por sus ordenaciones y leyes, pledra de toque de la legitimidad

del poder politico. w10

°cfr.. 1bidem, p. 18,

7Clr.. toid., p. 9O,

axbld., p. 22.

°t:h-. . QONZALEZ URIBE, Hector, “La justificacién det Eslada®,

Reviata de la Kscuela Nacional de Jurisprudencia, Tomo X1, No. &4,
enero-marzo, México, 1949. p, 80,

lo(bldcm, p. W0,
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Debemos de tomar en cuenta que en el cristianismo, como en la
mayoria de las religiones., la rigura de Dios es identificada con
el Supremo Ser, con el Supremo Blen y con el Supremc Valor. Como
Supremo Bien, Dios busca la salvacién del hombre a través de su
transformacién en un ser bondadoso. *“Las creaturas son buenas en
cuanto participan del ser; el fin propio de cada cosa constituye
su bien proplo; el fin supremo del hombre es asemejarse a Dios

CSummun Bonumd. 1

El hombre, peor su parte, cumple con esa finalidad
suministrando bondad a todos sus actos. Como Supremo Valor, Dios
simboliza el principic y el fin de todos los valores, terrencs o
divinos. El antivalor resulta ser, entonces, carencia de Diocs, es

dasir . carerc.a de valor. e

Por ctto lado, la icea nuy difundida de que Dios califica de
buenas o malas las acciones humanas, en la medida en que se
acerquen o aparten de sus mandatos, proveca un sometimiento
incuestionable a sus determinacicnes. Podemos concluir diciendo
que de acuerdo con esta doctrina si un gobernante ostenta el poder
por la gracia de Dios, su legitimidad y la legitimidad de sus

ordenaciones no pueden discutirse.

Si analizamos correctamente estas ideas, nos daremos cuenta
que la base do la creencia legitimante que en ellas se plantea, no
radica en el simple otorgamiento por Dios del titulo de monarca,

1 RULIZ DAZA, Manuel, "Los valores Juridicoa on Lla metafteica del
vater~, Tesis Docloral, México, 1007. p. 19.

1a¢:lr.. Ibidem, p. 10.
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sino. en Gltima instancia, en el bien del que participan los
subditos al obedecer los mandatos de Dios; un bien general que
estA detrAs de la designacién y que se presume estari presente en

todos y cada uno de los actos del gobernante instituido.

El mismo Santo Tomias de Aquino sostenlia, segun el maestro
Gonzalez Uribe, que aunque el poder politico emanara
inmediatamente de la naturaleza y mediatamente de Dios, sélc podia
legitimarse en cuanto se ordenara al bien comtn temporal, gque
constituia la representacién terrena del orden eterno (Sum., Theol.
II-11, 9.62).13 Coino se puede apreciar, en las jdeas del
Aquinatense existe una clara subordinacién del origen C(Diosd al

valor o fin C(bien comind,.

Ademis, en el pensamiento de Tomas de Aquine, la ausencia
del bien comin como fundamento de legitimidad implica,
ineludiblemente, la existencia de una dominacién injusta. Este
Tebloge afirma: “"Hay que decir que el régimen tirdnico no es
Justo, por que no se ordena al bien comin sinb al bien privado del

gobernante, como enseffa el fildsofo.' (Sum. Theol., II-II, 9.6&')."4

Por otra parte, resulta bastante significativa e interesante

13Cfr~. . OONZALEZ URIBE, Hector, "o puntiticacién del Ewtado®, loc.

cit,, p. BB,

14tbidom. P. B2,
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la cita que Gonzalez UM.bels

hace del Provervio VIII, 15-18,
del Antiguo Testamento, como antecedente de la ideologila
cristiana. Rezan asi los versiculos anotados: “Por mi reinan los
reyes y decretan los legisladores leyes jJjustas. Por mi los

principes mandan y los jueces administran justicia.*

Como hemos podido observar, la referencia a clertos valores
Co finesd como fundamento de legitimidad resulta esencial para la
doctrina estudiada, Al igual que en ella, el elemento axiolégico

se convertira en una constante en todas las teorias

iusnaturalistas posteriores.

De la doctrina de la monarquia de derecho divino surge como
su contraria la doctrina de la scberania popular. Esta derivacién
se expresa claramente en la ideas del tedloge Aquinatense (Sum.
Theol., la Ilae., 9.90 ad tertiumd, quien *...aunque establece con
toda firmeza que el poder politico viene de Dios, no cree que el
mismo resida en un individuo ¢ en una colectividad determinada,
sino en el tedo scocial. s -dice este autor— a la comunidad entera
a la que le correspaonde legislar, buscando, de esta manera, el
bien comun. Ella es, por derecho divino natural, el titular del
poder publico, pero puede otorgar su representacidn en una persona

individual o colectiva... 16

lscn'.. ind., p. 81,

1slbtd.. p. 97,
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Con la doctrina de la soberania popular, la idea del origen
divino del poder pierde fuerza. El pueble es, ahora, el poseedor
originario del poder soberano, quien 1o delega sin perderlo al
gobernante C(Tesis ascendente)., "La potestad politica, en concreto,
y la obediencia que le es debida, tienen su fundamento en el
acuerde de la sociedad civil, y no procede inmediatamente de
Diocs. Conforme a esto, ne se consideraba legitimo otro poder
que no fuera el emanado del consentimiento ticito o expreso de la
sociedad, en quien originariamente radica la pot.est.adl suprema,
¥y la cual pude ellogn‘ a su arbh.r!.o. la forma politica con (‘]UO

queria gobernarse. wt?

Aun después de la delegacion del poder, el pueblo conserva
sus facultades de autolimitacidn y autodeterminacidn, y el derecho
de legitimar o deslegitimar el ejercicio del poder delegado. *“El
gobierno es responsable ante el populus; aun cunado el populus
transmite al princeps la potestad legislativa, esti ahl para
controlar su ejercicio...En la Roma republicana la garantia mas
eficaz de los derechos del individuo estaba constituida, en Gltima
instancia, por la garantia dada por el mismo populus de que

protegeria esos derechos. w18

Segun la doctrina en comente. el pueblo actualiza su
saberania de manera reiterada por conducto de ciertos procesos

17HIN0JOSA. citado por Hector Oonzélez Uribe, op. cit., p. «O.

181‘»“?0 ¥  SAULMORAN, Rolands, "La clancia dol derecho y ta
formacién del ideal politico”, op. cit., pp. 86 y 107,
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Cplebiscito y referéndumd que implican el reconocimiento de
los actos (Clegislativos) del gobernante, De esta manera, la
soberanta popular se convierte en el fundamento de la legitimidad

del poder y del derecho.

La doctrina de la scberania popular fue elaborada vy
desarrollada por pensadores como Marsilio de Padua y Bartolo de
Sassoferrato. La explicacidén que de ella hizo este ultimo, por
ejemplo, se convirtid en su época “...en la descripcion vigente de

la autoritas, de la legitimacidn y del gobierno de la civitas." 18

Birtolo de Sassoferrato consideraba a la costumbre como la
prueba fundarental dwl podar juridico del pueblo. 20 Lo que da el
caracterjuridico a la cestumbre, decia, no es la simple reiteracidn

de hechos, sino el consentimiento del "pox:)u.!.us".21

Birtolo de Sassoferrato, versado en derecho romane, traslada
la doctrina del contrato y de la manifestacion de la voluntad, del
Corpus Iurils Civilis al terreno poliuco.aa Con Bartolo, el
consentimiento, principal elemanto de los contratos, logra
trascender el esquema juridico del derecho romano para convertirse

en el moderno consense de las npuevas teortias peliticas,

1 glb&dom, P, t43.

aocfr., 1hud., p. 118,

21cfr.. Ihid., p. 118,

z
& Clr.. Ibid.. pp.£19 y 14,
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Los principlos de derecho romano sobre la manifestacién de
una voluntad libre y ausente de vicios Cerror, dolo, coaccién,
etc.2. incluidos en la Teoria General de los Contratos, pasan casi
completamente al terreno de la ideologia politica para constituir

la base fundamental de la doctrina de la soberania popular,

En el ambito relacional gobernantes-gober nados, la
actualizacién del deber de obediencia por parte de los segundos
requiere, ahora, del cumplimiento de los requisitos propios de los
convenios, es decir, de la expresion de una voluntad libre,

espontanea y racional.

Pero esta voluntad no es la voluntad de un solo hombre, sino
la voluntad de todos ¢ al menos de la mayoriad los que, como
hemos dicho, conforma la clase social de los gobernados Cvoluntad
general)."La libre expresién de la voluntad <Ccon todos los
condicionamientes que se quieran, es el valor, ¥y el hecho, que
subyace -supuesta la vida- a la soberanla popular y al criterio de
las mayorias. O en términos en modo alguno tautolégicos: la libre
expresion de la voluntad es el hecho, y el valor, que subyace a la
1ibre expresién de la voluntad colectiva en que consiste la

"23. Ademas, la voluntad general sd6lo puede

soberania popular...
manifestarse si ha existido un previo consenso; un consenso que
involucra a todas y a cada una de las veoluntades particulares. La
forma juridica que le da vida a este acuerdo de voluntades es el
aanlAz. Klias, “Legitimidad pomacrdtica Veraus Lagitimidad

Positivieta Y Legitimidad tusnaturalista’, Anuario de berchos
Humanoe, No. 1, enero, Modrid, 1681,
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contrato.

“La soberani{a popular no se entiende a su vez en modo alguno
si no se le hace derivar de valores basicos, inviolables por
coherencia interna del sistema., como es fundamentalmente el valor

de la libertad. &%

Elias Diaz dice: “...la soberanfia popular ‘por
definiciédn’ sélo lo es cuando es producida por la libertad de
todos, empezando come minimo por la libertad critica de expresién

25

en consultas y comictos. ™ Como se ve, el valor libertad adquiere

un papel fundamental en esta doctrina.

“A la doctrina de la soberania popular, se enlaza,
constituyendo uno de sus desarrollos, una teoria moderna que funda
la validez -de un ordenamiento juridico-, sobre el reconocimiento

de los asociados. «26

“Este paso se observa en las concepciones de dos autores
modernos, concepciones que pueden decirse intermedias: la de
Lamp"® 127. para el cual afirmar que el reconocimiento de los

asociados es el fundamento de la Jjuridicidad de las normas

dispuestas por el poder... significa estar convencidos de la

aAlbtdcm, p. 70.

asxbid. . P, O4.

26 . . .
CATTANEO, Marioc A., “El concepte de revolucién en la ciencia del

derecho”, op. <it., p. 197,

27\!. LAMPL, 'Das Recht der deutschen Revolution’, cilado por Mario

4 retiamnn mm All o~ eoe

J R R A v
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validez de la doctrina de la soberania popular; y la de Groppauae.
quien afirma que la legitimidad de un ordenamiento no se funda
sobre la mera existencla, sino sobre la conciencia publica, sobre
el consentimiento popular en cuanto el pueblo es el depositario de
la soberania y la wjerce a traves de los medios caracteristicos

del referéndum, del plebiscito y de las eler.:r:l.v:anes.“2°

La teorla del reconocimiento parte de la idea de que la
legitimidad de un ordenamiento juridico depende del consenumler‘\'.o
que obtenga. Bierling, principal expositor de esta teoria,
sostiene que lo que diferencia a una norma juridica de stro tipo
de normas es el roeconocimiento que se Les da desde el interior de
una <onuridad de hombres. "...la norma penetra en el espiritu
humano, toma posesion de €él, produciendo una sensacidn de
obligacién; esto origina un habitual, durable respeto por la
m:u-ma..."30 Este reconocimiento, sigue diciendo Bierling, se
califica de jJuridico, aun cuando no sea libre ni espontaneo, por
lo tanto debe incluirse en éste el reconocimiento que se obtenga

de manera t‘orzosa.al

“El reconocimiento puede también no ser directo @ inmediato;
asi es, por ejemplo, el que se da a las normas establecidas de

aeunorw\u, -1t principio du effecttivila’, citado por Mario A
Cattaneo, op. cit., p. 199,

i*] . .
= CATTANKEO, Mario A., op. cit. p. 188,

aolllluno, ~Jurialische Prinzipanlehre~, eitado por Mario A,
cottanee, op. cit., p. 199,
31

RIERLING, Citado por Mario A. Catlaneo, loc. cit., p. 139,

55



conformidad con la Constitucidn, que estad implicito en el

reconocimiento otorgado a la propia Constitucién. w32

En los parrafos anteriores nos hemos podido percatar que esta
teoria. la del reconocimiento, llega al extremo de confundir los
actos de reconocer y consentir. Este problema se asemeja al que se
presenta entre los fenémenos de la eficacia y la legitimidad.
Tanto el reconocimlento como la eficacia son consecuencias o
efectos derivados de una concatenacién de elementos durante clerto
proceso; en cambio, el consentimiento y, en su caso, la
legitimidad, conforman algunos de los elementos esenciales de
dicho proceso. El consentimiento es uno, pero no el dnico,
fundamento del reconocimiento. Con esta afirmacién nos adecuamos
al argumente sostenido anteriormente de que la teoria del
reconocimiento tiene su antecedente en la doctrina de la scberanta
popular y, al misme tiempo, evitamos la confusién citada que
podria llevar a una incorrecta supravaloracién del fenémenc del

reconocimiento.

En conclusioén, de las doctrinas analizadas podemos derivar

los siguientes elementos:

a> La yustaposicién deliberada de los conceptos razén y voluntad;

b) El divorcie Caparente) entre el origen del poder y el valor que
lo fundamenta Crazén Ultimad;

3
anl!lLlNO. citado por Mario A. Cattaneo, op. cit., p. 139,
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€) La constante axiolégica expresada por conducto del valor
libertad Ceste elemento se encuentra fuertemente influenciado por

factores histéricos), y

d) La necesidad del consense popular como forma de creaciédn y

expresion de la veluntad general.

Expliquemos brevemente estos puntos:
. .

Tanto en las teorfas cristianas del derecho divino, como en
las teorias lusnaturalistas de la soberania popular, se utilizaron
casi indistintamente los conceptos voluntad y razén . La primera
se considerd como la viva expresién de la segunda. Esto le
encontramos claramente en las ideas de Santo Tomas de Aquino,
para quien la voluntad siempre se encuentra subordinada al
entendimiento. Dice este autor: ",,.la voluntad persigue el blen,
pero iluminada por la inteligencia; la inteligencia ve, la

voluntad mueve entonces hacia el blen. w33

La razén c.onsl.sua en el proceso, en la via por la cual se
podia llegar a conocer algo y, a partir de ese conocimiento, poder
decir lo que ese alge era o, por otro lado, lo que ese algo debia
ser, Con ello, la razén se convierte en el dnico medio para
conocer el deber ser de algo. La voluntad, en cambio, designaba
un querer, un querer subjetive, wuna aplicazién tendiente a

conseguir determinado fin, independientemente del valor de su

33C\lado por Ruiz Daza, op. cit., p. 19,
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cont.enido,

Al apoyar ese querer en un procesc racional se le reviste de
una importancia tal que provoca inmediartamente la exclusién de
toda opinién contraria, calificada, consecuentemente, de

irracional. Con esto la razén adquiere una fuerte carga emotiva.

L.a razdn asi valorada Csupravalorada), al igual que el bien
comtn, se transforman, entonces, en los principios justificadores
de la voluntad (divina o humana) y en los "“verdaderos' fundamentos
de la legitimidad del poder. Sin embargo, al verificarse la
justificacién de la voluntad, ésta es tomada como nuevo fundamento
(fundamento inmediato) de legitimidad. La razén y el bien comun, -
sin dejar de existir, pierden importancia, actualizandose el
divorcie -en todo caso aparente- entre el crigen y el valor Crazén

ultimad,

La ideologia basada en el principio Justificador
razon-voluntad divina, conformd la creencia que legitimaria a las
primeras monarquias de la edad media. La transpolacién de la
voluntad divina a la voluntad humana Cpor supuesto con el sustento
racional), en cambio, sirvidé para justificar a los modernos
raegimenes politicos, incluyendo a los absolutistas, Esta
transpolacién tuve como fundamento tedrico las explicaciones dadas
por el denominado jusnaturalismo racionalista. En ellas se
consagran nuevos principios acerca del derecho natural, sobre todo

el de considerar a la razén como principal caracteristica de la
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naturaleza humana y, por lo tanto, como el unico fundamente de

este derecho.

Elfas Diaz seNala: “En el nuevo clima de incipiente
racionalismo Csiglos XVI y XVIID, de afirmacién de la autonomia e
independencia de la razén humana frente a la razén teclégica se
plensa que la base y el fundamento de ese derecho natural no puede
ser ya, decimos, la ley eterna, sino la misma naturaleza racional
del hombre., que correspende y pertenece por igual a todo el gén?ro
humano: la razén, se dice, es lo comﬂn'a todo hombre. Sobre ella

se puede constitulr un auténtico derecho natural. ~34

Por otro lado, el obsolutismo propagd como principio de razén
la idea de que quien era capaz de obtener poder tenfia, también, el
derecho de ejercerlo. El despotismo generado por esta concepcién
trajo consigo la fuerte reaccién ideclédgica de una clase social en
evidente ascenso: la burguesia. Esta clase tomé como bandera de
lucha, entre olros, los valores de la libertad, la justicia y la
igualdad; y el primado, fundamental para esa época, de la

racicnalidad humana.

La influencia, sobre todo econdémica, que alcanzé la burguesia
hizo que se colocara, poco a poco, en la caspide del poder
politico y se formularan a partir de ese momento nuevos principlos
justificadores. Las encargadas de esta Justificacidén fueron las

340!”{.. £ltas, “Sociotogla ¥ Filosolla del Daerecho”, citado por

Kusebio  Fernéndez., “Teorla de la  Justicia y Derachos  Humanoa”, &d.
bDebats, Maodrid, 1084. p. 142.
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tezrias del derecho natural racionalista (que ya hemos expltcado
brevemente), del contrato social y de los derechos naturalec del
hombre, mismas que tuvieron como antecedente la doctrina de la

soberanla popular,

Por otra parte, es en estas tres teorias, pero
fundament al mente on la contractualista Cantecedente del
constitucionalismo moderno), donde encontramos el origen de la
asimilacion del principio de legitimidad en el principio de
legalidad, por eso es importante que reparemes en algunos puntos

de ellas,
1.3 LAS TEORIAS CONTRACTUALISTAS

En este tema seguiremos la exposicién que de el hacen

Norberto Bobbios y Michelangelo Bovero. 35

Seglin el primero, el modelo lusnaturallista expresado en las
teorias del Contrato Soclal se encuentra “...construido scbre la
gran dicotomia ‘estado (o sociedadd de naturaleza-estado <o
sociedad) civil*'". 36 Dicho modelo tiene como elementos

caracter{sticos los siguientes:

35!0.“0. Norberto, “EL modelo wanaturalista, y BOVERO,
Michelangeto, ‘politica y Artificio. Sobre la Légica del Modele
Iusnaturelista, ambos on “origen y fundamenton del poder
politico, traduccidn de Joad Ferndndez santillén, Ed, arijalbo,
Méxice, 1903,

36

Ibldem, p. o7



a) E! antecedente, inmediato o no; del Estado civil es el Estado

de naturaleza;

b) El Estado de naturaleza e muestra como antitesis de la

sociedad civil;

c) En el Estado de naturaleza existen personas consideradas
individualmente, las que gozan -y esto es lo importante=- de dos

atributos inherentes y principales: la libertad y la igualdad;

d> £l pasc de un Estadeo a otro, Estado de naturaleza-sociedad

civil, se logra mediante una o mids convenclones, y

@) Como consecuencia del punto anterior, la legitimidad del poder

politico Se encuentra basada en el consenso. 37

Respecto de estos elementos existen algunas variaclones
importantes. Una de ellas es la referida a la forma y al contenide
del o de los contratos que constituyen la base de la sociedad
civil, especificamente si a partir de ellos se conservan los
derechos que el hombre ha tenido durante el Estado de naturaleza
y, en caso afirmativo, si estos derechos conforman limites al

poder politico pactado. 38

37 ctr. . soidem, p. ee.

38(:fr. , toud.,, p. o
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Es fAcil deducir que a consecuencia de esta variacidn teérica
del modelo iusnaturalista, la libertad, la igualdad e, incluso, la
propiedad, dejan de ser considerados como simples atributos humanos
Yy se les da la categoria de derechos fundamentales. Desde ese
momento, los derechos naturales del hombre, o simplemente derechos
humanos, se convierten en parte integrante del discurso politico

moderno.

Michelangelo Bovero, por su parte, anexa a la ‘“gran
dicotomia*” del modelo iusnaturalista una serie de dicotomias que
6l mismo califica de secundarias, En éstas encontramos las
combinaciones antitéticas formadas por los extremos guerra-paz y

pasiones-razdén, 38

Las pasiones y la guerra se presentan, para las teorlas
derivadas de este modelo, como las principales caracteristicas del
Estado inmediato anterior al Estado politico; llamese al primeroc
Estado de naturaleza CHobbes) o sociedad civil C(Rousseaud. ElL
Estado politico, en cambio, se caracteriza por un amblente de
armonia, de paz, de no violencia. Los instintos y las pasiones son
sustituidos por un recto pensar, un pensar estrictamente racional
poer el que las soluciones a los conflictos mas intrincados de la
vida son facilmente encontradas. Como lo podemos ver, 1la
racionalidad sigue siende un elemento constante en las posturas

fusnaturalistas.

3gclr.. Ibldem, p. 119,
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Segun Bovero, el analisis de todo lo que implica el modelo
jusnaturalista del contrate social no debe quedarse en esa primera
Yy “gran dicotomia", sino que debe LIr mas alla4°. Una nueva
digotomia de caracter suslancial es la que logra diche fin. Esta
tiene su raiz., al decir de Bovero., '...en el punto en el cual
convergen dentro del campo de la filosofia politlica, dos motives
tipicos de la antropologia fileséfica moderna: el motive de la

independencia personal ¥ el de la tndustriosidad del ser humano, w4l

Esos motivos estan potencialmente presentes en tlodas las
sociedades, incluyendo en ellas a las preestatales, sin embargo,
estas Gliimas son las que imponhen el mayor nOmero de limites a

su desarrollo.

Bovero sostiene que “... el principio de la sociedad
moderna, que encuentra su expresién original precisamente en la
idea del derecho natural como derecho subjetivo-individual, es el
de la independencia de la persona, ante todo como emancipaciédn
reivindicativa del orden jerirquicco que gobierna las ceomunidades
premodernas. sucesivamente como tendencia a la libertad de juicio
y de acclidn con respecto a todo grupo social o formacidn colectiva
a la que ast{ mismo el individuo reconczca pertenecer o se haga

participe. 42

4°ctr.. Ibidem, p. 114.

‘ixb&d., p. 16

4alh(d¢m. p. oy,
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Veamos como aln cuando el fendmeno antaerior esté revestido de
una importante carga histérica (el ascenso al poder de la clase
burguesad), el impulso hacia la libertad perscnal, hacla la
individualidad o© hacia la independencia sigue operande como
reforzador de la Justificacién primaria derivada de la relacidn

dominacidn-sumision.

La estructura jerarquizada de las comunidades premodernas, o
mejor dicho, preestatales, se transforma asi en la antitesis de
aquellos motivos propios del ser humano, pero ne sélo eso, sino
que a partir de ellos adquiere una nueva connotacidén: la de

estructura de limitacién y desigualdad.

El pase de la comunidad preestatal al Estado implica,
entonces, por un lado, una convencién social, hecho que representa
la manifestacién mas evidente del impulse de libertad vy, por
el otro, la objetivaciédn de dicho impulso en uUna muy especifica
linea de fines y valores (libertad, propiedad, igualdad, etec.),
fundados sobre principios racionales y expresados a travées del

CONSenso,

"En el sistema de Locke -por ejemplo- donde la condicidn
natural de independencia de los individuos es idealmente separada
de la condicién de guerra y definida en antitesis de ella, la

libertad se vuelve un valor indiscutible. «43

431Md.. pP. 124
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Tenemos que recordar que por la propia naturaleza de la
relacidén de poder, se sigue manifestando, aun en la formacidn del
Estado civil, cierto grado de sujecidén. ya que ésta es presupuesto
ineludible para la Justificacidn de una dominacién Y

consecuentemente, para la formacién de una creencia legitimante,

Como hemos visto a lo largo de este tema, los principiocs de
racionalidad vy de igualdad que fueron la base de la fllosofia
Juridica estolca para la formacidn del concepto "derecho natural yd
también adquieren uha gran vigencia en las teorias
contractualistas. Ademas, habra que resaltar la constante
axiolédgico-teleolédgica que de ello deriva y que se presenta en
todas las posturas lusnaturalistas (incluyendo en éstas a las
contractualistas). En este sentido se expresa Bovero al sostener
que ".,.la fillosoffia politica del iusnaturalismo se resume en la
antitesis fundamental, y constante, que atribuye valor positivo a
la condicidn politica final y valor negativo a la condicién
precedente. Pero sobre todo lo que aqui importa es subrayar la
permanencia del principio oposicional con base en el cual, la
construccién del proplo esquema o itinerario conceptual, cada

autor pocede no por graduaciones sino por contraposiciones de

valores asf pues, también por antitesis en el plano
axioléglco. udS
44

Cfr.. TAMAYO Y SALMORAN, Rolando, “La ciencia del derecho y la
formocién del ideal politico”, op, cit.., p. 121,

‘SIOVEIQ. Michelangetlo, "Polltica vy artificio. Sobre la ldgica del

modelo (usnaturalista’, on “origen y fundamentos del poder
polltico”, op. cit., p. 110.
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Todas estas explicaciones constituyen, de algun modo, el
resul tado de la busqueda de un nuevo principio de legitimidad,
distinto de los existentes y que habria de conformar la base de
la justificacion de los modernos regimenes democratlcos.45 Este
nuevo principlo de legitimidad defenderia, por un lado, la
existencia de la socliedad civil y del poder politico como derivada
de un contrato, justificando, a su vez, una vida social integrada
por hombres libres e iguales que participan en las decisiones de
gobierno y en la creaciédn de leyes; y por el otro, la conversién
de los derechos naturales del hombre en exigenclas morales que
constituyeran limites al ejercicio del poder y posibilitaran una

convivencia digna y Jus'.a.”’

Con base en lo anterior, las principales aportaciones de las
teorias contractualistas para la formacién de ese nuevo principio

de legitimidad pusden quedar resumidas en las siguientes:

a) La constante axtoldgico-teleolégica (propia de todas las

posiciones ifusnaturalistas);

b)Y La objetivaciér de los valores fundamentales (libertad,

igualdad, propiedad, etc.) en los derechos del hombre;

¢) La necesidad de uno o varios contratos para la formacidn de la

46(:lr. B FERNANDEZ, Eusebio, “Teorla de la Justicia ¥y Derechos

Mumanom’, op. <u., p. $27.

47(:".. 1bldem, p. 120,
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sociedad civil y del poder politico; y la expresién, en elles, de

los derechos humanos, y

d) El consenso popular come el principal elemento de existencia de

los contratos citados.

1.4 LA TEORIA DE LOS DERECHOS NATURALES DEL HOMBRE

La teoria de los derechos naturales del hombre westa
{ntimamente relacionada con las teorias contractualistas y del
derecho natural racionalista. 48 Esta relacién se constata tanto en
las ideas contractualistas que defienden la existencia de unos
dereches inherentes a los hombres y previos al pacto social, como
en el principio racicnalista de considerar a los derechos
naturales individuales como facultades derivadas del derecho
natural, y a la razén como el Ultimo fundamento de este derecho.
Ademds, a Lravés del contractualismo, los derechos naturales del
hombre se transforman en derechos frente al Estado. en derechos de
los “cludadanos®, los cuales deben ser reconoccidos, respetados y

proteglidos por el derecho positivo est.at.al.‘g

El reconocimientc de los derechos naturales por un orden

Jjuridico positivo se hizo imprescindible para garantizar su
4ec!r., Ibidem, p. 160,

4gctr. . Ibid, p. 170,
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ejercicio. Como elementos inherentes a la naturaleza humana, estos
derechos se consideraban anteriores al ordenamiento juridice y.
por lo tanto, no podrian ser protegidos o garantizados si no se
inclutan en &l. Este reconocimiento fue logrado, histéricamente,
en la Declaracién de Independencia de los Estados Unidos de
América, del 4 de julio de 1776; y en la Declaracién francesa de

los Derechos del Hombre y del Ciudadano, del 26 de agosto de 1789.

Por otra parte, la unién de las tres iteorfas citadas trajo
come consecuencia la expresién de nuevas ideas sobre la
legitimidad del poder politico, basadas en la combinacién de sus
rasgos esenciales: derechos del hombre, contrata social vy
naturaleza racional del ser humano. Esta comblnacién se expresa
nitidamente en las siguientes palabras de Euseblo Fernandez: "El
poder politico nacido del pacto social va a obtener la legitimidad
de su origen y ejercicio en el reconocimiento, defensa y
proteccién de unos derechos naturales cuya procedencia se
encuentra en una situacién presocial o estado natural, y cuya
Justificacioén filoséfica se halla en la existencia de un Derecho
deducido de la naturaleza racional del hombre, anterior en el
tiempo a todo Derechoc elaborado por las sociedades politicas
realmente existentes y superior cualitativamente a las leyes
positivas (tan superior que les otorga su validez moral ¥y

juridicad. 50

Tomando en cuenta lo anterior, tenemos que agregar a los

6olb&dom. p. 109,
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wlomentos legitimantes analizados uno nuevo:

@) El reconocimiento, Lla proteceidn y 1l1la defensa, en el
ordenamiento Juridico estatal, de los derechos naturales del

honmbre.
1.5 EL NEOCONTRACTUALISMO

En la fillosoffa moral, polftica y juridica contemporanea ha
surgido un especial interés por el estudio de la teoria del
contrato soc!.al.si Como lo hemos podido apreciar en el desarrollo
de este capftulo, la teorla contractualista clasica tuvo como fin
establecer un principio de legitimidad que se fundara en el
consentimiento popular y se expresara a través de un contrato
social. Pues bien. el especial interés que Lienen las modernas
posturas contractualistas, o simplemente, neocontractualistas es,
precisamente, el de actualizar dicho principio, buscando "... un
marco de legitimidad al Estado contemporaneo y, en general, una
argumentaciédn sdélida y racional al sistema Juridico-politice

vigente en las socliedades de tradicidén liberal democratica, «52

El neocontractualismo surge como un enlace entre la filosofia
clasica occidental y el fundamento teérico del Estado democratico
y la sociedad justa. Ademis, se plantea cuestiones sustantivas

sllb(dom. p. 172,

52 bidem, p. 170.
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relacionadas con el contenido material de una posible teoria de la
justicia y soluciones a las contradiciones que han provocado la
denominada “crisis de legitimidad de las sociedades capitalistas

avanzadas®, 53

Para hacer mis esquemitico este tema, analizaremos brevemente
los principales puntos en los que se basa el principio de

legitimidad propuesto por el nuevo contractualismo.

1.~ El objetivo primordial de las teorlas neocontractualistas no
es simplemente explicar la existencia de la socliedad civil y del
orden politico, sino fundamentar una delerminada concepcién de esa
sociedad y de ese orden, y hacer de un "supuesto" pacto social un
instrumento politico eficaz para establecer limites a quien

detente el poder. 54

2.- Para los neocontractualistas, lo mismo que para algunos
contractualistas clasicos, la idea de un contrato social como
origen de la sociedad civil forma parte de un modelo tedérico y no

practica, sin embargo, su creacidn mis provechosa, el consenso

popular, constituye wuna realidad practica y perfectamente
verificable. 5°
53

Cfr., Ibidem, pp. 178 y 179,

54cfr., tbidem, p. 192.

55t:l'r.. thidom, p. 1De.
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A este respecto Eusebio Fernandez dice: “Efectivamente,
encontramos que lo que pudiera ser la argumentacién mas débil a
favor de las teorias contractualistas -las de ser meramente
hipotéticas, construcciones analiticas- las convierte en un
elemento creativo y dinamico, posibilitador de consecuencias

praceicas -éticas, juridicas o peoliticas- "'55

La explicaciér de la existencia de la scciedad civil y del poder
pelitico suede darse utilizando medios descriptivos o
prescriptivos, pero al fundar la legitimidad politica en el
consenso, las Lteorfas neccontractualistas se estan moviendo,

predominantemente, en el plano prescrlpt1v0.57

3.~ Estas teorias afirman que para que exista una sociedad estable
Yy minimamente justa, el sistema deo legitimidad en el que se base
debera ser producto del consenso de los individuos que forman

parte de ella. S8 Ademis, este consenso deberi ser expresado

“...por hombres auténomos y libres en situaciocnes de auténtica
libertad. Se excluye por tanto el consenso  impuesto o

mari pul ado, »58

En relaciéon a este punto, Lucio Levi seRala: ",..se podria

selb‘dcm. P 192,

57clr., thidem, p. 194,

sach., tbidem, p. 193,

sglhldﬂn, P 189,
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demostrar que no todos los Lipos de consenso son iguales y que
seria mas ).eg_x!.in\o el estado en el que el consenso pudiera
expresacrse mAs libremente y en el que fuera menos la intervencion
del poder y la mapipulacion y, por tanto. menor el grado de
doformacion 1deolégica de la realidad social en la mente de los

1ndi viduos. «80

4,- A diferencia de la teoria cléisica del contrato social, los
neocontractualistas buscan construir un principio de legitimidad
universable, democritico e igualitario. 64 “Este principio aporta
argumentos que dan fundamento y efectividad a las nociones de
obligacién moral, Juridica ¥ politica, y a la obediencia del

Derecho, relativizan el ideal de participacidn ciudadana auténtica

¥ posibilitan la desobediencia civil fustificada. «62
5.~ En el neccontractualismo, como en todo tusnaturalismo, la
importancta de la constante axtolégico-teleoldgica £:13

indiscutible. Los valores ¥y principios élicos de la autonomia
individual, racionalidad, tgualdad y, sobre todo, libertad, son el

ver dadero Mundamento de la legitimidad contractualista,

El por qQué de estos valores en especial, lo contesta Eusebio
Fernandez seffalando que "...ellos expresan las grandes exigencias

GOLEVL Lucto, vz “lagitimidad” an Dicclonario de potitica, ctado
por Eusebic Ferndndez, op. cil.. p. 00

alclr.. FERNANDEZ, Rusebia, ap, cil., pp. 178 y 179,

aaxbldom. P 204,
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y relvindicaciones morales de la historia de 1a humanidad y
actualmente existiria en torno suyo un consenso generalizado sobre

su importancia, necesidad y aceptacién. «63

6.~ El principlio de legitimidad propussto tiene una estrecha
relacién con el sistema politico de democracia liberal y éste, a

su vez, con el discurso moral.

José Luis L. Aranguren escribe: ".,..el funadmento de la democracia
es la democracia como moral. Moral, 'en tanto compromiso Sin
reserva, responsabllizacidén plena, y moral en tanto instancia

critica permanente, actitud critica siempre vigilante. 84

7.~ Por Gltimo, para las teorias contractualistas contemporaneas
el contrato social C(hipotético) sigue teniendo como finalidad la
proteccidén de los derechos naturales, aunque nhombrades, por
ellas, como principios de Justicia, derechos morales o, mis

frecuentemente, derechos humanos.

Para algunos autores, que pueden ser incluidos en la postura
fusnaturalista sobre la legitimidad, la proteceién eficaz a los
derechos humanos, derivada de la exigencia de normas éticas y
principios axiolégicos, constiluye el elemento esencial para
calificar a un poder politico y a su correspondiente orden

ealbtdom. p. 209,

B‘AIANOU!‘N, Joad Luis [ “lea democracia establecida, citado por

Euesebio Ferndndesz, op. cil., p. 204.

73



juridico de legitimos. Como ejemplo tenemos al profesor Erneste
Garzén Valdés quien sostiene lo sigulente: *...diré que un sistema
politico -~entendido come una unidad de reglaz, normas de
comportamiente y conductas humanas, vinculadas con el ejercicio
del poder en una sociedad determinada- tiene ‘Legitimidad’ cuando
respeta  efectivamente westos  derecho: fundamentales o, dicho
negativamente, calificar¢ de 'ilegitimo® al sistema que no los

w65
respele.

1.6 VALIDEZ Y LEGITIMIDAD JUSNATURALISTAS

Zl tema sobre la explicacién fusnaturalista de la legitimidad
lo iniziamos hablande de la validez de un ordenamiento juridico
positive y de las Zaracteristicas propias del Derecho natural,
ambae, skviamente, dasde el punto  de vista del mismo
fusnatural ismo. Posteriormente, analizamos los puntos mas
relevantes que sobre Lla legitimidad exponen algunas teorias
iusnaturalistas. En este apartado vamos a regresar un poco a la

cuesti¢n de la validez juridica.

Para las posturas lusnaturalistas, *...el derecho -positivo-
vale y, consecuentemente, obliga, no porque lo haya creado un
legislador humano © tenga su origen en alguna de las fuentes

formales, sino por la bondad © justicia intrinsecas de su

<5
sJolmzoN VALUES, Erneato, EL coniepto de estabilidad do los
aatomas peliticoa, Centro de Estudiag Constitucionales, Madrid,
1987, Ediciédn mexicana elaborada por Dustribuciones Fontamara, 8.

A., México, 1902, pp. 25 y 6.
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contenido, 86

“Zon base en 1c. anterior. el iusnaturalismo dualista, que en
este caso seguimes, reconocerd la validez de un ordenamiento
Juridico positivo solo en la medida en que sus normas contengan
prec~~incinnes bondadosas v/o justas., es decir, que el contenido
del derecho positivo coincida con el contenido del derecho

natural.

Debemos tener presente, entonces, que cuando se habla de
validez Jusnaturalista se hace referencia a una validez de tipo
axioldgica, por ello, la alusién a uno o mas valores como
orientadores del contenido de un orden juridico positivo se hace
totalmente indispensable para predicar su validez (por supuesto

iusnaturalista).

La bondad y la justicla no son los unicos valores que pueden
infuir en el contenide de una norma © de un orden juridico
completo, también se encuentran otros: la seguridad, la paz, la

libertad. etc.

Por otro lado. es caracteristico de las posturas
tusnaturalistas la consideracién de que los valores inherentes al
derecho natural o, dicho de otra manera, la fundamentacioén
axiologica del "1us naturale™ debe tener vigencia en todo tiempo
v ezpaciro. Ademis, el Derecho natural debe ser evidente. es decir

66c:uulcm MAYNEZ, Eduardo. "Pogitiviemo, Realiomo sociolégres y
fusnaturaliemo’, UNAM, México, 1980, p. 120.



aprehendido inmediatamente y de un modo estrictamente racional.
Preciado Hernandez, al definir al Derecho natural, da cuenta de
estos elementos. Dice el profesor mexicano: “El Derecho natural es
el conjunto de principios evidentes, eternos y universales que
rigen y presiden la crganizacién verdaderamente humana de la vida

social. 67

Como se ha visto, lo que 1l amamos la constante
ar:ole¢gico-teleoldgica y 2! primado de la racionalidad de las
posturas 1usnaturalistas, son los Unicos elementos que se
encuentran presentes, tanto en el estudio del problema de la
validez, como en el estudio del problema de la legitimidad. Para
lograr validez es suficiente que se den estos elementos, sin

embargo, para obtener legitimidad no lo es.

Aqul se presenta un problema, ya que lo dicho en el parrafo
anterior nos llevaria, forzosamente, a manifestar que desde el
punto de vista iusnaturalista un derecho positivo determinado
puede ser valido pero no legitimo, Esto implicaria, desde ¢l mismo
punto de vista, una .evidente contradiccion y harfa visible un
posible {(muy posibled) error en nuestro discurso. A continuacién
intentaremos saber si ese error se ha cometide y., en caso

afirmativo, trataremos de corregirlo.

La contradiccion a que hemos hecho referencia se hace
evidente, desde luego, si tomamos en cuenta y utilizamos uno de
57FR:CXADO HERNANDEZ, Rrafael, "Lecciones do filosofia del derecho™,

UNAM, México, i0ea, p. 50.
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los significados C(para nosolros restrictivo, pero cierto) del
concepto legitimdad, a saber, el de indicar justicia, ya que para
el ifusnaturalismo la validez del derecho positivo depende de la
Justaicia de su contenido. Validez, justicia y legitimidad

resulitarian, en este conlexto, ideas semejantes,

Por el contrario. s1 aceptamos que para el propio
iusnaturallismo la idea de legitimidad no sdlamente eveca justicia,
sino consensc libre, obediencla espontinea y racional (desde luego
generalizadal, participacion politica,. etc., entonces la
contradiceién citada desapareceria o, en el peor de los casos,

sélo serla aparente.

Lo cierto es que no debemos olvidar las cualidades,
propiedades o caractéres que al valor justicia le atribuyen los
fusnaturalistas, y no solo al valor justicia, sine a los demas
valores: bien comun, orden, seguridad, libertad e igualdad. Las
propiedades a las que nos referimos son las de evidencia,
eternidad, universalidad e inmutabilidad. En este caso tendriamos

que reconocer. y de hecho lo hacemos., que para las tecrias del

Derecho natural el libre consenso, el desarrollo de la
individualidad humana. la obediencia raclional y espontanea
Cgeneralizadal, la participacién politices @, incluso, la

proteccion de los der echos humanos son manifestaciones
practicas de los valores evidentes, eternos y universales que

hemos mencionada.

~}
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Por ello, es necesario cambiar al iusnaturalismo, de la forma
b2 del criterio b de la relacién conceptual validez-legitimidad,
a la forma bl del mismo eriterio y afirmar que para los
fusnaturalistas la validez de un ordenamiento juridico positivo
constituye el tundamento de su legitimidad. De cualquier medo, la
alusién a los elementos tantas veces citados de consenso libre,
obediencia racional y espontanea Cy también libred, individualidad
humana, participacién politica. protecciédn de los derechos del
hombre, etc., no pueden excluirse de la reflexidén ifusnaturalista

sobre la legitimidad.

1.7 AXIOLOGIA Y LEGITIMIDAD

Come lo hemos visto arriba, la referencia a una serie de
valoras yse finus constituye, no sélo un elemento mas utilizado
por las posturas 1usnaturalistas, sino su parte medular.

Expliquamos brevemente esto.

Con el resurgimiento del iusnaturalisme después de la segunda
guerra mundial, la naturaleza axioldgica del derecho natural se
fortalece, La aparicién de nuevos valeres y su correspondiente
jerarquizacien se evidencia. La seguridad juridica, el bien comin,
el orden y, principalmente, la justicia, se colocan en el vértice

superior de la jerarquia estimativa,

Esas entidades valorativas al formar parte de las

aspiracicnes de los sujetos dominados, se trasladan en un planeo



colateral al mundo teleolsgico para conformar, no sélo los valores
fundamentales, sino los fines udltimes de teda comunidad

Juridicamente organizada.

Por lo que a nuestro tema respecta, el valor justicia se
encuentra especialmente ligado con el concepto legitimidad. Veamos

por qué.

“Desde su significade etimolédgico, el concepto ‘legitimus’

evoca confeormidad al derecho ‘justo® Cen el discurso en que ius y

fustituia aparecen como equivalentes)... De legitimus deriva el
adjetivo legitime que significa: *'juridicamente’, ‘con arreglo a
derecho’, *'justamente', ‘correctamente’. De esta forma tenemos dque

‘legitimacién’, desde los tiempos clasicos, significa ‘con arreglo
a derecho’, ‘juridicamente establecido®, implicando siempre ‘lo

Justo', ‘lo correcto’, ‘lo Cjuridicamente) justificado’, «e8

Como la legitimidad sigue manteniendc la misma naturaleza de
la justificaciédn arriba analizadaeg, la 1dea de justicia se le
presume inherente, ya que el verbo justificar significa, al menos
en uno de sus sentidos, hacer justo algo. Por virtud de la

Justicia, entonces, se pueds calificar a una dominaciédn o a un

orden juridico normativo de legitimo. Pero jcoémo opera esta

calificacian? Esta calificacién debe basarse, primero, en
681’ANAYO Y SALMORAN. Rolando, -Elementos para una Teorla deneral del
Derocho, Introduceidn al eeludio de ta ciencia juridica, 1o
Edicién, Ed. Themia, México, 1902, pp. 191 Yy 192, .
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elementos objetivos; en hechos que hagan conocer, por conducto de
un procesc raciohal-valerative, la justicia de las accicones ¥
determinaciones de la c¢lase dominante y, después, en la
posibtlidad real de alcanzar, por parte de los sometidos, la
individualidad y la seguridad que tanto anhelan. De este modo se
objetivan los fines y valores mis importantes y se toman como base

de la creencia legitimante.

En relacion a los fendmenos de objetivacion y
Jerarquizacion axioldgica, Hans Kelsen afirma lo siguiente:
“Aunque la pregunta de cual sea el valor supremo nc puede ser
contestada racionalmente, el juicio subjetive y rel;uvo con el
que en realidad se responde a la misma, es preseritado por lo
general como una afirmacidén de valor objetivo, o lo que es lo

mismo, como norma de validez absoluta. «70

Junto al valor justiclia encontramos otro valor en el cual se
puede fundar la legitimidad del poder politico, este valor es la
libertad. Eltas Diaz, para quien la libertad es la base
fundamental de la legitimidad democratica, dice: *...sin libertad
no hay legitimidad democratica y, por consiguiente (lo que es agqul
aun mas importante), no puede alegar legitimidad democratica quien
previamente ha suprimido o dafado gravemente la libertad para
decidir y elegir; ni tampoco quien, aun habiendo tal vez llegade
por esa via al poder., suprimera después las libertades basicas
de, al menos. libertad de expresién critica y politica

79

KELSEN, Hana, ‘Laué LT la Justicra?’, traduccidn de Ernesto
Qarzén Valdés, Dietribuciones Fonlamara S. A, . México, t992. p, BO.
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participacion en la designacién periddica de nuevos legisladores y
gobernantes. “71 Del mismo modo, nosotros sostenamos como una de las
hipdtesis principales de este trabajo la 1dea de que la
Justificacidén, a la que llamamos legitimidad, deriva de un impulso
psiquico-social de libertad positiva, por lo que la referencia al
valor libertad resulta., para nosotros., indispensable en la

explicacisn del fendmeno legitimidad.

Por otro lada, como la libertad absoluta, es decir, exenta de
toda limitacién es Lncompatible con la existencla de sociedades
normAleamenLe organizadas, la idea de la libertad debe variarse y
expresarse, por lo tanto., en términos relativos, en los que se
pueda incluir y justificar las limitaciones de los gobernados,
necesarias para la organizaclén de la propia comunidad. El
concepto libertad debe aceptar la importancia que tiliene la
existencia de una determinada forma de gobierno, pero para que
ésta no atente contra la propia libertad, la libertad de todos y
cad uno de los sujetos dque intervienen., el concepto debera
incluir, también, la idea de la participacién Cal menos opinond
mayoritaria de ellos. En este sentido, libertad significara

goblerno de la mayorla.7a

Hay que aclarar que estos criterlios, el de la libertad y el
de las mayorias, pueden no llegar a materializar lo que se

7 DIAZ, Elias, ‘Do la maldad eatatal ¥ la soberania popular?,
Editorial Debate, Madrid, 1084, p. o6,

72&:(1‘.. KELSEN, Hang, UQué es la Justicia?) op. cit., p. 5.
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considere “objetivamente Justo', sin embargo, constituyen en si

73
mismos manifestaciones evidentes y concretas del valor justicia.

Ademis de la justicia y la libertad, el bien comin es otro
valor al que se alude para tratar de explicar el problema de la
legitimidad del poder politico., George Burdeau afirma: “La razén
de ser del poder se fundamenta en la obra del bien comin temporal,

su legitimidad en la adecuacién de su actividad a este fin. 74

£l bien comin se expresa, invariablemente, por conducto de la
opinién de los gobernados, del consentimiento popular. E}
sentimlento afectivo de los gobernados da a la dominacién el
coeficiente moral que requiere para ser legitimada,

transformandose, asi, en un importante factor de autorldad.7s

Dentro de una sociedad politicamente organizada, el
establecimiento de ciertos objetivos o fines comunes constituye
una de sus principales fases de su desarrollo., El bien comun que
se muestra como el fin prioritario de esa socledad se trasforma.
por lo tanto, en el unico fundamento de todo lo existente en ella,
incluyendo el poder en el que se sustenta, “El poder pierde, en
principio, su legitimidad cuando no respeta el derecho - a la

identidad- del {individuo real. (Observemos de paso que los otres
73

clr., bDI1AZ, kllaa, "De la maldad estatal y la scoberanla popular’,
op. cil., p. oO.
74IUIDEAU, Qeorge, “Tratado de ciencia Polltica’, Tomo 1I, Volumen
I, traduceidn de Enrique Serna £lizondo, ENEP ACATLAN, UNAM. ,

México, 1983, p. 144,

"Sete., totdem, p. 132,
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derechos del ciudadano se incorporan a éste y cobtienen de &1 su
eriterio de legitimaciénd., No se trata de una pretensién puramente
subjetivista ., ya que el desconocimiento de ese derecho perscnal
implica un grave atentado contra el nosotros mismo, cuya existencia
y vitalidad se deben a la aportacidn, fiel mas armonicsamente
creativa, de los diferentes yos. Es por ello que la nocidn de bien
comin implica el derecho fundamental del ciudadano y por lo que
ese derechc es, también, la condicién indispensable de la

legitimidad del poder. EL yo y el nosotros se copertenecen. «78

De acuerdo a lo anterior, el bien comin se presenta como un
valor de alta jerarquia; como un ideal dentro de una comunidad que
puede ser considerada modelo; comc el desec propio de los sujetos
sometidos a un poder. El bien comin se convierte en el elemento
indispensable para asegurar la felicidad de todos los integrantes
de una comunidad y permitir, a su vez, el desarrollo arménice de
la misma. En este sentido, a partir de ese anhelo de bienestar
general se establecen los parametros a través de los cuales se
puede predicar la legitimidad de una dominacién y del orden

Jjuridico que la apoya.

Como conclusién podemos decir que para el iusnaturalismo la
legitimidad de un derecho positivo estara asegurada si las normas
contenidas en ¢l encarnan valores como la justicla, el bien comtn,
el orden © la seguridad, o dicho de otro modo, si las normas que
lo representan tienen un valor intrinseco. Ademas, dicha

76co'r'rA. Sergio, “Lo Logitimidad: LuUn Eepejiamo?”, op. cit. ., P

104.
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legitimidad debera fundamentarse en el consenso libre
Cmanifestacidn mayoritaria de la libre voluntad) de los
gobernados y actualizarse por conducto de la eficacia derivada de
{a obediencia espontadnea y racional a las disposiciones de ese

derecho.

Por otra parte, "“...si{ admitimos =-con base en la postura
fusnaturalista- que todo orden jfuridico tienen la misién de
realizar valores soclales y, en determinada situacién concreta, o
en la gran mayorlia de los casos, descubrimos que las
prescripeclones legales, lefos de realizar esos valores,
abiertamente los vulneran, es muy posible que nuestra conciencia
juridica se niegue a admitir que tales prescripciones sean
verdadero derecha, y sdlo vea en ellas un conjunto de exigencias
injustificadas -ilegitimas— e Injustificables o, para decirlo de

otro mocds, un simple fendmeno de poder.“77

A partir de las explicacionas sobre la legitimidad hechas en
el capitulo anterior y que nos pueden servir como modelo, debemos
decir que las posturas iusnaturalistas se acercan en mucho a las
ideas que aht e establecen Cracionalidad, valoracion,
Justificacidn, lipertad, etc.), sin embargo, existe otra
afirmacion propia de estas posturas (fundamentalmente del
fusnaturalismo teoldgico y de algunas posiciones iusnaturalistas
contemporaneas) que no se adecua a las expresadas en dicho
modelo. Esta affirmacidn consiste en atribuirle a los valcres
7?QARCXA MAYNEZ, Eduardo, “postiviemo Juridico, Realiamo

Soctolégice y Iusnaluraligme”, op. &it.., p. 157,
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juridicos las caracteristicas de intemporalidad, universalidad e
inmutabilidad y en sostener que esos valores no pueden seor
creados, variados o© manipulados por los hombres, sino que, por
considerarlos preexistentes y supericres a la humana voluntad,
unicamente pueden ser descubtertos por ellos C(desde luego

racionalmented.

Nosotros. por el contrario, hemos hecho alusion a la
posibilidad de variacién y mampulacién de ia creencia
legitimante, por lo mismo estamos obligados a sostener que los
valores que la motivan pueden tamblen se variados y manipulados
(social e ldeclégicamente), sin que por ello dejemos de reconocer
que esos valores gozan de cierto grado de objetividad derivada,
pensamocs, de su propia subjetividad. Nosotros pensamos que los
valores juridicos se tornan absolutos al ser buscados en todo
tiempa y lugar, independientemente de que su contenido pueda
variar de acuerdo a las circunstancias propias de una determinada
época, es decir, sin importar que ese contenide sea relative y

variable.

Por ultimo, compartimos el pensamiento de Elias Diaz cuando,
en relacién a las caracteristicas que los jusnaturalistas
atribuyen a los valores juridicos, afirma lo siguiente: "Mi
deserepancia de fondo con seme)ante actitud radica. creo poder
decir, en los dos siguientes y -como hemds visto antes- esenciales
asertos del iusnaturalismo: ad la identificacién, que es

confusion, del Derecho con la Justicia, de tal modo que sélo el
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Derecho justo -3y quién dice cual lo es?- seria, segun eso,
Derecho: reduccidn, pues, y disolucién de los problemas de validez
y vigencia en los problemas de justificacion; bd la imposicién de
un concepto absoluto de Justicia dotado -al menos an algunas de
sus dimensiones consideradas basicas- de validez intemporal y
universal, el cual Cenunciado siempre su contenido por los
fusnaturalistas) servira para rechazar come radicalmente errénea e
injusta toda determinacidén y toda decisidn contraria a él: y ello
aunque tal determinacién tenga tras de si toda la razén del mundo,
con muy objetivos argumentos, ¥ aunque tal decisiéon haya sido
respaldada por muy ¢grandes mayorias e incluso -se dice- por la
unanimidad; ¥y no digamos si ‘solo’ lo es por la conciencia ética

individual (por supigsto de quien no es LusnaLurallsLa)."78

78DLAZ, Ellas, "Da ta maldad estatal y \a  moberania  popular, op.
<il., pp. 101 y 102,
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2. EXPLICACION REALISTA

El realismo sociolégico es una postura filoséfico Juridica
que estudia el problema de la validez del dereche, sin hacer
ninguna referencia a su legitimidad, Sin embargo, el elemento que
para los realistas es la base de la validez de un ordenamiento
Juridico positive, ha sido considerado, por una buena parte del
pensamiento politico moderno, c¢omo el factor decisivoe para
predicar la legitimidad de un poder publico. Este elemento es la

eficacia o efectividad del propio ordenamiento.

Por tal razén, se hace necesaric un breve analisis del
problema de la validez, por supuesto, desde el punto de vista del

realismo socioldédglco.

2.1 LA YALIDEZ JURIDICA EN EL REALISMO SOCIOLOGICO

El realisme sociolégico es una vertiente del positivismo
Juridico C(entendido como un modo de acercarse al derecho), Este
ultimo, se caracteriza por la conviccldn de que la validez de un
ordenamiento juridico depende exclusivamente de elementos
extrinsecos, obsevables e identil.cables, piocducto de la accion

humana,
Uno de los principales representantes del realismo
soclolégico, el jurista escandinavo Alf Ross, sostiene, por

ejemplo, dque los elementos que permiten decir que determinado
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orden juridico es valido son la eficacia o efectividad del propio
orden y el sentimiento que respecto de él tienen los sujetos a
quienes va dxrxgxdo.l El primero es un elemento objetivo,
consideradeo como el principal fundamento de validez de ese orden;

el segundo, es un factor de naturaleza meramente subjetiva.

Segun Ross, existe otro elemento importante: La capacidad
del sistema normativo de funglir como esquema de xnt.erpret.a.cién de
un conjunto determinado de accicnes sociales. “"Esta capacidad del
sistema de fungir como esquema interpretativo, se basa en un
hecho: el que sus normas sean efectivanente observadas, en la

medida en que los destinatarios se sienten vinculados por ellas. 2

Con base en lo anterior, el concepto "derecho vigente" se
puede definir como “...el conjunto de ideas normativas que fungen
como sistema de interpretacion de fendmenos juridicos concretos,
cuando las normas relativas a éstos son efectlvamente observadas y

quienes las observan se sienten vinculados por ellas. w3

Exami nemos mas de cerca los elementos eficacia y sentimiento

vinculante en relacién con la validez del derecho.

1

efr., Ross, Alf, Bl Detacho vy la  Jualisia®,  citado  por Eduarde
Qarcia Maynez, "Positivismo Jurldico. Realismo Sociolégico ¥
tusnaturolisme’, op. <it., p. 89,

2
GARCIA MAYNEZ, Eduardo, op. cil.,, p. @9,

3xbtdem, p. 84
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2.1.1 LA EFICACIA

“La eficacia es algo que se puede predicar en relacién a todo
un sistema juri{dico, a un cuerpc normativo especifice o a una
norma en particular... en términos generales se puede establecer
que un sistema juridico es mias o menus eficaz cuando sus normas
son constantemente obedecidas por la mayorla, son constantemente
aplicadas , producen sus efectos o cumplen sus flnes o
propc-s!.'.os."4 La obediencta es prestada por la totalidad (o al
menos 1a mayoria) de leos particulares destinatarios de las normas;
la aplicacién, en cambio., es llevada a cabo sélo por érganos
estatales, sin embargo, se ha dicho que cuande los érganos aplican

=
tamblén obedecen a las normas. -

Para Alf Ross, por ejemplo, un sistema jurldico esta
integrado por dos tipos diferentes de normas: las normas de
comportamiento y las normas de competencia. Las primeras son
dirigidas al "grueso" de la poblacién y contienen. en tode caso,
deberes juridicos que cumplir; las segundas estan dirigidas a los
érganos jurisdiccicnales y su contenido esta integrade por
disposiciones que establecen determinada competencla.s Las normas
competenciales (o procesales) especifican, también, en que casos

otras normas, dictadas con base en un procedimiento previamente
4

BONIFAZ ALFONZQ. Lelicia, ep. cit.. p. o7

Scn.. Ibidem, p. o7,

Sufr.. GARCIA MAYNEZ. Eduardo, op. cit., p. 87
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establecido., han de ser tomadas come normas de conducta o de
comportamienta, Por eso Ross afirma que "... norma de competencia

7
@s una norma de condusta indirectamente formulada,

=1 Segun Ross las normas de competencia son hormas de
conducta indirectamente formuladas, entonces podemos decir
validamente que esas normas juridicas implican deberes juridicos
indirectos v, por lo tanto, tomar como cierta la afirmacion de que
los Jjueces, al aplicar una norma genérica a un caso concreto,

tambien obedecen. La aplicacion se transforma en cbediencla.

Ademas. en la obediencia a los deberes juridicos indirectos,
expresados en las normas competenciales. los sujetos a quienes van
dirigidas (en este caso los jueces) deben, también, sentirse
vinculados a ellas. En el supuesto contrario, no se podra decir

que el sistema a que dichas normas pertenecen es valido o vigente.

Atn cuando los realistas, especificamente Ross, mencionan a
la eficacia y al sentimiento vinculante como elementos hecesarios
para predicar la validez de un determinado orden juridico, =n la
mayoria de los casos le atribuyen mayor importancia al primera. De
hecha, existen posiciones realistas con un alto numero de
seguidores, que no toman en cuenta, en lo mas minimo, a lo que
nemos denominado ‘‘sentimiento vinculante"”, reduciendo la validez

del dereche a su eficacia. El llamado realismo conductista es un

T .
ROSS. Alf, Sobre ot Derecho ' la Justiciar, citade por Eduardo
aurcla Maynez eon  Positiviame Juridice. .., op. ecit., p. 88
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claro ejemplo de esta postura ex?.rema.e

Cuando un sujeto pretende hacer eficaz una o varias normas a
través de la obediencia, es decir. cuando alguien pretende
obedecer, s6lo puede enfrentarse a dos situaciones: o que las
normas que se intentan cumplir son validas Ccon base en cualquier
criterto de valldez a excepcion del reald, o que dichas normas no
con validas., En el primer caso, la obediencia Cen algun sentido
eficaciad no puede constituir el criterio de validez de esas
normas, ya que, las mismas, son validas antes de ser obedecidas,
En el segundo caso., la eficacia tampoco puede ser fundamento de
validez, ya que las normas son obedecidas sin ser vilidas y no
prerden esta cualidad C(invalidezd por el simple hecho de
actualizarse su obediencia. Por lo tanto, el extremo planteado por
el denominade realismo conductista y sus seguidores es, segun

nogotros, dificilmente sostenible.

S1 desde el punto de vista del realismo conductista o de
cuaiquier otra postura similar se sostiene que un orden juridico
es valido por el simple hecho de ser eficaz, entoncec. desde el
mismo punto de vista, se tendria que afirmar también que sélo se
obedecen. aplican o actualizan normas juridicas no vilidas. Esta

proposicidén resulta, como la anterior. no facilmente sostenible.

ecl’r., BONIFAZ ALFONZO, Lelicia, op. cil., pp. 18 y 8O,
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2.1.2. EL SENTIMIENTO VINCULANTE

El sentimiento vinculante es alge que impulsa a los
destinatarios de las normas a cumplir con los deberes juridicos
contenidos en sus disposiciones; un motivo o razén que provoca que
ellos obedezcan, sin embargo no sabemos a ciencla cierta de que
tipo de razén se trata., Podrfa decirse que se alude a un
sentimiento respaldado por una norma moral o derivado del valor
que se le atribuye al contenido de la norma que se pretende
cumplir, pero esto no es del todo clerto, por lo menos no para una

buena parte de las posiciones realistas.

Podria aftrmarse, también, que como @l rasgo comin a
‘...todas las teorlas reallistas consiste en que interpretan la
vigencia del derecho atendiendo a la efectividad de las normas
;urldicas"g. el sentimtento al que se hace referencita deberia
tener una naturaleza distinta a la afectiva, no implicar el
analisis valorativo de las normas pertenacientes al sistema vy,
mucho menos, pretender la busqueda de un fin absoluteo, sino
simplomente actualizar un querer Creiteramos no afective) que
porvoque el cumplimiente de dichas normas s¢lo por saberlas
ubligatorias. Mo obstante, nadie creeria que cuardz el denominado
realismo psicoldégico habla de la "conciencia juridica popular” se

esta refiriendo a un sentimiento de ese cariz Cno afectives.

Lo anterior se debe a que existen motivos muy diversos por

gOAIClA MAYNEZ, Eduardo, op. cit., p. 105,
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los cuales se cbedecen las disposiciones normativas de un sistema
juridico y a que algunos de esos motivos implican un sentimiento
afectivo y otros no. El propioc Poss, al estudiar los motivos que
inducen a los hombres a someterse a los preceptos del derecho, se

coloca de unc y de otro lado.

Para el Jurista escandinavo, los motivos que hacen que los
hombres obwdezcan pueden ser integrados en dos diferentes grupos:

En el primero se encuentran “...los impufsos. fundados sobre la
necesidad, que surgen de ciertos mecanismos bioldgicos y son
sentidos como ‘intereses’; en el segundo, las que el medio social
imprime en el individuo y éste experimenta como un ‘imperativeo
categérico’ que 'lo obliga’® independientemente de sus intereses y,

10
a menudo, en contra de estos. "

Segun Ross, lus motives que componern el segundc yrupo son
“,..f&1tlmente i1nterpretados. en Lérranos metafisicos, como
revelaciones, en la conciencla, de una ‘validez superior’ que. en
cuantu ‘deberes’, pueden oponerse a la ‘naturaleza sensible’ y a
los 1nterese que de ella d«ar:vam".“L Por ello, para este autor

ninguno de los motivos que provocan obediencia (eficacia) puede

tener una naturaleza afectiva.

Después de sostener lo anterior, Alf Ross da un salto al

1ol\oss. Al, ‘'Sobre el Derecho v la Justicia, <.lado por  Eduardo

Oarcla Maynez, op. Gut., p. 97,

! RUSS, Alf, ‘Sobre ol Derecho ¥ \a Justieiar <\tade por Eduarde
Qarcia Maynez, op. Cil.. pp. 97 y 98,
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extreme opuesto y afirma: "“A mi parecer es necesario considerar
como indudable Caungque conceda que no puede obtenerse una
confirmacién rigurosad) dque seria imposible estructurar un orden
juridico efizaz si no existiese en la magistratura un vive ¥
desinteresado sentimiento de respeto y obediencia a la ideoclogia

tradicional. w2

Pero este vivo y desinteresado sentimiente no
parece ser diferente al sentimiento afectivo al que hemos hecho
referencia. Ademds. este autor *.,.admite que quienes se
encuentran sujetos a un régimen despético -aunque sea eficaz- no
siempre lo reconocen como valido. En estos casos el gobernante no
es ‘auteridad’ o ‘poder legitimo', sino autor de violencias,

dictador o tirano. w3

El sentimiento vinculante Cafactivod adquiere mayor
importancia en una de las "versiones" de la postura realista, a la
que se conoce come realismo psicolégico. Segun esta versidn,
"“...una norma estd en vigor cuando su obligatoriedad es admitida
"por la conciencia juridica popular'. El que la norma sea aplicada
por los tribunales representa., para el realismo psicoldgico, alge
derivado o secundario, es decir, un simple resultado de esa
conciencia juridica, que ‘'determina’, también, las reacciones de
los jueces. El criterio de efectividad no es aqui referido a la

aplicaciodn, en cuante tal, sino al factor determinante que

12

Maynez, op. cit.., p. P8,

ROSS, ALl Sobre ol Derecho y la Juslicta,  citade  per darcia

30ARCIA MAYNEZ, Eduarda, op. e, p. PP,
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encontramos ‘detras de ésta’. uté

Para el realismo psicolégico, lo que primeramente se constata
es la eficacia de un determinado orden juridico, posteriormente y
a través de esa eficacia, se verifica la vigencia C(validez) de
dicho orden. fa vigencia no deriva directamente de la eficacia,
pero se confirma por virtud de ella. Entre vigencia y eficacia se
actualiza una relacidn de causa a efecto, sdlo que ésta se
deguestra en serlido i{nverso, es decir., que a partir del efecto se
infiere la causa ¥y, en este caso, a partir de la eficacia del
orden se puede inferir su vigencia Cvalidez). Lo que no toma en
cuenta esta postura es que, como io hemos dicho, la eficacia de un
orden no solo tiene como motivo fundante la “conciencla juridica
popular®” y, en este sentido (sédlo en este sentidod), no toda
eficacia implicaria vigencla Cvalidez). La eficacia de un orden
fundado en un motive que no fuera la ‘conciencia juridica popular’
seria, para el realismo psicolégico, la eficacia de un orden
Jjuridico no valido, Pero, como ya se ha visto, este argumento es

dificilmente sustentable.

2.2 EFICACIA Y LEGITIMIDAD (POSTURA CRITICA)

En el pensamiento Jjuridico y politico existe wuna clara
tendencia a considerar que las nocicnes de legitimidad y
efectividad se encuentran mutuamente relacionadas. Para algunos

autores esta relacién debe expresarse afirmande que “...un poder

4lbtdam. p. 105,
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es tanto mis legitimo en cuanto es mis ei‘ect.ivo..."ls Para otros,

la legitimidad no debe ser vista como la consecuencia, sino como
la causa de la e{'ectiv!dadls. Norberto Bobbic dice que "la mejor
prueba de que legitimidad y efectividad son interdependientes,
esta en el proceso inverso al de la legitimacidén, es decir, en el

proceso por el cual un determinado poder plerde la propia

legitimdad. »*7

Es importante sefalar que en el orden internacional también
prevalece la consideracién de que un poder es legitimo en tanto es
efectivo, Alfred Vedross dice que ante el Derecho internacional
un nuavo Estado existe, ¥y desde luege es legitimo, si su

ordenaniento a leoyrado imponerse efecuvament.e.la

Por nuestra parte. creemes que la relacidn entre legitimidad
y eficacia es indiscutible, sin embargoa, ho ha sido correctamente
entendida. Se ha querido tomar a la efectividad, algunas veces,
come consecuencia y, otras, como causa de la legitimidad, sin
tener en cuenta que estas posiciones se excluyen reclprocamente.
Para nosotros, la afirmacien de que la eficacia de wun orden
juridico provoca su legitimidad no puede soslenerse, ya que se
encuentra basada en Lres ideas erréneamente formuladas, las cuales

5
1 BOBBIO, Norberio, *El Poder y el berecho”, en Origen y Fundamentos

del Poder Polltico”, op. cit., p. 29.

8 L
1 BONIFAZ ALFONZO, Leticia, op. cil., p. @7
17 .
BOBBIQ, Norberto, b 18 Poder ¥y el Derecho”, on Qrigen y
Fundamontos del Poder Polltice, op. cit.. p. 27,
8 .
1 VEDROSS, Alfred, “heracho Internacional Pablico”, citado por

Laticia Bonifaz Alfonzo, op. cit., p. 05,
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soran analizadas a continuacién.

La primera consiste en ldentificar las nocicnes de poder
goberano y de poder legitimo. Cuando se trata de explicar el
concepto de soberania se afirma que el poder soberano es aquel
poder que no sélo es abscluto, sino también perpétuo, Por su
parte, la perpetuldad significa que dicho poder es hablitualmente
obedecido, es decir, que sus mandatos  son  efectivamente
cumplldoslg. Como puede apreciarse, la soberania se encuentra, en

este contexto, subordinada a la eflicacla.

Por otro lado, a partir de considerar que toda organizacion
estatal implica la existencia de un poder soberano y de tomar al
Estado como el detentador del monopolio legitimo de la fuerza
Cconcepto Weberiano de Estadoe), se deduce que todo poder soberano
CEstado). por el simple hecho de serlo, es también legitimo. Como
la soberania se basa en la efectividad y la legitimidad en 1la
soberania, se concluye facilmente Caunque también falazmented que
la legitimidad se runda en la efectividad. Por ello se dice que
“una banda de pillos que ocupa un poblado y obllga a sus
habitantes a entregar sus pertenencias bajo la amenaza de recurrir
a la fuerza, no tiene un poder legitimo, no porquea ho sea

absoluto, sino porque presumiblemente no esta destinado a durar. -20

19
BOBBIV, Norberto, op. cit., pp. 29 y 24,

aode. m, p. 28,
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El error que aqui{ se presenta copsiste, segqun creemos, n No
consyderar que si Max Weber definid¢ al Estado como el detentador
del monopolic legitimo de la coaceidn, lo hizo Lomando en cuenta
que la fuerza no es suficiente para que el poder politico se
transforme en Estade y que “...es necesarioc que esa misma fuerza
se vea acompafiada de razones tales que hagan de la obediencia de
los destinatarios del poder no una pura y simple observancia
externa sino una aceptacion 1nt.er~rm"a1 Cideologtad)., Ademas, para
Weber toda dominacidn, lncluyendo la estatal, se denomina legitima
por el sélo hecho de pretender clerto tipo de legitimidad y ne por

1a obtencién de ésta.ae

Al parecer, la Jdificultad de diferenciar entre el hecho
foficacial y lot molivos gue lo provocan, vuelve a presentarse. Al
1guel qus en el protlema o la validez, en el de la legitimidad la
referenzte 2 los motivos qus la ocasionan no sdlo es importante
sitho fundamental. Esta es la posicidén que toma Bobbio cuando
alfirma: "No se puede poner en duda que la descbediencia habitual
© la incbservancia general de las normas constituyen. para quien
detenta e! poder, unha de las razones principales de la pérdida de
legitimidad, aunque no basta en todo caso la no efectividad Cpor
ejemple en el caso de ocupaciones temporales de un territorio de
parte del enemigo) para transformar un poder legitimo en un poder
ilegitimo. sPero por qué no basta? Porque, una vez mas., la no

leb‘dom, p. 20.

2v«r wira, p. t82 y 58,
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efegctividad no es un mero hecho observable como se percibe un
hecho natural, sino es la consecuencia de wuna serie de
comportamtentos motivados, a cuya motivacién es necesario
remitirse para juzgar en un determinado momenta histérico el grado

de legitimidad de un poder. ~23

Como la obediencia se origina por motivos muy diversos, la
eficacia derivada de la obediencia puede estar fundada en unc o©
varios de esos motivos, ho obstante, la simple presencia de la
efectividad, que para nosotros constituye un mero hecho, no dice
nada, ni del tipo de obediencia que se ha actualizade, ni de las
razones dque la han provecade, Por lo tanto, si aceptamos que la
legitimidad de un sistema juridico depende exclusivamenite de su
eficacla, tendriamos que aceptar, también, que todo orden juridico
eficaz es legitimo aun cuando su eficacta haya derivado de una
obediencia no libre, provocada, por ejemplo, por el miedo a la

coaccidn,

Aunque se sostenga que la efectividad ha sido lntroducida en
el discurso politico "... para probar, para explicar o incluso
para justificar la legitimidad del poder. ..“24. nuestro analisis ha
demostrado que sélo el primer supuesto es parcialmente verdadero,
ya que, como lo hemos dicho, para probar la legitimidad no es

suficiente La efectividad sino que ésta debe basarse en un tipo

23:btdom, p. 20,

a4lb&d¢m, p. 28.



espocial de obediencia "habitual". a saber, la obediencia libre,
espontanea y racional de la mayorta de los gobernados. Esta
obediencia, ademis., debe estar sustentada en la creencia de que es
un deber cumplir con los mandatos del derecho y del poder, ¥y
ser derivada, junto con la creencia aludida, de la adecuacidn
axiolégico-teleolégica a la que hemos hecho referencia en el
capltulo anterior. Sdlo este tipo de obediencta Cen tode caso

generalizada) constituye la prueba empirica de la legitimidad.

Lo seRfalado arriba no impide que existan otros elementos de
prueba, no empiricos, para demostrar la existencla de la
legitimtdad de un orden juridice y de la instancia politica que lo
emita. Con todas estas afirmacicnes, seria lédgico pensar que como
la wufectividad en nlnsun caso constituye el fundamento de la
legitinidad, ésta fuera la causa de aquélla, Esto es totalmente
cierto y ha sido sustentado, como lo dijimos antes, por una buena
cantidad de autores (Selznick, Burdeau, Duverger, el.c.)zs‘ El
argumentc que Soporta la aseveracidn de que la legitimidad es la
causa de la obedliencta, aun de la cbediencia libre, espontanea y

raclional es, en cambio, completamente falso.

La legitimidad de un orden no puede ser la causa de la
obediencia libre, espontanea y racional, ya que ambos fendmenos
Cobediencia y legitimidadl se encuentra ubicados en diferentes
planos, La legitimidad pertenece al planc de la generalidad y sole

puede tener como producto la eficacia (no en todos los casos como

gs .
cfr.. BONIFAZ ALFONZO, Leticia, op. cil,. p. 87,
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se verd adelanted; la libre y espontanea obediencia, por el
contrario, pertenece al plano de la especificidad y unicamente
puede ser el resultado de la adecuacién de los cuadros estimativos

de los gobernantes con respecto a los de los gobernados.

Si se quiere entender a la eficacia derivada de la
legitimidad come una obediencia libre racional y espontanea,
generalizada, entonces resulta vilido secstener que esta abediencia

es, en clerto sentido, La consecuencia de la legitimidad.

Por otro lado, la correccién del argumento que sostiene que
la legitimidad no es la causa de la obedlencia C(de un sujeto
determinade) admite una excepclién, Esta excepcidn se maniflesta en
el caso del investigador, quien sin aceptar el contenido de las
normas de un sistema juridico, las obedece por el hecho de que sus

estudios le han demostrado que dicho sistema es legitimo.

La segunda idea deriva de la equivocacién que comete el
realismo psicologico al inferir la validez del derecho a partir de
su eficacia y al no tomar en cuenta que la efectividad puede ser
el resultado de otros factores ¥y no solo de la "conclencia
Juridica popular”. En este caso se presenta un error semejante al
anterior:; Se plensa que la efectividad de todo sistema juridico
presupone la existencia del consentimiento popular y que éste, a
su vez, determina la obtencidén de legitimidad. Como se ha
demostrado, este argumento no puede ser defendido, ya que si bien

es clerto que toda legitimidad suscita, de algin modo, eficacia,
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ne lo es que toda eficacia sea el resultado de la legitimidad.

Debemos aclarar que aun cuando la legitimidad suscite o
provoque efectividad, en muchos casos no culmina en ella. Existen
fuerzas de diversa indole Cecondmicas, sociales, culturales vy,
sobre todo, pouuéas) que pueden impedir la eficacia de un
sistema considerado legitimo. Entre los factores reales de poder,
la legitimidad adquiere un valor relative; las caracteristicas
proplas de la relacidn soclial en la que se desarrolla, hacen que
este valor sea unas veces mayor y otras menor, por ello, es
necesario afirmar que la legitimidad de un sistema
Juridico-politico 's6lo influira de manera relativa al logro de su

efactividad,

Por 0ltimo, la tercera idea incorrectamente formulada se
encuentra basada en la conviccién de que existen dos tipos de
legitimidad: una expresa y otra taAcita. Esta Ultima se encuentra
relacionada con el fenédmeno de la aceptacién o la aquiescencia y

es designada con el término “débii* "leg!.umacién".as

Aunque los conceptos de aceptacidn y aquiescencia podrian ser
tomados como sindnimos. es  conveniente diferenciarlos: La
aceptaciédn implica la creencia de que las normas del sistema,
sobre todo las procedimentales., son las mis correctas que existen.
La aquiescencia, por su parte, constituye el resultado de la
apatta y del hibito; de la rutinizacion, tanto de la vida politica
28

clr., OARZON VALDES, Ernesto, op. cit., p, 16,
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como de los procesos que la sopor'.an.a7 La pregsencia de estos

fendémenos supone ., invariablemente, la efectividad del sistema,
por lo que la supuesta legitimidad tacita queda totalmente

reducida a ella.

Por su parte, Garzén Valdés afirma que la aceptaciédn y
practica de los procedimi entos politicos, lnclusive los
democraticos, ¥y de las reglas creadas de acuerdo a elles
Clegitimaciédnd, no es suficiente para otorgarle la justificacién
moral al sistema Clegitimidadd, sino que es necesario que dichos
procedimientos y reglas se encuentren enmarcados por valores

éticoes, 28

Con base en lo anterior, podriames decir que, desde la
perspectiva realista, la presencia de uno de los elementos que
sirven para afirmar que un sistema Jjuridico es valido, es
suficiente para calificar dicho sistema de legitimo, este elemento
es la eficacia del propic sistema. Por lo tanto, la postura
realista quedaria comprendida dentro de la forma b3 del criterio b
de la relacién conceptual validez-legitimidad. Sin embargo, esto
nos llevaria a admitir que un sistema juridico puede ser legitimo
sin ser valido, situacidn que hemos descartado con anterioridad.
Lo que sucede e@s que hemos estado tomando en cuenta tanto la
tesis del realismo conductista como la del realismo psicoldgico

a7crr‘. Ibidem, p. 18.

28c:h-.. thidem, p. 18.
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sin hacer una separacién tajante. Para el realismo psicolégico son
importantes dos elementos en la validez del derecho: la eficacia y
el motive que la provoca Cllamese “concliencia juridica popular® o
sentimiente vinculante); estos elementos también son necesarios,
para algunos autores (los que piensan que la eficacia no es un
mero hecho, sinoc una realidad motivadad, en la obtencidn de
legitimidad, Para el realismo conductista, en cambio, el elemento
fundamental para pradicar la validez del derecho es, unicamente,
la eficacia. Del mismo modo, eoxisten autores que sélo dan
importancia a este elementoc para calificar a un orden juridice
derterminade de legitimo. Por ello, es necesario. concluir este
punto diciendo que para todas las posturas realistas (psicolégicas
y cnnduct.is.t.\s) ta validez del derecho es el fundamento de su
legitimiclad v, counsecusntemente, reubicarlas en la forma bi del

criterice b de la rulacion conceptual citada,

104



3. EXPLECACION FORMALISTA

3.1 EL PRINCIPIO DE LEGITIMIDAD KELSENIANO

Algunos autores han afirmado que para el creador de la Teoria
Pura del Derecho, Hans Kelsen, la legitimidad se funda
exclusivamente an la l.egalidadl. Esta ha sido una forma poco
correcta, pero muy comin. de entender lo que el propio Kelsen ha
denominade “Principlo de Legitimidad™. sobre todo si este
principio lo referimos, come lo hace e@l, primerc a una norma
perteneciente a un orden juridico concreto y, después, a. un poder
politico determinado. Por ello, en este apartado analizaremos

detenidamente el principlo de legitimidad Kelseniano.

Kelsen define el principio de legitimidad del siguiente modo:
YEl principio de que la norma de un orden juridico vale durante
todo el tiempo que transcurra hasta que su validez no sea
terminada en la manera determinada por ese orden jurfdico © hasta
que sea reemplazada por la validez de otra norma de ese orden
juridico, es el principio de legl.umidad."a Para kelsen, el
dominio temporal de validez de una norma puede ser limitado
expresa o tacitamente. Es limitado en forma expresa si el tliempo

en que dicha norma debe valer se encuentra fijado por ella misma o

1 cfr., D'ORS, Alvaro, "Legitimidad", Revigia Chilena de Derecho,
volumen a, No. 19, snero-diciembre, Santiage de chile, 1091, Pe
44,

2kl:l.s:N. Hane, “Teorla Pura del Derecho”, traduccién de Roberto J.

vernergo, Ed. Porria, 5.A., México, t992. pp. 217 y 218.
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por una norma superieor. Es limitado en forma tacita sl se crea una
norma posterior cuyo ¢ontenido sea contrario al de la primera v
que, por supuesto, sea también vanda.3 Esta nueva norma puede. a
su vez, terminar expresamente con la validez de la primera si a si
lo determina alguna de sus dlsposxcxonasb secundarias C(en el
derecho mexicano esto se lleva a cabo a través de los denominados
articulos transitoriosd. El decir que una norma vale en tanto otra
no la dereogue (axpresa o tacitamente) puede no constituir la
determinaciédn precisa del tiempo que durara la validez de dicha
norma, pere si el establecimiento de la condicién que causara su
invalidez y que, en estriciLo sentido, se encuentra subordinada al
lapso de tiempo que medie entre la validez y la actualizacion del
propio hecho condicionante. Por este motivo, tanto el término
fijado, come la condicién propuesta, pueden conformar el elemento
necesario para establecer el ambito temporal de validez de una
norma juridica. Hay que aclarar que el tiempo fijado para que una
norma sea valida constlituye, por mas corto que pueda ser, una de
las consecuencias de la validez de esa norma y, de ningun modo, su

causa.,

Si sostenemos que una norma vale durante tode el tiempo que
tue fijado para ello, estamos diciendo simplemente que esta norma
vale, ya que la propia validez presupone el Ambito temporal en el
que se presenta., Nadie se atreveria a decir gque una norma es
valida si no existiera un perfodo de tiempo (corto o largod en que

demostrara su validez. Del mismo modo, ningun drganc facultado

Jte., thidem, p. 247,
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para crear normas validas realizarfa su funcién si el resultado
fueran normas validas que de inmediato dejaran de serlo. aAun
cuando existan casos en que los érganos facultados dicten normas
validas con la intencion de que sean ineficaces, no los hay en que
dichos ¢érganos establezcan normas validas con la intencién de que
ne lo sean. Estos casos (los ultimos) son tedrica Yy practicamente
imposibles, ya que los supuestos que representan se excluyen

totalmente.

Debemos de tomar en cuenta que al definir el principio de
legitimidad, Kelsen habla del tiempo en que una norma es valida y
no del tiempo en que la norma es, o trata de ser, eficaz. Una
norma puede ser completamente valida aunque su eficacia no se haya
actualizado Cesta afirmacién admite ciertas limitactonesd. De
cualquier manera, lo importante para Kelsen en la definicién de
este principio no es establecer cuanto tiempo se mantiene valida
una norma, sino simplemente que la norma se mantiene valida y que,
esa validez, se encuentra condicionada tanto por la norma que

regula su produccién como por la norma que determina su vigenctia.

Con base en lo anterior, podemos considerar al principio de
legitimidad propuesto por Kelsen como un principlo que simplemente
establece la validez de cualquier norma pertenecliente a un sistema
juridico concreto., es decir, que propone que una norma es valida
porque asi lo determina el sistema a que pertenece. En este
sentido, la legitimidad de una norma estarid fundada en su validez

y, por lo tanto, el argumento que sostiene que "...el derecho -a
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diferencia de las amenazas del salteador de caminos- pretende
legitimidad para sl"4. serar completamente cierto. Una norma es
legitima si es valida, y es valida si ha seguido el criteric de
validez que el propic sistema juridico establece. Sin embargo, no
puede decirse que una norma invalida es lilegitima, ya que su
invalidez puede haberse actualizado en la forma fijada para ello y
si, ademas, se toma en cuenta que para el formalismo es dificil
sostener que una norma invalida sea una norma, entonces la
calificacién de ilegitima de cualquier disposicién normativa sélo
seria posible cuando su invalidez estuviera fundada en un
procedimiento distinto al previsto en el sistema Cpuede ser que ni

siquiera en wste casod,

La legitimidad o ilegitimidad sélo puede referirse a la
aplicacion © no aplicaciédn del principio de legitimidad Ccon la
excepcidn marcada en el parrafo anteriord, es decir, al
cumplimiento © no cumplimiento del criterio de validez propuesto
por el sistema. Cuando una norma se califica de legitima o
“tlegitima® Co no legitimad es porque dicha calificacién es el
resultado de la aplicacion © no aplicacién del principio de

legitimidad.

Por otro lado, Kelsen afirma que la aplicacién del principio
de legitimidad se encuentra sujeta a una limitacién. Dice el
Jurista vienés: "Este principieo, con todo, se aplica a un orden
juridico estatal con una limitacién altamente significativa. No
4

RAZ, Joaeph, ‘La Autoridad del Derecho’, op. cil., p. 202.
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tiene aplicacidén en caso de revolucién., Una revolucidn -continda
diciendo este autor- ., en el sentido amplio de la palabra, que
abarca también el golpe de estado, es toda modificacién no
legitima de la constituctién -es decir, no efectuada conforme a las
disposiciones constitucionales—, © su remplazo por otra. Visto
desde el punto de vista Jjuridico, es indiferente que esa
modificacidn de la situacién Jjurldica se cumpla mediante un acto
de fuerza dirigido contra el goblerno legitimo, © efectuado por
miembros del mismo goblerno; que se trate de un movimiento de
masas Ppopulares, o sea cumplido por un pequelo grupo de
individuos. Lo decisive es que la constitucién valida sea
modificada de una manera, o remplazada enteramente por una nueva
costitucisén, que no se encuentra prescripta en la constitucién

hasta entonces valida. S

Si la adecuacién de clertos actos a las normas Jjuridicas,
sobre Lodo a las legislativas, y la consecuente significacién
objetiva que las uUltimas otorgan a los primeros, convierten a
estos actos en legales, entonces, la afirmacion de Kelsen de que
las modificaciones hechas a una constitucién o el establecimiento
de una nueva, son no legitimos por haberse efectuado en contra de
las disposiciones de la constituciénm valida hasta ese momento,
podria suponer que el argumento que seffala que para Kelsen la
legallidad es la base de la legitimidad, es verdadero y que, por el
contrario, la conclusién que sostiene que la legitimidad de upa

norma se encuentra fundada en su validez., es falsa. No obstante,

SK:LSEN. Hane, “Teoria Pura del Derecho’, op. cit., p. 21@,
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si analizamos nuevamente lo expresado por Kelsen, pero esta vez
desde el punto de vista opuestc, nos daremos cuenta que la verdad
del primer argumento citado es cuestionable, S1 Kelsen afirma que
toda medificacién no legitima de la constitucion es aquella que ne
se realizé de la manera prevista por ella misma y esto implica
ilegalidad, entonces es posible afirmar, a contrario sensu, que
toda modificacién o reforma constitucional que se haya hecho de la
manera prescrita es una modificacién legal, sin embargo, aunque
Kelsen no dudaria en afirmar este no lo haria en un primer
momento; lo que tendria que decir primero es que la modificacién
realizada en la forma establecida cumplid con los requisitos
fijades por el criterio de validez adoptade por el sist.;ma
juridica en gereral y que, por lo tanto, es una modificacién
walida, Solo después de haber heche esta afirmacién es posible
decir gque se actualizé el principic de legitimidad y que la
modificacion a la constitucidn -que al final de cuentas constituye
una nueva norma— es legal C("legitima®d. Aunque el cumplimiento de
clertos requisitos pueda significar, de algun mode, adecuacién de
actos a normas Cleyes) y, por lo tanto, legalidad, el término que
en este contexto debe ser utilizado es el de validezx. La
legitimidad Cactualizacién del principioc de legitimidad) presupone
la validez ( que provoca dicha actualizaciénd) de la norma, y ésta,
sélo en algunos casos, puede ser entendida como legalidad. El

término “validez" es mucho mas amplio que el término “legalidad".

El principio de legitimidad no se cumple o deja de cumplir,

sino simplemente se actualiza o deja de actualizarse. En cambio,
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los requisistos de validez si se cumplen y, por lo tanto, el
criterio que los fija es susceptible de seguirse. El principioc de
legitimlidad puede ser considerado como un juicio descriptivo. EL
cumplimiento de los requisitos fi jados por un criterio de validez
determinado y el propio criterio, por su parte, pueden ser

considerados como elementos de un juiclo prescriptivo C(normatived.

Por otro lado, también es nesasario dar respuesta a la
siguiente pregunta: JPor qué para Kelsen el principio de
legitimidad no se aplica en caso de revolucién? Nosolros pensamos
que esta afirmacion es hecha por Kelsen simplemente porque ¢l sabe
que el criterio de validez o, en su caso, invalidez, que sustenta
al principio de legitimidad, no serd tomado en cuenta por los
revolucionarios. El movimiento revelucionario confiere validez a
las normas que produce, con base en un criterio diferente al que
prevalecia antes de ser i{nstaurada. En este caso, nos enconiramos
ante la existencia de dos criterios de validez distintos: uno
prevalecia antes de la revolucidn, el otro es utilizado peor la
propia revolucién. Si el primer criterio de validez no es seguide
¥, consecuentemente, el principioc de legitimidad no es aplicado,
entonces, con base en este criterio., puede calificarse a las
normas creadas por la revolucion de invalidas e ilegitimas C(la
utilizacién de este término puede ser dlscuu.dae). Por el
contrario, si el segundo criterio de validez es seguido y aplicado
el principio de legitimidad que debe implicar, entonces, las

mismas normas revolucionarias podran ser calificadas de validas y

6Vor supra., p. 109,
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legitimas. Come hemes podide apreciar, la calificacién de una
norma dependera del criterio de validez que sea utilizadoe, pero
cuando dos criterios opuestos se encuentran habra que determinar
cual de ellos prevalece., ya que ningun sistema juridico puede

estar fundado en mis de un criterio de validez.

Generalmente, las normas que pertenecen a un determinado
orden Juridico fundan sSu validez en la constitucién del propio
orden Cen ella se fija el criterio de validez a segulr respecto de
todas las demas normas del orden), pero como la validez de ésta
debe también ser fundada juridicamente es necesario, segun Kelsen,
establecer una norma que cumpla con ese cobjetivo. Esta norma es la
denominada "norma fundante basica™ o “norma fundamental™. la cual
ne es zreada s1n0  presupuesta, La norma fundante basica
<onstyLuye, @ntonces, 2l fundamento de validez de la constitucioén

7y por lo tantu, de todo el orden juridico a que ésta pertenece.

Si la norma fundante basica constituye el ultimo fundamento
de validez de un orden jurldico, entohces la existencia de un
orden juridico vAlido debe presuponer a una norma fundante bisica.
En el caso de una revolucidén se presentan, a la vez, dos érdenes
Juridicos diferentes (esta diferencia la provoca la norma fundante
en la gque se basan y no las normas contenidas en ellos) que
presupondran., cada uno, su respectiva norma fundante. Por ello, el
problema de determinar que criterio de validez prevalece en esta
situacién, se transforma en el problema de determinar que norma

fundante bisica es la que predomina en ella: si la norma fundante
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presupuesta por los revolucionarios o la norma fundante anterior.

Segun kelsen, lo Unica forma de probar que una norma fundante
basica predomina en una situacién dada es recurrir a los hechos,
es decir, verificando empiricamente si la constitucién, a la cual
la norma fundante se encuentra inmediatamente referida, es
efi.caz.7 “Una constitucién es eficaz cuando las normas
establecidas conforme a ella son aplicadas y acatadas en términos
generales."e £n ocasién de una revoluctén habra que esperar,
entonces, <ue se compruebe la eficacia de la constitucidn
revolucionaria para poder predicar el dominio de la norma fundante
basica en la que se sustenta y reconocer la validez y la
“legitimidad” de las normas creadas y de las facultades otorgadas
con apego a ella € a la constitucidén). *“Si la revolucidn no
triunfara -es decir, si la constitucidén revolucionaria, no surgida
conforme a la vieja constitucidén, no lagrara eficactia- los érganos
que designara no dictartan leyes que fueran efectivamente
aplicadas por los drgancs previstos en ellas, sino que, en este
sentido, la antigua constitucién permanaceria en vigencla, ¥y no
habria ocasion de presuponer, en lugar de la antigua norma
fundante baslica, una nueva, -9 Entonces, c¢on base en la norma

fundante prevaleciente y en la constitucién derivada de ella,
7c!r.. 1bidem, p. 218,
slbidom, p. 210,

glbldom, P 219,
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tendrian que calificarse de no validas ¢ “ilegitimas" a las normas
creadas por la revolucidén y a2 esta como un “delito de alta

traiciéon”, 10

Por otra parte, Kelsen afirma que el principio que expresa
que una norma fundante basica es presupuesta a partir de la
eficacia de la constitucidén con la que esta inmediatamente
relacionada, Se denomina principio de efectividad y que, este
principio, limita al de 1egxumxdad.“ Resulta obvie que para
Kelsen el principic de legitimidad se encuentra limitado por el de
efectividad, ya que el primero estd fundado en la norma que
dotermina la validex de un ordenamiento juridico, es decir, en la
nerms fundante bAsica, y ésta dnicamente puede ser presupdesta si
3l propiu orden juridiac, incluyendo a la constitucion, se muestra

eficaz en términos generales.

En el esquema conceptual de Keilsen., la legalidad o, mejor
dicho, la constitucianalidad, no conforma el verdadero fundamento
de la legitimidad., Esta se encuentra sustentada en la norma
fundante bAsica (coma ultimo fundamento de validez), la que, a su
vez, se presupone por virtud de la eficacia del orden juridico.
AUl cuahuo.  comunmente, el  procedinuenlo  constilucional  para
designar © institluir a un gobierno legitimo deba seguirse, lo que
para el jurista vienés realmente importa es que la norma que

1oc[r., videm, p. 2to.

11&:(:‘, Ibidem, p. 210,
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establece ese procedimlento sea valida, y esto sélo es posible si
existe Chipoteticamente) una norma fundante basica de la cual se
derive esa validez. Kelsen dice: “De acuerdo con la norma fundante
basica de un orden juridico estatal, es el gobierno efectivo, que
impone, fundiAndose en una constitucién eficaz. normas generales e

w12 En este sentido,

individuales, el gobierno legitimo del estado.
el formalismo Kelseneano se acerca a la postura realista, ya que
ambos hacen derivar la legitimidad de la eficacia. Por lo mismo,
las objeciones hechas a la oltima postura (Crealista) pueden

validamente hacerse a la primera Cformalistad.

Finalmente, diremos que la explicacion formalista del
fendmeno de la legttimidad queda incluida en la forma b1 del

eriterio b de la relacisdn conceptual validez~legitimidad.

3.2 NORMA FUNDAMENTAL Y VALIDEZ JURIDICA

Segun Hans Kelsen, algunos actos humanos pueden ser
interpretados atribuyéndoles dos significados: uno subjelivo y el
otro objetivo. El significado subjetive es asignado por las
personas que realizan el actoe © por las persohas que observan
dicha realizacién., El significado cbjetivo, en cambis, es asignado
por una norma Jjuridica valida y permite considerar al acto que
interpreta como un acto conforme a derecho © como un acto

lelbldlm, p. 29,
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contrario a dearec:ho.l:'i La diferencia de estos dos significados no

impide gue sus contenidos puedan coincidir.

Para que una conducta especifica obtenga un significade
objetive es necesario, como se di jo arriba, que sea interpretada
por una norma juridica y que esta norma sea considerada valida.
Pero scuiandoc es considerada valida una norma juridica? Cuando la
misma ha sido creada por una serie de actos externos y estos actos
han sido interpretados, por otra norma juridica valida, como actos
que pueden producir normas Jjuridicas validas (significacién
objetiva). En otras palabras. una norma juridica es considerada
valida cuando su validez esti determinada por una norma superior,
tarbien valida, Ahora bien, sS1 gqueremos saber de donde obtiene su
validez esta segunda norna, tendremos que responder que de una
tercera y asi suscesivamente hasta toparnos con la constitucién

14 Kelsen dice:

wstatal, cuya validez tambien deberia ser fundada.
“Si inquirimos por qué Lla Constitucidén es valida, tal vez
encontraremos su fundamento de validez en otra Constitucién mas
antigua, Llegaremos finalmente a una Constitucién que es
histéricamente la primera y que fue establecida por algun
usurpador o por alguna especie de asamblea. La validez de esta
primera Constitucién es el supuesto Ultimo, el postulado final de
que depende la validez de todas las normas de nuestro sistems

juridico., Se prescribe que debe uno conducirse en la forma que lo

lac(r.. 1bidem, p. 6.

ldcl’r o KELSEN, Hang, “Teoria General del Derecho y del Estado”,
troduccién de Kduardo Garclo Maynez, UNAM, México, 1088. p. 135,
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ordetiaron ©l individuo o los individuos que establecieron la
primera Constitucion., Esta es la norma fundamental del orden

Juridico en cuestion, 1S

Kelsen se da cuenta de que la norma fundamental no puede
tener la misma naturaleza de una norma ordinaria, creada a través
de los procedimientos rormalmente utilizados. Si asf fuera, su
validez tendria que ser fundada en una norma diversa, lo que
provocaria, tinevitablemente., un retreceso al infinito por el
camino de los I‘undamen!.t:s.i'e Como soluci'én logica a este problema,
Kelsen propone que la norma fundamental no es creada sino
simplemente presupdesta y que la presuposicion se basa en la
eficacia del orden juridico al que esta mediatemente rererida.l7 La
validez de la norma fundamental, entonces, se encuentra fundada en

su propia existencia,

Para Kelsen, la existencia Chipoteéticad) de la norma
fundamental es necesaria para explicar la unidad y normatividad de
los sistemas _jurxdums.18 Esta explicacién la lleva a cabo a partir
de dos axiomas: El primero sostiene que dos normas juridicas, una
de las cuales autoriza la creacidn de la otra, forman parte del

1Blb(dorﬂ. p. 183,

lscn.. Ibidem, p. 197,

1'7clr.. 1bidem, p. 137.

18Clr.. RAZ, Joseph, "La Auloridad del Derecho", op. cil., p. 136,
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mismo sistema juridico; el segunde establece que todas las normas
Jue pertenscen a un mismo sistema furidico se encuentran

autorizadas por una horma juridica, 19

“Del segundo axioma se sigue que dos disposiciones juridicas
&n que ninguna de las cuales autorice la creacidn de la otra, no
pertenecen al Mmsmo sistema si no existe una disposicion juridica
que autorice la creacidn de ambas. Del primer axioma se sSigue que
sl una disposicion Jjuridica autoriza la creacién de otra, o si
ambas son autorizadas por una tercera, entonces ambas perienecen

al nusmo sistema juridico, 20

A teavas do 9stlas proposicionas de identidad se establece la
necesidad de jue axista una horma que autorice la c¢reacisén de las
demés normas de un sistema jurldico y que, por lo tanto, determine
la pertenencia de ellas a dicho sistema. Se podria pensar que la
norma que cumple con estas caracteristicas es la constitucion de
un Estado scoberano, sin embargo, con el ejemplo de la constituclidn

integrada por normas legisladas y consue'.udinariasai. Keisen excuye

esta posibilidad. Lo que queda es suponer la existencia *...en
cada sistema de wuna disposicién juridica no positiva -una
dispostcion  Juridica gque autariza todas las dispesiciones

constitucicnales fundamentales y cuya existencia no depende de la

a
' cle.. Ibldem, pp. 138 y B0,

ao

tbldem, p. 150,

21v.r KELSEN, Hans, Teoria Oereral del Derecha y del Estedo”, op.
cil., p. 140,
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accidén casual de ningOn 6rgano creador de derecho, sSino que s una
necesidad légica~. Estas disposiciones juridicas son las normas

22 La existencia de la

fundamentales de los sistemas juridicos.,."
norma hipotética fundante se transforma, entonces, en el criterio
de unidad e identidad de un determinado sistema juridico. De ahit

la necesidad de presuponerla,

Por otra parte, la norma fundamental también resuelve el
problema de la normatividad duel derechs. Este cansiste en suponer
que ninguna norma Jjuridica puede ser derivada de hechos; las
normas pertenscen al mundo del deber ser y los hechos al mundo del
saer; no os posible derivar un ser de un deber ser. perd Lampoco &5
posible la derivacién inversa. Kelsen dice; "Nadie puede negar que
la afirmacién de que ‘algo es' ~esto es, el enunciade que describe
un hecho real-, es esencialmente diferente del enunciade que dice
que ‘algo debe producirse’, esto es: del enunciado con el cual se
describe una norma: y que, en consecuencia, de que algeo exista no
puede seguirse que algo deba existir, de igual modo a que de algo

deba ser, no puede seguirse, que algo sea. «23

Por lo tanto, una
norma no puede derivarse mis que de otra norma. Kelsen no puede
negar Que las normas son creadas por actos humanos, pero, segun
él, lo que en realidad le da validez a esas hormas no son los
actos sino la norma jurldica que los autoriza. Asi, un deber ser

deriva de olro deber ser; una norma deriva de otra norma.

22

RAZ, Joseph, “Lo Autoridad del Derscho’, op. o, p. $00.

aaK:LSEN. Hare, “Teoric Pura del Derecho. op. <cit., pp. 49 y 20.
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Como norma, la norma hipotética fundamental debe cumplir con
el principio de obtener un deber ser a partir de otro deber ser,
pero como no existe una norma superior en la cual fundamentarla,
la norma hipotética deberi carecer, en consecuencia, de
toda positividad, es decir, deberi ser simplemente presupuesta y
no creada por actos humanos. De cualquier manera, la unica forma
de verificar la presuposicion de la norma fundamental y, por leo
tanto, su existencia Cideald., seri probando que la constitucién y
el orden juridico derivados de ella logran efectividad en términos
generales. En este sentido, los hechos se encuentran intimamente
relacionados con la norma hipotética, si1 no como su fundamento si

como la prueba de su erastencia y contenido.

Para Keisen. Lla gpresuposicién de la norma fundamental
roasvelve les problemas de unidad, wvalidez y normatividad del
derecho positivo, pero no aprueba ningun valor que lo trascienda
ni tampoco hace juicios o consideraciones de naturaleza ética, En
su Teorfa Pura, Kelsen sostiene que aun cuando los objetos de la
ciencia juridica y de la ética son distintos, esto no impide que
ambas ciehcias se encuentren relacionadas ni que el contenido de
SuUs normas pueda cctncid1r24 En otro lado, este autor dice: 'Cuando
ze afirma que el derecho positive y la moral son dos sistemas de
normas distintoes, reciprocamente independientes, significa
dnicamente que el jurista, al determinar lo que es juridico, no
toma en consideracién a la moral, ¥ el moralista, al determinar lo
Sque es moral, no presta atencién a las prescripciones del derecho
24

Clr.. thidem, p. 19,
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positivo. El derecho positive y la moral pueden ser considerados
como dos sistemas de normas distintos y  reciprocamente
independientes en virtud y en la medida en que no son concebidos

simultineamente validos desde el mismo punto de vista. w23

Lo anterior significa que, al estudiar sus objetos, la
ciencia del dercho y la ética lo hacen desde su muy particular
punto de vista. Los puntos de vista de estas ciencias son
diferentes entre si, pero sobre todo son diferentes al punto de
vista personal de cada individuo, Desde este ultimo se puede
considerar, al mismo tiempo, normas juridicas validas y normas
morales validas, asi como normas juridicas no vilidas y normas
morales no validas, Esto se debe a que las normas juridicas y las
normas morales, desde el punto de vista de cada sujeto, forman un

26

solo sistema normativo La diferencia consiste en que cada punto

visual presupone la existencia de un criteric de validez distinto.

Para Kelsen. la teoria Juridica es valorativamente neutra
porque desde su punto de vista una norma es valida
independientemente de que. desde otro punto de vista Cmoral o
individual), se considere justa o i1njusta. En cambio, desde el
punto de vista de cada individuo una norma Cmeral o juridica) es

valida precisamente porque es justa o, al menos, porque asi la

asK:LsEN, Hana, “reoria deneral del Dorecho y dal Eatado, op.
cit., p. 443,
28

Cfr., RAZ, Joseph, "La Autoridad del Derecho”, op. cit., p. B4.
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CQnsxdoraZT. “"Cualquier individuo puede hablar del derecho, algunas
veces desde su punto de vista personal, algunas ctras, desde el
punto de vista de la ciencia juridica. 28 Adoptando este Ultimo,
*,..inciusc un aparquista, si fuera jurista, podria describir un
derecho positivo como un sistema de hormas validas, sin por elloe
aprobarlas“‘ag Al aceptar que existen estos Lipos de punto de

vista, Kelsen muestra su relativismo en relacidn con los valores.

Segtn Kelsen, desde el punto de vista juridico la
presuposicidn de la norma fundamental debe constituir la tnica
razén para que las normas que derivan su validez de ella sean
obedecidas. Resulta itndudable que, desde otrog puntos de vista,
existen diferantes razones que pueden provocar esa obediencia, sin
embargo, para Kelsen estas razones son, on todo caso, razenes no

normativas que la clencia del derecho no debe tdmr an cuenta,
3.3 LA NORMA DE RECONOCIMIENTO DE HART

La teoria de H. L. A, Hart de la norma de recanccimienta
tiene una clara similitud con la teoria kelsentana de la norma
fundamental que acabamos de exponer. Asi comu estLo es clerto y se
puede observar que en varios puntos ambas teorias convergen,

también lo es que en otros se separan totalmente, demostrando con

27<:lr.. Ibidem, p. 180,

aal‘a&dtrm p. RO,

29 X
KELSEN, Hans, “tTeor{a Pura del Dercho’, ap. ei., P 2z9., nota
159,
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@llo su especial originalidad. La razén de estudiar la teoria
hartiana de la norma de reconocimiento radica en que una de sus
principales aportaciones, la tesis del punto de vista interno,
puede estar relacionada en algun sentido con el problema de la
legitimidad de un orden juridico. Comencemss pues, por analizar

brevemente dicha teoria.

Segun Hart, para que se pueda calificar a un sistema juridico
da completo, éste debe estar integrado por dos tipos diferentes,
aunque relacjionados, de reglas: “reglas primarias" de obligacidén y
“reglas secundarias' de no obligacxén.ao “Las reglas del primer
tipo imponen deberes; las del segundo tLipo confieren potestades,
publicas o pr‘ivadas.":‘]1 Estas ultimas pueden ser divididas en
“reglas de cambio", “reglas de adjudicacién” y ‘“regla de

reconocimiento”.

Para Hart, en un sistema juridico simple. es decir, en un
sistema Jjuridico que sélo cuenta con ‘“reglas primarias" de
obligacién pueden presentarse tres graves problemas. El primero
consiste en que las reglas de ese ‘'“sistema®” no constituyen
propiamente un sistema, sino un conjunto de pautas o principlos
sin ningin rasgo comun que las identifique y las organice. El
segundo estriba en que la forma de cambio de esas reglas e¢s un
proceso lento que necesita, primero, que las lineas de conducta

3ot:(r. . HART. H. L. A., "B\ conceplo del derecho~, Ed. Nacional,

México, 1980. p. 101,

3115\dom, p. 101,
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f1jadas por el grupo sean concebldas comc optativas, después sean
obadecidas de manera habitual y, por ultimo, sean reconocidas como
obligatorias. Finalmente, el tercer problema consiste en que no
existe un criterio para establecer en qué casos determinadas
zonductas deben ser c¢onslderadas violatorias de las reglas del

s stema"aa

Para solucionar estos problemas es necesario, segun
Hart, 1introducir a aquella estructura de “reglas primarias® un
conjunto de ‘“reglas secundarias” que las complementen. Estas
"reglas secundarias" son las “reglas de cambio", las "reglas de
adjudicacién” y la ‘“regla de reconocimiento®”., Las ‘“reglas de
cambio” resolverin el problema del caracter estitico de las
“reglas primarias’; las “de adjudicacién® conferiran clertas
facultades a doterminados i1ndividuos para que éstos puedan
establecer =i en un naso concreto se ha trasgredido o no una
“regta primaria’; por ultimoe, la "regla de reconocimiento"

recolvera el problema de la identidad del “sistema" Jurxdicoaa.

Las “reglas de cambio" y las "de adjudicaci¢n” se encuentran,
generalmente, previstas en la constitucién estatal. La "regla de
reconoccimisnto®”, por el contrario, no se encuentra establecida en
ningun cuerpo normativo del sistema, de hecho, rara vez es

.sptwsada pero ..su existencia se muestra en la manera en que

las reglas particulares son identificadas. ya por los tribunales u

32»!:(:.. 1bidem, pp. 114-116.

33!:(:.. Ibidem, pp. #16-120,
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otros funcionarios, ya por los subditos o sus consejeros. w34

A diferencia de la norma fundamental de Kelsen, la de
reconocimiento prueba su existenclia inmediatamente con hechos y
mediatamente con creencias. La manera en que son identificadas las
normas primarias del sistema por sus destinatarios (que constituye
la base de la norma de raeconocimientod implica una relacién entre
éstos ¥y aquéllas; una relacidén que indudablemente tiene
consecuenclias facticas pero que, principalmente, se origina a
partir de razones o© motivos psiquicos. Esta relacion es el

resultado del llamado "punto de vista interno'.

Para Hart, existen dos puntos de vista desde los cuales los
destinatarios de las normas primarias se relacionan con ellas. Uno
de ellos es el punto de vista externo y el otro el punto de vista
Lnternoas. El punto de vista externo es el del observador quien,
sin aceptar las reglas primarias de un sistema, afirma que éstas
son adoptadas, desde el punte de vista interno, por los miembros
del grupo; o© el de quien, ain estando sometido a las reglas
primarlas del sistema, no las acepta como correctas sino que sélo
las obedece por habito o temor a la sanctén.3e El punto de vista
interno es el de quien acepta alguna regla del sistema come

orientadora de su conducta, reconociéndola como valida y

34lbtdom. P 427,

ssch., Ibidem, pp. 110-142

3slbtd-m. PP. 130-112,
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aplicando, por lo tanto, la regla de reconocimiente respecuvaw.

La identificacién de las "reglas primariasz" desde este Gltimo
punto de vista es estrictamente indispensable para la existencia
de todo el sistema juridico. Hay que sefialar, también, que el
puntoe de vista interno se presenta respecte de las 'reglas
primarias® del ststema y no respecto de la regla de
reconocimiento. El enunciado que expresa la existencia de una
ragla de reconocimiento es un enunciado ex.erno que se basa en la
praesencia de ciertos hechos Cprictica de los tribunales,
funcionarios y particulares) y en la manifestacién del punte de

vista interno con el que éslos se relaclionan.

Por otro lado, la diferencia que hay entre punte de vista
externo y punto de vista interno tiene una estrecha relacidn con
la distinpcidén que existe entre los enunciados “tener una
obligacién" y '"verse obligade". Respecto de esta ultima, Hart
dice: "Recordemos la situacidn del asaltante. A. ordena a B.
entregarle el dinero y lo amenaza con disparar sobre é! si no
cumple, De acuerdo con la teoria de las érdenes coercitivas esta
situacidn ejemplifica el concepto de obligacidén o deber en
general. La obligacidn jurtdica consiste en esta situacidn a
escala mayor; A. tiene que ser el soberano, habitualmente
obedecido, y las érdenes tlienen que ser generales, prescribiendo
curses de conducta y no acciones aisladas, La plausibilidad de

37clr., 1bldem, p. 328,
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pretender que la situacion del asaltanto despliega el significado
de ‘cb!igacion’, consiste en el heche de que, ciertamente, es una
situacién en la que diriamos que B., si obedecid, ‘se vio
obligado’ a ello. Sin embargo. ec igualmente cierto que no
describiriamos adecuadamente la situacién si dijéramos, en base a
estos hechos, que B. ‘tenia la obligacidn’ o el ‘deber’ de
entregar el dinero. Asi, desde el comienzo, resulta claro que

necesltamos algo miAs para comprender la idea de obligacién, «38

Al igual que la situacidn del asaltante, el punto de vista
externo puede expresarse, segun Hart, con los enunciados "Me vi
obligads a hacerlo” o "Es posible que me sancionen si', ya que,
cono I1)imas, @ste sunto de vista reproduce la situacién en que
cieflos muencros de dn grupe cumplen con las reglas que éste les
irrone. ho cor aceptarlas sino porque saben que su violacidn les
acarreari consecuencias desaqradablesag. Por ello, tanto el punto
de vista externc como 1os enunciados a través de los cuales suele
expresarse no implican, en modo alguno, una verdadera obligaclidén.
Sucede lo contrario respecto del punto de vista interno, ya que
éste, junto con los enunciados por los cuales se expresa (''tenfa
la obligacién” o "era mi deber™, s! despliegan el significado de

una obligacién verdadera.

Si para la existencia de la regla de reconocimiento es
3alb£dom, Pp. 102 y 109,

3gcfr.. Ibidem, p. 112,
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necesaria la expresidon de un punto de vista interno, entonces
quedarian las siguientes dos preguntas por responder: Quién o
quianes deben expresar el punto de vista interne? y .Qué razones
son las que motivan esta mismo punto de vista? En la que sigue

trataremos de dar respuesta a cada una de ellas.

A lo largo de las explicaciones sobre la eypresiéon del punto
de vista externo, hemos visto que Hart se refiere a &lla como a
una situacion poco frecuente que se presenta, a lo mucho, respecto
de la minorta de los miembros de un determinado grupo. Esto nos
permite inforir que el punto de vista opuesto, es decir. el punto
da wvista interno, debe presentarse en la mayoria de los casos y
ruai: festarse oor la mayoerta de los miembros de ese mismo grupo.
Eswas  loceas .38 encontramos claramente expresadas en  las
orgiien.as paracras 3e H L. A, Hart: "Lo que no puede reproduclir el
ounte de vista externs, que sz limita a las regularidades
observables de conducta, es la manera en que las reglas funcionan
camo tales en la vida de quienes normalmente constituyen la
mayoria de la sociedad. Estos son los funcionarios, abogados, o
particulares que las usan, en situacién tras situacién, come guias
para conducir la vida social, como fundamento para reclamaciones,
demandas, reconocimientos, criticas o castigos, esto es, en todas

las transacciones familiares de la vida conforme a reglas. 40

Si, con base en lo anterior, la expresidédn mayoritaria del
punto de vista internc es necesaria para la existencia, tanto de

4°1b£dom. PP. 112 ¥y 18,
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la regla de reconocimiento come de la del sistema que establece,
entonces, el predominio del punto de vista externo en una
determinada estructura juridica nos impediria hablar de ella como
de .un verdadero sistema. No obstante, hay muchos &rdenes
Jjuridico-politicos a los que correctamente se les puede aplicar el
término “sistema', que cuentan con una regla de reconocimiento
especifica y que basan su existencia en un complejo régimen
coercilivo, provocando, con ello, la preeminencia del punto de
vista externu., Si esto es cierto, ¢omo lo es, habria que descartar
en consecuenclia la tesis de la expresidn mayoritaria del punto: de
vista interno y buscar otra posibilidad- - para solucionar 1la

cuestién que se ha planteado.

Nosotros creemos que un buen intento de solucidén lo
constituyen las ideas de Ernesto Garzdn Valdes, quien afirma que

“...un sistema existe sélo si al menos el grupo dominante acepta

la regla de reconccimiento desde el punto de vista interno. w41

“Ademas -sigue diclendo este autor~ la presencia del punto de
vista interno es una condicién necesaria pero no suficiente para
la existencia del sistema. Se requiere, también, que quienes lo

adoptan tengan el poder de imponer su regla de reconocimiento en

la respectiva sociedad. w42

Si, por un lado, la diferencia enire los puntos de vista

“‘au\zon VALDES, Erneato, ~ELl concoplo de estabilidad on los

sistemas politicos”, op. cit., p. 27.

4albtcl-m, p. 9.

129



externo e interno constituye una dicotomia sustancial y. por el
otro, el punto de vista interno guarda una estrecha relacién con
el enunciado ‘“tener una obligacién”, que es un enunciado
eminentemente moral, entonces, el habito y el temor a la coaccion
que son la base del punto de vista externo no pueden ser
considerados como factores que influyen en la formaciédn del punto
de vista opuesto, es decir, del punto de vista interno y, por
ello, tendrlamos que quedarnos. por lo menos hasta este momento,
con la coincidencia de los contenidos normativos de la moral y del
derecho como principal fundamento de este punto de vista. Sin
embargo, no debemos olvidar que para entender la postura que a
este respecto toma H.L.A. Hart hay que "...tener presente que su
nocién de aceptacién o respaldo de una norma -que expresa el
contenido del punte de vista interno- no implica ninguna
aprobacién moral.“43 Este autor no habla de juicios morales en la
expresién de este punto de vista, sino séle de la creencia de que
las "reglas primarias" que pertenece a un sistema son vilidas,
correctas Caunque la correccién pueda constituir en algunos casos
el resultadec de un Jjuicio moral) o ‘necesarias para la

preservacion de la vida soclal"‘“

En este orden de ideas, seria poco factible sostener que la
adecuacién axiolédgico-teleolégica de la que hemos hablado fuera,

entonces, la razon que motivara el punto de vista interno, ya que
43
RAZ, Joseph, "La Aureridad del Darecho. op. e, p. 107,

44
HART, H.L.A., "El concepio de derecho”, op. ¢it., p, 106,
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aquélla se encuentra muy relacionada con el discurso moral y éste
ha sido rechazado como principio de razén para el caso que aqui se
plantea. El unico camino que nos queda es excluir las razones
consideradas y afirmar que las que motivan la formacidén del punto
de vista interno son todas aquellas que no forman parte de las
excluidas, Por lo tanto, estas razones pueden ser de cualquier

naturaleza con tal de que cumplan con la condicién de exclusién.

Esta idea es compartida por Joserh Raz. quien afirma lo
siguiente: “Me parece que Hart estid en lo cierto al decir que los
Jueces y otros funcionarios ragularn;ente involucrados en la
aplicacién y ejecucién del derecho efectivamente lo eceptan y
siguen. Pueden tener reservas con respecto a la Jjustificacién
moral del derecho, pero, no obstante, ellos lo aceptan y lo
aplican por sus propias razones (salario, contexto soclal, etc.2 o

por ninguna razén, 45

De cualquier manera, la solucidén no resuelve todas las dudas
que se pueden suscitar en relacién a la naturaleza del punto de
vista interno, por lo que sélo debe ser tomado como un intento por

interpretar el pensamiento hartiano.

45uz, Joseph, “La autoridad del Derecho”, op. cit., p. 199,
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4. EXPLICACION SOCLOLOGICA

4.1 ALGUNAS CONSIDERACIONES EN TORNO A LA TIPOLOGIA

DE MAX WEBER DE LA DOMINACION LEGITIMA

Como dice Elias Diaz, "...es obligado y necesario referirse a
Max Weber siempre que se habla de legitimidad; aunque sea, y con
razén, en tonoc critico. .."1 Las consideraciones que en este punto
haremos tienen coma principal fin aclarar algunas cuestiones scbre
la tipologla de Weber y, sobre todo, buscar en ella la respuesta a
la siguiente pregunta: :Cuiles son los motivos verdaderos que
provocan la formacién de la creencia en la legitimidad de una
dominacién? Para responder a esta pregunta y comprender de algun
modo la L’Lpologia weberiana de la dominacién legitima es
indispensable partir de los conceptes utilizados por su creador,
asi como de sus respectivos significados, Para Max Weber, la
nocidn *“legitimidad™ y lo que ésta implica (significacidn) se
encuentran estrechamente relacionadas con los siguientes

conceptos:

a) Poder.- "Poder significa la probabilidad de imponer la
propta voluntad, dentro de una relacién social, aun contra toda

resistencia y cualquiera dque sea el fundamento de esa

2

probabilidad. "’
1 .

DIAZ, Elias, “Legitimdad Democrética Versus Legitimidad
Pestivista y Legilimidad Iuanaturaligta”, Anuario de Derechos
Humanos, loc cu., p. 1.
avEIER, Max, “Economia y Socire-dad, Esbozo de sociologla
COMPTENE\VE, Edwcién greparada por Johannes winckelmann, 1922,
traduccién castellana de Joad Medina Echavarria, Juan Rauro

Parella, Eugenic Imaz, Eduardo Qarcla  Maynez José Ferraier Mora,
Fonde 4de Cullura Economica, México, 1064. p. 49,
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b Dami pacidn. ~ “Por dominacién debe entenderse ia
probabilidad de encontrar obediencia a un mandato de determinado

contenido entre personas dadas. 3

c) Obediencia.-~ "“Obediencia significa que la accidn del que
obedece transcurre como si el contenido del mandato se hubliera
convertido, por si mismo, en maxima de su conducta; y esto
unicamente en méritos de la relacien formal de obediencia, sin
tener en cuenta la propia opinidn sobre el valor o desvalor del

mandate come tal. ud

Por su parte, “La ‘legitimidad® de una dominacidn debe
considerarse sdlo como una probabtlidad, la de ser tratada

practicamente como tal y mantenida en una proporcidn importante. 8

Ademas de los conceptos y significados citados habra que

tomar en cuenta las sigulentes fdeas basicas:

1.~ Desde la perspectiva sociolédgica de Weber, la realidad en
st no puede ser objeto de conocimienta. El mundo fenoménico es
infinitamente variado; es, a un mismo tiempo, heterogénec y
continuo. El cientifice no puede mis que explicar los hechos de

manera particular y no general, y estlo unicamente e3 posible a
3!5(d.m. P 2e.
4(b€d~m, p. 472,

beldun, Pe 478,
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través de la creacion y utilizaciéon de los denominades "tipos
ideales®. AGn asi la ciencia sé6lo puede ofrecer explicaciones
parciales de unos cuantos elementos de la realidad Cmundo

fenomenolédgicod, &

2.~ Para Weber., el concepto de legitimdad se aplica,
fundamentalmente, en la relacion que existe entre la dominacidn y
su cuadro administrativo y, accidentalmente, en la relaciédn que se
presenta entre la dominacién y la "masa" sometida a ella. Weber
dice: "...toda dominacién sobre una pluralidad de hombres requiere
de un modo normal Cno  absolutamente siempred un cuadro
admenlstravivo; es decir, la probabilidad, en la que se puede
2orfi1ar, e jue se dary una actividad, dirigida a la ejecucidn de
3Us orgenaticnus genortiles y mandatos concretos, por parte de un
gripo de  hankres cday@  obediencia se  espera. Este cuadro
admintsirativo puede estar ligado a la obediencia de su seffor (o
seffores) gor la costumbre, de un modo puramente afectivo, por
tntereses materiales o por motives lideales Cecon arreglo a
valores)... En lo cotidiano domina la costumbre y con ella
intereses materiales, utilitartios, tanto en ésta como en cualquier
olra relacidén, Pero la costumbre y la situacién de intereses, no
menos que los motives puramente afectivos y de valor Cracicnales
con arreglo 2 valores)., no pueden representar los fundamentos en

que la dominacidn confia. Normalmente se¢ les afiade otro factor: la

ecn. SANCHEZ AZCONA, Jorge, “Reflexiones wobre ol poder, op.
b, pp. 101 y TN v COTTERRELL, Roger, “Iraroduccidn a ls
Sociclogia del Daerecho’, Ed. Arwel, S.A., Wéxizo, 1901, p. 3z,
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creencia en la legitimidad. 7

3.- Segun Weber. los tipos de dominacién, de obediencia y de
cuadro administrativo estan determinades por la clase de

legitimidad que cada dominacién preLende.e

4.- En toda la tipologla weberiana esta presente el divorcio
Caparente) entre el origen de la dominacion y el valor (razén

altima) que la fundamenta,

Con base en los conceptos e ideas expresados, Max Weber
establece su conocida tipologia de las formas de dominacién
legitima. Este autor escribe: "Existen tres tipos puros de
dominacidn legitima. E!I fundamento primario de su legitimidad
puede ser:

1.- De caracter racional: que descansa en la creencia en la
legalidad de ordenacicnes estatuidas y de los derechos de mando de
los llamados por esas ordenaclones a ejercer la autoridad
Cautoridad legall.

2.~ De caracter tradicional: que descansa en la creencia
cotidiana en la santidad de las tradiciones que rigleron desde
lejanos tiempos y en la legitimidad de los seflalados por esa
tradicién para ejercer la autoridad Cautoridad tradicional),

3.- De caracter carismatico: que descansa en la entrega
7 . .
WEBER, Max, "Economia y Sociedad’, op. cit., p. 170,

Blbidem, p. 170,
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extracotidiana a la santidad, heroismo o ejemplaridad de una
persona Yy a las ordenacicnes por ella creadas o reveladas

Cllamada) Cautoridad carlsmALica)."g

Segun Weber. ninguno de estos tipos ideales acostumbra a
darse “puro', sin embargo, a través de ellos puede establecerse,
con alguna carteza, lo que hay de carismatico, tradicional o legal

en una determinada forma de dominacién.lo

Es importente insistir en que el establecimiento de los tipos
ideales de dominacién se encuentra basado, exclusivamente, en la
pretensién de legitimidad que cada dominacidén manifiesta y no en
la calificacién de su dominio como legitimo o ilegitimo. Todas y
cada una de las dominaciones existentes se encuentran, por el sélo
hecho de “pretender" una determinada clase de legitimidad, dentro
de alguno de los Lipos ideales propuestos © dentro de alguna de
sus combinaciones. En este sentldo, una dominacién puede
clasificarse en tradicional, carismatica o racional de acuerdo a
la clase de legitimidad que pretenda Ctradicional, carismatica o
racional), independientemente de que la consiga o nho. Para Weber,
la legitimidad sélo es una posibilidad sustentada en una creencia
Y no en la realidad, por ello, la creencia en la legitimidad de
una dominacién debe ser entendida aqul como sindénimo de ideoclogia

domi nante.
gxb(dom. p. 172,

Oclr. Ibidem, p. 178.
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Con base en lo anterior, es necesario, primeramente, hacer

una clara distincién de las siguientes tres ideas:

a) La pretension de legitimidad por parte de una dominacién,

que constituye la base de la tipologia weberiana;

b) La creencia C(ideclogiad en la legitimidad de wuna
dominacién que, en el discurso de Weber, permite calificarla de

legitima o tlegitima, y

¢) La legitimidad de la dominacién Cpara Weber, tiene una

importancia secundaria).

Max Weber reconoce que la creencia en la legitimidad
constituye soélo uno de los motivos por los cuales la dominacién
obtiene obediencia, a saber, el menos “frajil". Por lo mismo,
dicha creencia puede actualizarse © no actualizarse. Weber dice:
“Ni con mucho ccurre Que la obodiencia a una dominacién esté
orientada primariamente (ni siqulera siempred por la creencia en
su legitimidad. La adhesién puede fingirse por individuos y grupos
enteros per razones de oportunidad, practicarse efectivamente por
causa de intereses materiales propios, o aceptarse como algo
irremediable en virtud de debilidades individuales -]

il El hecho de que no se actualice la creencia en la

desvalimiento.
legitimidad de una dominacidn no es una razén para que se excluya,
a ésta, del lipo a que pertenece segun su propia pretencién de
llxbtdnm. p. 871,
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legitimidad,

Al darle la categoria de motivo © razén a la creencia en la
legitimidad de una dominacién, Weber la opene a las demas razones
que existen para la obtencién de obediencia: materiales con
arreglo a fines, racionales con arreglo a fines, afectivas o
racionales con arreglo a valores, etc.. sin embargo, la creencia
misma puede estar fundada en una o varias de estas razones, o
incluso en otras. Decir que una creencia se encuentra fundada en
alguna razén es comin, peroc no lo es afirmar que una razén esta
fundada en otra razén. Para evitar que se piense que lo dicho
hasta aqui resulta contradictorio (considerar a la crencia en la
legitimidad de wuna dominacién come una razén para obtener
obediencia y. al nismo tiempo, no considerarla como tald, debemos
recordar que para nosotros la legitimidad o, en este caso, la
creencia en la legitimidad, no constituye, hormalmente, una razén
por la cual se cbedezca a la dominacién (tampoco se olvide que la

normalldad como teda regla admite excepclonesia).

Pero si existe oposicién entre la creencia en la legitimidad
y las ‘otras"™ razones por las cuales se consigue obediencia,
entonces jcuiales son los motivos en que se funda la creencia
citada? Nosotros pensamos que Max Weber no da ninguna respuesta a
esta pregunta. Congruente con su metodologia, lo que hace es
simplemente decribir los acontecimientos tal y como se presentan,

decir "...lo que la gente, el giupo social considera y ha

2
Supra p. i€,
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considerado como legitimo... w13 En su tarea cientifica, Weber trata
de evitar cualquier Jjuicio valorativo, por ello no entra al
estudioc de si las razones que motivan la obediencia son valiosas o
no; solo expresa lo que puede constatar empiricamente, es decir,
que esas razones estan ahi y que influyen de un modo determinante
en la produccién de comportamiento. Para Weber, este es el
objetivo de la clencia: explicar los fendmenos tal y como son,
independientemente de los jJuicios de valor que el investigador
haga recpecto dw ellos. La ciencra es esancialmente descriptiva y

no prescriptiva Ca ésto se le llama "principio de avaloracién'd,

Max Weber unicamente sabe que a lo largo de la historia las
domi naciones no sélo han confiado en motivos puramente materiales
o raclonales con arregle a fines o valores para obtener
obediencia, sino también, y de un modo fundamental, en la creencia
en su propia legitimidad. Ademis, que esta creencia es, desde
luego, inducida por la misma dominacidén y que su contenido
dependerd de la clase de legitimidad pretendida. Sin embargo,
Weber no puede decirnos, peor ejemplo, si el contenido de la
creencia o el ejercicic de la propia dominacién "debe"” o no ser

Justo,

Por otro lado, hay que aclarar que aunque para Weber el
contenido de la creenclia sea determinado por la <clase de

legitimidad pretendida, ésta, por si sola, no influye en la

actualizacidn Q no actualizacidén de ta creaencia. Esta
130142. Elias, ‘Legitimidad Democratica Versus...". op. cit., P
87,
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actualizacion se da en funcién de que no se rebasen los limites
fLJ.ados. no por la clase de legitimidad pretendida Cen algin
sentido puede considerarse que s1 la propla zlase determina sus
condiciones de existencia y (uncicnamiento, entonces podra
determinar. al mismo tiempo y de manera tacita, sus limites), sino
sobre ella. En este orden de ideas, rebasar los limites i jados a
la clase significa desequilibrar la creencia en la legitimidad de

uan dominacién, Veamos cuiles son estos limites.

En la dominacién carismitica los limites son las cualidades

extraordinarias del lider y la constante =zorroboracién de las

mlsmas“ﬁ Weber afirma: "Debe entenderse por ‘carisma’ la cualidad,

e pasa por extraordinaria <condicionada magicamente en su
ortgen. 12 rasm> 51 €0 trata <e profetas que de hechiceros,
artitros, jeofes de z2acerla o caudillos militaresd, de una
personalidad, por cuya virtud se le considera en posesién de
fuerzas sobrenaturales © sobrehumanas ~o  por lo menos
especificamente extracotidianas y no asequibles a cualquier otro-,
o como enviados del dios, o como ejemplar y, en consecuencia, como
Jefe. caudillo, guia o lider...Sobre la validez del cari{sma decide
el recochocimiento -nacido de la entrega a la revelacidn, de la
reverencia por el héroe, de la confianza en el jefe- por parte de
los dominados; reconocimiento que se mantiene por ‘corroboracién’
de las supuestas cualidades carismiticas -siempre originariamente
por medio del prodigio...Si falta de un modo permanente la
corroboracién, =i el agracilado carismatico parece abandonado de su
14

Cfr., WEBER., Max, Econorla y Soctedad’, op. cit., pp. 199 y e8.
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dioz 0 de su fuerza magica o heroica, le falla el éxito de modo
duradere y, sobre tedo, si su jefatura no aporta ningtn bienestar
a los dominados, entonces hay la probabilidad de que su autoridad
carismatica se disipe. Este es el sentido genutnamente carismatico

del imperio ‘por la gracia de D&os"':LS

En la dominaciédn tradicional los limites son la costumbre
socialmente aceptada y la creencia en la santidad de las
ordenaciones y los poderes determinados por esa costumbre. Weber
sostiene: "Debe entenderse que una dominacidén es tradiciohal
cuando su legitimidad descansa en la santidad de ordenaciones y
poderes de mando heredados de tiempos lejanos, ‘desde tLiempo
inmemorial’, creyéndose en ella en méritos de esa santidad...De
hecho el ejercicio de la dominacidn se orienta por lo que, de
acuerdo con la costumbre, esta permitido al seffor (y a su cuadso
administrativo) frente a la obediencia tradicional de sus
subditos, de modo que no provoque Su resistencia. Esta
resistencia se dirige. cuando surge, contra la persona del sefior
(o de los servidores) que desatendid los limtes tradicionales del
poder, pere no contra el sistema como tal C'revolucién

tradicionalista'). 18

En la dominacién legal o racional el limite lo constituye el
respeto y el cumplimiento, por parte del grupo dominante, de las

151b&dnm. Pp. 193 Yy 194,

1elbldom. pp. 100 y 164,
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reglas validamente establecidas. A este respecto Weber dice: "La
dominacién legal descansa en la validez de las siguientes ideas,

entrelazadas entre si:

1.- Que todo derecho, ‘pactadeo’ u ‘otorgade' puede ser
estatuido de modo racional “racional con arreglo a fines o
racional con arreglo a valores Co ambas cosas)-, ¢on la pretensién
de ser respaldado, por lo menos, por los miembros de la
asociacion; y también regularmente por aquellas personas que
dentro del ambito del peder de la asoctacién Cen las
territoriales: dentro de su dominio territorial) realicen acciones
scciales o entren en relactiones sociales declaradas importantes

por la asocracion.

- Que todo derecho segun su esencla es un cosmos de reglas

abstraztas, por lo general estatuidas intenciocnalmente; que la
judicatura implica la aplicacién de esas reglas al caso concreto;
Yy que la administracién supone el cuidado racional de los
intereses previstos por las ordenaciones de la asociacidén, dentro
de los limites de las normas Jjuridicas y segin principios
ceffalables que tienen la aprabacidén o por lo menos carecen de la

desaprobacién de las ordenaciones de la asociacidn,

3.~ Que el soberano legal tipico, la ‘persona puesta a la

cabeza'., en tanto que ordena y manda. obedece por su parte el

orden 1mpersonal por el que orienta sus disposiciones.
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4.~ Que -tal como se expresa habitualmente- el que obedece
s¢lo lo hace en cuanto miembro de la asaclacién y sélo obedece ‘al

derecho’. w7

Como podemos observar, los limites i jados a cada una de las
clases de legitimidad no séle implican el mantenimiento de ciertas
cualidade§ Cdominacién caritsmatica) o de clertos hechos
Cdomtnacidn tradicionall, © el cumplimiento de ciertas reglas o
procedimientos (domlnacién legald,. sino, sobre todo, el respeto al
valor que constituye la base de ese mantenimiento o cumplimiento.
En la dominacién carismitica el valor que prevalece es el
bienestar general C(independientemente de que el caracter de esta
dominacién sea irracional) y en la tradicional. la santidad
Cbondad> que, en Gltima instancia. puede quedar incluida en el

mismo bienestar general.

Por lo que se refiere a la dominacién legal, el valor que
subyace a la creencia en su legitimidad no es determinado de un
mode especifico en las oxplicaciones de Weber, sin embargo, es
posible deducirlo a partir de ellas, Max Weber sostiene que este
tipo de dominacion es caracteristico de las sociedades modernas en
las que "la creencia en la legalidad de las ordenaciones
estatuidas y de los derechos de mando” constituyen la base de la
18

creencia en su legitimidad. Pero, en este caso, debemos recordar

17lbid~m, PE. 179 y 174,

lelbldﬂm p. 172,
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que la legalidad también conforma el principio que sustenta a la
doctrina del consLLLucionalLsmolg Y que éste no puede ser
entendido si no se le hace derivar de la voluntad popular y del
consenso. Ademas, estas instituciones no pueden existir si no se
ven apoyadas por determinados valores, a saber, la Jjusticia, la

libertad, la igualdad, el bien comin, etc.

Es en la dominacién legal donde puede observarse de manera
mas clara el divorcio entre el origen del poder y el valor en que
se fundamenta y con el cual, en clertas condiciones, se l.egl.u.r‘na.
Este divorcio es expresado modernamente .en la paulatina separacién
de las reglas y procedimientos juridicos, del valor ¢ valores que
se encuentran en su base. Es cierto, como lo hemos dicho, que
algunos procedimientos y reglas (regla de la mayoria, sufragio
aefectivo, elecciones populares y regulares, etc.) son en si
mismos valiosos, pero también lo es que la utilizacien de dichas
reglas y procedimientos no es suficiente para que una dominaciédn
alcance legitimidad, sino que es indispensable que ellos tengan un
sustento axtolégico-teleclégico a travées del cual la puedan
Justificar. La dominacidn legal ha olvidado este sustento y ha
propagado ideolégicamente la obtencidn de su legitimidad a través

del simple y llano cumplimiento de esas reglas.

Por otro lado, el propio Weber afirma que la dominacién legal
se encuentra sustentada en una serie de actividades especificas, a
fas que por su caracter racional, limitado y objetivo, se les ha

1'gt:lr., TAMAYO Y SALMORAN, Rolando, "ta ciencia del deracho y ta

formacién del ideal pollitice’, op. cit., p. 134,
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denominado ‘magistraturas’ o ‘autoridades’ y que la calegoria mas
impor tante de ellas la constiyuyen los cargos de eleccidn popular,
es decir, los cargos obtenidos a traves del cumplimiento y respeto

de la voluntad del pueblo.ao

Ademas, segun Weber, la legalidad
puede valer como legitimidad soéleo por dos razones: 1) en virtud de
una estipulacién por parte de los individuos intaresados Cen algun
sentido, acuerdo sociald, y 2) en virtud de una imposicién Cen
algun sentido concesiond., Veamos come a partir de estas razones la

legalidad deja de ser fundamento suficiente de legitimidad al

tener la necesidad de ser C(posteriormente) fundada por ell.as.21

Con base en lo enteriormente expuesto, podemos afirmar que la
creencla en la legit.imidad de una dominacién se encuentra fundada,
tnpediatarente,  en  uni:  serie de acontecimientos reales vy,
mecialanente, un la presencia y el respeto a un valor determinado.
Ne tomar encuenta esto, provocaria la actualizacién del ya citado
divorcio Caparente) entre el origen y el valor o entre la regla
{norma) y el valor., que constituye la causa por la que, en las
sociedades modernas, la legitimidad ha sido reducida a la simple

legalidad.

Finalmente, lo que hasta aqui se ha guerido demostrar es que,

aun cuando Weber opone los motivos racionales con arreglo a flnes

© a valores, a la creencia en !a legitimidad de una domlnacxénaa.

20 .
Cir., WEBER, Max, 'Economia y Scawedad. op. cil., p. 174,
21
<lr., Bovaro, Michelangela, Lugares Cldsicos y Perapeclivas
Cortemporédneas Sobre Politica y Poder, tzc. ., p. 53,
z2
Er ta explicacién de este tema humos pretendido mantener ol



su propia exposiciédn prueba que esta creencia se encuentra basada,
fundamentalmente, en esos motivoes (la creencia en la legitimidad
de la dominacién carismatica queda fncluida aun cuando su
“fundamenteo inmediato" tenga el caracter de irracional). De hecho,
Weber reconoce, como lo hemos visto, que la dominacidn legal. que
-
es una forma de dominacidn legitima, se halla sustentada en la
creencia de que todo derecho puede ser estatuido de modo racional
cen arreglo a fines o a valores (no obstante gsta afirmacidn,
aceptamos la posibilidad de que, con base en el discurse
weberiano, los mollvos que provecan la creencia en la legitimidad
seant distinlos 2 los motivos por los cuales se estatuye un orden
Juridicod. Ademss., en olro pasaje de su obraea, Weber declara que
oexiste una forma mas de dominacidn legitima, cuya creencia, en
caso de que se presente, estara fundada en motivos puramente
racionales con arreglo a valores. £l tipo mas purc de esta

dominacion se encuentra representado por el derecho natural.

térming creencia en la legctimidad’, utilizado por Max Wober, v
no el de "creencia Llegitimante®, empleado por nosotroe en ol
capitule antercor, ya quo cada uno de ollos tiene E 1 propio

awgnificado,

2344, . toidem p. 81,
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5. OTROS DOS TEMAS SOBRE LA LEGITIMIDAD

En la parte final del capitulo anterior hemos dado algunas ideas
concretas sobre lo que nosotros creemos constituye el fendmeno de la
legitimidad, b presupuesto otras. Probablemente las ideas
presupuestas no han podido ser inferidas por todos los lectores,
principalmente por aquellos que carecen de una formacién especifica:
politica o juridica. En este punto desarrollaremos, de un modo breve
¥ analitico, los siguientes dos temas que al parecer han quedado en
el aire: El consenso popular y la regla de la mayoria y El
relativismo axlolégico. Desde luego, la pretensién anterlor se
llevara a cabo en la medida de nuestras posibilidades y con el sélo
fin de dejar aclaradas, repito, aunque sea de manera muy breve, las

cuestiones que miAs nos prepcupan,

5.1 EL CONSENSO POPULAR Y LA REGLA DE LA MAYORIA

“El concepto de consenso juega un papel decisivo en los modelos
modernos de Jjustificacién del Estado"l. A partir de ahi se la ha
visto como un elemento fundamental en la legitimidad de los sistemas

politicos; un elemento tedrico y no empirico o, dicho de un modo mas

correcte, un elemento numérico.

Cuando los sometidos a un poder se dan cuenta de que éste cumple

1 BECKER, wernar, "Los significados opuestos del concapto consenso”,
en Derecho y  Filosofla, obra compilada por Krnesto Garzén  Valdéa, 20
Edicién, Distribuciones Fontamara, S.A., México, to#8, P, 39.
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con sus mads altas espectativas éticas o estimativas, surge en elleos
la conviccidon de que ese poder debe ser obedecido y que deben
aceptarse. consecuentemente, las limitaciones que les son impuestas a
travées de su ejercicic., Esta convicelédn, al fortalecerse, se
transforma en la creencia que da lugar a un tipo especial de
obediencia, a saber. a la obediencia libre, espomtanea y racional. Si
la creencia, ademis, es compartida por la mayoria de los sometidos,

se actuaiiza lo que ha sido identificado con el concepto “consenso'.

Desde la teorila clasica, el concepto '"consenso” fue utilizado
para significar, tanto el acuerdo popular necesario para la formacién
de la sociedad civil o© del Estado Cpacto soctal), como, Yy
consecuentemente, el acuerdo popular en la eleccidn de las libertades
que habrtan de ser consideradas como fundamentales y, por lo tanto,
protegidas por la sociedad recientemente creada, Esta doble
significacién tenla como punto de partida la idea de que ambos
acuerdos debian ser tomados por la voluntad de todos los integrantes
de la comunidad, es decir, por su voluntad unanime y, por ello, sin
necesidad de recurrir a la coaccién., A este tipo de consenso se le ha

denominade “consenso individualista®.

Por otro lado, en el moderno discurso politico se cred un nuevo
concepto de consenso, llamado ‘consenso democratico. Este tipo
de consenso se separa del modelo clasico al fundarse en la denominada
“regla de la mayorta" y, por lo tanto, en la aceptacién de un minimo

de coaccidn para que la minorta disidente se someta a la voluntad de
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la mayorla.a El consenso democratico, aun cuando se aleje del modelo
clasico y de su principio de unanimidad, no pierde su naturaleza,
debldo a que las resoluciones tomadas por la mayoria obligan, o al
menos pretenden obligar, a la totalidad de los integrantes del

conglomerado social.

A partir de la evidente oposicién de estos dos conceptos de
consensc, se presenta el problema de saber cual de ellos debe
prevalecer, ya que cada uno cuenta con un valor distinto dependiendo
del plano en que sean utilizados: teérico o practico. En el plino
teérico, por ejemplo, el concepto de consenso individualista y el
principio de wunanimidad en el que se basa poseen ... una
sorprendente vitalidad como pauta ideal-ficticia de los modelos
sociales concebidos en la actualidad por fildsofos y clentificos
sociales."3 Sin embargo, es dificilmente concebible una situacién
real en la que prevalezca una colncidencia unanime respecto de
decisiones, normas de conducta o reglas de procedimiento para formar
la voluntad colectiva.‘ Ademds, la propia unanimidad "...es una
condicién que, cuando el numero de los que deciden es muy grande.

W5

impide facticamente todo acuerdo... De hecho., el concepto de

consenso individualista fue creado, paradégicamente, para que una

axbldom, p. Bo.
3xb(dom, p. 62,
4!b\dnm, p. ©2,

slhld.m, p. o0,
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sola clase social, la burguesia, decidiera cuales eran las libertades
y los derechos que debfan ser reconocidos y protegidos por el sistema
Juridico prevaleciente. Como el consense se desarrolla en una
relacién social Crelacién de autoridadd en la que intervienen, con
el caracter de parte, una enorme cantidad de sujetos (gobernados),
entonces habrd que descartar, a priori, la, utilidad real del
principie de unanimidad derivado del concepte de  consenso

individualista.

Por otro lado, el concepto de consenso democratico y la regla de
la mayoria en la que se funda, han alcanzado una importancia
relevante tanto en el terrenc tedrico como en el practico y, en este
sentido, podrian ser considerados como directrices a seguir para
calificar a un sistema politico de legitimo. Sin embargo, esta medida
no supera todos los problemas ya que "...por s{ sola la cantidad no
es garantia de verdad -nl de justicia-, sino tUnicamente de fuerza. 8
Si esto es cierto, entonces, "iquéd criterio habri de adoptarse como
regla de decisién?: sel criterio de un hombre excepcional, guta del
pueblo, prescindiendo pues de la decisién colectiva?; 30 el de una
minoria, mas preparada y consciente Caceptemos la tesis épLima)?"7
Para dar soluciédn a estas cuestiones es necesario distinguir entre el
valor de las decisiones y el valor de las reglas procedimentales que

han sido utllizadas para tomarlas (regla de la mayorfa o regla de la

Bz:o-n'.s. Sergio, "La legitimdad ¢Un espejiemo?, op. cit., p. tof.

7nuz, Elias, "De la maldad esatatal y la soberania popular”, loc.
eit., p. 390,
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minoria). En efecto., por lo que respecta al contenido de las
decisiones tomadas a través de la regla de la mayoria éstas pueden
ser parcial o totalmente justas o parcial o totalmente injustas, pero
"...lo que es Jjusto -o mas jJjusto o mas ético- es que, para leos
asuntos de interes colectivo, sean las mayorias las que a la postre
decidan y no cada individuo o grupo minoritario. 8 La aplicacién de
la regla de la mayoria resulta ser en si misma una manifestacién de
Jjusticia y, por lo tanto, el mejor criterlo para la formacién de
consenso (no olvidemos lo que hemos estade afirmando de que el
cumplimiento de reglas o procedimientos, afm los democraticos, no,es
suficiente para la obtencién de legitimidad, es indispensable, como
lo hemos visto. que dichas reglas y procedimientos tengan un sustento

estimatived.

Finalmente, lo dicho arriba puede ser demostrado de manera
cuantitativa si le asignamos un valor a cada uno de los supuestos que
pueden presentarse y, después, los expresamos a través de todas las
pasibles combinaciones. Empecemos por asignar valores:

Daremos el valor (1) a los sigulentes supuestos:

a) Aplicaclén de la regla de la mayorfa CRM, y

b) Contenido justo de las decislones (CJ).

Asignaremos el valor (-1J al supuesto que a continuacién se

elbidam, p. 180,
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expresa:

c) Contenido injusto de las decisiones Ccjd

Por ultimo dejaremos sin valor al supuesto subsecuente:

d> Aplicacién de la regla de la minorfa Crmd.

Ahora, con base en los valores dados, expresaremos las

combinaciones existentes y sus resultados numéricos:

A) ICRMD + 1CCI> = 2
B) 1CRM + -iCc§d = O
© Crmd + 1CCId> = 1
D) Crmd + -1Cejd = -1

Como lo hemos podido apreciar, la combinacién de mayor valor
resulta ser la compuesta por la aplicacién de la regla de la mayoria
CRM) y el contenido justo de las decisiones (CJD tomadas con apego a
ella., Por lo tanto, la séla aplicacién de las reglas y procedimientos
democraticos (Cregla de la mayoria) resulta insuficlente para
legitimar a un sistema politico; es necesaria, ademas, la presencia

de valores éticos que condicionen dichos procesos. «©

g<:.'r. . OARZON VALDES, Ernesio, "Bl concepto de estabilidad de los

sistemas politices’, op. cit., p. 18.
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5.2 EL RELATIVISMO AXIOLOGICO

A lo largo de este trabajo hemos defendido la idea de que la
legitimidad de un sistema politico se encuentra respaldada por la
creencia de que las disposiciones de ese sistema deben obedecerse por
encarnar o actualizar los mds altos valores Cjuridicosd a los que la
comunidad Cprincipalmente los gobernados) aspira, No obstante, no se
han esclarecido las muchas 1ncégnitas que sobre este tema se
suscitan. Eslas cuestiones se concretizan en preguntas tales como:
3Cull es la esencia de los valores?, jqué tipo de valores hay?,
lexisten varios sistemas valorativeos?, (o cuil es el criterio para
establecer una jerarquia estimativa? En lo 4que sigue trataremos de

dar respuesta a estas preguntas.

Un sistema axlolégico se compone, generalmente, de los
sigulentes tipos de valores: ad utilitarios, b) estéticos, <)
morales, y d) juridicos. Cada uno de estos tipos o categorias se
presentan en Ambitos perfectamente determinados., sin embargo, los dos
altimos suelen compartir sus respectivos campos de manifestacién. A
su  vez, cada categoria valorativa implica la jerarquizacién
especifica de los valores que la integran. Si se toman en cuenta
todas las Jerarquizaciones especi{ficas., se puedevconformar una
Jerarquizacién genérica que establezca los niveles en los que se
colocan cada uno de los valores de todo el sistema axiolégico. Las
Jerarquias resultantes nunca seran absolutas ya que el proplo sistema
se encuentra totalmente condicionado por factores externos de muy

diversa indole, ademis, seria imposible llegar a conciliar las
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“preferencias"” estimativas de cada persona.io De cualquier manera,
“dentro de cada comunidad siempre han existide sistemas de valores
que son, © reconocidos por todos, o por casi todos los miembros de

ellas. wil

Con base en lo anterior, podemos decir que existen dos tipos
de sistemas axiolégicos en cada comunidad: uno general y otro
particular. El primero es el que comparten todos los miembros; el

segundo, es propio de cada uno de ellos.

De la misma manera en que se estructura el caricter social, ol
sistema axiolégico de la comunidad se establece. Este tiene su origen
en los sistemas valorativos de los individuos integrantes de la
comunidad, pero, como aquél, nunca podra ser reducido a la suma total
de esas individualidades. El maestro Sinchez -Azcona dice: "Un sistema
positivo de valores no es la creacién arbitraria de un individuo
aislado sino que es el resultado de influencias individuales
reciprocas dentro de un grupo dado, familia, raza, clan, casta,
profesién, quienes se encuentra bajo determinadas condiciones

socloeconédmicas. w2

Por su parte, el sistema axioldgico de la comunidad., una vez
formado, <condiciona el contenide de los sistemas valorativoes

individuales, lo que permite que los cambios dque experimenta la

1ol:lr. N SANCHEZ AZCONA, Jorge, "Normatividad Soctial”, op. cit, , PP. 8z

y ss.

lllbidom. p. 83,

1axb(dom. P. 65
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comunidad en su conjunto sean asimilados, también, por cada uno de
esos sistemas individuales. El sistema axiolégico social y los
sistemas valorativos individuales se retroalimentan y evolucionan
reciprocamente, por ello son considerados como estrucfuras meramente
histéricas y circunstanciales, propias de la comunidad en la que se

desarrollan.

Aun cuando leos sistemas valoratives estan sujetos a
clrcunstanclias espaciales y temporales, lo que verdaderamente esta
condicionado por ellas es el contenido de los valores que los
integran y, desde luego, la forma en que los mismos son
Jerarquizados. El relativismo axioldgico Cal que nos adherimos)
consiste, entonces, en reconocer que el contenido y la forma de
mantfestacién de los valores depende de las caracteristicas proplas
del medio en el que se desarrollan, y no en afirmar que hay tantos

valores como comunidades exiten.

Como en el ambito politico-estatal prevalece la categoria
estimativa de los valores juridicos Cjusticia, blen comin, seguridad,
orden, libertad, igualdad, etc.), el relativismo axiolégico que se
presenta en torno a ellos debe ser tomade en cuenta para la
explicacidn de los fendmenos que se presentan en él. Uno de astos
fendmenos es el de la legitimidad del poder politico. Si esto se nos
escapa de las manos no podremos distinguir entre una creencia libre

(base de la legitimidad) y una creencia manipulada ideoldgicamente.

Por tltimo el caracter indisoluble de la relacién que existe
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entre los valores juridicos, principalmente la Justicia, y el
fendmeno de la legitimidad, queda claramente expresado en las
siguientes palabras del maestro SAnchez Azcona: "La realizacisn del
valor Jjusticia es el principio de la legitimacién de un orden
politico-social; através de ella el mero hecho de dominacién adquiere
un caricter legitimo. El concepto de legitimidad por tanto, no puede

ser separado de un concepto axioldgico de justicia. w13

13!bldom, p. 62,
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CAPITULO TERCERO

LEGALIDAD

1. LEGALIDAD EN GENERAL

En términos generales, la nocidn de "legalidad implica dos
cosas: a) la existencia de ciertas leyes que establecen proposiciones
o juiclos respecto de determinados fendmenos: naturales, socialess o
culturales, y b) la adecuacién de esos fendmenos a las proposiciones
establecidas per aquellas leyes. En este sentido, “legalidad" tndica,
simplemente, concordancia con leyes ¥y, por lo mismo, es posible
hablar de diferentes tipos de ella: legalidad légica, cuando existe
adecuacién de ciertos fendmenos a las leyes de la légica; legalidad
ética, si concuerda determinada conducta con las leyes de la ética; o
legalidad juridica, si la coincidencia es con relacién a las leyes (o
normas) de un determinade crden _]t.un!.cucc:v.1 “Estas posibilidades de
clasificacion del concepto legalidad aqui esbozadas no son ‘completas.
Como existen tamblén leyes fisicas, quimicas, clentificonaturales,
matemiticas, histéricas, etc., ©s posible también elaborar otros

tantos conceptos de legalidad. w2

El probiema de la variada connotacién del concepto “legalidad™,
os el resultado del significado equivoco de la palabra "ley”, el
! <fr. . KLua, Urlich, "Problemas de Filosofia del Derocho’, versitn
castollana de Ernesto Garzén valdén, Rditorial Sur, 8. A, RAuenos

Aires, (93d, pp. 73 ¥ 70,

atbldam, pp. By 74,

157



cual puede ser referido tanto a la regularidad del acontecer natural,
como a la determinacién de clertos modelos de <:z:n:‘lucQ.a.E3 En el primer
caso, "ley" significa la manifestacién de juicies enunciativos o
descriptivos que expresan verdades, las cuales tienen como finalidad
la explicacién de las relacicnes causales que 'gobiernan” a los
fenémenos de la naturaleza; de ahi que se habl® de “ley natural" o
“leyes naturales”. En el segundo, el concepto "ley'" indica la
formulacién de Juicios prescriptives *.,.que estatuyen deberes
condicionados, ya que hacen depender la existencia de estos de la

realizacioén de ciertos supuestos."‘

En este punto estudiaremos
unicamente el primer significado del término "ley" y la nocién de

“legalidad" correspondiente.

Toda “ley", en el sentido considerado, establece dque * a
determinadas condiciones dque en clerto respecto son iguales, se
hallan siempre unidas ciertas consecuencias, que en otro clerto
respecto son 1guales."5 A esta proposicién se le ha denominado
"principio de causalidad" y se expresa a travées de la siguiente
férmula: Si es A es B. Garcia Maynez, al tratar de diferenciar la
ley natural de la norma de conducta, mencliona como caracteristicas de
3t:!r. » LEOAZ ¥  LACAMBRA, Luis, ‘“Nocién de legalidad’, en Revista  dot

Instiluto de Derecho Comparado, No. - 10, enero-junio, Barcelona,
Espa¥a, 1098, p. 7.

4
OARCIA HMAYNEZ, Eduardo, “Introduccidn al Eetudio del Derecho”,
Editorial Porrda, £.A., México, 1992, p. 19,

5
HELMHOLTZ, citado por Eduardo aarcla Maynez, “tntroduccidn al
Estudio del Derecho’, op. cit., p. 3.
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la primera las siguientes: “ad La finalldad de la ley natural es la
explicacién de relaciones constantes entre fenémenos...bd Las leyes
naturales implican la existencia de relaciones necesarias entre los
fenémenos...c) Una ley natural es valida cuando es verdadera, o sea,
cuando las relaciones a que su enunciado se refiere ocurren
realmente, en la misma forma en que éste indica. Para que las leyes
fisicas tengan validez es Indispensable que los hechos se

confirmen. 6

La ley natural nunca debe ser confundida con las relaciones
causales que son expresadas a través de ella; Lampoco debe ser tomada
coma la causa o el efecto de los fendmenos que describe., La ley
natural udnicamente seffala la forma y las condiciones en que se
presentan dichos fenémenos, pero su formulacién en ningun caso
produce o producira fenémeno alguno.7 Por ejemplo, "el enunciado: ‘el
calor dilata los cuerpos®, no hace que éstos aumenten de volumen,
cuando se les calienta; indica sélo un npexo causal entre la
dilataclén y el fendmeno que la provoca. w8 Del mismo modo, la Tercera
Ley de NewiLon que establece gue '“cuando un cuerpo ejerce una fuerza

sobre otro, el segundo ejerce sobre el primero una fuerza igual pero

6lbldcm. Pp. S y 6.
7Cfr., toidem, p. 5.

elmdom, P, B
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en direccidn opuest.a"g, no provoca, por su séla formulacién, el
movimiento ascendente de un cohete. En este sentido, la ley natural
sdlo expresa lo que en el munde real sucede o, dicho de otra forma,

1o que en la realidad es.

Por otro lado, las descripciones que formula la ley natural
tienen la pretensién de ser validas universalmente, es decir, de
convertirse en juicios o proposiciones verdaderas. Por lo tanto, la

validez de la ley natural se encuentra condiclonada a que las

verdades que expresa sean corroboradas fAcLicamenLe.lo “Tal

corroboracién debe ser total e indefectible, no parcial

esparadica. Una sdla excepciédn puede destruir un principio
wll

ctentifico.

Zon base en lo anterior, la nocién de legalidad que resulta de
la utilizacion del término "ley" en su sentido de proposicién
descriptiva, implica la adecuaciédn de ciertos fendémenos naturales a
una serie de enunciados que explican sus relaciones causales, es
decir, que seffalan en que casos Y bajo que condiciones dichos

fendmenos se presentan.

gl:lssn, Arthur, “Fleica Aplicada’, traduccién de Angela Marla Quzmén
de darcla y Marta Carelina spinel de Caro, Serie "SHAUM", €d.,
Mcdrav-Hill, México, 1078. p. 29.
10

cfr., GARCIA MAYNEZ, Eduardo, “Introduccién ol Estudio del  Derecho”,

op. eit., p. 7.

11 toldem, p. o.
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2. LEGALIDAD JURIDICA

Ya hemos visto que el término “ley” puede ser entendido como
juicio descriptivo o come juicio prescriptivo. En este udltimo
sentido, el término "ley" es utilizado tanto en el discurso moral
como en el discurso juridico. La nocidn de legalidad juridica, peor lo
tanto, se encuentra intimamente relacionada con este significado de

"lay".

Por su parte, la legalidad juridica puede implicar cualquiera de

las siguientes dos cosas:

a) La adecuacién de una conducta a una disposicién normativa,
independientemente de la especie a que esta disposicién pertenezca.
En este caso se puede hablar de legalidad juridica en sentido amplio

o de juridicidad, y

b) La adecuacién de una conducta a una disposicidn normau.v.a
cuya especie es la de una ley, es decir, la de una norma general,
abstracta e impersonal creada a traves de los procedimientos i jados
para ello y por los érganos debidamente facultades. En este caso se

puede hablar de legalidad juridica en sentido estricto.

El puntc b anterior puede ser incluido en el punto a. A partir
de esta inclusién es posible considerar que el término "juridicidad"

debe prevalecer sobre el término “legalidad”, no obstante. en el
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discurso juridico sigue predominando este Gltima, Por lo tanto,
la legalidad juridica significara, en todo caso, la adecuacidn de una
conducta a una norma, independientemente de la especie a que ésta

~
pertenezca (ley, reglamento, etc.).

£s necesario seflfalar que la nocidn de legalidad juridica es
aplicada fundamentalmente respecto de la conducta de los funcionarios
del Estado en cuanto tales Yy no respecto de la conducta de
particulares. Esto es cierto aun cuando en términos muy amplios y
bajo otros presupuestos se pueda hablar de legalidad juridica si
existe la adecuacién de la conducta de un particular a una

disposicion normativa.

En tanto “ley". la ley en sentido juridico C(narma general) debe
cumplir con el principto de causalidad fijado en las proposiciones
por las cuales se expresa el concepto general de “ley", es decir,
coh la causalidad descrita en las proposiciones del tipo: “Para cada
X vale: si X es P, entonces X es Q"12 o si es A es B. Sin embargo, por
su naturaleza descriptiva, la ley juridica (o norma general) lo mas
que puede hacer es acercarse a esta tipo de proposiciones y ser
expresada del siguiente modo: Si A es debe ser B. La dicotomia que
aparecia entre los dos primeros significados del término “ley'", esto
es, ley como descripcidn del ser y ley como prescripcién del deber

l2I<U..m, Urlich, "Problemas de Filosofta del Derecho. op. cit., p. ?3.
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seor, se relativiza a partir de este acercami ento
léglco-proposicional. El principio de causalidad de las leyes
naturales se transforma, asi, en el principlo de imputacién de las
leyes (normas) Juridicas. A este respecto lLegaz y Lacambra dice:
"Causalismo vy deLerﬂnlsm. de un lado, en ol Aambito de la
naturaleza;, libertad en el plano normativo, comec idea y como
construccién, Frente a esto. la introduccién del indeterminismo y la
tendencia a wunificar el método cientifico bajo el signo del
‘fisicalismo’, lo que permitiria considerér los hechos sociales con
un criterio ‘cientifico’ sin caer en todos los inconvenientes del
viejo fisicismo, ha aproximado los dos conceptos antitéticos de
‘ley’: pues se relaja el rigido determinismo de las leyes naturales y
al convertirse éstas en leyes de ‘probabilidad estadistica’, parecen
aplicables a los hechos sociales, los cuales, sin necesidad de ser
desnpaturalizados, pueden ser considerados bajo el punto de vista de

una legalidad natural. 13

Por otro lado, toda norma juridica, incluyendo a la ley,
consta de las sigulentes caracteristicsa generales: a) su finalidad
as provocar clerto comportamiento; b) presupone la libertad de los
sujetos a quienes obliga, y ¢) puede ser calificada de valida o no
vAHda.14 Por su parte, la ley juridica tiene, ademss, los caracteres
especificos siguientes: A) es general, abstracta e impersonal, y B
13LEOAZ ¥ LACAMBRA, Luis, "Nocién de Legalidad’, loc. cit., pp. 8 y @

: 4Cl’r. . QARCIA MAYNEZ, Eduardo, “Inlroduceiédn  al Estudio del Derecho”,

op, citl., pp. S-7
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es creada por un érgano especialmente facultado para ello COrgano
legislativo, Congreso, Parlamento, etc.). El primero es el caracter
material de la ley; el segundo, su cardcter formal.

-~

2.1 EL DISCURSO DEL DERECHO

En el primer capitulo de este trabajo afirmamos que el derecho,
como orden juridico positivo, constituye uno de los principales
aparatos del cual se vale el Estado para ejercer su dominacién. Sin
embargou, 4ste a5 sdlo uno deo los dos aspectos en que se presenta el

fendreno jurid:ice.

El fenvmeno juriaico se nos presenta, a la vez, como aparato y
como dicurso. Como aparato lleva a cabo funciones tantoe politicas
como idecldgicas. Las principales funciones politicas que realiza el

derecho son:

ad La estructuracién de las relaciones soclales y la
organizacion de la accién social. Por conducto de ellas, se
especifican e institucionalizan los roles, las funciones
microsocliales, los fines y los status que deben prevalecer en la

soci edad1 5;

18 .
Cfr., KAPLAN, Marcos, "Estade y Sociedad’, op. ail., p., 210,
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b) “La fijacién de las reglas del juego social y politico. de
los principios y procedimientos de adquisicién y ejercicio del

W16

poder y

¢) La asighacidn de los recursos econdmicos de la sociedad y el

establecimiento de las formas de d!stribucién.17

Por su parte, las principales funciones ideolégicas son:

a) La institucionalizacién del poder estatal. El poder se
institucionaliza a través de su formulacién y legitimacién, y se
ejerce por conducto de mecanismos y procedimientos efectivos., La
legitimidad y la legalidad del poder permiten que los mandatos sean
considerados validos, no por la naturaleza de su contenido, sino por
el simple cumplimiento de clertos requisitos previamente

establecidos para su :reaciénle. y

b) El mantenimiento de una imagen "buena" de la sociedad y de su

sistema de valores.lg

Come discurso, el derecho constituye un lenguaje distinto al

lalbldom, pP. 210,

17cfr., Ibldem, p. =211.

laclr., Ibtdem, p. 2t0.

1g(:lr.. 1bldem, p. 210,
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lenguaje crdLnarLoao que lleva implicitas propiedades normativas,

21 “El discurso juridico, sin embargo, no

operativas o performativas.
es homogéneo y nos impone de entrada una distincién fundamental: una
cosa es el discurso sobre el derecho (o sobre la“normad, y otra cosa

es el discurso del derecho (o de la norma).“22

“Segun Kallnowskiaa. el discurso del derecho reviste tres

modalidades principales segin se trate del discurso del leglislador,

del discurso del juez o del discurso de la J.ey“24

El discurso del legislader conforma uUn lenguaje normative sdéle
de manera derivada, que tiene por objete la ley y su promulgacidn.
Este discurso es expresade a través de las formulas “rituales”
siguientes: X promulga Y, X decreta Z o X declide W. En donde X
representa al érgano facultado para crear leyes, es decir, el érgano
o la instancia legislativa, y Y, 2 y W al contenido de la ley. El
dizcurso del Juez es un lenguaje generalmente normativo y se expresa

en farmulas semejantes a las utilizadas en el discursc del
20

cfr., TAMAYO Y SALMORAN, Rolando, “La ciencia del derecho Yy la
formacién dal ideal pollticor, op. cil., pp. 120 y ss.
21 .
clr., GIMENEZ, Gilberto, “Pader, Kstodo v Discurso, op. citl., p.
7°.
2
& toldem, p. 79.
23 . . .
Citado por Oilberto  giménez on “Poder, Eslado v blecureo”, op. cit.,
p. 80,
24

tbidem, p. 80,
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legislador: X condena Y, X reconoce Z o X declara W. En este caso la
variable X representa al juez o al tribunal, y las variables ¥, Zy W

al contenide de la resoluc.lén.25

2.1.1 EL DISCURSO DE LA LEY

El discurso  de la ley Cel término ley debe ser
entendido aqui como derecho > tiene un caracter esencialmente
prescriptivo o normativo; se encuentra orientado a la regulacién de
conductas a través de la limitacidn del libre actuar del hombre
Cimposicién de obligaciones o deberes)., Este discurso no sélo se
compone de normas generales, sino también de proposiciones que
carecen de naturaleza dedntica. Estas ultimas unicamente describen o
definen determinadas cosas, pero por su estrecha relacién con las
primeras Cnorma en estricto sentido) se les considera, también, como

6 Por lo mismo, este discurso

parte integrante del discurso de la 1ey.2
debe ser entendido como un sistema normativo y no como un sistema de
normas. La distincién hartiana entre normas primarias o de obligacién
y normas secundarias o de no obligacién, constituye un elemente de

gran utilidad para la caracterizacién del discurso juridico (dicurso

de la ley) como sistema normativo.

Otra forma de entender al discurso de la ley es considerandolo

25(:I’r‘., ibidem, p. 84,

ascfr.. 1bldem, p. 81,
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como un sistema globalmente coactive, es decir, reconoclendo que no
todas las normas que lo integran tienen una naturaleza sancionadora
Cvirtualmente coercitivad y afirmando que el ejercicio global de la
fuerza es organizado y reglamentado sélo por algunas de ellas. En
relacién con esto, Gilberto Giménez afirma lo siguiente: "Pocos se
percatan de la importancia de definir el fenomenc juridico en
términos de sistema, ¥y no en funclén de normas consideradas
aisladamente o en si mismas, Este enfoque permite, entre otras cosas,
invertir el modo tradicional de plantear la definicién del derecho:
un ordenamiento juridico no es aquel que se compone de normas
coercitivas, sino que son normas juridicas aquellas que pertenecen a

ur oridsramiento 3lohalmente coactivo. w27

Fs necesario seflalar que la expresién ‘'discurso de la ley"” es

utilizada, en el discurso sobre el derecho, para designar:

a) El lenguaje precriptivo del derecho ( en este sentido la
expresién '"discurso de la ley" puede ser equiparada a la expresién

“discurso del derecho'), y

b) El lenguaje prescriptivo de la ley (proposiciones Jjuridicas
emanadas de una norma general, abstracta e impersonal creada por el
4érgano especialmente facultado para ellod.

271bidom, pp. 83 y B4,
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El primer significado es el que se usa de manera mas frecuente.
Esto es entendible ya que, a partir del liberalismo, el discurso del
derecho, como tal, fue absorbido casi totalmente por el discurso de
la ley C(en el sentido menciconade en el inciso b anteriord; la
creacién del derecho se baséd, fundamentalmente, en la produccidén de
normas generales, abstractas e impersonales por los érganos
legislativos. De esta manera el primado de la ley se convirtié en un

principlio lncontrovert.ibleae: "...las otras formas de producir derecho

aspiraban, en el fondo, a su consagracién legislativa o estatal. 2o La
ley fue considerada, entonces, como sinénimo de derecho y, por lo

tanto, como sinénimo de justicia Cen el discurse en el que derecho y

Jjusticia son términos equivalentesd.

2.2 LA JURISPRUDENCIA DOGMATICA COMO DISCURSO SO8BRE Ef. DERECHO

El discurso sobre el derecho constituye el metalenguaje con el
cual se interpreta (no de un modo simple) el lenguage del derecho.
Este metalenguaje se caracteriza por ser fundamentalmente decriptive
y representativo; por reinterpretar y reformular discursivamente el
material jurfdico, es decir, el derecho positiveo. Este metalenguaje

es precisamente el lenguaje de la jurisprudencia dogmitica. 30

28<:l'r. , Ihtdem, p. ®7.
agxbﬁdam. p. 07,
3oclr. . TAMAYO Y SALMORAN, Rolando, “ta cionaia del dorecho Yy lo

formacién del ideal polltico”, op. cit., p. 420,
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“La jurisprudencia dogmatica Co, simplemente, jurisprudenciad,
es una disciplina, i.e., un oficio intelectual, en el cual hay
alguien que lo practica stiguiendo ciertos cdnones reconocidos. Esta
disciplina, comiunmente denominada ‘doctrina’ explica o interpreta el
material Cmandatos, &rdenes, practicas, etcéterad tenido como
derecho, sin cuestionar su validez. Normalmente la jurisprudencia

dogmatica se encuentra en los escritos de los juristas. w3t

B

La jurisprudencia dogmatica, como disciplina cientifica, tiene
como principal objetivo la 'reformulacién" del derecho positivo
creado a través de los procedimientos fijados para ello y por las

2 A

instancias socialmente reconocidas como productoras de derecho.3
partir de esta reformulacién, la jurisprudencia dogmatica establece
una serie de conceptos, proposiciones, axiomas, clasificaclones,
definiciones, etc., que nos permiten wuna correcta lectura del
material Jurldico.3a A su vez, "...la 'reordenacién’ o ‘reformulacidédn’
del derecho positive que lleva a cabo la jurisprudencia, presupone
ciertos principies fundamentales... Estos principios podemos
dividirlos en: 1) concepciones fundamentales; 2) presupuestos
34

fundamentales, y 3) regulae".

alxbldom, p. 120,

32Clr. » lbidem, p. 1t30.

agch.. thidem, p. 420,

4
Ibidem, pp. 431 y 132.
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lLas concepciones fundamentales postulan las virtudes del derecho
Corden, bondad, justiciad y de la jurisprudencia (ser, a la vez,
ciencia y arte; ser una ciencia noble, etc.d, asi como dogmas en
relacién a los valores del derecho (libertad, igualdad, justicia,

bien comun, etc.).ss

Por su parte. "las regulae constituyen, propiamente hablando,
los prima iura principia los cuales equivalen a las maximas de los
dialécticos o a los problemata de los gedmetras. Estas regulae son
aceptadas por el jurista dogmatico sin cuestionar su validez. Mis que
presupuestos, son sus herramientas de trabajo. 36 Las regulae realizan
las sigulentes funciones: ad) “compendian" el derecho; b) establecen
principios generales, y <¢) formulan reglas de inferencia y de

razonamliento para interpretar e integrar al derecho.37

Dejamos al final, de manera deliberada, el estudio de los
presupuestos fundamentales, ya que en ellos se encuentra el
denomi nado “principio de legalidad", el cual serid especialmente

analizado en el siguiente punto.

Los presupuestos fundamentales son aquellas suposiciones previas

351:".. Ibldem, p. 183.

36

En relacién o esle tema, el profesor Tamayo y Solmorén cila la obra
‘Regulae iuris” de Peter Stein. Cfr., Ibidem, 184.

7
3 cfr., Ibidem, pp. 184 y 495,
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que el jurista hace durante su funcién dcgmauca.as En ellas pueden
incluirse a las siguientes: ad) la presupcsicién de la normatividad y
practicidad del derecho; b) la presuposicién de que el derecho es un
cuerpo ordenado, "exhaustivo y consistente”; c) la presuposicién de
que existen clertas instituciones juridicas, y d) la presuposicién

del princlpio de legalidad. 39

Finalmente, es importante mencionar que 1la jurlsprudencia
dogmatica, entendida como discurso sobre el derecho, conforma una de
las principales bases l(deolégicas para la justificacién del poder
pelitico astatal. En este sentido, el discurso juridico se encuentra
astrashamerte ligade a la "uncisn ideolégica del derecho como aparato
del Estado. A este respecto, Tamayo y Salmoréan afirma: "...si la
Jurisprudencia ‘reformula’ el derecho positive de un Estadoe (reino,
republica, principaded, la jurisprudencia es, necesariamente, una
teoria sobre las funciones Cjuridicasd del Estado. En tanto Cunicad
fuente autoritativa Ci.e., dotada de autoridad) sobre cuestiones
précticas Cen el sentido de que debe © no debe ser hecho), 1la
jurisprudencia puede fundamentar Cjustificard o proscribir una accién

politica o gubernamental. 40

38clr., 1oidem, p., 193,

agcrr, tbldem, pp. 193 y 184,

401bid~m. p. 136,
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2.2.1 EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Para analizar el principlo de legalidad, debemos partir de la
idea de que en el moderno Estado de derecho este principio significa
la adecuaclién de la conducta de los funcionarios estatales, en el
desempefio cle su labor, a las disposiciones legales Caqui se incluyen
todas las normas que son, por lo menos, leyes en sentido materiald o,
dicho de otra forma, el sometimiento de los dérganos y funcionariocs
del estado a las normas que regulan su coﬁpetencia y establecen sus
facultades Cvéase como el significado del principlo de legalidad es
idéntico al de la nocidn de legalidad juridica que mencionamos

anteriormentel.

“El principlo de legalidad opera en dos niveles: descriptivo y
Justificativo. El tenor del principleo podria formularse asi: 1) es
regla de competencia; i.e., en el derecho de un Estade (legal,
system, Reuchtsordnung) todo acto juridico Corden, decisién, mandatod
supone una norma jurfdica que confiere facultades; todo poder o
faculad, requiere, necesariamente, de fundamentacidén juridica. 23 La
legalidad debe contrcolar los actos de los funcionarios (e.g.. el
exceso o desvio de poder, decision ultra vires, son cuestiones

Jjuridicasd. nél

Por otra parte, la aplicacién del principio de legalidad

41 fbtdem, p. 194,
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enclerra, en s1 msma, efectos pasivos y efectos actives. El
prxnc‘ipal efecto pasivo es que el ejercicio del poder se encuentra
limitado en aras de la seguridad juridica y de la libertad
individual . 42 A partir de este efecto, todo gobernado puede libremente
califtcar a un acto de "autoridad” de legal o ilegal y, al mismo
tiempo, proteger su libertad de actuar conociendo los limites legales
impuestos a dicha "autoridad'., El principal efecte active es que el
Estado se encuentra obligado a sancionar las viclaciones al principio
de legalidad, a través del cumplimiento cabal del mismo, del
establecimiento de tribunales y de la administracién de Jjusticia.

fste ultimo efecto se relaciona con el 'deber” de la legalidad de

controlar los actos de los funcicnarios.

Lo anterior nos llevaria a formular las siguientes preguntas:
sExisten limites a la aplicacién del principio de legalidad? y, en
caso afirmativo, jcuiles son esos limites? Nosolros creemos que en
la mayorta de los moder nos Estados de derecho existen,
indudablemente, esos limites, si no por virtud del establecimiento de
disposiciones que los fijen expresamante, si{ por la realizacién de

ciertos actos que los actualizan.

En la actualidad, el propic lagislador limita este principio

mediante la utilizaciédn de conceptos "“indeterminados'. De e~‘e manera
42 X

cfr, KLUO, Urlich, "Problemaa de Filosofla del Derecho”, op, cit,,
PP, S35 y od.
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siempre se dejan posibilidades al juez o al funcionario de

interpretar dichos conceptos.43

Ademas, los furcionarios y jueces
tienen plena libertad de criticar y valorar no sélo sus actos sino,
sobre todo, el contenido de las normas que deben cumplir o aplicar
Cesto no impide que la obediencia a ellas sea motivada por otras
razones). Urlich Klug afirma: “Para poder responder a la pluralidad
imprevisible de casos concretos, los Jueces y los funcionariecs
administrativos estan autorizades a valorar por si mismos de una
manera amplia, decidiendo y disponiendo como si fueran

legisladores. wds

En todo caso, la “transgresién” al principio de legalidad,
llevada a cabo a través del incumplimiento o descbediencia a normas
consideradas injustas, debe ser permitida. Por lo tanto, el limite
fundamental a la aplicacién de este principio debe ser, no la
llegitimidad sino la injusticia de las normas Cen algin sentido
anti juridicidad) que ‘"deban" ser obedecidas. Con este limite se
evitara el extremo de conjugar injusticia y legalidad, situacién que
se presento, con funestas consecuencias, en la Alemania

nacional -~soctalista.

43(:!‘1'., tbidem, pp. o8 y 9.

44!bldom, p. o8,
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3, DISTINCION ENTRE LEGALIDAD Y LEGITIMIDAD

Contrario a lo que se piensa, la asimilacidén de la legitimidad
en la legalidad r;o fue causada por el positivismo juridico, sino por
la fuerza del pensamientco ilusnaturalista; en especial de las teorias
del contrato social, de los derechos naturales del hombre y del
derecho natural racionalista, La distincién iusnaturalista entre la
veluntad “apasionada® e ilimitada Ctambién injustad del soberano y el
desapasionamiento y racicnalidad de las leyes, constituys la base de
esta asinulac:.om‘s El propioc Aristoteles, en '"La Politica", expone
astas cuestiones "...en forma de dilema: 'yEs mas conveniente ser
gobernades por el mejor hombre o por las mejores leyes?’ Aristételes
formula a favor del segundo punto una maxima destinada a tener gran
éxito: ‘La ley no tiene pasiones que necesariamente se encuentran en

todo hombre®. *4C

Desde la antigliedad, las leyes fueron consideradas como una de
las manifestaciones mas evidentes de racionalidad Chumana o
divinad) y, por lo tanto, como el extreme antitético de las pasiones.
Pero no sélo eso, sino que por virtud de ese sustento racional, las

leyes adquirieron la naturaleza de decisiones o resoluciones

“justas': Se 1dentificéd el obrar de acuerdo a la Jjusticia con el
45 . .

clr., s0BBIO, Norberto, EL Poder y ol Deracho’, on origen ¥
Fundamenios del Poder Politico, op. cit., p, 81,
4!

slbkdam, p. 3.
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obrar conforme a las leyes y, por lo mismo, se considerd injusticla
extrema el desprecio a ellas.47 A partir de este hecho (el
acercamiento de la ley a la justicia), las leyes fueron, poco a poco,
convirtiéndose en el fundamento de la legitimidad del poder politico.
Por ejemplo, *...en el pensamientc cristiano, el obrar conforme a la
ley -razén y justicia- era lo que diferenciaba al principe del
tirano; y si bien la ley humana aparece en un plano secundario
respecto de la ley moral y juridica natural, ello redunda en fin de
cuentas en mayor dignidad de la misma, pues una vez empapada de la
racionalidad emanada de su conformidad con aquélla, alcanzaba valor
vinculatorio respecto del propio principe, como gestor del bien

comun, al que la ley necesariamente habia de responder. w48

Durante los siglos IX a XIII, la idea de la supremacia de la ley
Cderivada del orden divino) con respecto al poder del gobernante se
fortalecié tanto que se convirtid en un principio moral y religioso.
De este manera, todo monarca tuvo la obligacién, al momento de ser
coronado, de hacer el Jjuramento “ritual" de guardar las leyes que le

habian instituido: "servare legas"4g.

Posteriormente, asta idea fue arrancada de su base

“Lecldgico-metafisica” y se le hizo derivar de un nuevo orden, regide
47

cfr., LEOAZ Y LACAMBRA, Luis, “Nocién de Legalidad’, loc. cit., P.
8.

48!5&&01\1. p. 9.

4gcl’r.. BOBBIO, Norberto, "El Poder y el Derecho’, loc. cit., PP. 20 y

3o.
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por leyes proplas y auténomo en relacidn al orden divino. Este nuevo
orden es el derecho natural (no debemos olvidar que la doctrina de la
iglesia, aunque con dificultades, también utilizdéd el concepto romano

de “ius naturale"so).

El derecho natural tiene come fin el mantenimiento de los
principies que ‘“gobiernan” a la naturaleza humana. Segdn los
estdicos (que fueron los creadares del concepto "derecho natural’d,
este derecho se encuentra basade en: 1) el primado de racionalidad;
2> el dogma de la igualdad (juridica), y 3> la idea del "ius natura
humany generis"s". Del "stoa griego", el concepto “derecho natural®

pasa a ser el “ius nalurale” del derecho romana. Esta conversidén fue

lograda por la jurisprudencia dogmau::a.sa

Al lograr "..,‘reformular‘ coherentemente el ideal éti{ico de la

53 (derecho natural estdicod, los juristas aseguraron la

humanidad"
transformacién del derecho romano “...en un corpus europeo de

principios Jjurlidicos con la pretensidn de ser universales vy

'‘naturales’. De esta forma, el derecho romano se transforma’ en la
S0

cfr., TAMAYO Y SALMORAN, Rotando, La clencia del derecho Yy la
formacién del ideal potitico™. op. at., p. 122,
51

cfr., Ibvidem, pp. t2¢ y 122,

saclx., 1bidem, pp. 421 y a8,

Sslsidvm. P. fr4,
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‘materializacién’ del derecho na\.ural".54 Desde luego, a los

principios y dogmas propios de la jurisprudencia también se les

considerd parte integrante de este derecho.

“Como el primado fundamental del tus naturale era la
racionalidad y el dogma de la naturaleza ‘racional’ del hombre, el
Corpus luris se convirtid en la verdadera razén humana: Lla ratio

scripta”, 55

Con base en el primade de la racionalidad, los regimenes
absolutistas justificaron su dominacidn, desvirtuaron 1la creencia en
la obediencia ciega a las leyes y propagaron, como pricipio de razén,
la jidea de que quien era capaz de obtener poder tenia también el
derecho de ejercerlo. El despotismo generado por esta concepcién del
poder, trajo consigo la fuerte reccidédn ideoclégica de la clase

burguesa.

Curiosamente, la reaccitétn ideoldgica de la burguesia se
sustentd, por igual, en la doctrina del derecho natural Caquf se
incluyen las teorias contractualista y de los -derechos naturales del
hombre), sobre todo en sus primados de racionalidad e igualdad
humanas. Pero no sélo en el lusnaturalismo racionalista; la ideclogia
burguesa también encontré un fundamento en la doctrina de 1la

54 utdem. p. 1238,

5slbidam, p. 124,
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soberania popular y en la creencia de que las leyes eran Co debfan
ser) el resultado de la veoluntad del pueblo. Ademis, como ya sabemos,
la soberania popular no puede ser entendida si no se le hace derivar
de valores basicos como la libertad y la propiedad, que eran,
precisamente, los valores que la clase burguesa queria convertir en
derechos humanos inviclables e incluir, de una vez y para siempre, en

la ley positiva Cderecho positivod.

Como nos hemos podido dar cuenta, todo este cumulo de ideas.
Jjunto con las ya expresadas, marcaron el momento histérico de la
asimilacion de la legitimidad en la legalidad. Elfias Dfaz da cuenta
de ello cuando al preguntarse "“yComo fue posible la relativa (no
totald implantacién en las sociedades contemporaneas del modelo
positivista de legitiimacién. ..7" él mismo responde : “Cabe contestar,
par supuesto, que principalmente por imposicién ideocldgica derivada
de los intereses reales de una burguesia en ascenso imparable desde
siglos atris; pero, Qaleéando qué? Dos cosas de manera fundamental:
a) la racionalidad del lusnaturalismo (scbre todo del posterior al
siglo XVII), supuestamente realizada y continuada en la nueva
legalidad revolucionaria <(Inglaterra 1689, Estados Unidos 1776,
Francia 1789) aunque lo sea también de caracter burgués y liberal; el
Derecho positivo hereda asi en el pasado siglo el viejo prestiglio del
derecho natural racicnalista...b) el entendimiento de la legalidad, y
esto es lo decisivo, como producte, en mayer © menor medida y

proporcién, de la voluntad general, de la soberania popular; aun sin
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sufragio universal y aun con desigualdad econdmico-social, la ley
tiene all! a su faver el mérito de haber sido producida por Asambleas

dotadas de una cierta representaciédn popular ".56

Por otro lado, la importancia que adquirieron el Corpus iuris
cirvtlis y la jurisprudencia romana al ser considerados como la “rattio
secripta"”. hizo posible que el prestigico de la ley positiva (derecho
positive) se incremantara. Esto contribuyd considerablemente a la

citada asimilacién de la legitimidad en la legalidad.

Finalmente, lo que a través de este analisis se ha querido
demostrar es que en las sociedades contemporaneas la legalidad se ha
“transformado” en principio de legitimidad, no porque en realidad lo
sea, sino porque se le ha atribuido, por conducto de un largo proceso
teorico, wuna serie de cualldades valiosas que por si misma no
posee. Estas cualidades son: a) implicar un alto grado de
racionalidad (no dudamos que la legalidad implique racionalidad, lo
que no aceptames es el grado de ella que se le pretenda conceder); bd
ser el resultado de la voluntad popular; ¢ proteger la libertad y la
propiedad individuales; d) limitar los excesos o desvios del poder, y

o) simbolizar a la Justicia y al bien comun.

Estos elementos (junto con otros) son, en definitiva, los que
pueden justificar cualquier dominacién; son el unico fundamento de la
legitimidad del poder y del derecho, sin embargo, las ideologlas

56 . .
DIAZ, Eliau, Legwtimidad Democrética Vorsus Legttimdad Postiivista
y Legitimidad Iusnaturalista’, loc. cit., pp. S8 y 59,
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dominantes C(no necesaria nl exclusivamente iuspositivistas) se han
acostumbrado C(por que asi conviene a sus intereses) a tomar en cuenta
7y a hacer que se tome en cuentad sélo el orden juridico establecido,
en especial el sistema de legalidad estatal y, por lo tanto, a
rechazar todo lo que no sea propio de ese orden Chechos y creenclias
divergentes). De cualquier manera, el simple cumplimiento de normas y
procedimientos juridicos., es decir, la legalidad, nunca podra ser
sonsiderada como el verdadero fundamento de la legitimidad del poder
pclitlco y del orden juridico, ya que, como dice Michelangelo Bovero,

S

‘~zda legalidad necesita ser posteriormente fundada' 7 Clegitimadad.

=7

~ POVERO, Michelangelo, “Lugares cldscon Y perapeciivas
sobre politica y poder”, en origen y Fundamentoa del
op. eit., p. 53,
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CONCLUSIONES

PRIMERA. ~ El ser humanc, durante toda su vida, se encuentra
dentro de un ambiente social en el que existen relaciones de diversa
indole que moldean, limitan y corganizan su personalidad. Para lograr
su desarrollo, tiene que satisfacer las necesidades biosiquicas que
le impone su propia naturaleza y cumplir con los roles que le
establece ese ambiente social. Dentro de las principales relaciones
en las que se coloca el hombre se encuentran: ad la relacidn amorosa;
b) la relacién de peder, ¥y c¢) la relacidn de autoridad; todas se
expresan en los extremos dominacién-sumisién © mando-ocbediencia vy,
por lo mismo, en cualquiera de ellas algunas personas dominaran y

otras seran sometidas.

SEGUNDA. - Tanto el poder como la sumisidén implican sometimiento
¥, por lo tanto, una considerable dosis de angustia. Quienes dominan
suelen reducir su angustia a través de la utilizaciédn de mecanismos
de ajuste o de defensa (compensacién, sublimacién, racionalizacién,
etc.D; quienes se someten., en cambio, necesitan reforzar el efecto de
estos mecanismos instintivoes de ajuste, lo cual dnicamente so
consigue por conducto del impulso de libertad positiva que todo ser
humano tiene. En el Aambito politico-estatal. la justificacidén
reforzada Se expresa por virtud de la creencia de que se debe
obedecer a la dominacién. Esta creencia, por su parte, es el

resultado de la critica valorativa de los actos, ¢rdenes y normas
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emitidos por la instancia dominante, y, sobre todo, de la adecuacién
de los cuadros axiolégico y teleocldgico de ésta con respecto a los de
los gobernados. Cuando esta creencia es manifestada a través del
consenso gSopular, es decir, cuando se expresa por la voluntad
mayoritaria de pueblo, se actualiza lo que se conoce come el fenbémeno

de legitimidad Co, simplemente. legitimidad).

TERCERA. - La legitimidad es la Justifiecacién consensual del
poder derivada del impulso de libertad Cen sentido positivod, lograda
por conducto de la adecuaclién de los cuadros axioléglico y teleolégico
de los gobernantes con respecto a los de la mayorf{a de los gobernados
y expresada por virtud de la ohediencia libre, espontanea y raclional
de estos ultimos o, dicho de otra forma, expresada por la eficacia

del orden juridico creado por los primeros.

CUARTA. - La legitimidad se encuentra (ntimamente relacionada con
los deberes de obediencia genérica al poder y al derecho y no con los
deberes especificos que derivan de érdenes y normas perfectamente
determinadas. De ah{ que sélo podamos hacer la calificacién de
legitimo o ilégitimo respecto de los primeros (derecho y poder) y
no respecto de las ultimas Cérdenes y normasd). Lo anterior no
implica que no podamos considerar a uno © a varjos (no a todos, ni
a la mayoria) de los deberes especificos como injustos. Esto
significa que pueden haber érdenes y normas injustas dentro de un

sistema juridico-politico considearado legitimo. Al ser legitimada
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una dominacién obtiene, por ese hecho, el derechoc de ser cbedecida.

QUINTA. - Los conceptos *validez juridica" y "legitimidad" en
ningin caso pueden ser identificades, pero si relacionados. Esta
relaclédn conceptual puede expresarse de las siguientes formas: ad
sosteniendo que la validez de un orden Jjuridico constituye el
fundamente de su legitimidad; b)> afirmando que los elementos que
sirven para decir que un orden juridico es valido, son necesarios
pero no suficientes para calificar al mismo ordenamiento de legitimo,
y ¢) argumentando que algunos de los elementos que permiten sostener
que un orden juridico es vaAlido son suficientes para calificarlo de
legitimo. Todas las posturas flloséfico-juridicas aqut analizadas

expresan la relacidén conceptual en la forma ad.

SEXTA. - Para las posturas iusnaturalista (dualistasd, un orden
Juridico positivo es legitimo si su contenido es valiocso de manera
intrinseca, es decir, si el contenido de sus disposiciones normativas
logra la objetivacién de valores como la justicia, el bien comin, la
seguridad, la libertad, la igualdad, etc. Ademas, la alusién al
consenso libre; a la obedlencia racional, espontdnea y, también,
libre; a la individualidad humana; a la proteccién de los derechos
humanos, y a la participaclén politica, es un elemento caracteristico

del discursco iusnaturalista sobre la legitimidad.

SEPTIMA. - El realismo sociolégico es una postura

filoséfico-juridica que estudia el problema de la validez del derecho
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sin hacer "ninguna"” referencia al problema de su legitimidad, Sin
embargo, el elemento que para los realistas es la base de la validez
de un ordenamiento juridico positivo, ha sido cansiderado, por una
buena parte del pensamiento palitico moderno, como el factor decisivo
para predicar la legitimidad del poder pablico. Este elemento es la

eficacla o efectividad del propio ordenamiento.

OCTAVA. - La eflcacia no sélo ha sido considerada como fundamento
de la legitimidad, sino también como su consecuencia. Nuestro
analisis ha demostrado Ceso creemos) la falsedad del primer argumento

y la veracidad del segundo.

NOVENA. ~ La legitimidact es la causa de la eficacia, pero, en
ningun case, de la obediencia libre, espontanea y racional de uno o
varios gobernados, ya que ambas, legitimidad y obedlencia
particularizada, se localizan en diferentes planos o niveles: la
legitimidad pertenece al plano o nivel de la generalidad y sélo puede
tener como producto la eficacia (no siempred; la libre y espontanea
abediencia particularizada, por el contrario, pertenece al plane o
nivel de la especificidad y unicamente puede ser el resultado de la
adecuacidn de los cuadros estimativos de los gobernantes con respeclto
a los de la mayoria de los gobernados. Si se quiere entender a la
eficacia derivada de la legitimidad como una obediencia libre,
espontédnea y raclonal, pero generalizada, entonces resulta valido

sostener que esta obediencia es, en cierto sentido, la consecuencia
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de la legitimidad.

DECIMA. - El prineipio de legitimidad kelseniano es un principio
que simplemente establece la validez de una norma perteneciente a un
sistema juridico concreto, es decir, que propone que una norma es
valida por que asi lo determina el sistema a que pertenece. Cuando se
sigue el procedimiento, fijado por el sistema, por el cual una norma
y sus modificaciones pueden ser validas, se actualiza lo que Kelsen
ha denominado ‘"principio de 1legitimidad". A partir de eSta
actualizacion es posible, en algun sentido, considerar a las normas
creadas y a las modificaciones hechas, primero, como validas vy,
después, como legitimas. Segun Kelsen, la legitimidad o ilegitimidad
de un sistema juridico deriva, por lo tanto, de la actualizacién o no

actualizacién del principio de legitimidad.

DECIMA PRIMERA.- Para Kelsen el principio de legitimidad se
encuentra limitado por lo que él llama “principio de efectividad™.
Esta limitacién resulta obvia ya que el primer principio se encuentra
fundado en la norma que determina la validez de un ordenamiento
Juridico, es decir, en la norma fundante basica o norma fundamental,
y ésta tnicamente puede ser presupuesta si el propio orden juridico,
incluyendo a la constitucién, se muestra eficaz en términos

generales.

DECIMA  SEGUNDA. - En el esquema conceptual de Kelsen la

legalidad o, mejor dicho, la constitucionalidad, no conforma el
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verdadero fundamento de la legitimidad. Esta se encuentra sustentada
en la norma fundante basica, la que, a su vez, se presupone por
virtud de la eficacia del orden juridico. AUn cuando, cominmente, el
procedimiento para designar o instituir un gobierno legitimo deba
seguirse, lo que para el jurista vienés realmente importa es que la
norma que establece ese procedimiento sea valida, y esto sélo es
posible sl existe Chipotéticamented una norma fundante basica de la

que derive esa validez.

DECIMA TERCERA.- La tipologia weberiana de la dominacién
legitima es una postura avalorativa de estudiar el preblema de la
legitimidad. Congruente =zon esto, lo que Max Weber hace es
decir sélo lo que los grupos soclales consideran y han considerado
como legitimo. En la tipologlia de Weber se encuentran las sigulentes
formas de dominacién: ad) carismiatica, Db) tradicional, y ) legal o
racional. Esta tipologia fue elaborada con base en la pretensién de
legitimidad, que toda dominacién tiene. Por lo tanto, toda dominacién
quedara encuadrada en alguno de los tipos o formas mencionadas
(o de sus combinaciones), independientemente de que en realidad sean

o no legitimas,

DECIMA CUARTA., - Para entender la tipologia Weberiana de 1la
dominacién legitima es necesario distinguir entre las siguientes tres
ideas: a) la pretensién de legitimidad por parte de una dominacién,

que constituye la base de la tipologia; b> la creencia en la
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legitimidad de una dominacidn, cuya existencia, segin Weber, permite
calificar a ésta Ca la dominacién) de legitima, y c) la legitimidad
de una dominacién € para Weber, esta ldea tiene una importancia
secundariad. En el esquema conceptual de Max Weber, el concepto
“creencia en la legitimidad" se aplica, fundamentalmente, en la
relacién que existe entre la dominacidn y su cuadro administrativo y,
accidentalmente. en la relacidén que se presenta entre la dominacién y

la "masa' sometida a ella.

DECIMA QUINTA.- En los modernos estades de derecho, el principlo
de legalidad (o, simplemente, legalidad> implica la adecuacién de
la conducta de los funcionarios estatales (“autoridades'), en el
ejerciclo de sus funciones. a las disposiciones legales Caqui se
incluyen todas las normas que son, por lo menos. leyes en sentido

material) que regulan su competencia y establecen sus facultades.

DECIMA SEXTA.- En las sociedades contemporaneas, la legitimidad
ha sido reducida a la legalidad. Esta reduccién se debe, en gran
medida, a que a ésta ( a la legalidadd) se le ha atribuido, a través
de un largo proceso ideolégico, una serie de cualidades vallosas que
realmente no posee, Estas cualidades son, entre otras: ad implicar un
alto grado de racionalidad; b) ser el resultado de la voluntad
popular; c) proteger la libertad y la propiedad individuales; dd
limitar los excesos o desvios del poder, y e) simbolizar a la
Justicia y al bien comun. Estos elementos C(junte con otros) sen los
que en realidad constituyen el verdadero fundamento de la legitimidad

del poder y del derecho.
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