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INTROOUCCION 

En la actualidad, el cumplimiento a los mandatos del poder 

polilico y a las reglas del derecho eslá inlimamenle relacionado 

con la forma cotidiana en que se desarrolla la vida de un gran 

número de presonas. El hábito es, frecuentemente, el rasgo 

caraclerlslico de ese desarrollo y. a la vez, una de las 

principales causas de la adecuación de la conduela humana a las 

disposiciones normativas. 

Ya Erich Fromm habla dicho que el principal problema que 

aqueja a las sociedades modernas es que sus integrantes han 

dejado se ser activos; pero no activos en el sentido de reaccionar 

de inmediato a los eslimulos que a cada momento la vida misma les 

presenta, sino en el de dar expresiOn a sus fuerzas internas, 

provocar el surgim.ient..o de su liberlad positiva y lograr el 

desarrollo de sus capacidades corporales. inlelecluales y 

arllslicas. 1 El propio Fromm afirma: "Lo má.s bello que hay en la 

vida es exteriorizar las propias fuerzas. y no para un determinado 

fin. sino por el aclo mismo. Como en el caso del amor, que no 

tiene ningún fin. aunque muchas personas digan: ¡ naturalmenle que 

t.iene un fin! Tiene el fin de procurar satisfacción sexual o de 

llevar al mat.rimonio, de t.ener hijos y de const.ruir una vida 

burguesa normal. Esos son los fines del amor. Por eso el amor es 

t.ambién hoy muy raro -el amor sin fin. el amor en el cual t.odo lo 

import.ant.e es el act.o del amor por si mismo. donde desempef'fa el 

1 ctr, FRONN, Erich, "El EdiloriGl Pa.id6e, 

t"'90. P• zs. 



rol decisivo el ser y no el consumir, la autoexpresión del hombre, 

el compartir las propias capacidades-. Pero un amor asi entendido 

desaparece en el caso de una cultura como la nuestra, dirigida 

meramente a fines exteriores. al éxito, a la producción y al 

consumo, de modo que ni siquiera se presume ya que sea posible. 112 

Al hombre moderno le cuesla mucho trabajo lograr el 

desenvolvimiento de su propias potencialidades, es decir, de 

procurarse una actividad en sentido positivo. Esto se debe a que 

la vida misma le exige la realización de actos que estan motivados 

por necesidades tendenciosamente creadas. La satisfacción de estas 

necesidades lo obliga a asumir una actitud de constante 

movimiento, de actividad "productiva" pero no realmente 

estimulante o promocionant.e. El miedo a ser rechazado por su 

núcleo, es decir. a aislarse moralmente, es otro factor que impide 

que el sujeto pueda dejar esa actividad mecanizada. 

El desarrollo de la personalidad 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 amant.e, la identidad heterosexual y la plena fidelidad; como 

amigo, un alto sentido del respet.o y de la solidaridad; como 

esludianle o trabajador. una definida vocación. 113 

2
1bldem, pp. Ud y U?, 

3
sANCHEZ AZCONA, Jlorge. ·'Reflek\O"•ª aobre el pod.r~. Jnali.Lulo de 

lnvesllgo.c\cn•a Jlurld\Co.9, UNAW. W6X\CO, lPIX>. P• B!S, 



"Si observamos la act.i vi dad del hombre que meramente 

reacciona o es impulsado a actuar. es decir. del hombre pasivo en 

el sentido clAsico, veir.os que su reacción nunca produce algo 

nuevo. Es mera rutina. La reacción vuelve a realizar siempre lo 

núsmo; al mismo estimulo sigue la misma reacción. Sabemos 

perfectamente lo que pasarA. Todo es calculable. 114 Esta es la 

posición que adquiere y no "puedo" evi t.ar el hombre de nuestros 

dias: se acost.umbra rApidament.e a conseguir sin obtener; a 

producir sin crear; a moverse sin llegar a ningún lado; a o~upar 

su tiempo 1;>n t.odo y en nada; en pocas palabras, a vivir y a no 

vivir. La tragedia de la vida, escribe F'romm, consist.e "en que la 

mayoria de nosot.ros morimos ant.es de haber comenzado a vivir . .,!3 

Est.a ex.lslenci.a dialéctica provoca en el individuo angustia y 

frustración que, al ser cotidianamente sufridas, desembocan en el 

fenómeno pslco-palológlco mAs común de las sociedades 

contemporA.neas, la denominada "'neurosis colectiva". 

Como parles integrantes de la vida, los fenómenos politice y 

jur1dico también se encuentran condicionados por esa ambivalencia 

dialéctica y, al igual que en la cotidianidad. el ext.remo que en 

ellos predomina es el de la pasividad de los individuos 

manifestada a través del somelimient.o al poder y de la obediencia 

habitual a las disposiciones juridicas. 

4 Faoww. Er\.ch, MEl. a.mor a. 1.a. vi.da", op cit.., p. za. 



Si esle problema se presenta en lodos los Ambilos de la vida, 

entonces. .:,cómo podremos lograr el desarrollo de nueslra 

propia individualidad y mantenernos. a la vez, en armenia con el 

mundo? El único modo de lograr esta sint.esis. y sólo en el 

terreno polilico-est.atal. es la legitimidad del poder y del 

derecho. Sin embargo. esta solución lleva consigo sus propias 

dificultades: De qué manera puede alcanzarse esa legitimidad 

(justificación) si hoy en dia la conformidad real con los 

requerimientos de la dominación y la obediencia a las normas 

juridicas se deben fundamentalmente al hAbit.0 1 al temor a la 

coacción o. en el ''mejor'' de los casos. al cumplimiento de valores 

socialmente impuestos. AdemAs, la fuerza de las ideolog1as 

dom!nantos ha provocado que se pianse Cerróneamenle) que la 

legitimidad del poder depende únicamente del tipo de gobierno que 

establezca y del simple y llano cumplimiento a las normas y 

procedimientos propios de ese lipo. 

Por ejemplo, las ideolog1as pol1licas contempor~neas han 

def'endido la creencia de que la forma de gobierno mAs justa y 

leg1t.ima es la democracia, sin embargo, eslo dista mucho de ser 

cierto ya que el simple cumplimiento de las reglas y 

procedimient.os propios de la democracia (elecciones populares y 

periódicas) no es suficient.e para predicar la legilimidad del 

sit.ema que las ha ado?lado. 

Por otro lado y a propósilo de los regimenes democrálicos. es 

en ellos donde se presenta, ft'IÁS fre~uenlemenle. la suslilución del 



principio de legitimidad por el principio de legalidad y la 

denominada "crisis de legitimidad". AderMs. los regimenes 

democrAticos actualizan una serie de situaciones que contradicen 

claramente la base ideológica en la que se sustentan 

(presidencialismo. movimientos populares. et.e.) y que, por lo 

tanto, demuestran en algún sentido la falsed6ddel argumento arriba 

citado. En el continente Americano, esta serie de contradicciones 

se han presentado, sobre t.odo, en las .. democracias" del centro, 

pero esto no impide que se "empiecen" a mostrar en el resto df/ él, 

inclusive, en la que ha sido calificada (por ella misma) como la 

mas libre y participativa forma d~ gobierno: la democracia de los 

Estados Unidos de América. 

Como parle del continente Americano, nuestro pais no se 

encuentra exento de sufrir este tipo de problemas. De hecho, lodo 

el mundo (en el estricto sentido del término) sabe que la 

situación Juridico-polltica por la que actualmente atraviesa el 

Estado mexicano no es fácil, ya que han entrado a escena dos 

fenómenos evid&nlemente ant.agOnicos: El cambio de peder a través 

del proceso electoral y el proceso revolucionario. Esto ha lraido 

como consecuencia desestabilidad en los ámbitos polit.ico e 

id~ológico, tanto en el nivel social como en el individual. 

Por otro lado, si es cierto que los sistemas democrAlicos son 

"naturalmente" legitimes o, por lo menos. los más legit.imos que 

existen, entonces aquellas contradicciones no podrian ser 

alribuidas a dichos ~islomas. Tendrian que hac~rsele~ derivar de 



causas ajenas a ellos (terrorismo, intervencionismo. imperialismo, 

ele,) y esto es, precisamente, lo que' las ideologias dominant.es 

pret.enden propagar. 

Sin embargo, en la mayor1.a de los casos est.as causas no se 

presentan o inf'luyen de manera poco importante en la presencia de 

d1 chas c•mlr adicciones. La única opción que nos queda es regresar 

sobre nuestros pasos y buscar la explicación del problema en la 

organización de los propios sistemas democráticos. Esto nos 

llevarla a la imperiosa necesidad de reevaluar. libre y 

crilicamenle, las instituciones, estructuras, procesos e, incluso. 

valores, que conf'orman la base de este tipo de sistemas y, 

consecuenlament.e, pasar por un tamiz mas fino el problema de la 

legitimidad del poder y del derecho. 

Pues bien, el objetivo principal de est.e t.rabajo no t1S hacer 

una critica oxhaustiva de la denominada "legit..imidad damocrat.ica", 

sino intentar explicar lo que según nosotros es, en términos 

generales, el fenómeno de la legitimidad. Para llevar a cabo este 

objetivo, la presente t.esis se ha dividido en tres capltulos. En 

el primero, se e:<plican una serie dt:r conceptos que se encuentran 

1nt.1mamente relacionados con la legitimidad del poder y del 

derecho. Estos conceptos son, ant.re otros: el poder, la autoridad 

y la obediencia. Además, se dan ideas muy concretas sobre la 

legitimidad, mismas que pueden servir de modelo para seguir las 

explicaciones que se hacen en los capitules post.eriores. En el 

segundo, ~e analiza el fenómeno de la legitimidad, pero esta vez 



desde el punlo de vist.a de las lres principales posluras 

filosóficas en relación al estudio del d6recho y desde la 

perspec:t.iva sociológica de Kax Weber. En la par\e inicial de esle 

capllulo. se hace una breve mención de la relación que exisle 

enlre los conceplos "validez" y .. legilimidad" . Posleriormenle se 

resanan y analizan las má.s importanles teorias iusnaluralislas 

sobre el fenómeno de la legilimid~d; desde las doctrinas de la 

monarquia de derecho divino y de la soberanla popular, hast.a el 

conlraclualismo y neocont..ract..ualismo. •Durant.e esla exposici6J\ se 

confronlan las ideas de legitimidad y de just.icia Cy olros 

v.alores), y se concluye que en el discurso iusnaturalisla sobre la 

legil1midad no pueda alim.inarse la alusión a conceptos como: 

consenso libre, obediencia espontanea y racior.al, der.act-.os: 

humanos. ele. Por lo que respecta al formalismo se estudia 

delalladamonle el principir.:> de legitimidad propuesto por Hans 

Kelsen. En la parle correspondiente al realismo sociológico, la 

legit..imidad es est..udiada a partir del concept.o "eficacia". 

Par finalizar, se hace una exposición suscinta de la lipologia 

Weberiana de la dominación legitima. 

Por último. en el tercer capitulo se hace un estudio conciso 

de lo que significa la legalidad juridica y se dan las bases para 

la diferenciación de los conceplos "legalidad .. y "legilimidad". 

Pero, aún queda una pregunla por contestar : ~Cómo puede el hombre 

cont.emporAneo desarrollar su propias polencialidades y vivir 

muy dificil 



decidirse a cambiar, más dificil es lograr el cambio. Quizás 

habria que adquirir como ~ximas de nuestra conc.1.encia las 

siguientes palabras que, por boca de Sócrates, expresa Plat6n: 

.. Toda mi ocupación es trabajar para persuadiros, jóvenes y viejos, 

que antes que el cuidado del cuerpo y de las riquezas, antes de 

cualquier otro cuidado es el del alma y de su perfeccionamiento: 

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 aqui de donde nacen lodos los demás' bienes 

públicos y part.iculares. 116 

6
MA.pologlci d• &6crcit••"• obrci ci.lcida por sa.nc)''ª Azcona. •l 

h.bro Retl•M\on•• •obre el Poder, op. cil, , p. ao. 



CAPITULO PRIMERO 

CONCEPTOS PRELINILARES. 

! . EL PODER, 

El ser humano. desde que nace hast.a que muere, se encuent.ra 

inmerso en un ambiente social en el que existe una proliferación 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 más próximas Chambra, sed, et.e,); est.a incapacidad lo 

obliga a aceptar poco a poco la autoridad de los padres, y~ que junto 

con ella alcanzará los elementos de satisfacción deseados. "La 

posibilidad de ser abandonado a si mismo es ... la amenaza má.s seria a 

t.oda la exJ.st.encia del nil"io". 1 

La naturaleza humana no es la suma de inst.int.os, ni el conjunto 

amalgamado de formas culturales, sino que const.it.uye ol producto de 

una larga evolución, de una adaptación din~m.ica al proceso social, en 

la que int..arvienan elementos biológicos y psiquicos que le son 

inherentes, fijos e inmutables.
2 

Cabe aclarar que aquéllos no son los 

ún~cos componentes de naturaleza 1neludible, ya que existe otra parle 

lf'RONN, Erlch, "El mi.e do la li.berlod", lrciduccl6n 
oermClni., pri.merCL coedt.c\6n m•M\cono, Arl•mt.•a., N'Mi.co, tPO~. p. 48. 

2crr. , lhi.d•l'I" p. a?. 

do o\no 



de car.Act..er compulsivo. que si bien no estA arraigada a las fases 

biológicas si t..iene su origen en la vida humana, siendo ést.a la 

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

El nif"io, a(ln cuando ya es una ont.idad perfectamente difer~nciada 

y separada de su origen. los padres, no deja el lazo que lo une a 

ellos por ser incapaz de 1091-ar su desenvolvimiento por si solo. A 

es:t..e tipo de interconexiones se les ha denomina do "Vincules 

primarios''. Del mismo modo, el hombre no corla ni quJ.ere cort.ar, por 

un periodo mAs o menos largo, el "cordón umbilical" que lo une a la 

SOC!.edad y al padre sust.it.ut.o CSuper 'to, aut..oridad estat.al u 11objet..o" 

ani.c"l.doJ, po:irqu,1 1~.;ta relación le proporciona seguridad y el 

sf!n• .. 1:r.iént.o afrn.:t..ivo d&- p1~.~tonecer a algo. 

Lau m1cas1dades se v.ari increment.ando con el desarrollo del 

individuo; las de t.ipo fisiol6gico continúan solicit.as junt.o con 

aquellas que derivan de la int.eracci6n con et.ros miembros da la 

especie, estas últimas para ser sat.isfechas requieren qtJe se 

act.ualice lo que Fromm
4 

ha denominado "Cooperación mutua". 

La adapt.ación dinAmica, que produce mutaciones en el carAct.er, 

funciona de manera mis direct.a en aquellos element.os que muestran un 

3 
CCt. • lbld•m, p. 4f.. 

4
crr .• 1b\d•m, p. 43. 



alto grado de elasticidad y maleabilidad. incluidos en la naturaleza 

del hombre a través de su relación con el mundo. es decir, como 

resul lado del proceso social. En estos element.os se encuentran: El 

amor, el sadomasoquismo. la propensión a destruir. el goce de 

placeres sexuales, el miedo a la sensualidad, la tendencia al 

somelimiento y el apetito o deseo de poder. 5 

Junto a aquellas estructuras, se encuentra, también latente, la 

necesidad o impulso de libertad¡ una líberlad que puede ser exPresada 

tanto en sentido negalivo corno en senlido posit.ivo. Esta úllima, es 

decir. la libertad en sentido positivo. se funda on el carácter único 

e individual de cada ser humano y se ext.erioriza por conduelo de sus 

pot.encialidades inlelectual, emocional y sensiliva. 6 

Es necesario senalar que el impulso de libertad se presenta como 

consecuencia del denominado ºProceso de Individuación". Este proceso 

consiste en la separación paulatina del individuo de sus vinculas o 

lazos originales, 7 

El proceso de individuación se manifiesta, primariamente, 

durante la segunda infanc1a del sujeto, pero. a partir de esta etapa. 

contin~a activo a lo largo de toda su vida. La individuación 

5 ctr., Jbldem, p. 10. 

6 ctr. , Jbldem, p. 22. 

7 
ctr. ~ Jbtdem, pp. 

3 



t1·asciende el ámbito de las relaciones familiares permitiéndonos 

hablar, no sólo de la separaciOn del nifto con respecto a sus padres, 

sino también de la separación del miembro de la comunidad respecto de 

su grupo Cesta separación no es ni f1sica ni total). Veamos cómo 

funciona este proceso en el seno familiar y, posteriormente, en el 

"amblen le soclo-cultural ". 

El infante. durante su crecimiento, va lomando conciencia de su 

propio 'lo. rompiendo los vincules primarios y buscando cada vez mis 

su independencia de quienes lo engendraron. Esta evolución resulta 

esencialmente dialéctica, ya que, a la vez que se logra placer por la 

1 ndl vl duall dad, se presentan sufrimiento e infelicidad derivados, 

tanto de la falla de seguridad y de la inminente soledad moral, como 

de una gran cantidad de represión a impulsos originarios 

Cprincipalmente el instinto sexual) y no originarios (principalmente 

la "agresividad maligna"). 

Debido a ello, el nii'fo tenderá a " ... mantener una actLlud de 

renuncia. ¡tl logro inmediato de sus necesidades instintivas ante el 

temor de la posible agresión de las aut.oridades ext.eriores a él. 

AgresiO•l que puede manifestarse. como nornldlment.e lo es en el caso 

del padre, con la n.ogaci6n de la actividad amorosa ... 8 

Es le recurso adapt.ali vo se hará ca.da vez más frecuente hasta 

actualizarse aún cuando no medie el condicionamiento externo. Asi, 

8 
GAHOMl:'Z 

4 



las órdenes. las normas. las formas de conduela socializada y los 

cent.roles que representan a los valores comunales. se irán 

inlernalizando para formar el suslilut.o psiquico de la autoridad 

palerna: el Super Ego o Super Yo. 9 

Ya hemos dicho que el intento por evitar el aislamiento conforma 

una necesidad básica t.endienle a la aut.oconservación que en un 

principio fue satisfecha por la acción de los vincules primarios. 

pero regresar a ellos para obtener Olfevament.e esa salisfacci-ón. una 

vez enraizada la aut.oafirmación. 10 resultaria prácticament.e imposible. 

Es en esos momentos cuando se actualizan, por un lado, una 

fuerte sublimación y, por el ot.ro. dos de las estructuras del 

cara.et.ar social 11 : El deseo o impulso de poder. equiparable al 

9 ctr., 1bldem, p. 17. 

lOLG a.u\o<Lhrmoc\6n La. mani.fe•\GC\Ón concreta del i.rt1puleo d. 

Uberlod, •L cuc:il •• d•r\va. del y<L ••ludi.cid.o proc••o d• 
\ndi.v1.dua.ci.6n. El i.mpul•o de l\berl<Ld, puede e>epre•orae 

lo.9 (orrna• mó.• di.ver•G.9 <gen\a.hd<id, e1.nc1.d\o, 
leg\hmonle•, •te. t. L<L cú\rmoc1.6n \nd1.vi.duCll i.mpli.co. lo p4rd\da. 
•L romp\m1.enlo de <LlgunCl reloc\.6n, (undamenta.lmenl• la ra.m1.l\ar, pero 

el L(l vori.o.c\6n de loa a.gente• •aheractoree de neceei.do.dee prunar\.o.s 

cee9ur1.dad, ••JCUClhdad, ahm•nlo, etc.>. Lo• po.dr•• deJon de 

••r Lo• pnnctpolee medto• para. el Logro de •o.hsf~cton, ..iai 
la i.n•li.tución (om1.li.ar inlenla perpeluar•e y algunoe Co•~· los 

i.nd\v~duoe no con•\.guen tro.apa.•o.r la vi.nculact6n pri.m<Lr\a.. 

11 
El CGrdc\er •oc\.ol con•lt\uy•, eegún Fromm, el núcleo de lo 

eelruclura. dvl co.ró.cler que compo.rhdo por la mayo ria. de loe 
mi.embro• de culturo. ••• ·· FROWM, Ench, '"Nó.a o.ll6. de lo.a 

ccid.eno.o 

Herrero, 

Jorge, 

eoc1.ol 

AZCONA, 

do l~ 

M•JC\CO, lP<U, pp, 

"Aeflex1.onoa eobr• 

•urge d• lo. prop1.a. 

trovóa d• loe 
.Jorge, Normattvi.da.d 

Clra.ducc:i.6n de Enri.que Wo.rttnez>, Ed1.tor1.<Ll 

PZ y ••. • C\la.do poi· SANCHEZ AZCONA, 

el poder· op. ci.l. • p. ao. ICl. coró.c:l•r 

convtvenci.a y •• o.c\uoh2a. por vi.rlud de la. 

modoa col•chvoa do conduela., crr, SANCHEZ 

soctal··, c:.p. c1.l., PP• za 
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sadismo, y la sumisión o tendencia al sometimiento, semejante en gran 

medida al masoquismo. 

Con la sublimación se logra la canalización y la sat.J.sfacción 

111dl.rlilct..• de los J.us.t.J.nl..~. a t.ra.vés de v1as inslit.ucionalizada~ y 

por lo tanto socialmente aceptadas. 

Con el ejercicio del poder o de la sumisión se aclualizan nuevos 

vinculos, denominados 11secundarios'', 
1
que permiten alcanzar una vez 

~s la seguridad perdida y el sentimiento de placer que da el saberse 

parle de un lodo. 

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

insliluciones e ideales que los sustituyen CDios, iglesia, Estado, 

11der, Super Yo. ''objeto'' amado, et.e.). 

En situaciones 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 int.errumpJ.da 

por una renovada disposición hacia la libertad particular, aunque 

después de est..e rcmpiinienlo sa vuelva ineludiblemente a les vincules 

secundarios. No debemos desdefiar en este proceso la influencia de las 

circunstancias ambientales Camb1.:mte social) y los modos de 

existencia peculiares que se presentan y que contribuyen a la 

form.3.ción de 13. personalidad de ca.da sujete y, consecuente1r.ente, a la 

6 



1nlegración del meric.ion.ado carácler social. 

De lo an•.er1orm9nte dicho se infiere que el puder y la sumisJ.On 

ne son insl1nos. sino el producto de fuertes impulsos fijados por la 

propia convivencia socl al. No podemos aceptar, ent.om.-::tts. .1. et. t:t.-;.pc '='~"' wu 

de "libido domlnand1 '' que emplean algunos autores cuando se refieren 

11 poder. ya que el lérmino "libido" indica (mica y exclusivamenle 

insllnt.os, esto es. mecar.ismos de llpo fisiológico y sobre lodo. en 

esle caso. a los de origen sexual, además la expres10n "domJ.nand1" 

aduce dominación y ésta es sólo una especie del género poder. 

t:.:l com:eplo peder •.lene d~s significados: El priu1ero se refiere 

a la cikpac1dad do h.i.cer qua otros realicen u onu.t..an tal o cual 

conUu~t~. qu~ obedezcan, ya sea través de la utilización y 

var¡ación de ra~ones pro~egidas12 o por medio del ejercicio directo de 

la fuerza Cdominación) y el segundo consiste en la aplit.ud de 

rea.li::ar, el propio sujeto, lo que quiere, aptitud der1vada de sus 

facultades fls1cas. ps1col6gicas o intelectuales (potencia), Para 

nuest.ro est..ud10 tendremos en cuenta. fundamentalmente, la primera 

acepe¡ 6r1, a•.Jnque .al hacer alusión a es t.. e hecho lo lomemos en su 

sentido genérico Cpoder lat.o sensu). 

12
.,... 1••~"'º omploodo po' Joooph RO< po.a 9'9n1f1e°' quo 

p1.1•-i.. tomada c1..1•nl<i, tor'.~ p<:U·l. l':I r•ollZ'2C\6r• 

r•·.ill:..·J:;~::.r. de acto, o.l l\empo, paro. cona\d•rar 

otr<3>11 que lo cond,,..clo. cenlrari.a.. crf, RAZ. Jlo••ph, 
L'l <:1.1..1t :.nJa-i del. der~c~.o·, Et'\S'lV•)ll aobre ·l•r•<:t-.o y moral, Tro.d1.1cclón 

d• T?l"O'/C s .. t,.,,,::-rtu. Mol•)"'','• Prll'l,('f'.'I edtct6n, u. N. AM.. M•x\CO. 

p. ..~. 



Comúnment.e la falla de pot.encia lieride a de:iperlar el daseo de 

dominación. es decir. la poca o nul~ potencia se compensa13 por v1rlud 

del ejercicio de esa act.1 vi dad. Esto no s1g1ufica que quien no t.;;onga 

polencia no tienda a la sumisión. ni quien la posea no asp1re tamb1~n 

a Uoru.J.n.:i.r. Incluso en las comun1dade5'. pr lrr.l*.iv.!!s. :::¡u!erl demostraba 

tener ciertas facultades para el desempeí"io de cualquier tarea o 

simplemente para resistir eficazmente a los obsláculos que le imponla 

la nat.uraleza era sujeto de admirac1on, obt"="n1endo por ese hecho la 

subordinación de aquellos que quer1an recibir, al menos de manera 

ind1r·ecto., los beneficios qu~ de ello resultaban. La dominación 

car1snú•.1ca u~ 1Jn clar::> ejemplo de potencia y peder er. sent.idc 

ti•S',r 1c..t.a, 

Una •1.:tz al can::eoa. la dom1 nac16n se convierte, fundamental mente. 

'90 un fenómeno de f•Jerza. o de coacci6n, fisica o psiquica, por lo 

que, si cor1s1gue la cooperaci6n de un número suficien1.e de sujetos 

Cseguidores o adeptos). para el logro de sus fines. se vera con ello 

considerablemente realzada. 14 

La fuet"za en el senlido de poseor los. medios. de control. 

coacci6n o coerc16n, es un elemento necesario para la obt.enci6n. 

ejercic:·:J >" mantenimiento del poder. Esta, junto con la justificación 

13 
'L« compe!"lao..:\6r1, 

8>C0.9H<:t.C\Ól"I d• 

UH'll\mt•nlo de \nf•nondo.d ::-:.ue·J.dc por ras9c \1"1d•~oiJ·J.b\e·. CARROL, 

Herb.-rl, Htgto""' Mer.t.:i.l, c..:impa~~o Edtt.;;·nol C.:ir.u.rier.o\, s. A .• 

M•xtco. &960. p. 64. 

14
crf., BOOENttr.JMEM, E-:!.30.r, T•·::irla dol di"r•cho Pn"'o)ra. edtct6ro 

p. .~. 

8 



de aquél, puede lograr qua dicho ejercicio se amplie en t.iempo y 

esp~c10. No obslante. un poder jamás logrará perpetuarse debido a que 

esas mismas circunstanc1as Ct.emporales y espac1ales) lo limit.an. 

La juslif1.:~-::i6n ger."?r'lli:!:;i.da del poder pre+.ende as9:;;urar la 

efectividad del mismo; la aplicación de la coacción. subyugar la 

insubordinación y cont.rolar posibles manifestaciones de resistencia, 

de aqui la razón de que todo poder (dominación) pret.enda 

just.ificarse. También se pu9de dar el .caso, sobre todo en los ,poderes 

de fact.o Cest.e seffalamiento no const.it.uye ninguna regla), que se 

dc;mce la dominación sin la justificación necesaria y que se 

m.lnle1tva 1 µor ello. con el empleo abiert.o de la violencia. 

C<..:>n:o manifestación social. el poder constituye una relaclón 

ent.re seres humanos, su campo de aplicación, por lo tanto, 

corresponder~ a la actividad de ellos. Dicha relación se present.a en 

muy diversos niveles y ámbitos. La simple convivencia de dos personas 

movera a cualquiera de ellas a ejercer dominación o a sufrirla. 

Para decir que alguien domina es menester que exist.a, tanlo el 

limite real a la libertad de optar del sometido, eslo es, la virtual 

apl1caci6n de la fuerza física o psíquica, como un nexo de 

causalidad entre la voluntad de quien domina y la conduela de aquel 

que se somete. De lo dicho se infiere que loz estados inrnediat..os 

anteriores a esta relación d"3 có.usa-efect..o son. o la inactividad del 

sujeto pasivo o la realización por parle del mismo de actos 

cont..r3rios a los ordenados o. en su caso. prohibidos Cexpresión de un 

g 



deber). La conjunción de eslos element.os act.uali2a el fon-!:.r..eno que 

nosotros conocemos como obediencia. La forma en que la obediencia se 

manlfiest.e Cy no sólo su existencia) conslituirA el elemento empLrico 

que nos permita, junto con et.ros elementos no empir1cos. califi~ar a 

una doriundc1on dt:t .1.agllln.oct o .1.legLlima. 

Como lo hemos afirmado arriba, el antagonismo del pensamiento de 

dos o 11\.As sujetos an una relación de dominación-sumisión, respecto de 

una acción u OmlsiOn determinada; o la.inactividad de quien o<quienes 

se sometan, son. generalmente, los presupuestos de dicha relación, ya 

que si no fuera asi las voliciones de ambos SUJet.o·.; serian 

semejantes, transformándose la dominación en una r~lación de 

igualdad, cooperación o direcc16n
15 

o. en cier los •:l.~os. ''" f::ir1.i:t·d:.sE• 

. ninguna relación (adecuación involunt.ar1a de un.::i. con..:luc.t.a a 1.1nz. 

disposición normativa), 

Todo poder se manifiesta por medio de act.os, deseos, órdenes. 

mandatos, reglas o normas, mismos que son reprdsentados por signos 

contenidos en muy variados sistemas de lenguaje y expresados por 

medios conocidos de comunicación. La normat.i Vi dad (fam.1 liar, 

convencional. moral, religiosa y jurid1ca) cons:liluye la forma 

inst.ilucionalizada mas común de expresión del poder (dominación) y de 

limitación y manipulación del comportamiento individual para 

nece•~do.d d• coopora.ctón 

E alado y D~•cureo"", 

dtecur•o poUlLCO-JUr~di.co. 

pp. 16 y 1?. 

conaidera.da. 

aocto.l. 

Perspechva.e 

Tercero. 

rorma. de poder, quizl19 la. 

convenct6n deri.vo.dd d• l~ 

C(r, • OILBERTO OINENEZ. HPoder, 

80CLOl6g~co.e ••miol6gtco.e del 
edtci6n, U. N.A. w. M'1oen, U)Qp, 
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configurarlo socialmente. 16 

La sumisión se expresa ahora por conducto de la obediencia 

directa a normas e indirecla a quien las crea. La adecuac1on de la 

conducta a la d1spos1c1on nu11110.t.Lva Ce t.rave5 de la obeid1.t1nc.1a) 

es lograda por diversas Causas que posteriormenle analizaremos. 

11 



2. PODER POL!T!CO Y DERECHO. 

Cuando at.ribuimos el calificativo de dominante a uno o a varios 

individuos, grupos o instit.uc1ones CEst.ado). en relación a un 

conglomerado, homogéneo o no (dom.1.nados). que lnfluyen en la. 

est.ruct.ura. organización y t.ransforrnac16n lot..al o parcial de una 

sociedad especifica y que por tanto encauzan. por madi o de 

actividades, decisiones y funciones, las fuerzas o tendencias 

Cliberlad, an\bic16n, pasión, inseguridad. miedo, azar, etc.) que 

configuran, paso a paso, los sistemas cultural. económico y jurldico, 

y en general todo el movimiento dinAmico de la citada sociedad, 

estaremos frente al poder politico. 

Esos grupos o ind1Vtduos suelen estratificarse y jerarquizarse, 

tomando como base 1 os aspectos cual i lali vo y cuanli lali vo de sus 

delerm1naclones. Eslo da lugar a dos ramificaciones: La primera, que 

se ir1legra por los grupos hegemónicos que delenlan el máximo poder, 

supremo o soberano, y que controlan, consecuontemenl~, la creación y 

emis16n de las normas juridicas de más al t.o rango en la comunidad, el 

monopolio de la coacción que se expresa y organiza a través de ellas 

y el •Jso de los aparatos ideol6q1cos. La segunda, compuesla por los 

grupo~ no lnJ'3&mónicos o scbordinados que influyen poco o nada en las 

funcionGs lcgislalivas
17 

y, por lo m..i.smo, no ejercen el control de los 

medios de violencia. 

17 
crr. 

p. t.94. 

SOC.\•do..J", U. M, A. M,, M'M\CO, t"90, 
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Ese monopolio, es decir. el uso exclusivo y cont.inuo de la 

fureza organizado por el derecho. y el cent.rol de los aparatos 

ideológicos, es lo que dist.ingue. principalmente, al poder politico 

del no pollt.ico. Est.e último. se caracteriza por el conslanle cambio 

en la lilularidad de cent.roles y decisiones parciales y poco 

significativos, relativos a Ambilos relacionales reducidos y siempre 

sujeto a las manifeslaciones y t.ransfomaciones del primero. 

El poder no polit.ico Cno la aut.o~idad derivada de ést.e) pasa de 

unas manos a ot.ras, la facilidad y velocidad con qua se cons1gue son 

las mismas que generia.n su ~rdida. Por su inestabilidad se vuelve 

objeto comón del juego del medio, las circunslancias y las formas en 

que se ma.nifiesla el denominado azar
18

. Con esto no queremos afirmar 

18
1t•le ple d• 
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\Ql y 

dQ 

hGelO 

lQ oporlunuiod do •etfClla.r qyo e•\Q íu•rzo 
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ci.•rlo punLo ...... recluci.r- lQ la.g:uno 
ont.ológ\.CO qu• pr••enla. on relcic:lón ollQ por medi.o d. e•llJdi.o• 
probabllt•ll.co• y ••lo.dl•li.co•. Alguno• a.1.1\or•• <Nd.>n dQI' 
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\Q• 

\Q 
y 
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Jue el poder pollllco. incluso ya inslilucionalizado (Está.do). no 

presente contradicciones tanto externas como 1nternas. pero al menos 

logra mantener un allo grado de estabilidad y permanenc1a. si no del 

sujeto o grupo gobernante si de su estructura. 

El poder politice se ha presentado en todas las sociedades, 

organ1~adas o no organizadas, ya que todas ellas expresan alguna 

forma de control social. Como la evolución histórt.ca de esle hecho 

implica también el desenvolvimiento de un orden JUridico normalivo 

que lo reJula y hasta cierto punto limita, estud.1.aremos, por ser 

nec.esari o pdra nueslr-o~ fin~s. algunos dnlecedentes do ambos 

fQnÓFHn0$ d9 M3n~ra br•ve y para\ela. no sin antes aclarar que los 

t.4'rM1.nos poder !hlprotna, ¡"JCJder soberano o máximo poder, resul tarAn, en 

muchos C.i.1505. ¡dent.1f1c.ablct1 ccn .i1 término poder pollt.ico. 

En las comunidades primiger.1a.s, cuando solamente ey.istian grupos 

dispersos en donde su cohe::ión tnlerna s.e b."\~aba en lazos de sangre. 

el progenitor era quien detentaba. el máximo poder, ya fuese por v!a 

materna Csib o comunidad matriarcal) o por la paterna Celan o 

comunidad patriarcal). Esta dominación no er.'l. dql lodo !limitada ya 

que hablan, aunque en for rr..?t. mu~r precar 1 a, norm~c;: generales de 

conducta. Lncluyenr:to ellas a las d<? origen religioso. moral y 

JUridico-consuetudinario, todas ~llds mezcladas y difit.1lmente 

•g 
sepa.rabias unas de otras- , que er a.n ob.:¡erv.:..das por los rn.J.embros del 

qrupo Cfarnil1a de gran dimensión), int:luido el jefe, y basadas en 

lQcfr., DODENllElMER, Ed9ar, op. -=-~l. , p. 2d. 
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óbices subjet.ivos como el miedo a los dioses, a la tradición, a la 

anarqula o a la pérdida del propio poder. 

Poco a poco esas normas sociales f'ueron diferenciAndose. Algunas 

de ellas lograron colocarso en la cóspide en cuanto a obediencia 

recibida y a producción y control de comportamiento social. Eslo se 

debió, en gran parte, a la creación contigua de una instancia 

coactiva que las respaldaba y ·• ... as precisamente la intervención de 

un cuadro coactivo. aunque sea en foripa incipiente, lo que le da el 

carActer de juridico a este t.ipo de normalividad social. " 2º 

Este primitivo derecho f'ue dado a conocer, en primar.i. 1r1st..ancia, 

por los miembros má.s ancianos del grupo Cgeront..es). ya 

que por su avanzada edad se consideraba que hablan sido los primeros 

en saberlas y obedecerlas. asi se inicia la forma tradicional de 

creación y divulgación juridica. 

Posleriorment.e y a causa de la propia t.radici6n, la 

transf'orma.ción de aquel orden juridico-norma.t.ivo resultó casi nula, 

por lo que tuvieron que manifestarse nuevos procedimientos para su 

creación. Las revelaciones carismit.icas de profet.as y hechiceros 

cumplieron con dicho fin. No obst.anle, en no pocas ocasiones hubo que 

buscar un fundamento ancestral a 1 as normas recién creadas, aún 

cuando en el común de 1 os casos no se enc:.ont.r ar a y t.uvi era que 

obt.enerse a través d• los propios encantamientos (forrnalismo 

20 
SANCHEZ A ZOOM A, .Jorge, .. Normo.U.v\do.d Soc\o.l", op. C\t.. , p. fJIS 
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m.ig1co). 21 

Por otro lado, el aumento en el n'll:mero de miembros de las 

agrupaciones ya formadas, Junto con la imposibilidad de sat.isfacer 

las necesidades rApidamenle incrementadas, provocó el rompimiento y 

la segregación de aquéllas. Poqueftas estructuras sociales que 

lograron mantenerse unidas bajo un poder comUn buscaron nuevos y 

mejores asenlamientos, espacios t.errit.oriales qua por sus condiciones 

les permitieran nuevamente desarrollarse. Es esta unidad de 

t.errit.orio la que gesta poco a poco la aut.onomia e posteriormente 

soberania) del grupo y las bases para el soslanimient.o y 

f..:>rlal"1-:illc.enlc1 t.h a1uol poder dirigente. 

·~.;r. e-1 NuairJtmt.c C:!.• L'l propiedad privada y la división del 

trabajo, el paso de la familia a la gens y el devenir de las 

comunidades gentilicias Cfralria, tribu y confederación de tribus), 

cuyo movimiento rondaba la independencia, el poder superior se 

~raslada del padre al gobernan~e, personificado ya por el arconte o 

jefe, por el basileus o monarca, o por el hule o consejo de ancianos. 

En el ~rnbilo de la evolución 5ociopolilica se hicieron 

necesarias reestructuraciones globales en el seno mismo de las 

diversas comunidades, concertadas por conducto de la creación de 

nuevas i deol ogi as. la variación de 1 os ya caduco!:O s1 stemas 

valoralivos y la creación de un complejo orden económico. Est.e 

21 ctr. , lbl.d•m, pp. ses y 57. 
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Ollimo, factor decisivo en la formación de castas o estamentos, junto 

con el desarrollo del pcx:ler, provocaron la doscomposición social y su 

consecuente división en clases, apareciendo as!; la clase que manda 

Cgobernanle) y la que obedece (gobernada). 

Por otra parte, al lado del poder, el derecho t.ambién se 

modifica; el rudimentario orden Juridico se proyecta y con el tiempo 

va adquiriendo grados superiores de manifestación: Se evitan con 

ello, en alguna medida, las luchas y hpstilidades que se hablan hacho 

frecuentas; la guerra se institucionaliza a través d& su rogulaci6n~ 

se aceptan medios generalizados de sanción y se concretizan la 

venganza pr 1 vada y después la pUbl i ca, con lo cual se da lugar a 

limites al poder aparentemente más objetivos, cuya base redunda en 

los expresados senlimient.os de temor. La posesi 6n del elemento 

jurJ.dico-coacli vo se traslada, en esos momentos, a los gober-nanles, 

est.r-uclurando formalmente al Poder Polit.ico. Dicha posesión, con el 

tiempo. serA monopilizada por el Estado. 

Los sistema.s jur1dicos y sobre lodo los est.ud.ios dogmAlieo~ que 

sobr-e los mismos comienzan a hacerse, se convierten, entonces, 

en importantes canales de organización y expresión del poder-, y en 

elementos fundamentales de nuevas ideologías pol1t.1cas. Este fenómeno 

se desarr-olla, principalmente, dur-ante la edad media. En esta época. 

el Derecho Romano -entendido como el Cor-pus Iuris Civilis- y la 

jur-isprudencia derivada. del mismo logran trascender el pensamiento 
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politico de toda Europa.aa 

.. Los pensadores poli t.icos de la Edad Media comenzaron 

int.roduciéndose a las ideas pol1t.1cas a través de la propia pr•ct.ica 

gubernamental. Pero, de nuevo. en lo que a la Edad Media se refiere, 

esta pri.ct.1ca encuentra su ~s conspicua expresión en el derecho y, 

post.eriorment.e. en su exposición académica. es decir en la 

jurisprudencia. 1123 

'"Las grandes cuestiones polit..icas, el imperio, la legit.imaci6n 

del monarca, etcétera, en suma, el palpit.ant.e problema: cut co~ti t 

mBl'll/n. lm.perium.? rue abordado por la jurisprudencia medieval ... a• 

Lft JUl"LS~·r·udet1c:1.1 9S m .. llizada, enlences, por los teóricos 

polilir:os er. li-. fo1·mac16n ::io credos que pr-et.endian justificar el 

gobierno y la do:rinaci.6n. t.ant.o de los reyes como del papado. 

A parlir de la imposición del cristianismo como religión 

universal, el poder readquiere un origen melafisico. no en el senlido 

m1gico-m1slico de las sociedades primitivas, sino en la medida en que 

aqu61 es hecho radicar en la volunlad omnimoda de una enlidad 

lrascendenlal y uniforme en su concepción. 

22
crr. • TA.MAYO y SALMORAN, aola.ndo. '"La. Ci.•ric\.ci d.l D•recho y la. 

rormGC\.6f'I del Ideal Polll\.co... UtlAM, M6Mi.co. IOGP. PP• UI y ••• 

23
tbld•m, p. Id. 

ª4
1bldem, pp. z~ y 
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Las doctrinas eclesiAsticas ampliaron y manipularon dicha 

creencia, elaborando la teoria de que la naturaleza humana y todo lo 

que derivara de ella, incluyendo a la sociedad civil y al poder 

politico, era el producto de la voluntad de Dios. Esta tesis.-en.un 

principio, exaltó y justificó la dominación secular. Asi, "El derecho 

para interven1r en cuasliones religiosas que el emperador tenia en 

los tiempos paganos. derecho derivado de su cargo de Ponti/ex 

Ha.xim:us, fue inrnedialamente a.ceplado. " 29 

Con el ~iernpo, la iglesia adquiere una fuerza relevante. 

Aquélla. que en alguna ocasión rindiera obediencia plena a la 

autoridad imperial, se transforma. en su m.As grande poder opositor. 

"La declaración del papa Bonifacio VIII (1294-1303) de que la 

sumisión de toda criatura humana al ponllfice era condición necesaria 

de salvación. llevó al mundo a consecuencias tremendas. 1126 

La autoridad secular, por su parle, deja las bases de derecho 

germAnico que sustentaban su gobierno y se arma de derecho romano 

para contrareslar los ataques eclesi•st.icos. 27 

El poder comienza a ser disput.ado por el Imperio y la Iglesia 

CRevolución Pontificia). Esta lucha, cuyo triunfo es logrado por el 

•o. 
26

1\Jld., p. td. 

27 
Cfr. tb~d., P• !!Id, 
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primero". y el est.ablecimient.o de un sistema de coacción directa, por 

medio de la aplicación de penas públicas, dan lugar al absolutismo y 

establecen las bases para la formación del Estado moderno. 
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3, EL ESTADO. 

La división de clases y funciones, el aut.omat.ismo, l.._ 

especialización del trabajo y su camino a la burocralización. act.Oan 

como directrices preeslalales que unidas a las formas ideológicas y 

creanc1as manipuladas. hasta cierto punto justificantes do la vida y 

estructuras sociales, forman una serie de mecanismos que se 

concretizan en actos de autoridad, dirección y organización de 

comunidades autónomas e independientes. Estos mecanismos dan lugar a 

la llamada inst.ilucionalización del Poder Polit.ico. 

Esa inst.it.ucionalizac16n, j unt.o con la oblenc 1 ón y el 

mant.onimient.o del monop~_lio de la coacción e fisicr. y psi qui ca), 

dentro de un univers"J de fuerzas lnlef"'curr-ant.es, c-r1ginar; el 

nacimient.o de una nueva comuriidar:t. misJi\J. ·.¡ue ha .;1Co c,.:n~s1der-a.d& c,.,n.CJ 

la rnAs evolucionada de t.odas: El Estado. 

El Estado os. ante lodo, un fenómeno cultural objeto de 

conocimiento~ una realidad creada por virt.ud de una peculiar y 

encausada evolución sociopolitica y jur!dica. Marcos Kaplan nos dice: 

"El Estado no es una creación inst.intiva o improvisada. Expresa una 

racionalización progresiva de diferentes ni vele~ y grados del poder 

en el cuerpo social. de estruct.uras pol1t1cas preexistentes o 

coextst.ent.es. En el Estado se retuerzan y consagran la Jerarquia y la 

integración de elementos subordinados unos a otros; las relacion9s de 

mando y obediencia se han formalizado y operan a través de circuitos 

especializados. que calcan o reflejan los circuitos pre -y extra-
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pol1t..1cos, incorpor•ndolos sin abolirlos. 028 

El Estado como hecho, es decir. sociol6gicaJnent.e con!:iderado, 

t.iene su ant.ecedent.e en la desint.egrac16n del clan20. El poder 

polit.lco, su inst.it.ucionalizaci6n posterior y la exist.encia de un 

orden juridico normat.ivo. son, por lo t.anlo, elementos indispe11;;.ables 

en la formación del mismo. Con base en ello podemos afirmar que la 

organización eslalal implica. en lodo caso, un poder polit..ico que se 

organiza y actualiza a lraVés de un sistema juridico-normat.ivo. 

En est.e orden de ideas "El est.ado es simult.Anea e 

indisolublemente poder y aparat.o o, en términos woberianos, violencia 

legHima y adm1nist.rac16n. ,,3o 

Por lo que se refiere al poder estatal, ést.e combina el 

monopolio de la coacción con la capacidad de hegemonia. El monopolio 

de la coacción significa, según dijimos, tanto la pos&sión exclusiva 

y continua de los elementos coercitivos de mayor potencia en cierta 

comunidad, como, y consec.uent.ement.e, la posibilidad de disponer de 

ellos en cualquier momento (ejercicio). La capacidad h&gemónica 

implica el control de los º, .. dispositivos e!!i:enciales do orden 

id&ol6gico-cult.ural que se ralacionan con la legitimidad, el consenso 

28
1(APLAt<, No«••· op. cll •• p. 100. 

2 ºcrr.. llUNNEY .JA.Y y MAIER "· ~La. Ci•nC\.O da lo sod.•cksd... ciLCMio• por 
SANCHEZ AZCONA, .Jorge, "Hormot.i..vuiod Socia.l~. op. c\.L., p. 79. 

30
cfr, , OlLBERTO OlM~HEZ, "Poder, f;ata.do y Dlscureo·. op. ch. • P• ''· 
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y la organización juridico-adminlst.r&t.iva de la sociedad. 031 E:st.a 

capacidad suele ident.iricarse con la.s cualidades de supremac1a y 

preponderancia. 

L.a unión de est.os elementos hace que el Eslado moderno sea 

caracterizado en definit.iva por el monopolio de la violencia 

l&gHima. 
32 

Como admin:islrac16n o aparato, el Es:t.ado concretiza la citada 

~ 1.nstitucionalización del Poder Polit.ico, ya qtJe. como afirma Gilber.t.o 

Giménez, "l.os aparatos son la armadura t:nst L tucLonal. de una sociedad 

concret.• en una fase det.erm!nada de la di visión social del t..rabajo. 1133 

Los aparatos esta.tales, al 1gual que los no est..at.ales, se 

clasifican en Ideológicos y Pol1t.icos. Los priri\eros t.rab&ja.n en la 

creaact6n y circul~ci6n de una delerminada concepción del mundo y de 

la ~~alidad. 34 Los segundos s• relacionan con el ejercicio del poder 

poli ti ca. 

Algunos ap~ratos puedon co~bloqr est.as dos naturale%as y se~. a 

la vez, ideológicos y pollt.icos. El Derecho. como orden juridico 

4d. 

33
1bldem, p • .CP. 

34
rosSAEltT, Ro~ert, "LO aoc\4t4~, L, 9, ..... 

O\tb•rlo Oun6n.a., tbt<km, p. !SO, 
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positivo, es un ejemplo claro de este lipo de aparatos. 

El Estado unifica. organiza y jerarquiza sus aparat.os 

(ideológicos y politicos) a lravés de una rigurosa especificación de 

medios. fines y funciones. La búsqueda del consenso social ha llevado 

a los gobiernos eslalales a la manipulaci6n y al control de gran 

parle de los aparatos ideológicos que existen en una sociedad. 

Por virtud de esto tipo de aparatos (fundamentalmente el 

derecho) el poder estatal, al igual que cualquier otro poder, puede 

transformarse en autoridad. Dicha transformación, junto con la 

naturale2a de la autoridad, serán explicadas a continuación. 
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4, PODER Y AllTORI DAD. 

En el mundo existen tres cat.egorias fenomenológicas principales 

que son, a saber: 1).- La de cosas; 2),- La de propiodades; y 3),-

La de relaciones. Esta última se presenta de manera preponderante en 

el proceso de convivencia social. 35 

Por lo que se refiere a las relaciones podemos decir que se 

caracterizan por tener una estructura de nat.uraleza t.ernaria, ésto 

significa que est.An const.it.uidas por tres elementos fundamentales: 

a) un sujeto activo; b) un sujeto pasivo, y e) un Ambilo o campo de 

manifeslación, 36 

El poder, la autoridad y el a.mor, expresados en los e>~remos; 

mando-obediencia o dorninac16n-sumisi6n, conforman los ca.sos 11'.As 

t.ipicos de la calegoria relacional y como tales suponon, cada uno de 

ellos, ade~s del campo de manifestación, dos partes 

e persona-persona 1 persona-"objet.o" u ºobjeto 11 -persona). 

Ya hemos dicho que a t.odo poder es menest..er una just.ifi caci6n, 

pero a(m no conocemos el origen de la misma. Analicemos, pues, est..as 

cuest.iones. 

BIOCHENSICI, .1,M,, Au.t.ori.da.d", Ed, Herder, 
BClJ'celona., a979, p. aa, 

36clr. , lbldem, p. H. 
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La relación de poder implica, para las part.es que int.ervienen, 

un allo grado de afeclividad, pero lambién de su!'rimient.o, 

consecuencia de la limllaci6n al desarrollo individual; por eso para 

que dicha relación se manlenga se requiere que la angust.ia derivada 

de ese sufr i mi en lo sea mi ni mi zada, 1 o que se consigue con la acci 6n 

instintiva de mecanismos de ajuste Cconcret.amente la identificación y 

la racionalización). Asi, por un lado, la persona sometida exalt.arA, 

a la vez, tanto los atributos de la seguridad y aceptación sociales 

que obtiene, como las cualidades de la persona a quien obedece 

(admiración ciega), reconociendo su posición como valiosa y, por el 

otro, la persona poderosa creer~ que el mando que ejerce deriva 

direct.amant~ del bien qu9 como fin último quiere procurar a su sujeto 

de dotn.in&c:.,jn, aáunJrnldo &.si una actitud semejante a la de un 

verdaderc1 padr·o 

Pcxlrla pensarse que el logro de la seguridad y la eliminación 

del aislamiento son motivos suficientes para justificar cualquier 

he.:ho social. inclusive el de dominaci6n-sum.1si6n, sin embargo, esto 

result.a cierto sólo en parle, lo que se tratarA de demostrar en el 

desarrollo de nuestra explicación. 

Quien detenta el poder sabe que estA ligado ineludiblemente a 

quienes lo sufren, a los sometidos, Ese poder depende, en gran 

medida, de la obEtdiencia que recibe, existiendo. por lo mismo, una 

sumisión psicológica del poderoso con respeto al débil. Como esta 

sumisión psicológica (subjetiva) es distinta a la objetiva del 

somolido, el sufrimiento resultante serA en el primer caso menor que 
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en el segundo, a\'.Jn m.As, con el proceso de racionalización, la 

angustia del sujeto activo, derivada de aquella sumisión psiquica, 

resultarA casi nula. StJ libertad Cen sentido negativo) se inCiere al 

tenor la capacidad de reducir los limites a su conduela, de ahi que 

tienda a mantener y a ampliar su poder de un modo u ot.ro. En est.e 

supuesto, la justificación analizada seria, en general, vAlida y 

suficiente pero, como la misma no sólo 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 m.L$mo, la causa principal de su 

infelicidad. 

La justificación insuficiente tiende a desbordar el impulso 

de libertad en sentido negativo, el cual se manifiesta eri rorJJl.'.ls muy 

di versas: anhelo de poder Cen el caso de los subordinados de las 

clases dominantes), delincuencia, abandono del "objeto" amado, 

suicidio y, con respecto al poder politice, resistencia y 

desobediencia civiles. Estas óllimas reacciones suelen provocar, al 

menos en las sociedades modernas, movimientos armados t.ales como 

revoluciones y golpes de estado. La consecuencia de la manifestación 

negativa del impulso de libertad es la fractura de la relación en la 

que se desenvuelve. 

La justificación reforzada es lograda, si se da el caso, no sólo 

por la utilización de alg\'.Jn mecanistnc) de ajust.e (justificación 

primaria), sino. sobre todo, por la actua.lizac16n dol impulso de 

libertad en sentido positivo, conseguida a través de la critica 



valorativa de ideas. actos, órdenes o normas. asi como. en el caso de 

la dominación politica. de la "participación" en la dirección de la 

vida colecli va Cal menos en los regimenes dernocrAticos) y de la. 

consecución de fines socialmente valiosos. En esle caso. la 

estructura relacional permanece intacta. 

Creemos necesario seNalar que el solo cuestionamiento de actos. 

órdenes y normas no hace que se logre el reforzamiento do la 

justificación primaria, sino que, además, es imprescindible que una 

vez realizada la critica se concluya Cracionalmenle) que es deber 

obedecer dichas órdenes, mandatos o normas por considerar que las 

mismas encarnan los fines y valores de más allo rango para el sujeto 

o sujetos que obedecen. Esta idea debe tener la fuerza suficiente 

para convertirse en convicción y post.eriormenle en creencia. Es hasta 

este enlences cuando podremos darle, a la justificación reforzada, el 

término "legitimidad". 

Para entender lo anterior, debemos do lomar en cuenta que el 

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

1. - La actuación de mecanismos inslint.ivos Cde ajuste o de 

defensa) con los cuales se consigue establecer una o varias razones 

Cde cualquier tipo) que sustentan la acción u omisión de una 

determinada conducta. reduciendo. en cierto grado. la t.ensión o 

anguslia que provoca el hacer u omit.ir dicha conduela. 

2. - Anleponer razones de contenido ético o axiol6gico a la 
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realización o no realización de una conduela det.erminada, En est.e 

sentido, justificar significa hacer just.o algo Cal menos de manera 

relativa), 

La legit.imidad es el result..ado de just..ificaciones del segundo 

t..ipo. Jurg~n Habermas concuerda con est..o al seftalar que en el t..mbit..o 

est.at.al 11Legit.im.idad significa que hay buenos argumentos para que un 

ordenam.ient.o polit.ico sea reconocido como just..o y equit.at.ivo .. , .. 37 

La legi t.im.idad puede present..arse en cualquier rf)lación 

mando-obediencia o dominaci6n-sum.1si6n y en ambit.os diversos 

(familiar, laboral, conyugal, social, poli t.ico, et.e.), poro nunca 

debemos olvidar que la rrJ.snu deriva del impulso do lJbert.ad 

Cmanifest.ado posiliv.::\Jno;ola) que se expresa a t.ravós de ella. 

El dejar perfect.ament.e especificados los t.res elementos 

const.it.ut.lvos de est.as relaciones, permit.lra la correcta calificación 

de legitima o ilegitima qua se dé a una dominación. En el caso de la 

dominación polit.ica Cpoder polilico), los elementos const..it.ut.ivos 

son: a) los gobernantes, b) los gobernados y e) el Ambito 

poli lico-eslalal. 

Adam.is, la legitimidad debe verificarse siempre Cesto es lo 

esencial en la hipótesis que se plantea en est.e t.rabajo) por conduelo 

37 
HABE•MAS, .Jurgan. "Probl•m\ di. hg~lhma.2\on• n•Llo 

por Mi.ch•lo~•lo 9ov•ro, '"Lu9cu•• Cláaico• 

Conl•mporc1n•a.8 Sobr• Pollhco y Pod•r~, Ori.g•n y 

Poder Polll~co, lr. d• .10116 P'•rn6nct.z: SGnli.ll6n, 

Mi6xi.co, IP85 p. oz. 

Sta.lo modarnoM, 
y P•tep9Cli.VCLe 

Fundcimaon\o. d.\. 
ICd, Odja.Lbo, 



de la obediencia libre, espcnlánea y racional de la mayoria de los 

gobernados. Es lmporlant.e recalcar que la pl"'esencia de esle lipo de 

obediencia Cen lodo caso genel"'alizada) representa el elemenlo 

emplrico lndispensable no para la oble~ción de la legitimidad de un 

peder. sino, ~nicamenle, para probar su exist.encia. La afirmación de 

que un poder se legitima por el hecho de ser de esta manera obedecido 

es a todas luces incorrecta. Se deben constatar, para ello, la 

adecuación de los cuadros axiol6gico-leleol6gicos de los gobarnantes 

con respecto a los de los gobernados, la creencia racional de que es 

un deber obedecer los mandatos del poder Cesta se deriva de la propia 

adecuación de cuadros) y el consenso que se obtenga en relación a los 

dos primeros. 

En el .1mbilo politico-est.atal • la legitimidad se actualiza. 

Onicarnenl•, cuando la creencia Cque implica un deber de obediencia 

genérica) fundada en la identificación de los cuadros axiológico y 

teleológico de los gobernantes con respecto al de los gobernados, se 

manifieste por la mayol"'ia de ~stos últimos a través del consenso, ya 

que. como lo hemos dicho, el sujeto pasivo de esta particular 

relación lo conforma. el tél"'m.ino genérico "gobernados:". "Sólo -ésta-

justificación... hace del poder de mandar un derecho y de la 

obediencia un deber, es decir transforma una relación de mera fuerza 

-física o psi qui ca- en una !"'elación jurldica. 1138 

El logro d& legitimidad hace que cualquier poder Cdominación) se 

38ctr.. 808•10, Norberlo, MEl Pod•r 
Ful'\dGmenlo• de\ Pod•r Po\ll~co, op. C.\l. , p. ta. 
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convierta, hasta ese entonces y no antes. en autoridad. 

En este sent.ldo se expresa Pierre l.egendre al sostener que la 

autoridad es una especie de poder fundada en un sistema de creencias 

compartidas. 30 

A partir de este momento podemos hablar de dos tipos de 

dominación: La dominación pura o no le\11t.ima y la dominación legitima 

o aut.oridad. Mient.ras la primera mantiene una sumisión derivada 

fundamental mente del temor 4.0 a una sanción o a una coacción. la 

segunda obtiene obediencia por virt.ud del impulso de libertad de los 

propios somet.idos y de la correspondient.e adecuación de cuadros 

axiol6glco-teleológicos. 

Resultan muy significat.ivas las siguient.es palabras de Paul 

Claval: "los que viven bajo la dominación de un déspota no tienen 

ningUn int.er4's personal en obedecer las órdenes que les son 

intimadas. ni en respetar las prohibiciones que vienen a limitar su 

libertad. "
41 

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

normas expresan deberes y por lo mismo lim.lt.a.ciones al comportamiento 

PJEltltE LltOEHDltE, ··.1ovi.r 

oi.m6n•z. op. ci.l,. p. u. 

40 crr., OJLBl:ltTO OJNtNEZ, lbldem, P• ti, 

41 
et.AVAL, Pa.ul, 

oU., PP• H y 14. 

. , pouvolr", 

pouvoi.r~, cha.do oi.lb•rlo 

clt.CMlo por 011.BE:RTO .•. 
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CaUn atenuadas), la legitimidad seguirA teniehdo una naluraleza 

justificante. 

El ejercicio de la autoridad, una vez conformada ésta. se 

actualizar~. tant..o on Ql derecho de mando o derecho a obtene1" 

obediencia como en el derecho a ejecutar uno o varios actos 

espec1fJcos (legislar. conceder. adjudicar. castigar, ele.). 42 

Lo dicho has la a.qui respecto de 1 a transformación del poder 

Cdom1nac16n) en autoridad, es aplicable t..alnbién al Derecho. Por lo 

mismo, podemos decir que un orden jur1d1co debe. al igual quo el 

poder. ~er legitimado. 

Por olto lado, atJn cuando el derecho pueda, a t.r.avés de una 

d1sposic16n normativa, conceder autoridad, ésta seguira teniendo como 

Onico fundamento una creencia legitimante. 

Ademi.s de la autoridad del poder o del derecho exisl& otro tipo 

de autoridad. al que se hace referencia c~ando se dice, por ejemplo, 

que t..al o cual cJ.ent.1f1co goza:. de gran aut.oridad en det..erminada 

mat.eria. o cuando se hac• ver la autoridad que pued& t.ener cie,.to 

libro. Este t.1po de aut.oridad, a.l que podr1arnos llamarle rnat.er1al, 

se desarrolla en el cilmpo de las Jnaf\ifest.aciones enunciativas y 

constit.uye un estado int.ef"medio entro el rango cat.eg:órico de las 

las cualidades o propiedades Cvalor. belleza, fuerza. etc,) y ol de 
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las relaciones. Esta autoridad puede llegar a conformar, en muchos 

casos, la base de la auloridad de una dominación (dominación 

carismllt.ica). 
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5. QBEDIENCio\. -

La adecuación de una conduela a cualquier disposición normat.iva 

puede dar se por; 

1).- La adecuación involunt.aria de una conduela a un deber; 

3).- El cumplimienlo de un deber Cobediencia)¡ 

4). - La aplicación de una norma juridica a un caso concret..o 

Cen ocasiones pu.de equipararse a la obedienc1a°'
3 :>, y 

6).- El ejercicio de un derecho, t.rat~ndose de normas jur1dicas 

Cact.ualizaci6n44J. 

En est.e punt.o sólo nos avocaremos al estudio de la obediencia. 

L.a obediencia también t.iene origenes diversos, ent.rE:: ellos 

se encuent.ran: 

a).- La costumbre; 

b).- La int.ernalizaci6n de normas Cfundament.alment.e morales); 

e).- El temor a una sanción o a una coacción; y 

d). - La adecuación de los cuadros axiológicos y t.oleológicos de 

los gobernantes con respeclo a los de cada uno de los 

gobernados y la materialización de dichos cuadros en el 

orden jur1dico creado y en los ac~os de los propios 

43ctr.. BONIFlt.Z A.Lf'Ot{ZO, tAllc\.a, .. EL PllOBLEMlt. DE Lit. EFICACIA EN EL 
DEllECHO", tCl 9di.c\6n, l:d. Porrlla., s. A., w.•xi.co, soos. PP• •5 y •d. 
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gobernantes. 

Algunos autores incluyen como causas de la obediencia el temor a 

la anarqu1a
45 y el deseo de paz46, nosotros consideramos que éstas se 

reducen al temor del dano que pueda causar una sociedad sin 

limites al ejercicio irrestricto de la fuerza, es decir, en última 

instancia, al temor de una coacción extEtriar, si t.uaci6n que ya 

hemos considerado en el inciso e) anterior. La obediencia derivada de 

los motivos mencionados en los incisos a), b) y c) se caracteriza por 

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

d), en cambio, se caracteriza por ser libre, esponlAnea y racional. 

Para que la obediencia se presente es necesario que e><ist.a 

primeramente un deber y posteriormente que est.e deber sea cumplido de 

manera voluntaria. 

El cumplimiento volunt.ario al que nos referimos 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 adecuación axiol6gico-leleol6gica citada), 

Esta voluntad se contrapone al cumplimiento de un deber de manera no 

voluntaria o involunt.a.ria, causada por una fuerza exterior 

45cfr. CATTANEO, NGtio ... 'ºEL CONCEPTO DE REVOLUCION"'• Ed. Depa.lma.. 

Bueno• A\r••• iPdO, p. io6!1. 

46
crr. • 80DENHIUNl:R, EdgQr, "ºTEORIA DEL DERECHO-, op. c\.L.. P· Z47. 
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irresistible. 

Por et.ro lado, también se requiere, para que se actualice el 

fenómeno de la obediencia, que se presente el nexo de causalidad al 

que nos referimos cuando estudiamos la naturaleza de las relaciones 

de dominación-sumisión. 

Asi tenemos, por ejemplo, que si una determinada persona, o una 

norma, emiten un deber de hacer u omitir alguna conducta (X), y otra 

persona o personas Cz) hace o deja de hacer la citada conducta (x), 

podemos suponer dos situaciones: 

&). - O'~e (2) reall26 u omitió CxJ de manera involuntaria; y 

o).· Q'..le <2> rt-'ir.:i.)..z~ u Oi'IÚtió Cx) de manera voluntaria. 

En ~l prin1er caso. la conducta realizada no entró en relación 

directa con ol debor emitido, no obstante la adecuación de la acción 

u omisión con dicho deber, por ello no podemos considerar a Cx). 

realizada u omitida por Cz), como efecto derivado de la disposición 

normativa Cdeber), ni que se haya actualizado, por tanto, el fenómeno 

de la obediencia. En el segundo caso, CX) fue el efecto directo del 

deber emitido, actuallzindose, consecuenlemenle, la relación 

mando-obediencia. 

Oe-bemos de t.omar en cuenta, que en la relación que nos ocupa 

Cgobernant.es, gobernados y ~mbit.o polilico-est.at.al> se expresan dos 

grupos diferentes da deberes: El primero está. integrado por los 

deberes genéricos de obediencia al Derecho y al poder; el segundo. en 
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cambio, se encuentra formado por una gran cantidad de deberes 

esp&eificos, derivados de órdenes. mandatos y disposiciones 

normativas perfectamente determinados. 

La legitimidad estA int.imamente relacionad.a con esos deberes 

genéricos de obediencia. de ahi que sólo podamos hacer la 

calificación de legitimo o ilegitimo respecto de un sistema juridico 

o de un poder politico, y no en relación a órdenes, mandatos, normas 

o leyes determinados. Lo anterior no implica que no podamos 

considerar a uno Q varios Cno a la mayoria) de los debf!ores 

especi~icos como injustos. 

Esto significa que puedo haber normas lnju~t.as danlro de un 

orden juridico considerado legit.imo. La legiti!nidad se perderll :ii la 

cant.idad de normas injustas o las con~ecuencias de la inju~t1c1a 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 

rract.uran. 
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CAPITULO SEGUHDO 

LEGITIMIDAD 

ADVERTENCI 4 

Antes de iniciar el desarrollo de este capitulo queremos dejar en 

claro que lo que se pretende en él es. fundamentalmente, explicar 

el fenómeno de la legitimidad del poder pol1l.1co y del sistema 

juridico. y no establecer su concepto. Parte de esta explicación 

la hemos hecho ya en el capitulo anterior, por lo que en éste sólo 

inlent.aremos ampliarla. Para llevar a cabo este objetivo tomaremos 

en cuenta los elementos que aportan las principales posturas 

filos6ficas del derecho Ciusnaluralismo, realismo sociol6gico y 

forma.lismo). asi como los estudios de sociologia de Max Weber. 

El porqué de tomar como base dichas posturas filosóficas no 

implica una razón arbitraria, sino que se debe a que ellas 

constituyen, en la aclualidad, los mAs importantes marcos le6ricos 

para juslificar ClegiUmar) la obediencia o, en su caso, 

desobediencia a un determinado orden jurldico positivo. Ademá.s, el 

derecho, una vez legitimado, conforma el principal aparato 

politico-1deol6oJ1co del cual se vale el Estado moderno para 

justificar su domir1aci6n. 

Los estudios da sociologia de Max Weber, por su parte, nos 

permiten conocer una postura avaloraliva sobre la legitimidad y, a 

traves de ella. el fenómeno q•Je actualmente se vi ve en los Estados 
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d& régimen democr:.tico: la rusi6n de legit.lrnidad y legalidad, 

Est..e fenómeno es la causa principal de la denominada .,crisis de 

. legi t.imidad". 

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 má.s o menos amplio, 

pero como la posibilidad de deslegit.lrnidad ("crisis de 

legitimidad") sólo puede tener origen en el hecho de que, durante 

su ejercicio, la autoridad Cdomlnación legitima) no actualice los 

fines y valores que motivaron la creencia legit.1mante o atente 

cont..ra ellos, es imprescindible legitimar también, y de manora 

concreta. al orden juridico emanado de aquéolla. Dicho d€.• otra 

forma, no sólo la posesión del poder debe ser legi t.im.ac!¡. sino 

también su ejercicio manifestado a través de un derecho posi li Vl.>. 

Sergio Cot.ta afirma: "Just.ificar el poder significa demost.rar 

no s6lament.e lo bien fundado de su origen, sino t.ambién lo bien 

fundado de su ejercicio efect.ivo que se hace de él en la 

durac16n"1• por eso, cont.inOa diciendo este autor, ... , , para que 

un poder est.é plenamente fundamentado, es necesario que las dos 

just.ificaciones coincidan .. a 

Por otro lado, se ha afirmado que " ... cuando se leQit.ima un 

1 COTTA, S•rg\o, ""La. Leg\Limi.dod.: ¿Un Eep•ji.erno?, Tra.ducci6n d•l 

lra.nc6e de Nano za.mud\o, lleV\eLo. D\6gen••· No. as•. CoordinCLCi.6n 

do Humo.n\do.doa, UNAM, tP9d. p, pe, 
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orden Juridico, también se est.a legitimando el poder que lo 

amJJara ... ••3 . Esta cuestión puede ser abordada de manera inversa, 

es decir. estudiando primero la just.ificac16n de la instanc~a 

polit.ica que crea derecho y. después, la justificación de esle 

ált.imo como su consecuencia inmediata. 

De cualquier modo. la aserción de que un poder se legit.ima 

cuando se ha legit.imado el orden juridico que de él emana ser~ 

siempre correct.a, no as1 la afirmación inversa. 

Por lo que se refiere a las teorias filosOfico-juridicas 

Ciusnat.uralismo, realismo sociolOgico y formalismo), nuestro 

análisis 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 ftStudian el problema de la validez 

del derecho. Esto lo hacemos con el único fin de lomar de ellas 

los elert.ent.os que nos permitan reforzar las ideas que sobre la 

legilimidad expusimos en el capitulo anterior. por lo que creemos 

perlinent.e hacer algunas consideraciones previas: 

1. - Como en todas estas teorias se busca, fundamentalmente, 

dar solución al problema de la validez del derecho, el concepto 

legitimidad puede verse ligado, de dislint.as formas. al concepto 

validez. Esta relación conceptual se puede manifestar tomando como 

base los s19uienles criterios: 

3
sANCHEZ A'ZCOHA, Jor')•• 'Normo.h.vi.do.d Soc1.cil.', c-p. C\t.., p. 82, 
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a) La iden~ificación de validez y legi~imidad, y 

b) La no iden~ificación de validez y legi~imidad. 

La no ident..ificación se puede expresar, a su vez. de t.res 

diferent.es formas: 

b1) Sost.eniendo q·..ie la validez de un orden juridico const.it.uye el 

fundamento de su legit.im.idad~ 

b2) Afirmando que los elementos que sirven para decir que un orden 

juridico es v•lido son necesarios poro no suficienles para 

calificar al mismo ordenamient.o de legitimo, y 

b3) Argument.ando que alguno o algunos de los elementos necesarios 

para la validez de un orden juridico positivo, son suficientes 

para calificarlo de legilimo. 

Nosotros consideramcis que el criterio a) es teórica y 

prA.ct.icament.e insostenible, por lo que sólo fue mencionado como 

posibilidad discursiva; la forma b1) del criterio b) es propia del 

formalismo; la forma b2) del crit.erio b) es expresada por el 

1usnaturalismo; la forma b3) del crit.erio b) es caract.erisLica del 

realismo sociológico; finalmente. nuest.ra explicación sobre la 

legitimidad se encuentra basada, al igual que el iusnaturalismo, 

en la forma béD del crit.erio b) de la relación conceptual. En 

nuestro caso, la elección de dicha forma se debe a las siguientes 
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razones: 

1. - Creemos que los conceptos validez y leglt.illidad no son, en 

ningOn caso. ident.lficables, ya que respctct.o del primero acept..t.JDOS 

la post.ura formalist.a y respec:t.o del segundo nos inclinamos Cno 

totalmente) por el iusnat.uralis.:t. 

2. - Si nos ori•riláramos por •l primer criterio Ccrlt.erlo .. &"'), el 

est.udio de la legit.illlidad de un ordenaaient.o juridico posit.ivo se . 
transforma.ria en un estudio sobre su validez. dejando sin sentido 

la ut.lliza.ci6n del t.•rmlno .. leglt.l1Aldad", asi colllO el &~lisis que 

pudieramos hacer sobre lo que creemos que dicho término significa. 

II.- El concepto validez suele entenderse de dos IWOdos 

dost.int.os: 

1.- Como la simple verificación d• ciertos hechos, o 

2.- Como la representación d• un valor Cenlldad valiosa), 

Estos dos modos d• entender al concepto validez, al 

combinarse, provocan la idea errónea de que un orden juridlco 

positivo es valioso, es decir, representa algOn valor, por el sólo 

hecho de que se cumplan ciert.os requisitos o se actualicen 

determinados actos. Por ello. cuando hablemos de validez debernos 

especificar a que tipo de validez nos estamos refiriendo: formal, 

real o iusnat.ural. 



III.- El conc•pto l•gilim.J.dad tiene un significado total"enle 

emot.ivo. 

rv.- La validez de un ordenamiento Jur1dico positivo siempre 

s•r.t previa a su legl lLmidad. 

Una vez hechas es~aa aclaraciones. comencemos con •l anAlisis 

de la expl1cac16n 1usnaluralisla de la legil1m1dad. 



1. EXPLICACIO!I IIJSNATllRALISl'A 

1.1 SOBRE EL IUSNATllRALISMO 

Las t.eor1as iusnat.uralist.as modernas suelen dividirse en dos 

grandes corrientes Una, de carAct..er monista, que afirma que sólo 

existe un derecho, a saber, el derecho natural, y otra, de esencia 

dualista, que sostiene que junto al derecho natural existe ot..ro 

derecho, el denominado positivo. Nuestro estudio perderla sentido 

si adrnit.ieramos el monismo de las tesis de la primera col"rient.e, 

por tal razón debemos afirmar, a priori. que toda explicación 

iusna.turalist.a que se d6 al problerna de la legitimidad llene que 

p..a.rlir forzosarr.enlo de la oxist..encia de los dos órdenes jur1dico

normat.1vos Cderec.ho natural y derecho positivo). Tenemos que 

.&el ar· ar, para evi t.ar posibles confusiones, que en este caso 

hablamos de exist..encia y ne de validez Cesta 

Ultima obviamente iusnaturalista). 

El lusnaturalismo. en el sentido ant.es mencionado. part.e de 

los siguientes supuestos: 

a) La existencia de un derecho derivado de la naturaleza (derecho 

natural) al lado de un derecho creado por los hombres (derecho 

positivo); 

b) La validez intrinseca del derecho natural; 
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c) La relación del derecho natural con ciertos valores Cjuslicia, 

bien comOn, igualdad, libertad, orden y seguridad). y 

d) L.a necesidad del derecho posi t.i vo de fundarse en el derecho 

natural para lograr su validez Cno su existencial. 

Sobre el concepto y cont.enido del derecho natura.! o del 

significado de la voz .. naturaleza'" se han expuesto varias tesis a 

lo largo de la historia. las cuales pueden ser clasificadas corno 

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 (después voluntad) del ser humano. 

3.- Las qu~ hacen coincidir •l contenido d&l derecho natural con 

algón valor Cfundarnent.alment.e la justicia). 

En estas (altirnas, la justicia es tornada como una Just.icia 

absolula manifestada por principios evidentes, eternos e 

inmutables. 
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1. 2 LAS DOCTRINAS DE LA NON AR QUI A DE DERECHO DI YI NO, 

DE LA SOBERANIA POPULAR Y DEL RECONOCIMIENTO 

Las ideas d• la voluntad y racionalidad sustentadas por las 

primeras dos clases de tesis que explican el contenido del 

derecho natural o el signif"icado de la voz ºnaturaleza", 

citadas en la parle final del punto anterior, constituyen la base 

de dos posturas antagónicas sobre la legitimidad del poder 

polllico: 

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

b) La doctrina de la soberania popular. 4 

Estas doctrinas polilicas fueron elaboradas a partir da 

conceptos tomados del derecho romano -Corpus Iuris Civ111s- y de 

la jurisprudencia rnedieval. 5 

La doct.rina de la monarquia de derecho divino, fundada no 

sólo en la tradición juridico romana, sino también en las tesis 

derivadas de la moral estoica Cracionalidad del derecho e igualdad 

4 crr. . •1sCARETTI. ~oi.ri.llo COl"l•lLluZ\.Ol"lcil•"· cit.a.do por Ma.rio A, 
Co.t.lo.n.o, MEl concept.o de revolución lo. ciel"lci.a. del derecho", 

Ed. Depalmo., aueno• Au••• IP<Je. p. no. 
5 crr.. TA.MAYO y SALM09'AN, ltolcmdo, "La 

Corrno.ción del i.d•al pollli.co", op. ci.t., , pp. ao y ••· 



jur1dica)
5

, establec16 y propagó ia idea de que todo poder, 

incluyendo •l polit.ico. provenla de Dios y 6st.• lo concedta 

directamente al monarca. 7 "El monarca es el contacto con el Poder 

supremo que gobierna el universo ... a 

Esta doctrina fue expuesta, fundamentalmente. por los 

ideólogos pol1t.icos del crist.ianismo para justificar, como lo 

hemos dicho, tanto la dom1nac16n civil como la dominación 

eclesiist.ica. Pero no sólo fue justificada la dominación, sino 

t.ambi•n el dar.cho surgido de ella. Un' gobernante era legitime:, al 

1 gual que sus mandatos, si Di os 1 e hab1 a confar 1 do el t.1 t.ul o de 

monarca Ctesis descendenls del poder). Dios legislaba a t.rav9s del 

rey. Santo Tom.ls de Aquino escribe: 11Hon est. enim pot.esla.s, nisi a 

Deo" CEp1st.ola a los Roma.nos, XIII, 1). g 

"Dios resulta as1 el origen de la sociedad civil y de la 

polilica, por cuanlo es creador de lodas las cosas, y •nlre ellas 

la naturaleza huma.na, con sus impulsos sociales, pero es tambi•n. 

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

del poder polltico . .,iO 

"ctr .• 1bld#m, p. H. 

7 ctr., Jbld., P• Id. 

9
1bi.cl., p. u. 

Q crr, , OOl'IZALEZ Ual•E. Hect.or, 
1tev\•Lo. d# lo. E•cu•lo. Na.c\.ona.1. d4t 
enero-mor:ao, M'>1.Lco, 104g, p. Id. 

tOlbldem, p. Id. 
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Debemos de lomar en cuenta que en el cristianismo. como en la 

mayoria de la$ religiones. la figura de Dios es identificada con 

el Supremo Ser, con el Supremo Bien y con el Supremo Valor. Como 

Supremo Bien, Dios busca la salvación del hombre a través de su 

transformación en un ser bondadoso. ºLas c:reaturas son buenas en 

cuanto participan del ser; el fin propio de cada cosa constituye 

su bien propio; el fin supremo del hombre es asemejarse a Dios 

CSummun Bonum). 11 El hombre, por su parte, cumple con esa finalidad 

suministrando bondad a todos sus actos. Como Supremo Valor, Dios 

simboliza el pr1ncipio y el fin de todos los valores, terrenos o 

divinos. El anl1valor result.a ser, entonces, carencia de Dios, es 

da:ir. r.:1rH1c:...& d~ •talor 
12 

Por ctr1J lado, lh icrM. n.u:1 :Hrundida de que Dios calif'ica de 

buenas o mal a~ l as a.ce i •.Jn&s humanas, en la medida en que se 

acerquen o aparten de sus mandatos, provoca un sometimiento 

incuestionable a sus determinaciones. Podemos concluir diciendo 

que de acuerdo con esta doctrina si un gobernante os~enla el poder 

por la gracia de Dios. su legllimldad y la legllimldad de sus 

ordenaciones no pueden discutirse. 

Si analizamos correct.amenle estas ideas, nos daremos cuenta 

que la baso do la creencia legilimante que en ellas se plantea. no 

radica en el simple otorgamienlo por Dios del titulo de monarca, 

11 auiz DAZA, Ma.nu•l, "Lo• va.lor•• jurld\coa 
va.lor", T••l• DocLora.l, M6xlco, &Pd?. p. U>. 
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sino. en üllima inst..ancia, en el bien del que participan los 

s(lbdilos al obedecer los mandat..os de Dios; un bien general que 

est..A detrAs de la designación y que se presume estar~ presente en 

todos y cada uno de los actos del gobernante instituido. 

El mismo Santo Tom..\s de Aquino sostenla, según el maestro 

Gonz.ilez Uribe, que aunque el poder pol 1 t.1 co emanar a 

inmediatamente de la naturaleza y mediatamente de Dios. sólo podla 

legitimarse en cuanto se ordenara al bien comt'.rn temporal, gue 

constituia la representación terrena del orden eterno CSum. Theol. 

II-II, Q.62J. 13 
se puede apreciar, en las ideas del 

Aquinatensc> existe una clara subordinación del origen CDios) al 

valor o fin Cbien común), 

AdemAs, en el pensamiento de Tomas de Aquino, la ausencia 

del bien común como fundamento de legitimidad implica, 

ineludiblemente, la existencia de una dorn1nac1ón injusta. Este 

Teólogo af'irma: "Hay que decir que el régimen tirAnico no es 

justo. por que no se ordena al bien comün sino al bien privado del 

gobernante, como ensena el filósofo." CSum. Theol., Il-II, Q. 62) . 14 

Por otra parte, resulta bastante significativa e interesan~• 

13ctr., OONZALl:Z URIBI:, H•clor, ~a..a. j.¿ahh.cQC\dn del Eal<ldo", loe. 

cu. •• p .... 
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la cit..a que González Uribe16 hace del Provervio VIII. 15-16. 

del Ant..iguo Test.ament..o, como antecedente de la ideologla 

crist..iana. Rezan asi los versiculos anot..ados: "Por mi reinan los 

reyes y decretan los legisladores leyes justas. Por m1 los 

principes mandan y los jueces administ.ran justicia ... 

Como hemos podido observar, la referencia a ciertos valores 

Co fines) como fundamento de legitimidad result..a esencial para la 

doctrina estudiada. Al igual que en ella. el elemento axiológico 

se convertir~ eñ una constante en todas las t.eorias 

iusnaturalistas posteriores. 

De la doct..rina de la monarqula de derecho divino surge corno 

su contraria la doctrina de la soberania popular. Esta derivación 

se expresa claramente en la ideas del teólogo Aquinatense CSum. 

Theol .• la Ilae., Q, QO ad tert.ium), quien ..... aunque establece con 

t.oda firmeza que el poder polltico viene de Dios, no cree que el 

mismo r-esida un un individuo o en una colectividad determinada, 

sino a:i el t.orln s::-cial. F'.s -dice este autor- a la comunidad entera 

a la que :e ~orresp~ndo 109islar, buscando, de esta manera. el 

bien común. Ella es. por derecho divino natural, el titular del 

poder público, pero puedo otorgar su representación en una persona 

1 nd1 vidual o colee ti va ... 016 

16
crr •• tb~d., p. a1. 

161b~d •• p. 87. 
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Con la doctrina de la soberania popular, la idea del origen 

divino del poder pierde fuerza. El pueblo es, ahora, el poseedor 

originario del poder soberano, quien lo delega sin perderlo al 

gobernante CTes1s ascendente). "La pot.est.ad polit.ica, en concreto, 

y la obediencia que le es debida, llenen su fundamento en el 

acuerdo de li1. sociedad civil, y no procede inmediat.ament.e de 

Dios. Conforme a est.o, no se consideraba legitimo otro poder 

que no fuera el emanado del consent.irnlent.o t.Acit.o o expreso de lA 

sociedad. en quien originariament.e radica la potestad suprema. 

y la cual pudo el*Q1r a su arbitrio la forma politica con que 

queria gobernarse . .,l 7 

Aún después de la delegación del poder. el pueblo conserva 

sus facult.ados de autollmitación y aut.odet.erm.inaclón, y el derecho 

de legilimar o deslegilirnar el ejercicio del poder delegado. "El 

gobierno es responsable ant.e el populus; aún cunado el populus 

t.ransmite al prlnceps la pot.est.ad legislativa, est.A ahi para 

controlar su ejercicio ... En la Roma republicana la garantla mAs 

eficaz de los derechos del individuo estaba constituida, en última 

instancia, por la garantia dada por el mismo populus de que 

prot.eger1a esos derechos. 1118 

Ségún la doctrina en comento. el pueblo actualiza su 

soberania de m.inera reit.erada por conduelo de ciertos procesos 

17 
HINOJOSA, cHo.do por Hect.ar oonzó.le:& Ur~be, op. C\l., p. 'º· 

18
TAMAYO y SALNOAAN. llOlanJo, "&..a. del derecho v la. 

formo.c:\ón del \de~l pol\.hco .. , op. cLl •• pp. 86 y l07, 
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Cplebiscito y referéndum) que implican el reconocimiento de 

los act.os Clegislativos) del gobernant.e. De esta manera, la 

soberan1a popular se convierte en el fundamento de la legitimidad 

del poder y del derecho. 

La doctrina de la soberanía popular fue elaborada y 

desarrollada por pensadores como Marsilio de PAdua y BArlolo de 

Sassoferrato. La explicación que de ella hizo este tHlimo, por 

ejemplo. se convirt.i6 en su época",, .en la descripción vigente de 

la autoritas, de la legitimación y del gobierno de la cíuitas. 11 19 

B~rtol~ do Sassorerralo consideraba a la costumbre como la 

prueba fun•JarrE>rtº .. ~l Ut11. JXK.J·ir juridico del pueblo. 20 Lo que da el 

carb.c• .. er Jurldico a 1.1 cc.st.umbre, dacia. no es la simple reiteración 

de hechos, sino el consentirrU.enlo del "populus". 21 

B~rt.olo de Sassoferral.o, versado en derecho romAno, t.raslada 

la doctrina del contrato y de la manifestación de la voluntad, del 

Corpus Iuris Civilis al terreno polillco.
22 

Con Bartolo, el 

consent1Tn1ento. principal elemento de los contratos, logra 

trascender el esquema Jurídico del derecho romano para convertirse 

en el moderno consenso de las nuevas leorias politicas, 

20crr., Jb~d •• p. su. 

21 
Cfr., Ib\d., p. ua. 

22crr .. Ibi.d •• pp. H9 y U4. 
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Los principios de derecho romano sobre la rnanifest.ac16n de 

una volunt.ad libre y ausente de vicios Cerrar 1 doto, coacción, 

et.e.), incluidos en la Tearia General de los Cont.rat.os, pasan casi 

completamente al terreno de la ideologia polit.ica para const.it.uir 

la base fundamental de la doctrina de la soberania popular. 

En el ámbito relacional gobernantes-gobernados, la 

act.ualización del deber de obediencia por parte de los segundos 

requiere, ahora, del cumplimiento de los requisitos propios de :os 
conven1os, es decir, de la expresión de una voluntad libre, 

espontanea y racional. 

Paro esta voluntad no es la voluntad de un solo hombre, sino 

la. volunt.ad de todos C al menos de la mayoria) Los que, como 

hemos dicho, conforma la clase social de los gobernados (voluntad 

general). 11La libre expresión de la voluntad Ccon lodos los 

condicionarnient.os que se quieran, es el valor, y el hecho, que 

subyace -supuesta la vida- a La soberania popular y al criterio de 

las mayorias. O en términos en modo alguno tautológicos: la libre 

expresión de la voluntad es el hecho, y el valor, que subyace a la 

libre expresión de la voluntad colectiva en que consist.e la 

soberania popular ... "23 . Además, la voluntad general sólo puede 

manifestarse si ha ex.J.st..ido un previo consenso; un consenso que 

involucra a todas y a cada una de las voluntades par~iculares. La 

rorma Juridica que le da vida a este acuerdo de volun~ades es el 

23 
DlAZ, IELto.s, "'Leg\.li.mi.dci.d. Democ:rd.t.ica Ver•ua Leglllmida.d 

Po•1.hvi.111t.a y Legihmi.clad i.uenat.uroHet.a··, AnuGt\.O O. D•rchoe 
Humano•, No. t. •n•ro, Mo.dri.d, i"9l. 
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cont.rat..o • 

.. La soberania popular no se ent..iende a su vez en modo alguno 

si no se le hace derivar de valores bAsicos, inviolables por 

coherencia interna del sist..ema, como es fundamentalmente el valer 

de la libertad. 1124 Ellas Diaz dico: 11 
••• la soberan1a popular 'por 

definición' solo lo es cuando es producida por la libertad de 

lodos, empezando como m1nimo por la liberlad crilica de expresión 

en consul las y comicios. "
25 

Como se ve, el valor libertad adquiere 

un papel fundament.al en est.a doctrina. 

"A la doctrina de la soberania popular, se enlaza, 

constituyendo uno de sus desarrollos. una teoria moderna que Cunda 

la validez -do un ordenamiento juridico-, sobre el reconocim.ient.o 

de los asociados. ••26 

"Est.e paso se observa en las concepciones de dos autores 

modernos, concepciones que pueden decirse intermedias: la de 

Lamp•1
27

, para el cual afirmar que el reconocim.ient.o de los 

asociados es el fundamento de la juridicidad de las normas 

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

70 • 

.... 
26

cATTAt'EO, Mono A., 'El conooplo do ••voluci6n 
derechow, op. ci.L., p. U?. 
27 

\1, LAMP'L, .. D<:Lll Rechl der deulecher1 R•volul\.on", c\lo.do por Mori.o 
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validez de la doclrina de la soberania popular; y la de Groppa11 29• 

quien afirma que la legilimidad de un ordenamiento no se funda 

sobre la mera existencia. sino sobre la concie~cia pública. sobre 

el consenlimienlo popular en cuanto el pueblo es el depositario de 

la soberania y la. 1&jerce a través de los medios caracterislicos 

del referéndum, del plebiscilo y de las elecciones. u
20 

La leoria del reconocimient.o parle de la idea de que la 

legitimidad de un ordenamienlo juridico depende del consentimie~lo 

que oblenga. Bierling, principal expositor de esta teoria. 

sost.lene que lo que diferencia a una norma juridica de otro tipo 

da normas es el roconocimienlo que se les da desde el interior de 

un.a. c...;omur1idad de hombres. " ... la norma penetra en el esplritu 

humano, loma posesión de él, produciendo una sensación de 

obligación¡ esto origina un habitual, durable respeto por la 

norma ..... 30 Esta reconocimiento, s1gue diciendo Bierling, se 

calirica de juridico. aún cuando no sea libre ni espontáneo, por 

lo tanto debe incluirse en éste el reconocimiento que se obtenga 

de manera forzosa. 31 

'"El reconocimiento puede también no ser directo a inmediato; 

as1 es, por ejemplo. el que se da a las normas est.ablecidas da 

28 
OROPPALI. -11 p•inc•pio eU•ct.Hvi.la.", 

Calt.on•o, op. c\t.., p. tn. 

zgCATTANEO, NGrio A·, op. cit. p. tH, 

30 
Bll:RLINO, 

cattaneo, op. ci.t.., p. t9'1'. 
Pri.nzi.penlehu,~, 

C\t.a.do 

31 
DIERLINO, Ci.tcido por Mari.o .... Ca.Ua.neo, loe. clt •• p. tllP. 
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conformidad con la Const.iluc16n, que est~ implicilo en el 

reconocimient.o olorgado a la propia Const.iluc16n. 1132 

En los p~rrafos anteriores nos hemos podido percalar que esla 

t.eoria. la del reconocimiento, llega al ext.remo de confundir los 

acles de reconocer y consentir. Este problema se asemeja al que se 

present.a entre los fenómenos de la efl.cacia y la leg1t.1rnidad. 

Tanto el reconocimiento como la eficacia son consecuencias o 

efectos derivados de una concat.enaci6n de elementos durante cierto 

procesot en cambio, el consenlimient.o y, en su caso, la 

legitimidad, conforman algunos de los elementos esenciales de 

dicho proceso. El consant.imient.o es uno, pero no el Onico, 

fundamenlo del reconocimiento. Con est.a afirmación nos adecuamos 

al argumento sostenido anteriormente de que la t.eorla del 

reconoctmient.o tiene su ant.ecedent.e en la doctrina de la soberania 

popular y, al mismo t.iempo, evit.amos la confusión cilada que 

podria llevar a una incorrect.a supravaloraci6n del fenómeno del 

raconoeimienlo. 

En conclusión, de las doctrinas analizadas podemos derivar 

los siguientes elementos: 

a) La yu~~apos1ci6n deliberada de los conceplos razón y voluntad; 

b) El divorcio Caparente) entre el origen del poder y el valor que 

lo fundamenta Craz6n última>; 

32
1t1ERLINO, C\.t.a.do por Mci.no A. co.Uaneo, op. C\.t., P• 19Q, 
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e) La constante ax.iológica expresada por conducto del valor 

liberlad Ceste elemenlo se encuenlra f'uerlemente ir1fluenciado por 

ract.ores hisl6r1cos). y 

d) La necesidad del consenso popular como rorrna de creación y 

expresión de la voluntad general. 

Expliquemos brevemonte estos puntos: 

Tanto en las t.eorias crist.ianas del derecho divino, corno en 

las teorías iusnatural!stas de la soberania popular, se utilizaron 

casi indistintamente los concoptos voluntad y razón . La primera 

se consideró como la viva expresión de la segunda. Esto lo 

encontramos claramente en las ideas de Sanlo Tom!s de Aquino, 

para quien la voluntad siempre se encuentra subordinada al 

entendimiento. Dice este autor: 11 
••• la voluntad persigue el bien, 

pero iluminada por la inteligencia¡, la inteligencia ve, la 

voluntad mueve entonces hacia el bien. 1133 

La razón consistia 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 algo era o. por otro lado, lo que ese algo debia 

ser. Con ello, la razón se convierte en el (mico medio para 

conocer el deber ser de algo. La voluntad, en cambio. designaba 

un querer. un querer subjetivo, una aplica~ión tendiente a 

conseguir det.erminado fin, independientemente del valor de su 
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con• .. eni do. 

Al apoyar ese querer en un proceso racional se le reviste de 

una importancia tal que provoca inmediartament.e la exclusión de 

toda opinión contraria. calificada, consecuentemente, de 

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

La razón asi valorada Csupravalorada), al igual que el bien 

comOn, se transforman, ent.onces, en los principios just1C1cadores 

de la voluntad Cdivina o humana) y en los "verdaderos'' fundamentos 

de la legitimidad del poder. Sin embargo, al verificarse la 

just.1ficaci6n de la voluntad, ésta es tomada como nuevo fundamento 

Cfundarnento inmediato) de legitimidad. La razón y el bien común, 

sin dejar de existir, pierden importancia, actualizándose el 

divorcio -en todo caso aparente- entre el ori~en y el valor Craz6n 

ult.ima), 

La ideologia basada en el prlncipio just.ificador 

réa.;.:•>n-V(il·J:'\t.¡.d divina, conformó la creencia que legitimaria a las 

primeras monarq1i.!.a• de la edad media. La transpolación de la 

volunt~d divina a la voluntad humana Cpor supuesto con el sustento 

racional), en cambio, sirvió para justificar a los modernos 

regimenes politices, incluyendo a los absolut.ist.as. Est.a 

transpolaci6n t.uvo como fundament.o t.eórico las explicaciones dadas 

por el denominado iusnaluralismo racionalist.a. En ellas se 

consagr~n nuevos principios acerca del derecho natural, sobre todo 

el de considerar a la razón corno principal caract.erislica de la 
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naturaleza humana Y• por lo tanto, como el dnico fundamento de 

este derecho. 

Ellas Diaz seftala: ºEn el nuevo clima de incipiente 

racionalismo Csiglos XVI y XVII), de afirmación de la autonom1a e 

independencia de la razón humana frente a la razón teológica se 

piensa que la base y el Cundamento de ase derecho natural no puede 

ser ya, decimos. la le}' et.erna. sino la misma nat.uraleza racional 

del hombre. que corresponde y pertenece por igual a todo el género 

humano: la razón. se dice. es lo comón a todo hombre. Sobre ella 

so puede consti luir un auténtico derecho natural. ••34 

Por otro lado, el absolutismo propagó como principio de razón 

la idea de que quion era capaz de obtener poder tenla. también, el 

derecho de ejercerlo. El despotismo generado por esta concepción 

trajo consigo la fuerte reacción ideológica de una clase social en 

evidente ascenso: la burgues1a. Esta clase tomó como bandera de 

lucha, entre et.ros, los valores de la libertad, la justicia y la 

igualdad¡ y el primado, fundamental para esa época, de la 

racionalidad humana. 

La influencia, sobre lodo económica. que alcanzó la burguosia 

hizo que se col oc ar a, poco a poco. en la cOspi de del poder 

polilico y se formularan a partir de ese moment.o nuevos principios 

Justificadores. Las encargadas de esta justificación fueron las 

34
01A2. Elloa, "Sociologla. 

Eueeb~o Fernd.ndez, ''Tearlo 
Debo\e, wodrul, APll'· p. uz. 

y 

do 
F\.laaarlo 

lo ..rueU.cia. 
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t.e~r1as del derecho nat.ural rac1onalist.a Cque ya hemos explicado 

brevement.e). del cent.rato social y de los derechos naturales del 

hombre. mismas que tuvieron como antecedente la doct.r!na de la 

soberan1a popular. 

Por ot.ra parte. es en est.as t.res t.eorias, pero 

fundamentalment.e en la cont.ractuai 1 st.a (antecedente del 

const.it.ucionalismo moderno), donde encontramos el origen de la 

asimJ.laciOn del principio de legitinúdad en el principio de 

legalidad. por eso es importante que reparemos en algunos puntos 

de ellas. 

1. 3 LAS TEORI AS CONTRACTUALISf AS 

En este t.ema seguiremos la exposición que de él hacen 

Norberto BobbiJ y Hichelangelo Bovero. 39 

Seg<.in el primero, el modelo !usnaturalist.a expresado en las 

llf'Orias d&l Cont.rat.o Social se encuent.ra " ... const.ruido sobre la 

g1·an c.ll~otom.la •estado Co sociedad) de naturaleza-estado Co 

sociedad) civil'". 
36 Dicho modelo tiene como elementos 

caracteristicos los siguientes: 

35
•oH!O, No•b•rlo, "El modelo ,,.,anG.t.urQL\.8\Q ·• y aov~o. 

Wi.ch.tl<»"g•lo, ·poll\lcQ. y Arlillc~o. soltre lQ Lógi.cQ del Modelo 
IU.,'la.t.ural\.•~Q", a.mbo• ~or~g•n y f1.1n<W.menlo• 4'el po41er 
po\Lli.co", lro..cM.u:caón do Joa6 Fern4ndez sa.nHllc1n, Eill, or~ja.l~o. 

N'xi.co, atoe!J. 
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a) El ant.ecedent.e, 1nmed1at.o o no; del Est.ado civil es el Estado 

de nat.uraleza; 

b) El Estado de nat.uraleza se muest.ra como anlit.esis de la 

sociedad ci vi 1; 

c) En el Estado de naturaleza ex.ist.en personas consideradas 

individualmente, las que gozan -y esto es lo importante- de dos 

atributos inherentes y principales: la libertad y la igualdad; 

d) El paso de un Estado a otro, Estado de naturaleza-sociedad 

civil. se logra mediante una o mas convenciones, y 

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

politice se encuentra basada en el consenso.
37 

Respecto de estos •lement.os existen algunas variaciones 

importantes. Una de ellas es la referida a la forma y al contenido 

del o de los conlrat.os que const.1 luyen la base de la sociedad 

civil, especificament.e si a partir de ellos se conservan los 

derechos que el hombre ha Lenido durante el Estado de naturaleza 

y, en caso afirmativo, si estos derechos conforman limites al 

poder polilico paclado. 38 

37 cfr., lbl.Wrn. p. da. 

38 crr .• lb1.d. , p. dO 
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Es fi.cil deducir q'ue a consecuencia de esla variación leórica 

del modelo iusnaturalista, la libert.ad. la igualdad e. incluso, la 

propiedad. dejan de ser considerados como simples atributos humanos 

y se les da la cat.egoria de derechos fundamentales. Desde ese 

momenl.o, los derechos nat..urales del hombre, o simpleruent.e derechos 

humanos, se convierten en part.e inlegranl.e del discurso politico 

moderno. 

Michelangelo Bovero, por su part.e. anexa a la "gran 

dicolomia" del modelo iusnat.uralisl.a una serie do dicot.omias que 

él mismo califica de secundarias. En ést.as encont.ramos las 

combinaciones antit.él.icas formadas por los extremos guerra-paz y 

pas1ones-ra26n.
39 

Las pasiones y la guerra se prosent.an, para las t.eorlas 

derivadas de est.e modelo, como las principales caracterlst.icas del 

Estado inmediato anterior al Estado polllicoo llamase al primero 

Estado de naturaleza. CHobbes) o sociedad civil CRoussoau). El 

Estado polit.ico, en camb.:.o, se caracteriza por un ambiente de 

armon1a, de paz, de no violencia. Los inst.intos y las pasiones son 

sust.ituidos por un recto pensar, un pensar estrictamente racional 

por el que las soluciones a los conflictos mAs in~rincados de la 

vida son fAcilment.e encontradas. Como lo podemos ver, la 

racionalidad sigue siendo un elemento constante en las posturas 

iusnaturalislas. 

39crr., lbldem, p. U9. 

62 



Según Bovero, el analisis de t.odo lo que implica el modelo 

iusnaluralisla del conlrato social no debe quedarse en esa primera 

y "gr-an dicotomia". sino que debe ir m.As all.140. Una nueva 

dicotomia de carActer sustancial es la que logra dicho fin. Esta 

t..1ene su ra1z. al deci.r de Severo. " ... en el punt.o en el cual 

convergen dentro del campo de la Cilosofla polilica, dos mo~ivos 

t..1p1cos de la ant.ropolog1a filosófica moderna: el motivo de la 

independencia personal y el de J.a. indust.riosida.d del ser humano. 1141 

Esos mot.ivos eslAn potencialmente presentes en lodas las 

sociedades. incluyendo en ellas a las preeslatales. sin emba~go, 

estas Ult..imas son las que imponen el mayor námero de limit.es a 

su desarl"ollo. 

Bovero sostiene que el principio de la sociedad 

moderna. que encuentra su expresión original pr-ecisament.e en la 

idea d&l derecho natural como derecha subjetivo-individual, es eL 

de la independencia d& la persona, ante todo como emancipación 

reivindica~iva del orden jerár-quico que gobierna las comunidades 

premodernas. sucesivamente como tendencia a la libertad de juicio 

y de acción con respecto a todo grupo social o formación colect1va 

a. la que as! mismo el individuo rec:.onozca pert.enece-r o se haga 

parttcipe."42 

41
1b1..d. • p.. '" 
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Veamos como aón cuando el fenómeno anterior esté revestido de 

una importante carga histórica Cel ascenso al poder de la clase 

burguesa). el impulso hacia la libertad personal, hacia la 

individualidad o hacia la independencia sigue operando como 

reforzador de la just.ificación primaria derivada de la relación 

domi naci 6n-sum.J. sión. 

La estructura jerarquizada de las comunidades premodernas, o 

mejor dicho, preeslalales, se transforma asi en la ant1tesis de 

aquellos moti vos propios del ser humano, pero no sólo eso, sino 

que a partir de ellos adquiere una nueva connotación: la de 

estructura de limit.aci6n y dQsigualdad. 

El paso de la comunidad preest.alal al Estado implica. 

entonces, por un lado, una convención social, hecho que representa 

la ma.nifestaci6n más evidente del impulso de libertad y, por 

el otro, la objeliva.c16n de dicho impulso en una muy especifica 

linea de f'ines y valores Clibert.ad, propiedad, igualdad, et.e.), 

fundados sobre principios racionales y expresados a través del 

consenso. 

"En el sistema de Locke -por ejemplo- donde la condición 

natural de independencia de los individuos es idealmente separada 

de la condición de guerra y definida en ant.ilesis de ella, la 

libertad se vuelve un valor indiscutible ... 43 

43
1bi.d •• p. 124 
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Tenemos: que recordar que por la propia naturaleza de la 

relación de poder. se sigue manifestando, aún en la formación del 

Estado civil, cierto grado de sujeción. ya que ésta es presupuesto 

ineludible para la justificación de una dominación y, 

consecuentemente. para la formación de una creencia legitimant.e. 

Cono hemos vis:lo a lo J.argo de este t.ema, los principios de 

racionalidad y de igualdad que fueron la base de la filosofia 

Juridica estoica para la formación del CC?ncept.o "derecho natural ~: 44 

también adquieren una gran vigencia en ias teorias 

conlractualistas. Ademas. habrá que resal lar la constante 

axiol6gi co-teleológica que de el lo deriva y que se presenta en 

todas las posturas iusnaluralistas Cincluyendo en éstas a las 

contractualistas). En este sentido se expresa Bovero al sostener 

que ... , . la filosofia polit.ica del Jusnaturalismo se resume en la 

ant.it.esis fundamental, y constante, que atribuye valor positivo a 

la condición po11 lica final y valor negativo &i la condición 

precedente. Pero sobr-e lodo lo que aqui importa es subrayar la 

permanencia del principio oposicional con base en el cual, la 

construcción del propio esquema o itinerario conceptual. cada 

autor pocede no por graduaciones sino por- contraposiciones de 

valores asi pues, también por anlitesis en el plano 

axiol6g1 co. 046 

44
ctr. • TANAVO V SALNORAN. RoLClndo, "'La. ci.•nci.a. d.L d.recho y Lci 

(orTnOCLÓn d•l Ld•a.l poltheo", op, C\L. o p, Ui. 

45•oVl:RO, M\ch•lang•lo, "Po\lli.cCl y orUricLo. Sobre la lógicCl del 

modelo Lu•nah.ircili.•ta"', rundam•nlo• del pod9r 

polthco ... op. C\t.,. p, uo. 
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Todas est.as explicaciones conslituyen. de algan modo, el 

result.ado de la busqueda de un nuevo princ1pio de legitimidad. 

distinto da los existentes y que habria de conformar la base de 

la justiticaciOn de los modernos regimenes democratices. 46 Este 

nuevo principio de legitimidad defenderla, por un lado, la 

existencia do la sociedad civil y del poder politice como derivada 

de un contrato, just.i<icando, a su vez, una vida social integrada 

por hombres libres e iguales que participan en las decisiones da 

gobierno y en la creación de leyes; y por el olro, la conversión 

de los derechos nat.urales del hombre en exigencias morales que 

constituyeran limites al ejercicio del poder y posibilitaran una 

convivencia digna y jusla. 47 

Con base en lo anterior. las principales aportaciones de las 

teorias contractualis~as para la formación de ese nuevo principio 

de legitimidad pueden quedar resumidas en las siguient.es: 

a) La constante ax..lológico-teleológica Cpropia de todas las 

posiciones iusnaturalistas); 

b) La objetivaciór. de los valores fundamentales Clibertad, 

igualdad, propledad, etc,) en los derechos del hombre¡ 

c) La necesidad de uno o varios contra~os para la forJnación de la 

Fl:RHANDl:Z, .lu•t.ict.a. y 
Hurnono•"• op. Ct.t.., p. tZ?. 

47 crr .• tbld•m, p. ne. 
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sociedad civil y del poder polit..ico; y la expres1on, en ellos, de 

los derechos humanos. y 

d) El consenso popular como el principal elemento de exislencia de 

los cent.ralos citados. 

1. 4. LA TEORI A DE LOS DERECHOS NATURALES DEL HOMBRE 

La t.eorla de los derechos naturales del hombre est.i. 

1nt.imament..e relacionada con las t..eorias cont..ract.ualist.as y del 

derecho nat..ural racionalisla.
48 

Est.a relación se conslat.a lant.o en 

las ideas cont.ract..ualist.as que defienden la existencia de unos 

derechos inherentes a los hombres y previos al pacto social. con~ 

en el principio racionalist..a de considerar a los derechos 

naturales individuales como racult.ades derivadas del derecho 

nat.ural, y a la razon como el último fundan•nt.o de esle derecho. 

Ademá.s, a t..ravés del conlract.ualismo, los derechos naturales del 

hombre se t..ransrorman en derechos frent.e al Est..ado. en derechos de 

los "ciudadanos 11
• los cuales deben ser reconocidos. respetados y 

protegidos por el derecho posit.ivo est.alal. 4g 

El rec:onocimient..o de los derechos naturales por un orden 

juridico positivo se hizo imprescindible para garantizar su 

49ctr., Ib\.d, p. no. 
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ejercicio. Como elemenlos inherentes a la naturaleza humana, eslos 

derechos se consideraban anleriores al ordenamiento juridico Y• 

por lo t..anlo, no podrian ser prolegidos o garantizados si no se 

1nclu1an en él. Este reconocimiento fue logrado, hislóricarnente, 

en la Declaración de Independencia de los Est.ados Unidos de 

América, del 4 de julio de 1776; y en la Declaración francesa de 

los .Derechos del Hombre y del Ciudadano, del 26 de agost.o de 1789. 

Por olra parle, la unión de las tres t.eorias ci t..adas trajo 

como consecuencia la expresión de nuevas ideas sobre la 

legitimidad del poder pol1t..ico, basadas en la combinación de sus 

rasgos esenciales: derechos del hombre, cent.ralo social y 

nat..uraleza racional del ser humano. Esta combinación se expresa 

nit.idament..e en las sLguient.es palabras d9 Eusebio F'ernAndez: "El 

poder polit.ico nacido del pacto social va a obtener la legitimidad 

de su origen y ejercicio en el reconocimiento. defensa y 

protección de unos derechos naturales cuya procedencia se 

encuenlra en una situación presoc:ial o estado nat..ural, y cuya 

justificación filosófica se halla en la existencia de un Derecho 

deducido de la naturaleza racional del hombre, anterior en el 

tiempo a t.odo Derecho elaborado por las sociedades polit.1cas 

realmente e>d.st.entes y super1or cualitat.ivarnent.e a las leyes 

positivas Clan superior que les otorga su validez moral y 

jur1dica) ... 50 

Tomando en cuent.a lo anterior, tenemos que agregar a los 

50
1bldem, p . ...... 
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~lamentos legit.imant.es analizados uno nuevo: 

e) El reconocimiento, la prot.ección y la defensa, en el 

ordenamiento juridico eslat.al, de los derechos naturales del 

hombre. 

1. 5 EL HEOCOIITRACTllALISNO 

En la filosofia moral, polit.ica y juridica conlempor~nea ha 

surgido un especial interés por el ~studio de la teoria del 

cent.ralo s:ocial. 51 Como lo hemos podido apreciar en el desarrollo 

de esle cap1lulo, la teoria cont.ract.ualista clAsica luvo como fin 

est.abl ecer un pr i nci pi o de l egi t.i mi dad que so fundar a en el 

consent.imient.o popular y se expresara a t.ravés do un conlrat.o 

social. Pues bien. el especial int.erés que lienen las modernas 

posluras cont.raclualislas, o simplemenle, neocont.raclualist.as ."s• 

precisament.e, el de actualizar dicho principio, buscando '', .. un 

marco de legitinúdad al Estado cont.emporilneo y, en general, una 

argumentación sólida y racional al sistema juridico-po11t.ico 

vigente en las: sociedades de tradición liberal democrAtica, 1152 

El neocont.ract.ualismo surge corno un enlace ent.re la filosof1a 

clAsica occidental y el fundamento teórico del Estado de:nocrAt.ico 

y la sociedad justa. Adornas. se plant.ea cuestiones sustantivas 

t7?. 

t78. 
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relacionadas con el conlenido rnalerial de una posible leorla de la 

justicia y soluciones a las contradiciones que han provocado la 

denominada "crisis de legitimidad de las sociedades capitalistas 

avanzadas". 53 

Para hacer má.s esquemá.lico esle tema. analizaremos brevemente 

los principales puntos en los que se basa el principio de 

legitimidad propuesto por el nuevo conlraclualismo. 

l.- El objetivo primordial de las t.eorias neocontractualistas no 

es simplemente explicar la existencia de la sociedad civil y del 

orden politice. sino fundamentar una determinada concepción de esa 

sociedad y do eso orden. y hacer de un "supuesto'" pacto social un 

instrumento polllico eficaz para establecer limites a quien 

detenle el poder. 54 

2. - Para los neocontract.ualist.as. lo mismo que para algunos 

contract.ualist.as clásicos. la idea de un cent.rato social como 

origen de la sociedad civil forma parte de un modelo teórico y no 

prAct.ico, sin embargo. su creación más provechosa. el consenso 

popular, constituye una realidad prá.ctica y perfectamente 

verificable. 55 

53
crr •• 1bldem. pp. 178 y i71>. 

54crr .• lbldem. p. •P2· 

55
crr •• 1bldom. p • ..... 
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A est.e respecto Eusebio Fernindez dice: "Efect.i vament.e. 

encontramos que lo que pudiera ser la argument.aci6n más débil a 

favor de las teorias cont.ractualistas -las de ser meramente 

hipotéticas. construcciones analiticas- las convierte en un 

elemento creativo y dln1mico, posibilit.ador de consecuencias 

~r~c~1ca$ -éticas, jurídicas o polilicas- .,56 

La ex?Licac16r de la existencia de la sociedad civil y del poder 

pclitlc:o ;Juede darse utilizando medios descriptivos o 

prescr1ptivos. pero al fundar la legitimidad polit.ica en el 

consenso, las t.eorias neocontract.ualistas se astan moviendo, 

predominantemente. en el plano prescriptivo. 57 

3.- Estas t.eorias afirman que para que exista una sociedad estable 

y m1n1mamente justa. el sistema de legitimidad en el que se base 

deber.di ser producto del consenso de los individuos que forman 

part..e de ella. 
58 

Adell\As, este consenso deberá. ser expresado 

" ... por hombres autónomos y libres en situaciones de auténtica 

liberlad. Se exel uye por tanto el consenso i mpuest.o o 

manl pul a.do. 1159 

En relación a este punto. Lucio Levi sei"íala: 11 
••• se podria 

11>2. 

57 
cfr. , lbtdem, p • ..... 

58
ch., r:btdem, p • ...... 

te9. 
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demost.rar que no lodos los t.ipos de consenso son iguales y que 

seria ~s leg1 limo el est..ado en el que el consenso pudiera 

expresarse m.a.s libremente y en el quo ruera menos la inLervenciOn 

del poder y la manipulación y. por t.ant.o# menor el grado d& 

deformación 1deolOgica de la realidad social en la mente de los 

Lndi viduos. "
6º 

4. - A difef'encia de la t.eoria clá.sica del cont..rat.o social. los 

neocont.t'act.ualistas buscan conslr-uir un principio de legilimidad 

universable. demoerA.t.ico e igualit.ario. 151 .. Est.e principio apof't.a 

argumentos que dan fundamento y ef&ct.ividad a las nociones de 

obligación moral, juridlca y polit..ica, y a la obediencia d&l 

Derecho, relativizan el ideal de parLicipación ciudadana aulénlica 

y posibilitan la desobediencia civil justificada. "62 

6. - En el neocontract.uaJ.ismo, como en lodo 1usnat..uralis:rno, la 

importancia de la conslant.e axiol6gico-l9leol6gica es 

indiscutible. Los valores y princip1os éticos de la aut.onomia 

individual. '·aeional1dad, .1.gualdad Y1 sobre todo, libertad. son el 

v&rdadero fufldamento de la legit.im.idad cont.ract.ualist.a. 

El por qué de est..os valores e-n ospecial. lo cont.&St.a Eusebio 

F'ernández seftalando que " ... ellos expresan las grandes exigencias 

BOU:VI, L-.e.o. Vo• ··loq¡¡unld<Mi .. 

pQr E1.1••l:u.o F•rnGnd.a:, op. cU. ~ p. lPO, 

61
ctr •• FEl\N'ANDEZ, l:u•obi.o. op. ci.t. .• pp. &78 y •?P. 

62
rbtd•m. p. 201. 
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y reivindicaciones morales de la historia de la humanidad y 

actualmente existiria en t.orno suyo un consenso generalizado sobre 

su importancia, neces1dad y aceptación."63 

6. - El principio do legitimidad propuesto t.J.one una estrecha 

relación con el sistema polit.ico de democracia liberal y éste, a 

su vez, con el discurso moral. 

José Luis L. Al"anguren escribe: " ... el funadmento do la democracia 

es la democracia como moral. Moral, •en t.ant.o compromiso Sin 

reserva, responsabilización plena, y moral en t.ant.o instancia 

cr1t.1ca permanente, act.it.ud critica siempre vigilante. 1164 

7.- Por último, para las leerlas contract.ualist.as cont.empor•neas 

el cent.ralo social Chipot.ét.ico) sigue teniendo como finalidad la 

protección de los derechos naturales. aunque nombrados, por 

ellas, como principios de justicia, derechos morales o, 11\i.s 

frecuent.ement.o, derechos humanos. 

Para algunos autores, que pueden ser incluidos en la postura 

iusnat.uralist.a sobre la legit.imidad, la protección eficaz a los 

derechos humanos, derivada de la exigencia de normas éticas y 

principios axiológicos, const.it.uye el elemento esencial para 

calificar a un poder polit.ico y a su cor1·espondient.e orden 

L, ~La. democro.c:\.a. eata.bleclda.", cL\a.do por 

Eueebi.o Fern6nd••• op. c\.t.., P• 204.. 
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juridico de legilimos. Como ejemplo tonemos al profesor Ernesto 

Gar26n Valdés quien sosl.1.ene lo !:oiguiente: " ... diré que un sislem.a 

polllico -entendido como una unidad de regla$. normas de 

comporlamient.o y conduct.as hum.a.nas, vinculadas con el eJerc1cio 

del poder en una sociedad determina.da- •-it:tne •Legitimidad• cuando 

r·espel.a. efE:H-lJ. '•'am~nlEt os'....:.:. .:ierachos f•Jnda1n9'nt.:\les o. dict10 

negalivament.e, calificaré de •.ilegllimo' .a.l sistema. quei no los 

respete. 1166 

1. 6 VALIDEZ Y LEGITIMIDAD I USNATURALI sr AS 

E:l t."°r.u. !obr• la 1:;1:<plicaci611 iusna.luralisl.a. de ia legitimidad 

l•.) 1nl-::i¿,.r.o=o h.i.blando de la validez de un ordenamiento Juridico 

µ•.)Si li vo y <Is las ::.r.r acleristicas propias del Derecho nat.ural, 

.tmba!.. oc vi ...t.onentu. de~de el punto de vista del mismo 

1 usnalur al .1. smo. Post.eriormente, analizamos los punt.os mas 

relevantes que sobre la legitimidad exponen algunas leorias 

iusnaturalistas. En est.e apartado vamos a regresar un poco a. la 

cuest.it.n de la validez juridica. 

Par a las posturas iusnat.ural islas. " ... el derecho -posJ. ti vo-

vale y, consecuent.ement.e, obliga. no porque lo haya creado un 

legislador humano o t.enga su origen en alguna de las fuent.es 

formales. sino por la bondad o Jus.t.icla int.rinsecas de su 

65 
OARZON \'ALUES, Erne'ilto, El 

nalomcu1 pollncoa • Cenlro do 
ele.hora.da. 

A .• M6K~eo, ILIX'2. pp. 2!5 y 611.. 
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contenido."66 

Con base en lo anterior. el iusnatural1smo dualista, que en 

esLe caso seguimos, reconocerá. la validez de un ordenamiento 

JUridico posi ti "'o solo en la medida en que sus normas contengan 

pre!:',...,.. 1 nc1 .. -.mes bondadosas v/o _iuslas. es decir, que el contenido 

del derecho pos1t.ivo co1ncida con el contenido del derecho 

natural. 

Debemos tener· presente, entonces. que cuando se habla de 

validez J usnat.uralista se hace referencia a una validez de t.ipo 

axiológico. por ello, la alus16n a uno o mas valores como 

orientadores del contenido de un orden JUridico positivo se hace 

totalmente 1ndispensablo para predicar su val1dez Cpor supuesto 

iusnaturalista). 

La bondad y 14 justicia no son los único~ valores que pueden 

infuir en el contenido de una norma o de un orden jurid1co 

completo. también se encuentran otros: la seguridad, la paz, la 

libertad. et.e. 

Por otro lado. es caracterlst.ico de las posturas 

1usnaturalist.as la consideración de que los valores inherentes al 

derecho natural a. d1cho de ot.ra nunera, la fundamentación 

.ix1ológ1ca del ".i•Js nat.urale" debe t.ener vigencia en todo t..iempo 

y e:.;.pac10. Además, el Derecho natural debe ser evidente. es decir 

fiBOARCIA MAYNEZ, EduGrdo. Rea.hamo soc\.ológ\co y 

11.1•na.lura.h,¡mo ·• UNAN. Mó1nco, tP8P. p. no. 
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aprehendido inmediat.amente y de un modo estrict.amente racional. 

Preciado Hernández. al defir1ir al Derecho nat.ural. da cuenta de 

estos element.os. Dice el profesor mexicano: "'El Derecho natural es 

el conjunt.o de principios evident.es, eternos y universales que 

rigen y presiden la organización verdaderamenle humana de la vida 

SOC1 al. 0067 

Como s.e ha vJ st.o, lo que 11 amamos la constante 

a:-:!0LC9ico-t.eleológ1ca y ~l primado de la racionalidad de las 

~estoras lusnaturallstas, son los Unicos element.os que se 

encuentran presentes, tanto en el estudio del problema de la 

validez, como en el estudio del problema de la legit.imidad. Para 

lograr validez es suficient.e que se den estos elementos, sin 

embargo, para obtener legitimidad no lo es. 

Aqui se presenta un problema, ya que lo dicho en el pArrafo 

anterior nos llevarla, for·zosamente, a manifestar que desde el 

punt.o de vista iusnalural1st.a un derecho posit.ivo det.ermlnado 

puede ser válido pero no legitimo. Esto implicarla, desde el mismo 

punto de vista, una evidente conlradiccion y haria visible un 

posible <muy posible) error en nuestro discurso. A continuaciOn 

int.ent.aremos saber si ese error se ha cometido y, en caso 

afirll\3tivo. trataremos de corregirlo. 

La cunt.radicciOn a que hemo~ hecho referencia se hace 

evidenle, desde luego, sl tomamos en cuenta y utilizamos uno de 

67 
PRECIADO HERNANDE2, Rc:úoel, "LeCC\01"189 do h.lo•orla. del 

UMAM, N6wu:o, l"98, p. !50. 
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los significados Cpara nosot..ros rest..rict..ivo, pero cierto) del 

concepto legilim.ldad, a saber, el de indicar JUst..icia. ya que para 

el iusnat..uralismo la. validez del derecho posit..ivo deponde de· la 

Justicia de su contenido. Validez, justicia y legitimidad 

resultarian, en este contexto. ideas semejant..es. 

Por el cont..r ario. si acept..amos que para el propio 

iusnaturalismo la idea de legitimidad no s6lamenle evoca justicia, 

sino ~onsens~ libre. obediencia espontAnea y racional Cdesde luego 

generalizada), par t.i ci paci 6n polit..ica. etc., entonces la 

contradicción citada desaparecer1a o, an el peor de los cas.os, 

sólo serla aparente. 

L.o ciert..o e~ que debemos olvidar las cualidades, 

propiedades o caractéres que al valor just..icia le at..ribuyen los 

iusnaturalislas, y no sólo al valor justicia. sino a los demás 

valores: bien común, orden, seguridad. libertad e igualdad. Las 

propiedades a las que nos referimos son las de evidencia, 

eternidad, universalidad e inmut.abilidad. En este caso tendrlamos 

que recor1ocer. y de hecho lo hacemos, que para las teorias del 

Derecho natural el libre consenso, el desarrollo de la 

individualidad humana. la obediencia racional y esponl.Anea 

e generalizada) • 

protección de 

la part..icipaci6n polilic.iP e, 

los derechos humano:¡ son 

1ncluso, la. 

manifesl.aclones 

prAclicas de los valores evident.es. eternos y universales que 

hemos mencionado. 

77 



Por ello, es necesario cambiar al iusnaturalismo, de la forma 

b2 del cr1terio b de la relación cor1ceptual validez-leg1timidad, 

a la forma bl del mismo criterio y afirmar que para los 

iusnatural1slas la validez de un ordenamiento jurldico positivo 

constituye el fundamento de su leg1tinudad. De cualquier modo, la 

alusión a los elementos tantas veces citados de consenso libre, 

obediencia racional y espont~nea Cy también libre). individualidad 

humana. participación politica. protección de los derechos del 

hombre. ele., no pueden excluirse de la reflexión iusnaturalista 

sobre la legitimidad. 

1.7 AXIOLOGIA Y LEGITIMIDAD 

Como lo hemos vt ato arriba, la referencia a una serie de 

velor-.s Y't> fir1u~; coni.t..iluye, no sólo un elemento más utilizado 

por las post.ura!.. lt.J'inat.urali~tas, sino su parle medular. 

l:::<pliquflmos brevemente esto. 

Con el resurgimiento del iusnat.uralismo después de la segunda 

guerra mundial, la nat.uraleza axiológica del derecho natural se 

fortalece. La aparición de nuevos valores y su correspondiente 

;erarquizaci6n se evidf:!ncia. La seguridad jurtdica. el bien cornón, 

el ord11:tn y, principalmente, la JUSticia, se <.:alocan en el vért.ice 

superior de la J&rarquta est1maliva. 

Esas ent.idades '/alorali vas al formar p.nte de las 

.t.sp1r.ac1ones de los. sujet.os dominados, se trasladan en un plano 
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colateral al mundo teleol!>gico para conformar, no s6lo los valoras 

fundamentales, sino los fines últimos de toda comunidad 

jur1d1camente orqanizada. 

Por lo que a. nuestro tema respect..a. el valor Just.icia se 

encuentra especialmente ligado con el concepto legitimidad. Veamos 

por qué. 

"Desde su significado et.imol6gico, el concepto 'leg1timus' 

evoca conformidad al derecho •justo' Cen el discurso en que ius y 

iuslituia aparecen como equivalentes) ... De legit.imus deriva el 

adjetivo legitime que significa: 'juridicament.e'. •con arreglo a 

derecho', 'justament.e', 'correctamente'. De esta forma tenemos que 

'legitimación', desde los tiempos clásicos, significa 'con arreglo 

a derecho'. • juridicament.e establecido', implicando siempre 'lo 

justo', 'lo correcto', 'lo C juridicamente) just.J.f icado'. ,.ea 

Como la leg1t.imi.dad sigue manteniendo la misma naturaleza de 

la justificación arriba analizada.69• la idea 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 puede cal1ficar a una dominación o a un 

orden juridico normativo de legitimo. Pero ~~ómo opera esta 

calificaciOn? Esta cal1ficaci6n debe basarse, primero, en 

68TANAYO y SALMORAN. Rolando, .. Elemenlo• pa.ro una. Teorlo O•f'lerCll d•t 

Deroctio··, lf'llroducc\.tm Cll ealud\O de lCl ci.e"C1.Cl ju.rld1.CCl, lci 

Ed\.c1.Óf'I, &d. Th•m"•· M4x1.CO, lPP'.i. pp. 191 y 192. 

69
crr., eupra pp. 25 y ••· 
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elementos obJetivos; en hechos que hagan conocer, por conduelo de 

un proceso rac1onal-valorativo, la JUslicia de las 3cciones y 

deternunaciones de la clase dominante y, después. en la 

posibilidad real de alcanzar, por parte de los sometidos, 1 a 

ind1v1dualidad y la seguridad que tanto anhelan. De este modo se 

~bJelivan los fines y valores más importantes y se loman como base 

de la creencia legllimanle. 

En relación a los f'enómenos de objetivación y 

Jerarquización axiológica, Hans Kelsen afirma lo siguiente: 

"Aunque la pregunta de cual sea el valor supremo no puede ser , 
contestada racionalmente, el juicio subjeli vo y relali vo con el 

que an realidad se responde a la misma, es presorilado por lo 

general corno una af'irmación de valor objetivo, o lo que es lo 

mismo. corno norma de validez absoluta . .,?O 

Junto al valor justicia encontramos otro valor en el cual se 

puede fundar la legitimidad del poder pollt.ico, este valor es la 

libertad. E:lias Diaz, para quion la libertad es la base 

f'undamenlal de la legitimidad democrática. dice: " ... sin libertad 

no hay leg1t1rru.dad democrAlica y, por consiguiente Clo que es aqul 

aún más importante). no pued~ alegar legitimidad democrática quien 

previamente ha suprimido o daf'iado gravemente la libertad para 

decidir y elegir; n1 lampoco quien. aún habiendo tal vez llegado 

por esa v1a al poder, suprimiera después las libertades básicas 

de. al menos. libertad de expresión crll1ca y polilica 

7
0kELSEH, ffQn11, ·¿ouá la. JusHC\.Q?, lrad1,.1cct6n 

oa.rzé.n Va.l'14•. Dtlltrtbuc\.one• F.:.nla.tr1cu-Q s. A •. w•1n.co, &P\'.:J2. p. ao. 
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participación en la designación periódica de nuevos legisladores y 

gobernant.es. ,,?l Del mismo modo. nosotros sostenemos como una de las 

hipótesis principales de este trabajo la 1dea de que la 

justificación. a la que llamamos legitimidad, deriva de un impulso 

pslquico-social de libertad positiva, por lo que la referencia al 

valor libert.ad resulta. para nosotros, indispensable en la 

expl1caci6n del fenómeno legitimidad. 

Por otro lado, como la libertad absoluta, es decir, exenta de 

toda limitación es incompatible con la exist.encia de sociedades 

normalivamente 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 organización de la propia comunidad. El 

concepto libertad debe aceptar la importancia que tiene la 

existencia de una determinada forma de gobierno, pero para que 

ésta no atente contra ia propia libertad, la libertad da lodos y 

cad uno de los sujetos que intervienen, el concepto deberA 

incluir, también, la idea de la participación Cal menos opin6n) 

mayoritaria de ellos. En este sentido, libertad significara 

gobierno de la mayoria. 72 

Hay que aclarar que eslos criterios, el de la libertad y el 

de las mayorias, pueden no llegar a materiali:zar lo que se 

71 
DIAZ, Elt<Ui, "De la. ma.lda.d e.ala.la\ y popula.r~. 

EdLlorla.l Debo.le, Ma.dnd. toe.e. p. dd. 
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.:ionsidere ºobjet.iv.a.ment.e ju~t.oº, sin embargo. constit.uyen en si 

mismos manifestaciones evidentes y concretas del valor just.icia.
73 

AdemA.s de la just.icia y la libertad, el bien comOn es ot.ro 

valor al que se alude para t.rat.ar de explicar el problema de la 

legilimidad del poder polilico. George Burdeau afirma: "La razón 

de ser del pod•r se fundamenta en la obra del bien común t.emporal, 

su legilimidad en la adecuación de su aclividad a est.e f'in ... 74 

El bien común se expresa. invariablemente, por conduelo de la 

opinión de los gobernados, del consent.imiento popular. El 

sent.imient.o afectivo de los gobernados da a la dominación el 

coeficiente moral que requiere para ser l egi limada• 

t.ransformAndose, asi, en un importante fact.or de aut.oridad. 75 

Dentro de una sociedad polit.icamente organizada, el 

establecimiento de ciertos objetivos o fines comunes constituye 

una de sus principales fases de su desarrollo. El bien común que 

se muestra como el fin prioritario de esa sociedad se trasforma. 

por lo tanto, en el único fundamento de lodo lo existente en ella, 

incluyendo el poder en el que se sust.enla. "El poder pierde, en 

principio, su legitimidad cuando no respet.a el derecho - a la 

ident.idad- del individuo real. (Observemos de paso que los otros 

DIAZ, 1tltaa, "Do L~ malda.d la. aobora.nta. 
op. ci.L. , p. dO. 

74
auJtDEAU, Oeor9•, 'Trl:lla.do de Ci.•nc~o. Polthca.··, Tomo 11, Volumen 

1, tra.Juec~6n de Enri.qu• Sorno. Eli.zondo, ENEP ACATLAN, UNAM,, 

M6xico, tPG~. p. "''· 

75ctr,, lhtdern, p. t,2. 
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derechos del ciudadano se incorporan a éste y obtienen de él su 

criterio de legitimación). No se trata de una pretensión puramente 

subJelivista • ya que el desconocimiento de esa derecho personal 

implica un grave alentado contra el nosotros mismo. cuya existencia 

y vitalidad se deben a la aportación, fiel mas armoniosamente 

creativa. de los diferentes yos. Es por ello que la noción de bien 

comOn implica el derecho fundamental del ciudadano y por lo que 

ese derecho es, también, la condición indispensable de la 

legitimidad del poder. El yo y el nosotros se copertenecen. 076 

De acuerdo a lo anterior, el bien común se presenta como un 

valor de alta Jerarquia; como un ideal dentro de una comunidad que 

puede ser considerada modelo; como el deseo propio de los sujetos 

someli dos a un poder. El bien común se con vi er t.e en el el amento 

indispensable para asegurar la felicidad de lodos los integrantes 

de una comunidad y permitir. a su vez, el d.sarrollo armónico de 

la misma. En este sentido, a partir de ese anhelo de bienestar 

general se establecen los parAmatros a través de los cuales se 

puede predicar la legitimidad de una dominación y del orden 

juridico que la apoya. 

Como conclusión podemos decir que para el iusnat.uralismo la 

legitimidad de un derecho positivo estar~ asegurada si las normas 

contenidas en él encarnan valores como la Justicia, el bien común. 

el orden o la seguridad. o dicho de otro modo, si las normas que 

lo representan tienen un valor int.rinseco. AdernAs, dicha 

76 
COTTA, S•rgi.o, ci.t.. • p. 

'º"· 
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legitimidad deberll fundamentarse en el consenso libre 

Cmanifestac16n mayoritaria de la !ibre voluntad) de los 

gobernados y actualizarse por conducto de la eficacia derivada de 

la obed1enc1a. espontánea y racional a las disposiciones de ese 

derecho. 

Por otra parte, " ... si admitimos -con base en la postura 

iusnaturalista- que todo orden jur!dico tienen la misión de 

realizar valores sociales y, en determinada situación concreta, o 

eri la gran ma.yoria de los casos, descubrimos que las 

prescr 1 pe! ones legales. lejos de realizar esos valores. 

abiertamente los vulner-an. es muy posible que nuest.ra conc1encia 

juridica se niegue a admitir que tales prescripciones sean 

verdadero derecho, y sólo vea en ellas un conjunto de exigencias 

injusliCicadas -ileg1limas- e injustificables o, para decirlo de 

otro modo, un simple f'onómeno de poder."77 

A parlir de las explicacion3s sobre la legitimidad hechas en 

el capitulo anterior y que nos pueden servir como modelo, debemos 

decir que las posturas iusnaluralislas se acercan en mucho a las 

ideas <¡tJ9 ah! establecen (racionalidad, valoraci6n, 

J'.Jsti.ficac.t.ón, libertad, ele.), sin embargo, ex1 ste otra 

afirmación propia de estas posturas C!'undament.alrnent.o del 

1usnalur.il1srr:o teológico y de algunas posiciones 1usnalural1st.as 

contemporáneas) que no se adecua a las expresadas en dicho 

modelo. Esta afirmación consizte en atribuirle a los valores 

JurtdLco, Rea.lLllTnO 
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juridicos las caract.erislicas de int.emporalidad. universalidad e 

inmutabilidad y en sostener que esos valores no pueden ser 

croados. variados o manipulados por los hombres. sino que, por 

considerarlos preex.istent.os y superiores a la humana voluntad. 

únicamente pueden !i:er descubiertos por ellos Cdesde luego 

racionalmente). 

Nosotros. por el contrario, hemo~ hecho alusion a la 

posibilidad de variación y man1pulacLón de la creencia 

legit.imant..e, por lo mismo est..amos obligados a sost..ener que los 

valores que la motivan pueden t..ambien se variados y manipulados 

Csocial e ideol6gicament.e), sin que por ello dejemos da reconocer 

que esos valores gozan de ciert.o grado de objet.1vidad derivada, 

pensamos, de su propia subjot.ividad. Nosotros pensamos que los 

valores juridicos se tornan absolutos al ser buscados en todo 

tiempo 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 contenido sea relat.ivo y 

variable. 

Por últ.imo, compartimos el pensamient.o de Elias Diaz cuando, 

en relación las caracterist.icas quo los iusnaturalist.as 

al.ribuyen a los valores juridicos, afirrna lo siguient.e: "Mi. 

descrepancia de fondo con semejante act.1tud radica. creo poder 

dacir, en los dos sigu1ent.es y -como hemos vist.o antes- esenciales 

asarlos del iusnat..uralismo: a) la idenlificaci6n. que es 

confu~ion. del Derecho con la Justicia, de tal modo que sólo el 
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Derecho just.o -~y quién dice cuál lo es?- seria, según eso, 

Derecho: reducc16n, pues, y disolución de los problemas de validez 

y vigencia en los problemas de justificacion; b) la 1mpos1c16n de 

un concepto absolut.o de Just.icia dotado -al menos an algunas de 

sus dimensiones consideradas b.1t:lc.a.s- do validez intemporal y 

universal, el cual Cenunciado siempre su cont.enido por los 

iusnaturalist.as) servirA para rechazar como radicalmente err6nea e 

injusta toda determinación y leda decisión contraria a él: y ello 

aunque tal determinación tenga tras de si t.oda la razón del mundo, 

con muy objot.ivos argumentos, y aunque tal decisión haya sido 

respaldada por muy grandes rnayorias e incluso -so dice- por la 

unanitnidad: y no digamos si 'solo' lo es por la conciencia ét.ica 

ind.L vidual Cpor sup11'9'sto de qu1on no es iusnat.uralist.a) ... 79 

78
DIAZ, E\.tu., "D• l<l mG\dcid ••Lci\cil y \ci aobercinlci pop1.1lc1.r, op. 

c\L, , PP• lOl y lOZ. 
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a. EXPLICACION REALISTA 

El realismo sociológico es una post.ura filosófico jurid1ca 

que est.udia el problema. de la validez dol derecho. sin hacer 

ninguna referencia a su legit.imidad. Sin embargo, el elemento que 

pal"a los realist..as es la base de la validoz de un ordenamient.o 

juridico posit.ivo, ha sido considerado. por una buena parte del 

pensamiento polit.ico moderno, como el factor decisivo para 

predicar la legit.imidad de un poder público. Este element.o es la 

eficacia o efectividad del propio ordenamiento. 

Por t.al razón, se hace necesario un breve an3.lisis del 

problema de la validez. por supuesto, desde el punto de vist.a del 

realismo sociológico. 

2.1 LA VALIDEZ JURIDICA EN EL REALISMO SOCIOLOGICO 

El realismo sociológico es una vertiente del posit.ivismo 

juridico (entendido como un modo do ace1·carse al derecho), Est.e 

últ.imo. se caracteriza por la convicción de quo la validez de un 

ordenamiento juridico depende exclusivarnent.e de el omentos 

ext.rtnsecos, obsevables e ident.11 .-.~ablo~, p1 oauct..o de la acc1ón 

hutnana. 

Uno de los principales represent.antes del realismo 

sociol6gico, el jurisla escandinavo Alf Ross. sosliene, por 

ejemplo, que los elementos que permiten decir que determinado 
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orden juridico es válido son la eficacia o efectividad del propio 

orden y el sentim1ent.o que respec;to de él tienen los sujeto~ a 

qu1enes va d1r1gido. 1 El primero es un elemento objetivo, 

considerado como el pr1ncJ.pal fundamento de validez de ese orden¡ 

el segundo. es un factor de naturaleza meramente subjetiva. 

Según Ross. existe otr-o elemento importante: La capacidad 

del sistema normativo de fungir como esquema de interprelaciOn de 

un conjunto determinado de acciones sociales. "Esta capacidad del 

sistema de fungir como esquema interpretativo. se basa en un 

hecho: el que sus normas sean efecti vament.e observadas, en la 

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

Con base en lo anterior. el concepto "derecho vigente" se 

pueda definir como " ... el conjunto de ideas normativas que fungen 

como sistema de interpreLaci6n de fenOmeno::;; juridicos concretos, 

cuando las normas relativas a éstos son efectivamente observadas y 

quienes las observan se sienten vinculados por ellas."3 

Examinemos más de cerca los elementos eficacia y sentimiento 

vinculante en relación con la validez del derecho. 

l crr., AOSS, Al(, ·•¡;l Derecho la. .1U11l~o;\Cl~. CLla.do por Eduo.rdo 

Ocuc\a. Mo.yne2, 'Poelli.vLamo .Jurtd~co, Reoli.emo SocLol69Lco y 
lua1"10.lura.li.emc>", op. C\l., p. BP. 

2
oA.RClA MAYNEZ, Edua.rdo, op. C\l,. p. BP. 

3
1bldem, p. 84 
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2.1.1 LA EFICACIA 

''La eficacia es algo que se puede predicar en r·elac16n a lodo 

uo sistema juridico. a un cuerpo nonnat.ivo especifico o a una 

norma era par-ticular ... en t.ér m..Lnos generales se puede establecer 

que un sist.ema juridico es mas o meCtos eficaz cuando sus normas 

son const.ant.ement.e obedecidas por la mayorla. son constantemente 

aplicadas producen sus ef-=-ct.os o cumplen sus fines o 

propósitos ... 4 La obediencia es pr~slada por la totalidad Co al 

menos la mayoria) de los part.icular~s destinatarios de las normas; 

la aplicación, en cambio. es llevada a cabo sólo por órganos 

estatales, sin enibargo, se ha dicho que cuando los órganos aplican 

5 también obedecen a las normas. 

Para Alf Ross, por ejemplo, un sistema juridico est~ 

integrado por dos tipos difarentes de normas: las normas de 

comportamient.o y las normas de competencia. Las primeras son 

dirigidas al "grueso" de la población y contienen. en lodo caso, 

deberes juridicos que cumplir; las segundas eslan dirigidas a los 

órganos jurisdiccionales y su contenido estA integrado por 

disposiciones que establecen determinada competencia. 6 Las normas 

competenciales Co procesales) especirican, también. en que casos 

otras normas, dictadas con base en un procedimiento previamente 

5 crr., Ibldam, p. 67. 

6
crr .• OARCIA MA.YNEZ, EduQrdo. op. ciL •• p. 87 
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establ ec1do. han de ser tomadas como normas de conducta o de 

comportamiento. Por eso P.ott.s afirma que " ... norma de competenc1a 

as. una ncrn1a de conducta J.ndirectamente formulada ... 
7 

S1 S&gun Ross las normas de competencia son normas de 

conducta indirectamente formuladas, Erntonces podemos decir 

'1.l!.tdan1ento que es.as normas JUrl..dicas .i.mplican deberes jur!dlr.:os 

indirecto~ v. por lo tanto. tomar como cierta la afirmación de que 

los jueces, al aplicar una norma genérica a un caso concreto, 

tamb1én obedecen. La aplicaciOn se transforma. en obediencia. 

Además, en la obedJ.encia d los deberes JUridicos indirectos. 

expresados en las normas competencia.les. los sujetos a quienes van 

dirigidas Con este caso los jueces) deben, también, sentirse 

v1nculados a ellas. En el supuesto contrario, no se podrd. decir 

qu~ el s1stema a que dichas normas pertenecen es valido o vigente. 

Aan cuando los realistas. especlficamente Ross, mencJ.onan a 

la eficacia y al !r.entim.iento vinculante como elementos necesarJ.os 

par~ predicar la validez de un determinado orden jurid1co, en la 

n1.:..:.or la de los ca~os la atribuyen mayor importancia al primero. De 

hecho, existen posiciones realistas con un alta número de 

:iEtguidores, que no loman en cuent.a, en lo mAs mlnimo, a lo que 

t1emos denomin.1do "senti mi ente vinculante". reduciéndo la validez 

del derecho a. ~u ef1cacia. El llamado reali~mo c;onductista es un 

7 
ROSS. Alf, sobr~ el Derei:ho y ta. .lu¡¡Ücla", CL~ado por Educirdo 

o..irci.a. Mo.yne:.i:. en Po1auvuarno .1uri.d1.co .•• ·, op. CLl., p. ee. 
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claro ejemplo de esta postura extrema. 8 

Cuando un sujelo prelende hacer eficaz una o varias normas a 

t.ravés. de la obediencia. es decir. cuando alguien pretende 

obedecer, solo puede enfrent.arse a dos si t.uac1ones: o que las 

normas que se intentan cumplir son vá.lidas Ccon base en cualquier 

cr1t.erlo de valldez a axcepción del real), o que dichas normas no 

son vá.lidas. En el primer caso, la obediencia Con algun sentido 

eficacia) no puado constit.uir el criterio de validez de esas 

normas, ya que, las mismas, son válidas ant.es de ser obedecidas. 

En el segundo caso, la eficacia lampoco puode ser fundamento de 

validez, ya que las normas son obedecidas sin ser validas y no 

pierden est.a cualidad Cinvalidez) por el simple hecho de 

actualizarse su obediencia. Por lo tanto, el extremo planteado por 

el denominado realismo conduct.ista y sus seguidores es, según 

nosotros. diflcilmente sostenible. 

Si desde el punto de vista del realismo conduclista o de 

cualquier otra postura similar se sostiene que un orden jurldico 

es v:..lido por el simple hecho de ser eficaz, entonce~. desde el 

mismo punto de vist.a. se t.endria que afirmar también que sólo se 

obedecen. aplican o actualizan normas jurldicas no válidas. Esta 

proposición resulta. ~orno la anterior, no rac1lment.e sostenible. 

8
crr •• DONIFAZ ALFONZO, L•L1.C~G. op • .:1.L •• PP• 18 y U>. 

91 



2.1, 2. EL SENTIMIENTO VINCULAHTE 

El sent.im1ent.o v1nculant.e es algo que impulsa a los 

dest.1nat.ar10~ -:ie la!. normas a cumplir ..:on los deberes juridic~~ 

conlenido~ en sus disposic1ones; un molivo o razón que provoca que 

ellos obede::can, sin embargo no sabemos a ciencia cierta de que 

• .. 1po de razón se trata. Podría decirse que se alude a un 

sent.1mienlo respaldado por una norma moral o derivado del valor 

que se le at..ribuye al cont.enido de la norma que se pret.ende 

cumplir. pero est.o no es del lodo cierto, por lo menos no para una 

buena par·te de ta.s posiciones realistas. 

Podria afirmarse, también, que como el rasgo común a 

" ... todas las t.eorlas realistas consiste en que interpretan la 

vigencia del derecho at.eudiendo a la efect.ividad de las normas 

~ur1d1cas"9 , el sentimiento al que se hace- referencia deb~ria 

tener ur,a naturaleza dist..lnta a la afect.iva. no 1mplicar el 

anAlis.ls valorat.ivo de las normas pert.enec1ent.es al sistema. y. 

mucho menos. pretender la busqueda de un f1n absolut.o. sino 

;¡¡1tnplérnant.o actualizar un querer Creiteramos no afectivo) que 

porvoque el cumpl1miento de dichas normas sólo por saberlas 

ut.Jligat.orias. Mo obstante, nad1e creerla que cuar.d~ el denominado 

rEJal tsmo pslr.:.ológic.:.J habla de la "conciencia JUrid1ca popular" se 

esta re~1rien~o ~un sentimiento de ese ~ar1z Cno afecl1vo). 

Lo ar1lcrior se debe a que existen mot.1vos muy diversos por 

QOARCIA MAVNEZ, EduQJ'do, op. C1.l., f'· t05. 
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los cuale~ se obedecen las d1spos1ciones normativas da un sistema 

JUr1di.co y a que algunos de esos motivos implican un sent.imienlo 

afeciivo y otros no. El propio Ross, al estudiar los motivos que 

inducen a los hombres a someterse a los preceptos del derecho. se 

coloca de uno y de otro lado. 

Para el jurist.a escandinavo. los motivos que hacen que los 

hombres obadezcan pueden S&r integrados on dos diferent.es grupos: 

En el primero se encuentran ", .. los impulSos, fundados sobre la 

necesidad. que surgen de ciertos mecanismos biológicos y son 

sent.1dos como •1ntereses'; en el segundo, los que ol medio social 

lmpr1me en el individuo y ésto experimenta como un "imperativo 

caleg6rico' que 'lo obliga' independientemente de sus intereses y • 

.J. meriudo, en contra de estos. ,.lO 

SegU.n Ros!.. los moti vos que componer. el segunde cJr upu son 

" ... fá.c1lment.e inlerprat.ados. en t~rnc1nos met.aflracos. c.;omo 

revelaciones, en la conciencia. de una •validez superior• que, en 

cuanto 'deberes', pueden oponerse a la 'naturaleza sensible' y a 

los lnlerese que de ella der!Va:l". 11 Por ello, para ost.e autor 

ninguno de los mot.1 vos que pr·ovocan obediencia (eficacia) puede 

tener una naturaleza afectiva. 

Despuós da sostener lo anterior. Alf Ross da un sallo al 

10 
ROSS. Alf, ·sobr.e el Derecho l<> Jual.c\~'o .:.lodo po• Ed1.1CU'dO 

Oarcta Mo.yne:, op. C\l. ' p. "'· ll 
Ali, ·sobre el Derecho ROSS, l<> Ju•l\C.\Q .. , C\lo.clo po• Ed1.1CU'do 

Oarcia. Na.ynoz, op. C\~, ' PP• P7 ' .... 



extremo opuesto y afirma: .. A mi parecer es necesar10 considerar 

como indudable Caunque conceda que no puede obtenerse una 

conf1rmaciOn rlgurosa;'I queo serla imposible estructurar un orden 

Jur1d1co ef1~az si no exist1eso en la niagtst.rat.ura un vivo y 

desl nt.eresado sent.1 mi en lo de respeto y obediencia a la 1 deol ogi a 

t.rad1c1onal . .,la Pero est.e vivo y desinteresado sent.1nuento no 

parece ser diferen•~e al sentimiento afectivo al que hemos hecho 

referenc1a. Ademas. este aut.or " ... admite que quienes se 

encuent.ran sujetos a un régimen despótico -aunque sea eficaz- no 

si~mpre lo reconocen como válido. En estos casos el gobernant.e no 

e;. '..t.ulor..i.dad' o 'poder legitimo', sino .a.ut.or de violencias, 

dictador o t.1rano. ••13 

El sentimiento vinculant.e Cafecll vo) adquiere mayor 

importancia. ~n una de las ''versiones'' de la postura realist.a. a la 

que se conoce como realismo psicológico. Segun esta versión • 

... . . una norma estA en vigor cuando su obl1gat.oriedad es admitida 

"por la conciencia juridica popular'. 81 qu& la norma sea aplicada 

por los tribunales represent.a. para el realismo psicológico. algo 

derivado u secundario, es decir, un simple resultado de esa 

conc1encia JUridica, que 'dot.ermina', también, las reacciones de 

los jueces. El criterio de efoc•.iv1dad no es aqui referido a la 

aplicación, en cuanto tal, sino al fact.or determinant.e que 

12aoss, AU, sobro •l oorecko 
Mo.yr'le'Z, op. c\.l., p. pe. 

13
oA.RCJA MAVNEZ, Edo.~o.rd..:., op. e\\,, P• W. 
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encont.r amos • det.rAs de ést.a •. 1114 

Para el realismci psicológico. lo que primeratnent.e se conslala 

es la eficacia de un determinado orden jurldico, posleriormente y 

a t.ravés de esa eficacia. se verifica la vigencia Cvalidez) de 

dicho orden. La vigencia no deriva direct.ament.e de la eficacia. 

pe~o se confirrr~ ?Or virtud de ella. Entre vigencia y eficacia se 

act.uallZ3 u11a relac1,'Jn de causa a efecto. sólo que ésta se 

darr,cus•.ra on ser.tido invl:frso. es decir. que a partir del efecto se 

infiere la causa y, en est.e caso. a partir de la eficacia del 

orden se puede inferir su vi9en.c1a (validez). Lo que no loma en 

cuenla esta postura es que. como lo hemos dicho, la eficacia de un 

orden no solo t.iene como motivo fundanle la "conciencia juridica 

popular" y, en est.e sentido CsOlo en este senlido), no loda 

eficacia implicarla vigencia (validez). La eficacia de un orden 

fundado en un molivo que no fuera la •conciencia juridica poptJlar• 

seria, para el realismo psicológico. la eficacia de un orden 

Jurldico no válido. Pero. como ya se ha visto, esle argumento es 

dif lcilmenle sust.ent.able. 

2. 2 EFICACIA 'i LEGITIMIDAD CPOSTURA CRITICA> 

En el pensamiento Juridico y pol1t.ico ex.1.sLe una clara 

tendencia a considerar que las nociones de legitimidad y 

efectividad se encuent.ran mutuamente relacionadas. Para algunos 

autores esta relación debe expresarse afirmando que " ... un poder 

14
1bLdem, p, t.O'!I. 
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es t.ant.o ~s legit.imo en cuanlo es más efectivo ... "
15 

Para otros. 

la leg1t.1midad no debe ser vista como la consecuencia, sino como 

la causa de la efectividad
16

. Norberto Bobb.io dice que "la mejor 

prueba de que legitimidad y efectividad son interdependienles, 

esta en el proceso inverso al de la legitimación, es decir, en el 

proceso por el cual un deternunado poder pierde la propia 

legilimidad. ,.l? 

Es importante sef'falar que en el orden internacional también 

prevalece la consideración de que un poder es legitimo en tanto es 

efectivo. Alfred Vedross dice que ante el Derecho internacional 

un nu.tvo Eslél.dn eY...ist.e, y d&sde luego es legitimo, si su 

o~d•nanJ.entcJ .i loyrado .imponorse efectivamente. 18 

Por nuo-¡tra parle. -=:ree:ncs que la relación ent.re legitimidad 

y eficacia es 111discutible, sin embargo, no ha sido correctamente 

ent.endida. Se ha querido tomar a la efectividad, algunas veces, 

como consecuencia y, otras. como causa de la leg.ilimidad. sin 

tener en cuenta que estas posiciones se excluyen reciprocamenle. 

Para nosotros, la aCirmacion de que la ef'J.cacia de un orden 

juridico provoca su legilimidad no puede sostenerse. ya que se 

encuentra basada en tres ideas erróneamente Cormuladas. las cuales 

15
aoBBIO, NorberLo, ~Et Poder Y 

del Poder Pollli.co", op. cll. , p. ZI>. 

ol Dorocho", 

16
aONIFAZ ALFONZO, LeHc~Q, op. C\.l,, p. 8? 

orlgon 

17 
808810, Norberto, ··Et Poder y el D•rec.ho··. 

F•.tnd3rn<:1nlo• dol Pod~r Polllico, op. c\l., p. 27, 

18
vEDROSS, Alíred, "Derecho lnlerna.ci.ono.L Público", 

Lehc\.Q Boni.to.z Altonzo, op. C\l,, p. 05. 
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serán analizadas a cont.inuaci6n. 

La primera consiste en ident.ificar las nociones de poder 

soberano y de poder legit.imo. Cuando se trata de explicar el 

concepto de soberanla se afirma que el podar soberano es aquel 

poder que no sólo es absoluto. sino también perpét.uo, Por su 

parle, la perpetuidad significa que dicho poder es habitualmente 

obedecido. es decir. que sus manda los son efect.i vament.e 

cumplidos1 g. Como puede apreciarse, la soberanla se encuentra, en 

este cont.ext.o, subordinada a la eficacia. 

Por otro lado, a partir de considerar que toda organización 

estatal implica la existencia de un poder soberano y de tomar al 

Estado como el detentador del monopolio 1 egi t.1 mo de 1 a fuerza 

Cconcept.o Weberiano de Eslado), se deduce que todo poder soberano 

CEstado). por el simple hecho de serlo, es también legitirno. Como 

la soberania se basa en la efect.ividad y la legitimidad en la 

soberania, se concluye fácilmente (aunque también falazmente) que 

la legitimidad se funda en la efect.ividad. Por ello se dice que 

"una banda de pillos que ocupa un poblado y obliga a sus 

habitantes a entregar sus pertenencias bajo la amenaza de recurrir 

a la fuerza, no t.iene un poder leg1 t..imo, no porque no sea 

absoluto, sino porque presumiblement..e no esta destinado a durar. ,.ZO 

19
aoao10. Norberlo. op, eil., pp. 2!1 Y 2'· 

20
1btdern, p. za. 
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El error que aqul se presenta consiste, según creemos, en no 

considerar que si Hax Weber definió al Estado como el detentador 

del mc.•tiopolic legitimo de la coacción, lo hizo t.omando en cuenta 

que la fuerza no es suficient.e para. que el poder poll lico se 

transforme en Estado y que " ... es. necesario que esa misma fuerza 

se vea acompa~ada de razonos ~ales qu& hagan de la obediencia de 

los dest..t.nat.arios del poder no una pura y simple observancia 

externa sino una aceptac16n 1nlerna••21 (ideologia). Ademtt.s, para 

Weber toda dominae16n • .incluyendo la estatal. se danomlha legitima 

por el sólo hecho de pretender cle~to lipo de li&gitim.idad y no por 

la obtención de ésta. 22 

Al par'\:fc&r, Ja ji fJ.cul tad de diferenciar ent.re el hecho 

ít1f1cacL.1) y le!. in-:>t1Vtl:O o:uo lo pl'ovocan, vuelve a presentarse. Al 

.tqual ~1 • .11 en el pri0~lt-mu ot• la validez. en el de la legitimidad la 

r-ef!E:!ren-:t¿. a los. m~livos; q•Jt- la ocasionan no solo es importante 

su1u !".lr¡damantal. Esla a: la posición qlJEt loma Bobbio cuando 

ar1rma: ''Ho se puede poner en duda que la desobed1enc.1.a habit.llal 

o la inobservancia general de las normas constituyen. para qlden 

detenta el poder. una de las razones principales de la pérdida de 

legitimidad, aunque no bast.a en lodo caso la no efectividad Cpor 

ejemplo en el caso de ocupaciones temporales de un territorio de 

p•~te del enemigo) para transformar un poder legitimo en un poder 

1leg1 t.imo. .::,Pero por qué no bast.a? Porque, una ve2 mAs. la no 

21 ibtdorn, p. zo. 



efoct.i vi dad no es un mero hecho observable como se percibe un 

hecho natural, sino es la consecuencia de una serie de 

comport.arnientos motivados, a cuya motivación es necesario 

remitirse para juzgar en un determinado momento histórico el grado 

de legitimidad de un poder. "
23 

Como la obediencia se origina por motivos muy diversos, la 

eficacia darivada de la obediencia puede estar fundada en uno o 

varios de esos motivos. no obstante. ld. simple presenc1a de la 

efectividad, que para nosotros const.i luye un mero hecho, no d.1,ce 

nada. ni del l1po de obed1encia que se ha actualizado, ni de las 

razones que la han provocado. Por lo t..anlo. si aceplamos que la 

legitimidad de un sistema juridico depende exclusivamente de su 

eficacia. t.endriamos que acept.ar. también, que lodo orden jurldico 

eficaz es legitimo aún cuando su eficacia haya derivado de una 

obediencia no libre, provocada. por ejemplo, por el miedo a la 

coacción. 

Aunque se sostenga que la efectividad ha sido inlroducida en 

el discurso polllico " ... para probar. para explicar o incluso 

para juslificar la legilimidad del poder ... 024, nuest.ro anAlisis ha 

demoslrado que sólo el primer supuest.o es parcialmente verdadero. 

ya que, como lo hemos dicho, para probar la legitimidad no es 

suficienle la efect.ividac.t sino que ésla debe basarse en un t.ipo 

23
1bldem, p. za. 

24
1bldem, p. za. 



aspac:ial de obediencia "habit.ual ", a saber, la obediencia libra, 

esp()nt.A.nea y racional de la mayorla de los gobernados. Est..a 

obediencia. ademAs. 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 c..reencia aludida, de la adecuación 

axiol6gico-t.eleol6gica a la que hemos hecho referencia en el 

capitulo· anterior. Sólo est.e lipo de obediencia. Cen lodo caso 

generalizada) constituye la prueba empirica de la legitimidad. 

Lo serralado arriba no impide que existan otros elementos de 

prueba. no emplricos. para demo~lrar la exi.st..encia de la 

legilun1dJ.d dP. un -:lrden Jtlridico >. de la instancia pol1t.1ca que lo 

onut.a. Cl.)n lcd.:i;; f·f:l).;; af1rrnacic•nas, seria 16g1co pensar que como 

la ufecliv.i.1.!d •ri rdn;i(tn C,j,3CJ conslit.uye el fundamento de la 

leg.Lt.inJd.ld, é:;ta fuvr.l l~ caus;a de aquélla. Eslo es t.ot.alment.e 

cierto y ha s1do sust..mt.ado, corno lo dijimos anles, por una buena 

cantidad de aut.ores CSelznick. Bur·deau, Ouverger, et.e. ) 25. El 

argumento que soporta la aseveración de que la legilimidad es la 

causa de la obediencia, aún de la obediencia libre, espontanea y 

racional es, en cambio. complet.amente falso. 

La legitimidad de un orden no puede ser la cau~a de la 

obediencia libre. ospont..anea y rac1onal, ya que 3.mbos fenómenos 

Cobedienc1a y legi li mi dad) se encuenlra ubicados en diferentes 

planos, La legitimidad pertenece al plano de la generalidad y solo 

puede tener como producto la eficacia Cno en todos los casos como 

GSCfr., DONIF'AZ ALFONZO, LehClCl, op. ci.l •• p. 8?. 
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se verA adelante)¡ la libre y espontAnea obediencia, por el 

contrario, pertenece al plano de la especificidad y únicamente 

puede ser el resultado de la adecuación de los cuadros estimatlvos 

de los gobernantes con respecto a los de los gobernados. 

Si se quiere entender a la eficacia derivada de la 

legitimidad como una obediencia libre raeional y esponlAnea, 

generalizada, entonces resul la vAl Ldo s~slener que esta obediE"mcia 

es, en cierto sentido, la conse~uencia de la legitillUd~d. 

Por otro lado, la corrección del argumento qua sostiene que 

la legitimidad no es la causa de la obediencia Cdo un sujelo 

determinado) admite una excepción, Esta excepción se manifiesta 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 equivocación que comete el 

realismo psicológico al inferir la validez del derecho a partir de 

su eficacia y ai no tomar en cuenta que la efectividad puede ser 

el resultado de otros factores y no sólo de la "conciencia 

juridica popular". En este caso se presenta un error semejanté al 

anterior: Se piensa que la efectividad de lodo sistema juridico 

pr-esupone la existe11cia del consentimiento popular y que éste, a 

su vez, determina la obtenc16n de legitimidad. Como se ha 

demostrado. este argumento no puede ser defendido, ya que si bien 

as cierto que toda legitimidad suscita, de algún modo, eficacia, 
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no 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 1ndole Cecon6micas, sociales. cult.urales y. 

sobre t.odo. pol1 t.1cas) que pueden impedir la eficacia de un 

sistema considerado leglt.imo. Ent.re los factores reales de poder, 

la leglt.imidad adquiere un valor relativo; las caract.erist.icas 

propias de la relación social en la que se desarrolla, hacen que 

est.e valor sea unas veces mayor y et.ras menor, por ello, es 

necesario afirmar que la l egi li mi dad de un sist.ema 

JUrld1co-polit.ico solo influira de manar-a r-elat.iva al logro de su 

(lfl>Cli V.Ldad, 

Poi- Ullimo. la t.t!rce1·a idea incor-rect.amente formulada se 

encuentra basada en la convicción de que ex.lst.en dos tipos de 

legit.irnidad: una expresa y ot.ra t.~cit.a. Est.a última se encuent.ra 

relacionada con el fenómeno de la acept.aci6n o la aquiescencia y 

es designada con el t.érmino "débil•• "legit.imación". 26 

Aunque los conceptos de acept.aci6n y aquiescencia padrian ser 

tomados como sinónimos. es conveniente diferenciarlos: La 

aceptación implica la creencia de que las normas del sistema, 

sobre todo las procedimentales, son las más correctas que ex.tsten. 

La aquiescencia, por su part.e. constituye el resultado de la 

apat1a y del h.:a.bit.o; de la rut.inizaci6n. t.ant.o de la vida polit.ica 

26
dr .• OARZON VALDES, ILrneeto, op. c\.t .• p. t.ó. 
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como de los procesos que la soportan. 27 La presencia de estos 

fenómenos supone • invariablement.e. la efectividad del sist.ema, 

por lo que la supuesta legitimidad tácita queda t.ot.alment.e 

reducida a ella. 

Por su parte. Garzón Valdés afirma que la aceptación y 

práctica de los procedimientos polit..icos, inclusive los 

democráticos. y de 1 as reglas creadas de acuerdo a ellos 

(legitimación). no es suficiente para otorgarle la justificación 

moral al sistema Cleg1 ti mi dad). sino que es necesario que dichos 

procedimientos y reglas se encuent.ren enmarcados por valores 

éticos. 28 

Con base en lo anterior. podriamos decir que, desde la 

perspectiva realista. la presencia de uno de los elementos que 

sirven para afirmar que un sistema juridico es v~lido, es 

suficiente para calificar dicho sistema de legitimo, este elemento 

es la eficacia del propio sistema. Por lo tanto, la postura 

realista quedaria comprendida dentro de la forma b3 del criterio b 

de la relación conceptual validez-legitimidad. Sin embargo, eslo 

nos llevarla a adrn.Llir que un sistema juridico puede ser legit.imo 

sin ser válido. situación que hemos descart.ado con anterioridad. 

Lo que su cede es que hemos estad•:> tomando en cuent.a tanto la 

tesis del realismo conductisla como la del realismo psicológico 

27 cfr., Ibidem, P• 18. 

28clr., Ibldem, p. te. 
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sin hacer una separación t.ajante. Para el realismo psicológico son 

importantes dos elementos en la validez del derecho: la eficacia y 

el motivo que l~ provoca c11amese "conciencia juridica popular" o 

sentimiento vinculante); estos elementos también son necesarios, 

para algunos aut.ores Clos que piensan que la eficacia no es un 

mero hecho, sino una realidad motivada), en la obtención de 

legitimidad. Para el realismo conductista, en cambio, el elemento 

fundamental para predicar la validez del derecho es, ünicament.e, 

la eficacia. Del mismo modo, existen autores que sólo dan 

import.ancia a este element.o para calificar a un orden juridico 

derterminadc de legitimo. Por ello, es necesario concluir este 

punt.o dic.iendo que p3.ra t..odas las posturas realist.as Cpsicológicas 

y cend11ct..i!.L.'l.S) la validez del derecho es el fundament.o de su 

le·gi.• .. lnd.d.d ~'· t.:1Jns.-cuoJntement.e, reubicarlas en la forma b1 del 

cr-11.11r·io b de la rulacion conceptual citada. 
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3. EXPLICACION FORllALISTA 

3. 1 EL PRI NCI PI O DE LEGI TI HI DAD KELSENI ANO 

Algunos autores han afirmado que para el creador do la Teoria 

Pura del Derecho, Hans Kelsen, la legitimidad se funda 

excl usi vament.e en la l ogal i dad1 
E.st.a ha sido una forma poco 

correcta, pero muy común, de enlündar lo que el propio Kelsen ha 

denominado ''Principio de Legit..irru.dad''. sobre lodo si e~t.e 

princi.pio lo referimos, como lo hace él, primero a una norma 

pert.eneciont.o a un orden juridico concreto y, después, a un poder 

polit.ico determinado. Por ello, en este apartado analizaremos 

detenidamente el principio de legitimidad Kelseniano. 

Kelsen define el principio de legitimidad del siguiente modo: 

11El principio de que la norma de un orden juridico vale durante 

t.odo el tiempo que transcurra hasta que su validez no sea 

terminada en la manera determinada por ese orden juridico o hasta 

que sea reemplazada por la validez de otra norma de ese orden 

jurldico, es el principio de legitimidad. "2 Para kelsen. el 

dominio temporal de validez de una norma puede ser lirn.1.lado 

expresa o t.Acilament.e. Es limi~ado en forma expresa si el tiempo 

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

l Cfr., D'OllS, Alvaro, ""Leg\l\.m\clcid", llev\t¡¡\Q. Ch1.lena. de Derecho, 
Volumen a, No. td, enero-d\c\e,.,bre, Sa.nh.o.go de ch~le, t09t. p • ... 
2 1CELSEN, Ha.na, "Teorta. Pura. del Derecho"', lro.duc:dón de Roberto J. 

Vernengo, Ed. Porrúo., s. A., N61nco, tlX'2. pp. Zt? y 2t8. 
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por una norma superior. Es limitado en forma tácita si se crea una 

norma posterior cuyo contenido sea contrario al de la primera y 

que, por supuest.o, sea también vAlida. 3 Esta nueva norma puede, a 

su vez, terminar expresamente con la validez de la primera si a si 

lo determina alguna de sus disposiciones secundarias Cen el 

derecho me>d.cano esto se lleva a cabo a través de los denominados 

art1culos t~ansit.orios). El decir que una norma vale en tanto ot.ra 

no la dero-;!Jl- .:..ax¡:¡esa o ti.cit.amente) puede no constituir la 

determ1nac16n precisa del tiempo que durarA la validez de dicha 

norma, pero si el establecimiento de la condición que causarA su 

invalidez y que. en es~ricto sentido, se encuentra subordinada al 

lapso de tiempo que medie entre la validez y la actualización del 

propio hecho condicionante. Por este motivo, tanto el término 

fijado, como la condición propuesta, pueden conformar el elemento 

necesario para establecer el A.mbit..o temporal de validez de una 

norma Jur1dica. Hay que aclarar que el tiempo fijado para que una 

norma sea valida constituye, por más 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 lodo el tiempo que 

fue f l.J ado para ello. estamos diciendo simplemente que est.a norma 

vale, ya que la propia validez presupone el ámbito temporal en el 

que se presont.a. Nadie se alreveria a decir que una norma es 

vAlida si no existiera un periodo de tiempo (corto o largo) en que 

demostrara su validez. Del mismo modo, ningún órgano facultado 

3
cfr., t'btdem, p. zn. 
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para crear normas v~lidas realizarla su función si el resultado 

f'ueran normas validas que de inmediat.o dejaran de serlo. A1.'.ln 

cuando exislan casos en que los órganos facul t.ados dicten normas 

validas con la int.ención de que sean ineficaces, no los hay en que 

dichos órganos est.ablezcan normas validas con la int.ención de que 

no lo sean. Est.os casos Clos Ult.imos) son t.eórica y pract.icament.e 

imposibles, ya que los supuestos que representan se excluyen 

t.ot.alment.e. 

Debemos de t.omar en cuenta que al definir el principio de 

legitimidad, Kelsen habla del tiempo en que una norma es vAl1da y 

no del tiempo en que la norma es, o trata de ser, eficaz. Una 

norma puede ser completament.e valida aunque su eficacia no se haya 

act.ualizado Cesta afirmac16n admit.e ciert.as limitaciones). De 

cualquier manera, lo import.ante para Kelsen en la definición do 

este principio no es establecer cuanto tiempo se mantione vAlida 

una norma. sino simplement.e que la norma se mantiene vAlida y que. 

esa validez, se encuentra condicionada tant.o por la norma que 

regula su producción como por la norma que determina su vigencia. 

Con base en lo anter1or, podernos considerar al principio de 

legitimidad propuesto por Kelsen como un principio que simplemente 

establece la validez de cualquier norma pertenecient.e a un sislema 

juridico concrelo. es decir. que propone que una norma es vAlida 

porque asi lo det.ermina el sistema a que pertenece. En este 

sentido. la legitimidad de una norma estará fundada en su validez 

y, por lo t.ant.o, el argument.o que sostiene que •• ... el derecho -a 
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diferencia de las amenazas del salteador de caminos- pretende 

legitimidad para si ••4 , será. complelamenle ciert.o. Una norma as 

legitima si es vA.lida, y es vA.lida si ha seguido el criterio de 

validez que el propio sistema jur1d1co establece. Sin embargo, no 

puede decirse que una norma invá.lida es ilegitima, ya que su 

invalidez puede haberse actualizado en la forma ~iJada para ello y 

si, además, se loma en cuenta que para el formalismo es dificil 

sostener que una norma invA.lida sea una norma, entonces la 

calificación de ilegitima de cualquier disposición normativa sólo 

seria posible cuando su invalidez estuviera fundada en un 

procedimiento distinto al previsto en el sistema Cpuede sor que ni 

siquiera on ~sle caso), 

La le91 t.,.imidad o il'9gi limidad sólo puede referirse a la 

aplir.at:i6n o no aplJ.cac16n del principio de legitimidad Ccon la 

excepción marcada en el parrá.Co anterior), es decir, al 

cumplimiento o no cumplimiento del criterio do validez propuesto 

por el sistema. Cuando una norma se califica de logi tima o 

"ilegitima" Co no legitima) es porque dicha calificación es el 

resultado de la aplicación o no aplicación del principio de 

legilim!dad. 

Por otro lado, Kelsen afirma que la aplicación del principio 

de legitimidad se encuent.ra sujeta a una limitación. Dice el 

jurista vienés: "Este principio, con lodo, se aplica a un orden 

juridico estatal con una limitación altamente significativa. No 

4
AAZ, Joaept-., 'La. Au\.ori.dad del Derecho", op. cu., p. 202, 
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llene aplicación en caso de revolución. Una revolución -continOa 

diciendo este autor- • en el sentido amplio de la palabrat que 

abarca también el golpe de estado, es toda modificación no 

legllima de la constitución -es decir, no efectuada conforme a las 

disposiciones const.1t.uc1onales-, o su remplazo por otra. Visto 

desde el punto de vista juridico, es indiferente que esa 

modificación de la situación jurldica se cumpla mediant.e un act.o 

de fuerza dirigido contra el gobierno legitimo, o efectuado por 

miembros del mismo gobierno; que se t.rat.e do un movimiento de 

masas populares, o sea cumplido por un pequeno grupo de 

individuos. Lo decisivo es que la conslit.ución vAlida sea 

modificada de una manera, o remplazada enteramente por una nueva 

costilución, que no se encuentra prescripta en la constitución 

hasta entonces vAlida ... 5 

Si la adecuación de ciert.os act.os a las normas juridicas. 

sobf"é lodo a. las legislativas. y la consecuente significación 

objeli va que las úl limas otorgan a los primeros, convierten a 

estos actos en legales, enlences, la afirmación de Kelsen de que 

las modificaciones hechas a una consliluc16n o el ostablecimiento 

de una nueva. son no legilimos por haberse efectuado en contra de 

las disposiciones de la constitución vAlida hasta ese momento, 

podrl.l. suponer que el a.r<]umento que- senala que pal"a Kelsen la 

legalidad es la base de la legitimidad. es verdadero y que, por el 

cont.rario, la conclusión que sostiene que la legitimidad de una 

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

5 1CEL.SEN, Ha.ne, ·T•orla. Pura. del D•r•cho·, cp. c~l., p. 21a. 
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si anal 1 :amos nuevament.e lo expresado por Kelsen, pero est.a vez 

desd~ el punt.o de vist.a opuest.o, nos daremos cuenta que la verdad 

del primer argument.o cit.ado es cueslionable. Si Kelsen afirma que 

t.oda modif1c~ción no legilima de la constitución es aquella que no 

se realizó de la manera prevista por ella misma y est.o implica 

ilegalidad, entonces es posible afirmar. a contrario sensu, que 

toda modificación o reforma constit.ucional que se haya hecho de la 

manera prescrita es una modificac16n legal 1 sin embargo, aunque 

Kelsen no dudarla en afirmar esto no lo haria en un primer 

momento: lo que tendr1a que decir primero es que la modificación 

realizada en la forma establecida cumplió con los requisitos 

fijados por el criterio de validez adoptado por el sistema 

juridic~ en gE.,rer·al :,. que, por lo t.anlo. es una modificación 

''al1C&i.. StJllJ d..a;~uF,s de haber hecho es-ta afirmación es posible 

<lecir que ;e actualizó al pr1nc.Lpio de legitimidad y que la 

modificación a la const.it.uci6n -que al final de cuentas constituye 

una nueva norma- es legal ("legitima"). Aunque el cumplirnient.o de 

ciertos requisitos pueda significar, de algún modo, adecuación de 

actos a normas (leyes) y, por lo t.ant.o. legalidad, el t.érrnino que 

en este contexto debe ser utilizado es el de validez. La 

legitimidad (actualización del principio de legitimidad) prosupone 

la validez C que provoca dicha actualización) de la norma, y ésla, 

sólo en algunos casos. puede ser entendida como legalidad, El 

término "validez" es mucho más 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 

crilerio que los fija ·es susceplible de seguirse. El principio de 

legitimidad puede ser considerado como un juicio descriptivo. El 

cumplimiento de los requisitos fijados por un crilerio de validez 

determinado y el propio criterio, por su parte, pueden ser 

considerados como elementos de un juicio prescriptivo Cnormativo). 

Por ot.r-o lado, también es nesasario dar respuesta a la 

siguiente pregunta: ~Por qué para Kelsen el principio de 

legitimidad no se aplica en caso de rev'oluci6n? Nosotros pensainos 

que esta afirmación es hecha por Kelsen simplemente porque ~l sabe 

que el criterio de validez o, en su caso, invalidez, que sustenta 

al principie de legitimidad, no será lomado en cuenta por los 

revolucionarios. El movimiento revolucionario confiere validez a 

las normas que produce, con base en un criterio diferente al que 

prevalecia antes de ser instaurada. En este caso, nos encontramos 

ante la existencia de dos criterios de validez distintos: uno 

prevalecia antes de la revolución, el otro es utilizado por la 

propia revolución. Si el primer criterio de validez no es seguido 

y. consecuentemente, el principio de legit.imidad no es aplicado. 

ent.onces, con base en este criterio, puede calificarse a las 

normas creadas por la revolución de invalidas e ilegitimas Cla 

ulilizaci6n de esle término puede ser discutida6 ). Por el 

contrario, si el segundo criterio de validez es seguido y aplicado 

el principio de legitimidad que debe implicar, ent.onces, las 

mismas normas revolucionarias podr:..n ser calificadas de validas y 

6 
Ver •upro. •• p. 109, 
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legitimas. Como hemos podido apreciar. la calificación de una 

norma dependerá del crit.erio de validez que sea ut.ilizado. pero 

cuando dos criterios opuestos se encuentran habra que det.erminar 

cual de ellos prevalece. ya que ningún sistema juridico puede 

estar fundado en mas de un criterio de validez. 

General mente, las normas que pertenecen a un deler mi nado 

orden juridico fundan su validez en la const.it.uci6n del propio 

orden Cen ella se fija el criterio de validez a seguir respecto de 

t.odas l.a.s dern:t.s normas del orden), pero como la validez de ést.a 

debe t.ambién ser fundada juridicamente es necesario, segun Kelsen, 

establecer una norma que cumpla con ese objetivo. Esta norma es la 

denominadG. "nC'lrma fundante basica" o .. norma fundamental"• la cual 

no l!S :.rcad-'1 sino presupuesta. La norma fundante bAsica 

-:-:1nst) '\..U>'t·, 9nton.;-as, el fundamento de validez de la consti tuc16n 

y, por lo .,_a.ntu, de lodo el orden juridico a que ésta pertenece. 

Si la norma fundante básica constituye el último fundamento 

de validez de un orden jur!dico, entonces la existencia de un 

orden jur!dico valido debe presuponer a una norma fundante b~sica. 

En el caso de una revolución se presentan. a la vez, dos órdenes 

jur1dicos diferentes Cesta diferencia la provoca la norma fundanle 

en la que se bas•n y no las normas contenidas en ellos) que 

presupondrin. cada uno. su respecliva norma fundanle. Por ello. el 

problema de determinar que crit.erio de validez prevalece en esta 

sit.uación, se t.ransforma en el problema de determinar que norma 

fundante básica es la que predomina en ella: s1 la norma fundanle 
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presupuesta por los revolucionarios o la norma fundant.e anterior. 

Según kelsen, lo única forma de probar que una norma fundant.e 

b.1sica predomina en una situac16n dada es recurrir a los hechos, 

es decir, verificando empiricament.e si la consliluc16n, a la cual 

la norw~ fundant.e se encuentra lnmediatamente referida, es 

eficaz. 7 "Una constitución es eficaz cuando las normas 

establecidas conforme a ella son aplicadas y acatadas en términos 

generales ... a En ocasión de una revolución habrA. que esperar, 

enlences, que se compruebe la eficacia de la const.it.uci6n 

revolucionaria para poder predicar el dom.lnio de la norma fundanle 

básica en la que se sustenta y reconocer la valide2 y la 

"legitimidad" de las normas creadas y de las facultadas otorgadas 

con apego a ella ( a. la constitución). "Si la revolución no 

triunfara -es decir, si la constitución revolucionaria, no surgida 

conforme a la vieja conslit.uci6n, no lograra eficacia- los órganos 

que designara no dictarian leyes que fueran efect.ivament.e 

aplicadas por los órganos previstos en ellas. sino que, en est.e 

sentido, la antigua const.it..uci6n permanaceria en vigencia, y no 

habria ocasión de presuponer, en lugar de la antigua norma 

fundante básica, una nueva . .,Q Ent.onces, con base en la norma 

fundant.e prevaleciente y en la consliluci6n derivada de ella, 

7 
cfr., Ibldom, p. zs.a. 

219. 

Zl9. 
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t.endr1an que ca11r1carse de no va.lidas 11 "ilegitimas'' a las normas 

ere.a.das por la revolución y .a ésta como uri "del1t.o de alta 

traición". tO 

Por ot.ra parte, Kelsen afirma qJJe el princlpJ.o que expresa 

que una norma rundant.e básica es prosupuest.a a partir de la 

eficacia de la constit.uc16n con la que eslá inmediatamente 

relacionada, se denomina principio de efectividad y que, este 

pr-inc1pio, limlla al de legilim.idad. 11 Resulta obvio que par-a 

~:elsen el principio de leg:it..imidad se encuentra !imitado por el de 

ef&cL1vidad, Y.l qua el primet-o eslá. fundado en la norma que 

dfl\ermina la ·-'.allda;: de un ordenamiento ;urldico, es decir, en la 

ncrn~ fur11..!a.nte b.\sic..:.:-J., y ésta Unicamente puede ser presupuesta si 

~l propio Q:·dE·n j'Jrid::.."":c, incluyendo a la const..iluc16n. se muestra 

En el esqu~ma conceptual de Kelsen, la legalidad o. mejor 

dicho, la constitucionalidad, no conforma el verdadero fundamento 

de 1 a legi. t.i mida.d. Esta se encuent.ra sustentada en la norma 

fundanle bAsica Ccomo último fundarnenlo de validez), la que. a su 

vez, se presupone por vir-t.ud de la eficacia del orden juridlco. 

Au11 <:..UOrHJ.u, cornunment..e. e.L pr<JcuJJ.uu1::11to const.l.Lu'-l.Onc!ll para 

designar o instituir a un gobier-no legitimo deba seguirse. lo que 

para el ;ur1sla Vlenés realmente lmporta es que la norma que 

lOCfr. Jb~~•"'• J.'· ZtV. 

l l Cfr. Ibid•tn, p. 210. 
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establece ese procedimJ.ent.o sea válida. y esto sólo es posible si 

ex.ist.e Chipol.ét.icamenle) una nof"ma fundant.e bAsica de la cual se 

derive esa validez. ~el sen dice: "De acuerdo con la norma fundant.e 

basica de un orden juridtco es~atal. es el gobierno efectivo, que 

impone, fundAndose en una constituc16n efiea2. normas generales e 

i ndi Vidual es, el gobierno leg1 limo del est.ado. 012 En este sent.ido, 

el ro~m.alismo Kelseneano se acerca a la pos~ura realista, ya que 

ambos hacen derivar la legitimidad de la eficacia. Por lo mismo, 

las objeciones hec:::has a la Olt.ima postura Crealist.a) pueden 

válidamente- hacerse a la primef"a Cformal
0

ist.a). 

Finalmente, diremos que la explicación formalista del 

fenómeno de la legilimidad queda incluida en la t"or111a b1 del 

criterio b de la relación conceptual validez-legitimidad. 

3. 2 NORMA FUNDAMENTAL Y VALIDEZ JURIDICA 

Segun Hans Kel sen, algunos actos humanos pueden ser 

interpretados aLribuyéndoles dos significados: uno subjetivo y el 

otro objetivo. El significado subje~ivo es asignado por las 

personas que realizan el acto o por las personas que observan 

dicha real1zac16n. E! signJ..f1ca.do ob;e1.l.·.,o, en carnbi :::, es. asi·,Jnado 

por una norma juridica válida y permita considerar al acto que 

interpreta como un acto conforme a derecho o como un aclo 

Zf.9'. 
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contrario a derecho. 13 La diferencia de eslos dos significados no 

impide que sus contenidos puedan coincidir. 

Para que una conduct.a especifica obtenga un significado 

objetivo es necesario. como se dijo arriba. que sea inlerprelada 

por una norma jur1dica y que esta norma sea considerada vAlida. 

Pero ~cu~ndo es cons1derada vAlida una norma JUridica? Cuando la 

misma ha sido creada por una serie de acles externos y est.os actos 

han sido int.erprelados. por ot.ra norma juridica .,,\lida, como acles 

que pueden producir normas jurid1cas válidas Csignificac16n 

objetiva), En olras palabras, una norma jurid1ca es considerada 

\i"il1d3 cuando su validez est.A determinada por una norma super1or, 

• .. arr.l:.i1t'.tn vállda.. At1ora bl<!'tn, si. queremos sabor de donde obt.iene su 

valide:? nst.a seguncl~ no1··n~. tendremos que responder que de una 

t.erce1·a. y ~si susco!:i. 012ruant.e hasta toparnos con la constit.uci6n 

..t>lat..al, cuya validez t.a.mbien deber a ser tundada. 14 Kelsen dice: 

"Si inquirimos por qué la Const.it.uc16n es válida. t.al vez 

encont..raremos su fundamento de validez en ot.ra Const..1t.uci6n m:..s 

ant.igua. Llegaremos finalment.e a una Const.it.uc16n que es 

hisl6ricament.e la primera y que fue est...ablecJ.da por algün 

usurpador o por alguna especie de asamblea. La validez de esta 

primera Constitución es el supueslo ált.imo, el post.ulado final de 

que depende la validez de t.odas las normas de nuestro sistema. 

JUrid1co. Se prescribe que debe uno conducirse en la forma que lo 

13ch., it.tdem, p. &d. 

l 4 Cfr. , t<S:LSEN, Hane, ""'feoria Oen•rol. del. Derecho 

lro.duc:c~6n de li:dueltdo Oorc:lo M.oynez, UNAM, M•Ki.c:o, l998. p. t.S!5, 
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arcl~n.a.rcm sl individuo o los individuos que eslablecieron la 

primera Constiluci6n. Esta es la norma fundamental del orden 

Jurid.lco en cuest.ión . .,lS 

Kelsen se da cuenta de que la norma fundarnent.al no puede 

tener la misma naturaleza de una norma ordinaria. creada a través 

de los procedirnJ.ent.os r:ormalment.e utilizados. Si as! fuera. su 

validez tendria que ser rundada en una norma diversa, lo que 

provocarla, inevitablement.e. un retroceso al infinito por el 

camino de los fundament.os. 16 Como solución lógica a est.e problema, 

Kelsen propone que la norma f'undament.al no es creada sino 

simplemente presupuesta y que la presuposición se basa en la 

eficacia del orden Juridico al que estA mediat.ement.e referida. 17 La 

validez de la norma fundamental, entonces, se encuentra fundada en 

su propia existencia. 

Para Kelsen, la exist.encia Chipolélica) de la norma 

fundamental es necesaria para explicar la unidad y normalividad de 

los sistemas Juridicos. 18 Esta explicación la lleva a cabo a partir 

de dos axiomas: El primero sostiene que dos normas Juridicas, una 

de las cuales autoriza la creación de la olra, forman part.e del 

16crr., 1btdem. p. 197. 

l 
7 

Cfr., lbldem, p. '97. 

18ctr., RAZ, Jo•eph, "La. Aulonda.d. d•l Derecho", op, ci.l., P• usa. 
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mismo sistema Juridico; el segundo establece que todas las normas 

~ue pertenecen a un nusmo sistema jurldico se encuentran 

•Utor1zadas por una norma juridica. 19 

.. Del segundo ax.1oma so sigue que dos disposiciones jurid.tcas 

&n que ntnguna de las cuales autorice la creación de la otra. no 

pert.enecen al m.i.smo sistema si no flxisle una disposición jur1dica 

que autor1ce la creación de ambas. Del primer axtorna se sigue que 

s1 una disposición Juridica aut..oriza la creación de otra. o si 

a.:n.oas son autorizadas por una tercera. entonces ambas pertenecen 

.il nu. smo sist.e~ jur1dico. 1120 

A tra~eu dv ~sl•s proposiciones de identidad se establece la 

n•cesi d.J..:t ele :¡ub exts•-a ur,a norma que autorice .la creación de las 

jerrJ.s ~ormas de un ~istema juridico y que. por lo tanto, determine 

la per-tenenci¡, de ellas a dicho sistema. Se podria pensar que la 

norma que cumple con est.as caracteristicas es la consli lución de 

un Estado soberano, sin embargo. con el ejemplo de la conslituc16n 

1nlegtada por norma~ legisladas y consuetudinar1as21 • Kelsen excuye 

es.la posibilidad. Lo que queda es suponer- la existencia " ... en 

cada sislema de ~na disposición jur1dica no positiva -una 

d.1.spos1c16n JUridica que autoriza t.odas las dispos1ciones 

constiluclonales fundamen~ales y cuya éXLstencia no depende de la 

21 v., kELSEN, "º"ª· T•o,(<> º"""'º' dvl V9'e<ho y d•l Ealodo", op. 
c\l.,, P• t4'0. 
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acc16n casual de ningOn órgano creador de derecho. sino que es una 

necesidad lógica-. Est.as disposiciones juridicas son las normas 

fundamentales de los sist..emas juridicos ... '"22 La existencia de la 

norma h1potét1ca fundante se lransrorma, enLonces. en el criterio 

de unidad e identidad de un det..ernunado sistema jur-1dico. De ah1 

!a necesidad de presuponerla. 

Por ot.ra parte, la norma f 1Jndamenta.l t..arnbién resualve *11 

problema de la norm.a.Lividad dul derecho. Es~e consiste en suponer 

que ninguna norma Juridtca puede ser derivada de heehcs; las 

normas pert..enecen al mundo del deber ser y los hechos al mundo del 

ser; no es posible derivar un sor de un deber ser. pero tampoco es 

posible la derivación inversa. Kelsen dice: .. Na.die puede negar que 

la afirmac16n de que 'algo es' -esto as. el enunciado que describe 

un he-cho real-. es esencialmente diferente del enunciado que dice 

que 'algo debe producirse•, esto es: del enunciado con el cual se 

descr1be ona norma: y que, en consecuencia. de que algo exista no 

puede seguirse que algo deba existir. de igu~l modo a que de algo 

deba ser. no puede seguirse. que algo sea ... a3 Por lo t.ant.o. una 

norma no puede derivarse mas que de otra norma. Kelsen no puede 

negar que las normas son creadas por act.os humanos. pero, según 

él. lo que en realidad le- da validez a esas normas no son los 

actos sino la norma juridica que los autoriza. Asi. un deber ser 

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



Como norma, la norma hipolélica fundamental debe cumplir con 

el pr1nc1pio de oblener un deber ser a partir de otro deber ser, 

pero como no ex.iste una norma superior en la cual fundamentarla, 

la norma hipolélica debera carecer. en consecuencia, de 

'~oda positividad, es decir, deberá ser simplemente presupuesta y 

no creada por actos humanos. De cualquier manera. la Unica forma 

de ver1ficar la presuposición d'"'• la norma fundamental y, por lo 

tanto, su exJ.stencia Cideal), sarA probando que la constitución y 

el orden juridico derivados de ella logran efectividad en términos 

generales. En est.e senlido, los hechos se encuentran lntimamente 

relacionados con la norma hipotética, s1 no como su fundamento si 

como la prueba de su e:-:istenct.a y contenido. 

Pc\r-a ~el.sen. La ~fE>StJpos1ci6n de la norma fundamental 

r""ssvt•lve lo!. µ1·otlc1M~ de •.Jnidad, validez y normat1vidad del 

derecho posilivo, pero no apr·ueba ningun valor que lo trascienda 

ni tampoco hace juicios o consideraciones de naturaleza ética. En 

su Teoria Pura, Kelsen sostiene que aún cuando los objetos de la 

ciencia jur1dica y de la ética son distintos, esto no impide que 

ambas ciencias se encuentren relacionadas ni que el contenido de 

sus normas pueda coincidir 24 En otro lado, este autor dice: "Cuando 

~e afirma que el derecho positivo y la moral son dos sistemas de 

normas distintos, reclprocamente independientes, significa 

Unte.a.mente que el jurista. al delerm1nar lo que es juridico, no 

torna er1 consideración a la moral, y el moralista, al determinar lo 

:¡ue es mor.:..l, no prest.a atención a las pr·escripciones del derecho 
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posit.ivo. El derecho positivo y la moral pueden ser considerados 

como dos sis lemas de normas dist.intos y reciprocament.e 

independient.es en virt.ud y en la medida en que no son concebidos 

si mul t.1neamente v.U 1 dos desde el mismo punlo de vista. "
25 

Lo ant.erior significa que, al est.udiar sus obJelos. la 

ciencia del darcho y la ética lo hacen desde su muy particular 

punto de visla. Los puntos de vista de est.as ciencias son 

diferentes entre si, pero sobre t.odo son diferentes al punto de 

vista personal de cada individuo. Desde est.e último se puede 

considerar, al mismo tiempo, normas juridicas válidas y normas 

morales v.1lidas, asl como normas jurldicas no válidas "/ normas 

morales no válidas. Est.o se debe a que las normas jurídica~ y las 

normas morales, desde el punto de vista de cada sujeto, forman un 

solo sistema normalivo26 . La direrencia consiste en qu~ cada punto 

visual presupone la existencia de un criterio de validez disl1nto. 

Para Kelsen. la t.eoria juridica es valorativamente neutra 

porque desde su punto de vista una norma es válida 

independientemente de que. desde otro punto de vista (moral o 

individual), se considere Justa o lnjusta. En cambio, desde el 

punto de v!sta de cada individuo una norma Cmoral o juridica) es 

valida precisamente porque es just.a o, al menos. porque as1 la 

25kELSEN, Ha.na, "Teorla Oenoral del Der•c:ho y del EalMo", op. 

c\t., • p. <l<l!J, 

26crr., aAZ, Joaeph, ''L4 Aulor\da.d del Duecho", op. CH., p. ª'· 
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cons1dera27. 11cualquter individuo puede hablar del derecho, algunas 

veces desde su punt.o de vi st.a personal. algunas et.ras, desde el 

punto de vista de la ciencia jur1d1ca . .,as Adopt.ando est.e últ.imo, 

" ... incluso un anarquista, si fuera jurista, podr1a describir un 

derec:ho positivo como un sistema de normas val1d.:is, sin por- ello 

aprobarlas. "29 Al acepl.ar que eXisten estos tipos de punto de 

v1st.a, Y.elsen muestra su relativismo en relación con los valores. 

Segun Kelsen, desde el punt.o di& vist.a juridico la 

presuposición de la norma fundamental debe constituir !a única 

ra:zón para que las normas que der-1.van su validez de ella sean 

obedecidas. Result.a J.ndudable que, desde ot.f"os puntos da vista, 

existen diferentes razones que pueden provocar esa obediencia. sin 

embargo, para Kelsen estas razones son, en todo caso, razones no 

normalivas que la ciencia del der~cho no debe tomar en cuenta. 

3.3 LA NORMA DE RECONOCIMIENTO DE HART 

La leor1a de H. L.. A. Hart de la norma de reconoeimiento 

t.Lane una el ar.a. similitud con l• teoria kelseniana de la. nof'ma 

fundamental que acabamos de exponer. Asi como es~o es cierto y se 

puede observar que en varios puntos ambas leor1as convergen. 

t.arnbién lo es que en otros se separan totalmente, demostrando con 

27 
ctr •• J\:i~dem, p. 

28
1\:itd•m. fo. 

29
1c:ELSEN, 

1113. 

sao. 

seo. 

Puta. del op. ~\t •• p. zzo .• ri.ola. 
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ello su especial originalidad. La razón de est.udiar la t.eoria 

hart.1ana de la norma de reconocimiento radica en que una de sus 

principales aport..aciones. la t.esis del punto de vista interno, 

puede estar relacionada en algún sent.ido con el problema de la 

legit.imidad de un orden juridlco. Comencemos pues, por analizar 

brevemente dicha t.eoria. 

Según Hart.., para que se pueda calificar a un sistema juridico 

de completo, éste debe est.ar integrado por dos tipos diferentes, 

aunque relacionados, de reglas: "reglas primarias'' de obligación y 

ºreglas secundarias" de no obligación. ao "Las reglas del primer 

tipo imponen deberes; las del segundo tipo confieren polestades, 

públicas o privadas ... 31 Estas üllimas pueden ser divididas en 

"reglas de cambio", ''reglas de adjudicación•• y ''regla de 

reconoci mi ente". 

Para Harl, en un sistema juridico simple, es decir, en un 

sist.ema juridico que sólo cuenta con "reglas primarias'' de 

obligación pueden presentarse tres graves problemas. El primero 

consisle en que las reglas de ese "sistema" no const.ituyen 

propiament.e un si~t.ema, sino un conjunto de pautas o principioS 

sin ningún rasgo comUn que las ident.ifique y las organice. El 

segundo est..r1ba en que la forma de ca1nb10 de esas regla~ t:ts un 

proceso lento que necesita, primero, que las lineas de conduela 

30cfr., HAllT. H. t.. A., ~1:1. concept.o de1. derecho~, Ed. Na.ciona.1., 

M6Kico, t"90, p. &Oa. 

31 
ibldem, P• tol. 
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fijadas por el grupo sean concebidas como optativas, después sean 

obedecidas de manera habitual y, por últ.irno. sean reconocidas como 

obligatorias. Finalment.e. el t.ercer problema consiste en que no 

ex.1.ste un criterio para establecer en qué casos determinadas 

conduelas deben ser consideradas violatorias de las reglas del 

"s1sl.ema"32 Para solucionar- estos problemas es necesario, según 

H.lr 1 •• 1nt.roc.Jucir a aquella estructura de "reglas primarias" un 

cunJunt.o de ''reglas secundarias" que las complementen. Estas 

"reglas secundarias" son las "reglas de cambio", las "reglas de 

adJudicac16n.. y la "regla de reconocimiento"'. Las "reglas de 

cambio" resol ver.in el problema dol ca.ráct.er eslá.t.ico de las 

"reglas primarias"; las ''de adjudicación" conferirAn ciertas 

fa.culta.des. dn'-armJ.nados individuos para que éstos puedan 

establecer s.1 E·ra un t:ts:ú concreto se ha trasgredido o no una 

"reo;Jla J.Jrlmaria"~ por ült.1.mo, la "regla de reconocimiento" 

r·e!;.ol verá. el problema de la identidad del "sistemaº jur1d1co33. 

Las "reglas de cambio" y las "de adjudicación" se encuentran, 

generalmente. previslas en la constitución estala!. La "regla de 

reconocimiento", por el contrario, no se encu~nlra establecida en 

ningún cuerpo normativo del sistema. de hecho. rara vez es 

.•• ¡...1 asada pero " ... su ex.istencia se muestra en la manera en que 

ldS reglas particulares son ldentificadas, ya por los tribunales u 

U4-U<I. 

33
cfr,, Ibld•m, pp. uo-no. 
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ot.ros funcionarios, ya por los sObdit.os o sus consejeros. 1134 

A diferencia de la norma fundamental de Kelsen, la de 

reconocimiento prueba su extst.encia inmediatamente con hechos y 

mediatamente con creencias. L.a manera en que son ident.ificadas las 

normas primarias del sislema por sus dest.inatarios Cque conslit.uye 

la base de la norma de reconocimienlo) implica una relación entre 

éstos y aquéllas; una relación que indudablemente llene 

consecuencias fi.clicas pero que, princi.paln:l:lt1t...1:1, se origina a 

partir de razones o motivos psiquicos. Esta relaciOn t!'S el 

result.ado del llamado "punt.o de visla int.erno". 

Para Hart., existen dos punt.os de visla desde los cuales los 

destinatarios de las normas primarias se relacionan con ellas. Uno 

de ellos es el punt.o de visla externo y el otro el punto de vista 

interno35. El punto de vist.a externo es el del observador quien, 

sin acept.ar las reglas primarias de un sist.erna, afirma que éstas 

son adopt.adas, desde el punto de vist.a interno, por los miembros 

del grupo¡ o el de quien, aón est.ando sometido a las reglas 

primarias del sistema, no las acept.a como correctas sino que s6lo 

las obedece por hAbit.o o temor a la sanci6n. 313 El punt.o de vista 

interno es el de quien acept.a alguna regla del sist.em.a como 

orient.adora de su conducta, reconociéndola como válida y 

U?. 

35 ch. • lbldem, pp. uo-ua 

36
1btd•"'· pp. uo-ua. 
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aplicando, por lo t.anlo. la regla de reconocinúenlo respectiva37. 

La idenl.1.f'icac16n de las '"reglas primal"'ias" desde este CJlt.ima 

punto de vista es est.riclamente indispensable para la existencia 

de todo el sis lema juridieo. Hay que sef'íalar, tarnbién, que el 

punto de vJ.st.a int.erno se present..a respecto de las "reglas 

prtmarias 11 del sislem.a y no r-espect.o de la regla de 

r-econocinuent..o. El enunciado quo;t expresa la ex.islencia de una 

regla de reconocimiento es un enuncJ.ado eX1~ao:-no que se basa en la 

presencia de ciertos hechos CprAclica de los tribunales, 

!'uncionarios y particulares) y en la manif'estac16n del punto de 

vlsla interno con el que éstos se relacionan. 

Por otro lado, la. difer-enci.a qtJe hay ent.re punto de vista 

ext.erno y punto de visla interno liena una estrecha relación con 

la distinción que existe entre los enunciados "tener una 

obligación'' y "verse oblJ.gado''. Respecto de esla últ.ima, Hart 

dice: "Recordemos la s1 t..uación del asal lant.e. A. ordena a B. 

entregarle el dinero y lo amenaza con disparar sobre él si no 

cumpl&. De acuerdo con la t.eoria d& las órdenes coercitivas esta 

sit.uación ejemplifica el concepto de obligación o deber en 

general. La. obligaci6n jurldica consiste en esta sit..uación a 

escala mayor¡ A. tiene que ser el soberano. habit.ualment.e 

obedecido. y las Ordenes tienen que ser generales, prescribiendo 

cursos de conduela y no acciones aislad.as. La plausibilidad de 

37 
Cfr .• 1btdern, p. ua. 
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prslender que la situación del asaltante despliega el signiricado 

de 'cbli9aci6n". consiste en el hecho de que. ciertamente. es una 

situación oan la que diriamos que B.. si obedeció, 'se vio 

obligado' a ello. Sin embargo. e~ igualmente cierto qua no 

describiriamos adecuadamente la situación si dijéramos, en base a 

estos hechos, que B. 'tenia la obligación' o el 'deber' de 

entregar el dinero. As!, desde el comienzo, resulta claro que 

necesitamos algo má.s para comprender la idea de obligación. ••38 

Al igual que la situación del asaltante, el punto de vista 

ext.erno puede expresarse, según Hart, con los enunciados ''Me vi 

obligado a hacerlo" o "Es posible que me sancionen s1", ya que, 

conc.. JLJim·:.ii, ast1· ;>'Jnto de vista reproduce la situación en que 

c1er\o.; r.u1;n1cro~ dl.· •Jn. grupo cumplen con las reglas que éste les 

i..T.¡:ono. ho por ac:;.ept..a( las sino porque saben que su violación les 

acarre~r:\ cor1s$c1..enc1as desagradables3g. Por ello, tanto el punto 

de vista externo como los enunciados a través de los cuales suele 

expresarse no implican. en modo alguno, una verdadera obligación. 

sucede lo contrario respecto del punto de vista interno, ya que 

éste. junto con los enunciados por los cuales se expresa C "tenia 

la obligación" o "era mi deber"), si despliegan el signiricado de 

una obligación verdadera. 

Si para la exJ.slencia de la regla de reconocimient.o es 

39 et r, • lbi.d•m, p, u:z. 
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necesaria la exprest6n de un punto de v1sta .1nt..erno, ent.onces 

quedarlan !as siguientes dos pregunt.as. por responder: ,jQu1én o 

quiénes deben expresar el punto de vis•~a .t.nterno'? y . .:Qué ra2ones 

son. las que motivan est.a nusmo punt.o de vista? En lo qu& sigue 

t.rat.aremos de dar respuesta a cada una de el·las. 

A lo largo de las explicaciones sobre la uy;presión del pun~o 

de vista ext.erno, hemos visto que Hart. se refiere a ella como a 

una situación poco frecuente que se presenta~ a lo mucho, respecto 

de la m.1nor1a de los miembros de un determinado grupo. Esto nos 

perati te infarir que el punto e.Je vis la opuest.o, es decir. el punto 

d'9 v.:. ~ta inl~r-no, debe presenlarso en la mayor ia de los casos y 

r.~1l\!{E!:t..1!~Sfi· ~:ir 13. m.ayc..•ria de los miembros do a.se mismo grupo. 

E::s· • .J.s ice""'·~ .:. .a$ e-nc1.:J:it.ramos claramente expresadas en las 

t;;.,qJif-'h .. '3~ ~·'1.-..l.:r;,.u je H.!...A. Hart: "Lo que no puede reproducir el 

~unto de vLsla ex;t.erno, que S•:t llm.1 t..a a las regularidades 

observables de conduela, es la manera en que las reglas Cuhcionan 

como lales en la vid.a de quienes normalmente const..iluyen la 

mayoria de la sociedad. Est.os son los funcionarios, abogados. o 

particulares que las usan. en situación tras situación. como guias 

para conducir la vida social, como fundamento para reclamaciones. 

demandas, reconoc1tn.1entos, criticas o casligos. &st..o es. en t.odas 

las transacciones familiares de la vida canfor-me a reglas. ,.4o 

Si, con base en .lo ant.erior. la expres16n mayorit.a1~1a del 

punt.o de vista int.erno es necesaria para la existencia, tant.o de 

U2 y UI, 

129 



la regla de reconocimiento como de la del sistema. que establece. 

enlences. el predominio del punto de vista externo en una 

determinada estructura juridica nos impedirla hablar de ella como 

de un verdadero sistema. No obstante. hay muchos órdenes 

juridico-polilicos 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 

coercit..ivo, provocando, con ello. la preeminencia del punto de 

vista externo. Si esto es cierto. como lo es, habria que descartar 

Gn consecuencia la tesis de la expresión mayoritaria del punto•de 

vista interno y buscar otra posibilidad para solucionar la 

cuestión que se ha planteado. 

Nosotros creemos que un buen J.ntent.o de solución lo 

constituyen las ideas de Ernesto Garzón VAldes. quien afirma que 

",,.un sistema existe sólo si al menos el grupo dominante acepta 

la regla de reconocimiento desde el punto de vista interno ... 4 i 

'"AdernA.s -sigue diciendo est.e aut.or- la presencia del punto de 

vista in• .. erno es una condic16n 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. "
42 

Si, por un lado, la diferencia entre los punt.os de vista 

41
oA.RZOH VALDES, Ernealo, 'El concepLo do lo• 

•i.•lemcia pol\ti.co•"• op. cll., p. Z?. 



externo o int.erno const.it.uye una dicotomia sust.ancial y. por el 

otro. el punt.o de vista int.erno guarda una est.recha relación con 

el enunciado "tener una obligaciOn", que es un enunctado 

eminentemente moral, ent.onces, el hAbit.o y el t.emor a la coacción 

que son la base del punto de Vista externo no pueden ser 

considerados como ract.ores que influyen en la r~rmación del punto 

de vist.a opuesto, es decir, del punto de vist.a lnlerno y, por 

ello, t.endrlamos que quedarnos. por lo menos hasta est.e 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 ent.ender la post.ora que a 

este respect.o torna H. L. A. Hart hay que " ... tener present.e que su 

noción de aceptación o respaldo de una norma -que expresa el 

contenido del punto de v1sta int.er-no- no implica ninguna 

.aprobación moral. 1143 Este autor no habla de juicios morales en la 

expresión de este punto de vista, sino sólo de la creencia de que 

las "reglas primarias" que pertenece a un s1stema son válidas, 

correctas <aunque la correcc16n pueda constituir en algunos casos 

el resul lado de un juicio moral) o "necesarias para la 

preservación de la vida social"44 

En est.e orden de ideas. seria poco factible sostener que la 

adecuación axiol6gico-teleol6gica de la que hemos hablado fuera, 

entonces, la razón que motivara el punto de vista int.er-no, ya que 

C\t.. p. t.P7. 

44
HART, ff, L. A., "S:l concepto de deroc:ho'", op. c:\L., p. ioa. 
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aquélla se encuentra muy relacionada con el discurso moral y éste 

ha sido rechazado corno principio de razOn para el caso que aqui se 

plantea. El único camino que nos queda es excluir las razones 

consideradas y afirtna.r que las que motivan la formaciOn 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 condición de exclusión. 

Est.a idea es compartida por Jose¡::h Raz. quien afirma lo 

siguiente: "Me parece que Hart. est.a on le• cierto al decir que los 

jueces y otros funcionarios regularment.o involucrados en la 

aplicación y ejecución del derecho efectivamente lo aceptan y 

SiQUen. Pueden tener reservas con respecto a la justificación 

moral del derecho, pero. no obstante. ellos lo aceptan y lo 

aplican por sus propias razones Csalario. contexto social, et.e.) o 

por ninguna razón."
45 

De cualquier ma.nera. la soluciOn r10 rec;ouelve todas las dudas 

que se pueden suscitar en relación a la naturaleza del punto de 

vista interno, por lo que solo debe ser tomado como un intento por 

interprelar el pensamiento hart.iano. 
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4. EXPLICACION SOCIOLOGICA 

4.1 ALGUNAS CONSIDERACIONES EN TORNO A LA TIPOLOGIA 

DE M>J( WEBER DE LA DOMINACION LEGITIMA 

Como dice Elias Oiaz. " ... es obligado y necesario referirse a 

Hax Weber siempre que se habla de legit.imidad; aunque sea, y con 

ra'Z6n, en t.ono cri lico ... ,,l Las consider.aciones que en est.e punto 

haremos tienen como principal fin aclarar algunas cuesllones sobre 

la lipologla de Weber y, sobro lodo, buscar en ella la respuesta a 

la siguiente pregunta: ~Cuales son los motivos verdaderos que 

provocan la formación de la creencia en la legitimidad de una 

donunac16n? Para responder a est.a pregunta y comprender de algún 

modo la t
0

ipolog1.a weberiana de la dominaci6n legitima es 

indispar.sable partir de los conceplos ut.1l1zados por su creador, 

as1 como de sus respect.ivos significados. Para Max Weber, la 

noción "legit.imidad'* y lo que ést.a implica Csignificaci6n) se 

encuent.ran est.rechament.e relacionadas con los siguientes 

concept.os: 

a) Poder. - "Poder significa la probabilidad de imponer la 

propia voluntad. dent.ro de una relación social. aun contra t.oda 

resist.encia y cualquiera que sea el 

probab1lidad ... a 

fundamento de esa 

lDIAZ. E\.i.(1.9, ··L•91.t.1.m1.do.d D•mocró.l\.co. V•r•u• Le91.li.M\.do.d 

Peat\.1.v1.•la. L•9\.\.1.mi.d<1d. luano.t.uro.\.1.a\.ci~, Anu.ClJ'i.O d• D•r•cho• 

Humo.no•, \.oc c1.\.., p. '51. 

2
vEBER, Mo.x. ..&:conOMÍ:Q y SOC\.•·icu:i", Eabo:o d. ao.:.1.ologlG 

compr•n•l.VG, Ed\.C\Ón ¡a•po.ro.do. por .loho.nne• \111.nck•lmo.f\f\, tP22, 
\.ro.dt.icc1.6n ca.alellono. de .lo•• M•dtnG Echo.vo.rrlo., Juo.n llo.ura 

Pi:ue\.lo., Eu9•Mo lma.:, Eduo.rdo O~clo Mo.ynez Jos• Ferro.ler Moro, 

Fondc. -:1.e Cultur<:l Eeonom1.c<1, M•x1.co, 196-t. P• 43. 
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b) Dom! nación. - .. Por dominación debe ent.enderse la 

probabilidad de encont.rar 0Ped1encia a un mandat.o de det.erminado 

contenido entre personas dadas ... 3 

e) Obediencia. - "Obediencia. signif1ca que la acción del que 

obedece transcurre como si el cont..eni do del mandalo se hubiera 

convertido, por si mismo, en m.\Xima. de su conducta; y esto 

\J:nicamenle en mérJ. los de la rola.cion for1"1al de obediencia, s111 

t..ener en cl.lent.a la propia opinión sobre el "Vdlor o desvalor del 

mandato como tal. ,.4. 

Por su pa.rt.e. "La •1egit.imidad' da una dominación debe 

considerarse sólo como una probabilidad. la de ser tratada 

prá.cticamente como t..al y mant.enida en una proporción importante. ,.S 

Ademá.s de los concept.os y significados citados habrA que 

tomar en cuenta las siguienles 1deas bAsicas: 

1.- Desde la perspectiva sociológica de Weber, la realidad en 

si no puede ser objeto de conocimiento. El mundo f"enoménico es 

infinitatnenle variado; es, a un mismo tiempo, heterogéneo y 

continuo. El cientifico no puede mas que explicar los ht)Chos de 

manera par-licular y no general, y esto l.'.lnir:ament.e ErS posible a 

... 
'7Z. 

'11. 
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t.ravés de la creación y ut.ilJ.:zación d& los denomina.dos "t.ipos 

idea.les''. Aún asl la ciencia sólo puede ofrecer explicaciones 

parciales de unos cuAntos elementos de la realidad Cmundo 

fenomenológlco). 6 

a. - Para Weber, el concep~o d~ legilimJ.dad se aplica, 

fundamentalmente, en la relacton q•.Je existe entre la dominac.LOt'J y 

su cuadro administrativo y, accidentalmente, eh la relación que se 

presenta entre la dominación y la umasa" somettd.;,. a ella. Weber 

dice: " ... toda dominación sabt·e una pluralidad de hombres requiere 

de un modo normal Cno absolutamEfnle siempre) un cuadro 

actm.:.ntslra.• .. ¡vo; es d.qcir. la probabilidad, en la que se puede 

.::.Jr.1la:-, <lu ~l.!~ 'ie darli 11na act.iv1dad, dirigida a la ejecución de 

;:Js ;i-:-oe-r1..i•:1c-nu~ "E.•rm;-1l&s y mandatos concret.os, por parte de un 

~rLµo Ue h·.:nit.r (;!o:i ~\J/~ obediencla se espera. Est& cuadro 

c..dm.Ln1st.rat.J.•,.o puedo estar ligado a la obediencia df3' su sef"tor Co 

sef1ores) ~or la costumbre. de un modo puramente afectivo. por 

intereses materiales o por motivo~ ideales Ccon arre9l6 a 

valores) ... En lo cotidiano domina la costumbre y con ella 

inlereses materiales. Ulilit.arios. tanto en ésta como en cualquier 

ot.ra relación. Pero la costumbre y la sit.uación de intereses, no 

menos que los motivos puramente afeclivos y de valor (racionales 

con arreglo a valores). no pueden representar los fundam8nlos en 

que la dominación conf'ia. Normalmente se leos af'íade otro fact.cr: la 

6
ch, SANCHEZ AZCONA, Jorge, "Reíl$1nol">e• 11obt• el pod•r, 

O:\l.. pp. lOl y ••• • y COTTERRELL, Ro91n, "Jr.lrOdl.l<;C:.\<)n 

SOC\Ologla d•l D•r•cho", Ed. Anel, s. A •• W1h:t~{;>. 1"1>t. p. UIZ. 
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creencia en la legi t.im.idad. ••7 

3.- Según Weber. los típos de dominación, de obediencia y de 

cuadro administrativo están determinados por la clase de 

legitimidad que cada dominación pretende. a 

4. - En t.oda la t..ipologla weberiana estA presente el divorcio 

(aparente) ent.re el origen de la donlir1aci6n y el valor Craz6n 

Ultima) qua la fundaroont.a. 

Con base en los concept.os e ideas expresados. Max Weber 

establece su conocida lipologia de las formas de dominación 

legit.ima.. Este autor escribe: "Existen Lres tipos puros de 

dominación legitima. El fundamento primario de su legitimidad 

puede ser: 

1.- De carácter racional: que descansa en la creencia en la 

legalidad de ordenaciones estatuidas y de los derechos de mando de 

los llamados por esas ordenaciones a ejercer la autoridad 

(autoridad legal). 

2. - De caráct.er tradicional: que descansa en la creencia 

cotidiana en la santidad de las tradiciones que rigieron desde 

lejanos tiempos y en la legit.im.idad de los sef'lalados por esa 

tradición para ejercer la autoridad (autoridad tradicional). 

3. - De carActer carismAtico: que descansa en la entrega 

7 
WEBER, Ma.x, HEconomla. y Soc~•do.d·, op. ci.l,, p. S.70. 
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exlracot.idiana a la santidad. heroismo o ejemplaridad de una 

persona y a las ordenaciones por ella creadas o reveladas 

Cllamada) (autoridad carismática) ... 9 

Segun Weber. ninguno de estos tipos ideales acostumbra a 

darse "puro". sin embargo. a t.ravés de ellos puede establecerse. 

con alguna certeza, lo que hay de caris~t.ico, tradicional o legal 

en una determinada forma de dominación. 10 

Es import.ent.e insistir en que el eslablecimient.o de los tipos 

ideales de dominación se encuent.ra basado, exclusivament.e, en la 

pretensión de legitimidad que cada dominación manifiesta y no en 

la calificación de su dominio como legit.imo o ilegitimo. Todas y 

cada una de las dominaciones exist.ent.es se encuentran, por el sólo 

hecho de "pretender" una det.erminada clase de legitimidad. dentro 

de alguno de los tipos ideales propuestos o dent.ro de alguna de 

sus combinaciones. En este sent.ido, una dominación puede 

clasificarse en tradicional, carismát.ica o racional de acuerdo a 

la clase de legitimidad que pretenda (tradicional, carisrn.At.ica o 

racional). independientemente de que la consiga o 110. Para Weber, 

la legitimidad sólo es una posibilidad sustentada en una creencia 

y no en la realidad, por ello, la creencia en la legit.imidad de 

una dominación debe ser entendida aqu1 como sinónimo de ideolog1a 

dominante. 

S.72. 

1 
O Cfr. Jbtd•m. p. 179. 

136 



Con base en lo anterior, es necesario, primeramente, hacer 

una clara distinción de las siguientes tres ide4s: 

a) La pretensión de legitimidad por parte de una dominación, 

que conslit..uye la base de la tipolog1a weberiana; 

b) La creencia Cideologia) en la legitimidad de una 

dominación que, en el discurso de Weber, permit.e calificarla de 

legitima o ilegitima, y 

e) L.a legilimidad de la dominación Cpara Weber, tiene una 

importancia secundaria). 

Max Weber reconoce que la creencia en la legitimidad 

constituye sólo uno de los motivos por los cuales la dominación 

obtiene obediencia, a saber. el menos ' 1frajil' 1
• Por lo mismo, 

dicha creencia puede actualizarse o no actualizarse. Weber dice: 

"Ni con mucho ocurre que la obodiencia a una dominación esté 

orientada primariamente Cni siquiera siempre) por la creencia en 

su legitimidad. La adhesión puede fingirse por individuos y grupos 

enteros por razones de oportunidad, practicarse efectivamente por 

causa de intereses materiales propios, o aceptarse como algo 

irremediable en virlud de debilidades individuales o 

desvalimiento. ··11 El hecho de que no se actualice la creencia en la 

legitimidad de una dominación no es una razón para que se excluya, 

a ést.a, del t.ipo a que pertenece según su propia pret.enci6n de 

11
1bldom, p. i?i. 
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legitimidad. 

Al darle la categoria de motivo o razón a la creencia en la 

leg1 tim.idad de una dominación, Weber la opone a 1 as demás razones 

que existen para la obtención de obed1enc1a: 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 razón es común, pero no lo es afirmar que una razón está 

rundada en otra razón. Para evitar que se piense que lo dicho 

hasta aqui resulta cont.radict.oria (considerar a la crencia en la 

legitimidad de una dominación como una razón para obtener 

obediencia y. al nusmo tiempo, no considerarla como tal). debemos 

recordar que para nosotros la legi ti mi dad 0 0 en este caso, la 

creencia en la legitimidad, no constituye, normalmente. una razón 

por la cual se obedezca a la dominación (tampoco se olvide que l~ 

normalidad como toda regla admite excepciones12). 

Pero si existe oposición entre la creencia en la legitimidad 

y las ''otras .. razones por las cuales se consigue obediencia. 

entonces ~cuáles son los moti vos en que se funda la creencia 

citada? Nosotros pensamos que Max Weber no da ninguna respuesta a 

esta pregunta. Congruente con su rnetodologia. lo que hace es 

simplemente decribir los acontecimientos tal y como se presentan. 

decir " ... lo que la gente. el g1upo social considera y ha 

12 
S·..&prG p. 1~1. 
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considerado como legitimo ... .,l 3 En su tarea cient.1f'ica. Weber trat.a 

de evitar cualquier Juicio valorativo. por ello no entra al 

estudio de si las razones que motivan la obediencia son valiosas o 

no; sólo expresa lo que puede constatar emplricament.e, es decir, 

que esas razones están ah! y que influyen de un modo det.erminanle 

en la producción de comport.amiento. Para Weber, este es el 

objetivo de la ciencia: explicar los !'enómenos t.al y como son, 

independientemente de los juicios de valor que el investigador 

haga re~pecto de ellos. La ciencia es asencialment.e descriptiva y 

no prescriptiva Ca ésto se le llama "principio de avaloración"), 

Max Weber Unicamonte sabe que a lo largo de la historia las 

dominaciones no sólo han confiado en motivos puramente materiales 

o racionales con arreglo a fines o valores para obtener 

obediencia, sino también, y de un modo fundamental, en la creencia 

en su propia legitimidad. Ademas. que esta creencia es, desde 

luego, inducida por la misma dominación y que su contenido 

depender.A. de la clase de 1 egi ti mi dad pretendida. Sin embargo, 

Weber no puedo decirnos, por ejemplo, si el conlen1do de la 

creencia o el ejercicio de la propia dominación "debeº' o no ser 

juslo. 

Por olro lado, hay que aclarar qua aunque para Weber el 

contenido de la creencia sea determinado por la clase de 

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

actualización o no actualización de la creencia. Esta 

D•rnoeró.Ltea. Veraua. , , op. ci.t •• p. 
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aclualización se da en función de que no se rebasen los limites 

fiJados. no por la clase de legi linudad pretendida Cen algún 

sent.ido puede considerars:e que si la propia -:lasa delerm..ina sus 

condiciones de existencia y funcionamiento, entonces podra 

determinar. al mismo tiempo y d& manera tacita, sus lim.ites), sino 

sobre ella. En este orden de id~as. rebasar los limites fijados a 

la clase significa desequilibrar la creenc1a en la leg1tirnidad de 

uan dominación. Veamos cuáles son estos 11nu.tes. 

En la dominación car1sm3.tica los linules son las cualidades 

extraordinarias del lider y la constante corroboración de las 

mtsmas 14 Weber afirma' "Deba "nlenderoe por 'carisma' la cualidad, 

q•..!e paso por extraor.jtnar1a ·:condicionada mAgicamente en su 

orige:1. "'= r:...:.sm-::- s.i ~o t~rata -:!.e profetas que de hech1ceros • 

.irt·1tril.i:, j'3'fes. :!e- :r.cqr!.a o ca'.Jdillos militares), de una 

personalidad. por cuya virtud se le considera en posesión de 

fuerzas sobrenaturales o sobrehumanas -o por lo menos 

especiflcamente extracotidianas y no asequible~ a cualquier ~tro-, 

o como enviados del dios, o como ejemplar y, en consecuenc1a, como 

;efe. caudillo, gula o lider ... Sobre la validez del cari~n~ decide 

el reconocimJ.ento -nacido de la entrega a la revelación, de la 

reverencia por el héroe, de la confianza en el jefe- por parte de 

los dorrúnados; reconocimiento que se m.a.ntien& por •corroboración' 

de las supuestas cual1dades car1sm~t~cas -siempre or1g1nariamente 

por medio del prod1gio ... Si falta de un modo pe~ma.nenle la 

corroboración. sl el agraciado car1smat1co parece abandonado de su 

14
crr .• ""EDER. Max, Econor.-ta y SOClOdad·, op. Cll.. PP· tP3 y 811. 
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die:>:-.: o de su fuerza mágica o heroica. le falla el éxit.o de modo 

duradero y, sobre todo, si su· Jefat.ura no aporta ningún bienestar 

a los dominados, ent.onces hay la probabilidad de que su autoridad 

carismática se disipe. Este es el sentido genuinamente carismático 

del 1mper·10 ºpor la gracia de Dios•"15 

En la dominación tradicional los limites son la cost.umbre 

socialmente aceptada y la creer.cia en la sant.idad de las 

ordenaciones y los poderes determinados por esa costumbre. Weber 

sostiene: "Debe ent.enderse que una dominación es tradiciohal 

cuando su legit.imidad descansa en la santidad de ordenaciones y 

poderes de mando heredados de t.iempos lejanos, 'desde tiempo 

inmemorial', creyéndose en ella en méritos de esa santidad, .. Do 

hecho el ejercicio de la dominación se orienta por lo que. de 

acuerdo con la cost.umbre, esta permitido al se~or <y a su cuadl'o 

administrativo) frent.e a la obediencia tradicional de sus 

súbdi los, de modo que no provoque su resistencia. Est.a 

resistencia se dirige. cuando surge, contra la persona del se~or 

Co de los servidores) que desat.endió los linut.es tradicionales del 

poder, pero no cont.ra el sist.ema como tal < 'revoluc16n 

tradicional isla•). "16 

En la dorrúnaci6n legal o racional el l1mit.e lo constituye el 

respeto y el cumplimiento, por parte del grupo dominante, de las 

'ªº y te&. 
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reglas vtt.lidamente establecidas. A est.e respecto Weber dice: "La 

dom1nac16n legal descansa en la validez de las siguientes ideas. 

entrelazadas entre sl: 

1.- Que todo derecho. •pactado' u 'otorgado' puede ser 

estatuido de modo racional -racional con arreglo a fines o 

racional con arreglo a valores Co ambas cosas)-. con la pretensión 

de ser respaldado, por lo menos, por los miembros de la 

asociación¡ y también regularmente por aquellas personas que 

dentro del arr.bilo del poder de la asociación Cen las 

territoriales: dentro de su dominio territorial) realicen accionas 

.;e:c::iJ.les o entren en relaciones sociales declaradas importantes 

p:ir !. :i J.zociac.1.ó11. 

:?. - Q\1'9 \oJo der•echo s.:tgun su esencia es un cosmos de reglas 

abst.ra.:.la::i, por lo general estatuidas intencionalmente; que la 

jud1calura implica la aplicaci6n de esas reglas al caso concreto; 

y que la administración supone el cuidado racional de los 

intereses previstos por las ordenaciones de la asociación, dentro 

de los llm.lles de las normas juridicas y según princip1os 

~eNalabla~ qua tienen la aprobación o por lo menos carecen de la 

desaprobación de las ordenaciones de la aso~1aci6n. 

3. - Qi.Je el soberano legal ti pico, la 'persona puesta a la 

cobeza', en t.anto que ordena y manda, obedece por su parte el 

ordE1n l mpersonal por el que or1enla sus dispos1ciones. 
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4. - Que -t.al como se expresa habi t.ualmenle- el que obedece 

s6lo lo hace en cuant..o miembro de la asocJ.ac16n y sólo obedece ~al 

dere.:ho'. "
17 

Como podemos observar. los lim..t.les. fijados a cada una de las 

clases de legitimJ.dad no sólo implican el mantenimiento de ciertas 

cualidades Cdorn1naci6n car1smálica) de ciert.os hechos 

Cdom1naci6n tradicional). o el cumplimiento d& ciertas reglas o 

procedimientos Cdom!naci6n legal). sino, sobre todo, el respet.o al 

valor que constituye la base de ese manteninu.ent.o o cumplimiento. 

En la dominación carü;m.1t1ca e.L valor que prevalece es el 

bienestar general C i ndependiant.ement.e de que el ca.ract.er de as\..a 

dominación ~ea irracional) y en la ~radicional. la santidad 

(bondad) que, en Ultima instancia. puede quedar lncluida en el 

mi s.mo bienes lar general . 

Por lo que se refiere a la dominación legal, el valor que 

subyace a la creencia en su legitimidad no es deterntinado de un 

modo especifico en las oxplicaciones de Weber. sin em.bar-go, es 

posible deducirlo a parl1r do ollas. Max Weber so~t1ene que este 

ltpo de domJ.nacion es caraclerlslico de las soc1edades modernas en 

las que ''la creencia en la legalidad de las ordenaciones 

est.a~uidas y de los derechos do mando'" consli Luyen la base de la 

creencia en su legilimidad. 18 Pero, en este caso. debemos recordar 
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que la legalidad también conforma el principio que sustenta a la 

doct.rina del const.itucionalismo19 y que éste no puede ser 

entendido si no se le hace derivar de la voluntad popular y del 

consenso. Además, estas instit.uciones no pueden existir si no se 

ven apoyadas por determinados valores, a saber, la justicia, la 

libert.ad, la igualdad, el bien común, etc. 

Es en la dominación legal donde puede observarse de manera 

mas clara el divorcio ent.re el origen del poder y el valor en que 

se fundamenta y con el cual, en ciertas condiciones, se legit.1~. 

Este divorcio es expresado modernamente en la paulatina separación 

de las reglas y procedimientos juridicos, del valor e valores que 

se encuentran en su base. Es cierto, como lo herr.os dicho, que 

algunos procedimientos y reglas Cregla de la mayoria, sufragio 

~factivo. elecciones populares y regulares, et.e.) son en si 

mismos valiosos, pero también lo es que la utilización de dichas 

reglas y procedinuentos no es suficiente para que una dominación 

alcance legitimidad, sino que es indispensable que ellos tengan un 

sustento axiol6gico-leleol6gico a través del cual la puedan 

justificar. L.a domi11aci6n legal ha olvida.do este sust.ent.o y ha 

propagado ideológicamente la obt.enc1ón de su legit.imidad a lravés 

del simple y llano cumplimiento de esas reglas. 

Por olro lado, el propio Weber afirma que la dominación legal 

se encuentra sustentada en una serie de act.ividades especificas, a 

1.as que por su caracter r·acional. 11.milado y objetivo. se les ha 

TAMAVO V SALMORAN, Rolarido, "Lo. del derecho y 
rormact6n de\. tdeol pollhco·, op, ctl .• p. l9•. 
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denominado •magistraturas' o •autoridades• y que la categoria mas 

importante de ellas la constiyuyen los cargos de elección popular, 

es dec1r. los cargos obtenidos a través del cumplim.ient.o y respeto 

de 1 a vol un t. ad del pueblo. 20 Ademas, según Weber, 1 a 1 egal i dad 

puede valer como legitimidad sólo por dos razones: 1) en virtud de 

una estipulación por parte de los individuo~ int~resados Cen algún 

sentldo, acuerdo social). y 2) en virtud de una imposición Cen 

algún sentl.do concesaón). Veamos como a partir de os tas razones la 

legalidad deja de ser fundamento suficiente de legl. Lim.idad al 

tener la necesidad de ser Cposteriormente) fundada por ellas. 21 

Con bas~ en lo enter1ormente expuesto, podemos afirmar que la 

~r~1encl.a en la legl•,1midad de una dominación se encuentra fundada, 

lnn.ed1atll.1r1•?r.tt.-, un u11.l serie de acontecimientos reales y, 

:rieo.1,\\.an.cn\e, un lo. p:e$.r.::1n::1.a y el respeto a un valor determinado. 

No ~ornil.r '<:'flcuenta esto, provocarla la actualización del ya citado 

di vorclo Caparent..e) entre 91 origen y el valar a entre la regla 

(normaJ y el valor, que constituye la causa par la que, en las 

soc1edades modernas, la leg1Limidad ha s1do reducida a la simple 

legal 1dad. 

Finalmente, la que hasta aqui se ha querido demostrar es que, 

aún cuando Weber opone los motivos racionales can arreglo a fines 

o a valores, a la creancl.a en la leg1tlmidad de una dominac1.6n22 , 

20
c1r .. WEBER. Ma.I(, "Economia. y SG"·"•d~ • o¡:.. .:\.l, • p. 

21 
Cfr., eovero, M\.chela.ngelo, L'""''J'H•~ Cloia\.CO& Per11p•cl\.VQ.li 

e.e r.temporÓ.t°'O".la Sc.bra PoLll\.ca. y Poder , ~-:.-:.. -=-~l .• p. '53. 

é2 
E~ ~a exphca.cL6n do eelu torr•'l 1-\t.1,.,..oa pr•t<-r>dv.lo mantener el 

14S 



su propia exposición prueba que est.a creencia se encuenlra basada, 

fundamentalmente, en esos moLivos Cla creencia en la legit.irnJ.dad 

de la dominación carlsmálica queda incluida aún cuando su 

"fundamenLo inmediato" tenga el carAct.er de irracional). De hecho. 

Weber f"&conoce. como lo h&mos vis.lo, qu& la dominación legal. que 

es una forma de dom..inac16n legit.J.ma, se halla suslenlada en la 

creencia de que todo derecho puede ser estatuido de modo racional 

con arreglo a f¡n.es o a valeres (no obsLante esta afirmación, 

acept.amos la posibilidad de que. con base en el discurso 

~eberiano. los motivos que provocan la creencia en la lagilimidad 

sean d1slinlos a lo$ mot.ivos por los cuales se est.at.uye un orden 

jurldico). Además. en olro pasaje de su obra23 • Weber- declara que 

exisle •..rn.a. ror-ma mas de doJJU.nación legilirna, cuya creencia. en 

caso de- qua se presente, es t. ar-A fundada en moti vos puramente 

racionales ~on arreglo a valores. El lipa mas puro de est.a 

dom1naclón se encuentra repr-esenlado por el derecho naLural. 

t•rmtno 

T'\O el 
copi.lu\o 

de ··cr••nC\Q. 
O."hlehOI"", ya. 

23 
Cft. , Ibi.d•tl'I, p. !U, 

la. l•g'-t1.mi.do.d'# ut.1.lu:a.dQ pot Mo.K v•b•r. y 
leg\f.1.mcmte··. empl•o.do por no:aclroe el 

quo codo d• el loa l\.ene- ptcipi.o 
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5. OTROS DOS l EHAS SOBRE LA LEGITIHIDAD 

En la parle final del capitulo anterior hemos dado algunas ideas 

concretas sobre lo que nosotros creemos consl1luye el fenómeno de la 

leg1 limidad, y presupuesto otras. Probablemente las ideas 

presupuestas no han podido ser inferidas por lodos los lectores, 

principalmente por aquellos que carecen de una formación especifica: 

polit.ica o juridica. En est.e punto dt'1sarrollaremos, de un modo breve 

y analilico, los siguientes dos temas que al parecer han quedado en 

el aire: El consenso popular y la regla de la mayoria y El 

relativismo axiológico. Desde luego, la prelensiOn anterior se 

llevará a cabo en la medida de nuestras posibilidades y con el sólo 

fin de dejar aclaradas, repito, aunque sea de manera muy breve, las 

cuestiones que mAs nos prepcupan. 

5.1 EL CONSENSO POPULAR 'i LA REGLA DE LA HA'iORIA 

"El concepto de consenso juega un papel deci.si vo en los modelos 

modernos de justificación del Estado"1 . A partir de ahi se la ha 

visto como un elemento fundamental en la legitimidad de los sistemas 

politicos; un olemenlo le6rico y no empirico o, dicho de un modo mas 

correcto. un elemento numérico, 

Cuando los sorr,eli.dos a un poder se dan cuenta de que éste cumple 

l DECKER, werner, "Loa Cl\gn\hc:o.doa opuealoa del conceplo c:on••n•o~, 
en De rocho y F\.loeofla, obro. col'l'lp\\.o.da. por lttnealo Oa.rz6n Vo.ld4a, Za. 

Ed\C\Ón, Du1lnbuc\on•• Fonlo.mo.ra, s. A., M4x\.co, &P8B. P, !:10. 

147 



con sus más altas espectalivas éticas o estimativas, surge en ellos 

la convicción de que ese poder debe ser obedecido y que deben 

aceptarse. consecuentemente, las limitaciones que les son impuestas a 

través de su eJerc1cio. Esta conv1cci6n, al fortalecerse. se 

transforma en la creencia que da lugar a un lipo especial de 

obediencia, a saber. a la obediencia libre, espol1'llnea y racional. Si 

la creencia. ademAs, es compartida por la mayoria de los sometidos, 

se actu<:t.J.iza lo que ha sido identificado con el concepto "consenso". 

Desde la t.eorla clasica, el concepto "consenso" fue utilizado 

para significar, t.anto el acuerdo popular necesario para la formación 

de la sociedad civil o del Estado Cpaclo social), como, y 

consecuentemente. el acuerdo popular en la elección de las liber~ades 

que habrian de ser consideradas como fundamentales y, por lo tanlo, 

protegidas por la sociedad recientemente creada. Esta doble 

significación lenta como punto de partida la idea de que ambos 

acuerdos debian ser tomados por la voluntad de lodos los integrantes 

de la comunidad, es decir, por su volulltad unanime y, por ello, sin 

necesidad de recurrir a la coacción. A este tipo de consenso se le ha 

denominado "consenso individual i st.a". 

Por otro lado, en el moderno discurso pol1lico se creo un nuevo 

concepto de consenso, llamado "consenso democralico". Este lipa 

de consenso se separa del modelo clasico al fundarse en la denominada 

"regla de la mayor1a" y, por lo tant.o. en la aceptación de un minimo 

de coacción para que la m1nor·ia disident.e se somela a la voluntad de 
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la mayor1a.
2 

El consenso democrático. aón cuando se aleje del modelo 

clásico y de su principio de unanimidad, no pierde su naturaleza. 

debido a que las resoluciones loma.das por la mayor1a obligan, o al 

menos pretenden obligar, a la t.ot.alidad de los int.egrant.es del 

conglomerado social. 

A partir de la evidente oposición de est.os dos conceptos de 

consenso. 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: teórico o práctico. En el plano 

teórico, por ejemplo, ol concepto de consenso individualist.a y el 

principio de unanimidad en el que se basa poseen " ... una 

sorprendente vitalidad como paula ideal-fict.icia de los modelos 

sociales concebidos en la actualidad por filósofos y cient.ificos 

sociales. •• 3 Sin embargo. es dificilmenle concebible una situación 

real en la que prevalezca una coincidencia unánime respecto de 

decisiones. normas de conduela o reglas de procedimiento para formar 

la voluntad colect.iva.
4 

Adernfls, la propia unanimidad " ... es una 

condición quo. cuando el nómero de los que deciden es muy grande. 

impide fáct.icament.e lodo acuerdo ..... 5 De hecho, el concepto de 

consenso individualista fue creado, parad6gicament.e, para que una 

2
1bldem. P· ~P. 

3
1bldem. p. d2. 

4
1bldom, p. d2. 

5
1bldem. P• dd. 
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sola clase social, la burguesia. decidiera cuales eran las libertades 

y los derechos que debian ser reconocidos y protegidos por el sistema 

jur1dico prevaleciente. Como el consenso se desarrolla en una 

relación social Crelación de autoridad) en la que intervienen, con 

el carácter de parte, una enorme cantidad de sujetos Cgobernados), 

entonces habrá que descartar, a priori, la~ utilidad real del 

principio de unanimidad derivado del concepto de consenso 

1 ndi vi dual 1 sta. 

Por otro lado, el concepto de consenso democrático y la regla de 

la mayoria en la que se funda, han alcanzado una importancia 

relevante tanto en el terreno teórico como en el práctico y, en este 

senl-ido, podrian ser considerados como directrices a seguir para 

calificar a un sistema politice de legitimo. Sin embargo, esta medida 

no supera todos los problemas ya que ", .. por si sola la cantidad no 

es garantia de verdad -ni de justicia-, sino únicamente de fuerza. ,.e 

Si esto es cierto. <:tntonces, "~qué criterio habrá de adoptarse como 

regla de decisión?: ~el criterio de un hombre excepcional. guia del 

pueblo, prescindiendo pues de la decisión colectiva?; ~o el de una 

minar.ta, mAs preparada y consciente Caceptemos la tesis 6pt.1ma)?"7 

Para dar solución a estas cuestiones es necesario distinguir entre el 

valor de las decisiones y el valor de las reglas procedimentales que 

han sido utilizadas para tomarlas Cregla de la mayor!a o regla de la 

6 coTTA, Sergio, "La legi.\i.m\dad ¿Un eapeji.amo?, op, ci.l., p. tot.. 

?DIAZ, Ella•, "De '" maldad ••lalal popule1r", loe. 

cll., P• :JI>, 
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mi noria). En efecto. por lo que respecta al contenido de las 

decisiones t.omadas a t.ravés de la regla de la rnayoria ést.as pueden 

ser parcial o totalmente just.as o parcial o totalmente injustas, pero 

" ... lo que es justo -o m.As justo o más ético- es que, para los 

asuntos de int.eres colectivo, sean la~ mayorias las que a la post.re 

decidan y no cada individuo o grupo minoritario. 118 La aplicación de 

la regla de la mayoria resulta ser en si misma una manifest.aci6n de 

justicia y, por lo t.ant.o, el mejor criterio para la formación de 

consenso Cno olvidemos lo que hemos estado afirmando de que el 

cumplimiento de reglas o procedimientos, ª?º los democrA.licos, no,es 

suficiente para la obtención de legitimidad, es indispensable, como 

lo hemos vist.o, que dichas reglas y procedimientos tengan un sust.ento 

estimativo). 

Finalrnent.e, lo dicho arriba puede ser demostrado de manera 

cuantit.ativa si le asignamos un valor a cada uno de los supuestos que 

pueden presentarse y, después, los expresamos a través de todas las 

posibles combinaciones. Empecemos por asignar valores: 

Daremos el valor C1) a los siguieht.es supuestos: 

a) Aplicación de la regla de la mayoria CRK>, y 

b) Con~enido justo de las decisiones CCJ). 

Asignaremos el valor C-1) al supuesto que a cont.lnuac16n se 
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expresa: 

e) Conlenido injuslo de las decisiones Ccj) 

Por úllimo dejaremos sin valor al supuesto subsecuente: 

d) Aplicación de la regla de la minoria Crm). 

Ahora, con base en los valores dados. expresaremos las 

combinaciones ex.istenles y sus resultados numéricos: 

A) lCRM:l + lCCJ) a 

B) lCRM:l + -lCcj) O 

C) Crm) + lCCJ) 

m Crm) + -lCcj) -1 

Como lo hemos podido apreciar. la combinación de mayor valor 

resulla ser la compuesta por la aplicación de la regla de la mayoria 

CRM) y el contenido justo de las decisiones CCJ) lomadas con apego a 

ella. Por lo tanto, la sóla aplicación de las reglas y procedimientos 

democrAticos Cregla de la mayoria) resulta insuficiente para 

legitimar a un sistema politice~ es necesaria. adem.As. la presencia 

de valores élicos que condicionen dichos procesos."9 

0Alt20H VALDES, Erri•11\o, .. El concep\.o do ••la.b~U.da.d do to• 

152 



5.2 EL RELATIVISMO AXIOLOGICO 

A lo largo de est.e t.rabajo hemos defendido la idea de que la 

legitimidad de un sistema polilico se encuentra respaldada por la 

creoncia de que las disposiciones de ese sistema deben obedecerse por 

encarnar o actualizar los más altos valores Cjuridicos) a los que la 

comunidad Cprincipalmenle los gobernados) aspira. No obslant.e, no se 

han esclargcido las m•.ichas incC:·g1üt.as que sobre este t.ema se 

suscitan. Es las cuestiones se concretizan en preguntas t.ales como: 

.,!:.CuA.l es J.a esencia de los valores?, .,!:.qué tipo do valores hay?, 

.,1exist.en varios sist.omas valorat.ivos?, .,!:.O cuAl es el criterio para 

establecer una jerarquia est.imat.iva? En lo que sigue trataremos de 

dar respuesta a estas preguntas. 

Un sistema axiológico se compone, generalmente, de los 

siguienles lipos de valores: a) utilitarios, b) estéticos, e) 

morales, y d) juridicos. Cada uno de estos tipos o categorias se 

presentan en Ambitos perfectamente determinados. sin embargo. los dos 

úllimos suelen compartir sus respectivos campos de manifes~ación. A 

su ve2, cada categoria valoraliva implica la jerarquización 

especifica de los valores que la integran. Si se toman en cuenta 

todas las jerarqui2acion&s especificas. puede conformar una 

jerarquización genérica que establezca los niveles en los que se 

colocan cada uno de los valores de lodo el sistema axiolOgico. Las 

jerarqulas resultantes nunca serAn absolutas ya que el propio sistema 

se encuentra totalmente condicionado por factores externos de muy 

diversa indole, además. seria imposible llegar a conciliar las 

153 



11preferencias 11 est.imat.ivas de cada persona. 10 De cualquier manera, 

11dent.ro de cada comunidad siempre han existido sist.emas de valores 

que son, o reconocidos por todos, o por casi todos los miembros de 

ellas. 1111 Con base en lo anterior, podemos decir que existen dos tipos 

de sistemas axiológicos en cada comunidad: uno general y otro 

particular. El primero es el que comparten toq,os los miembros¡ el 

segundo, es propio de cada uno de ellos. 

De la misma manera en que se estructura el car~ct.er social, el 

sistema ax.iológico de la comunidad se establece. Est.e liene su origen 

en los sistemas valorat.ivos de los individuos integrantes de la 

comunidad, pero, como aquél, nunca podrá ser reducido a la suma total 

de esas individualidades. El maestro Sánchez Azcona dice: "Un sistema 

positivo de valores no es la creación arbitraria de un individuo 

aislado sino que es el resultado de influencias individuales 

reciprocas dentro de un grupo dado. familia, raza, clan, casta, 

profesión, quienes se encuentra bajo determinadas condiciones 

socioecon6micas. ••12 

Por su parte, el sistema axiol6gico de la comunidad, una vez 

formado, condiciona el contenido de los sistemas valorativos 

i ndi vi dual es, lo que per mi le que 1 os cambios que experimenta la 

10
crr .• 

y ••• 
SANCHEZ 

11
1bldem, p. 8!5. 

12
1bldem, p. 8!5. 

AZCONA. Jorge. .. NormaltV\do.d 
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comunidad en su conjunto sean asimilados. también. por cada uno de 

esos sistemas individuales. El sistema axiológico social y los 

sistemas valoralivos individuales se retroalimentan y evolucionan 

reciprocamente 1 por ello son considerados como estruC(uras meramente 

históricas y circunstanciales. propias de la comunidad en la que se 

desarrollan. 

Aün cuando los sistemas valora.ti vos est.~n sujetos a 

circunstancias espaciales y temporales. lo que verdaderament.e est.A. 

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 axiológico Cal que nos adherimos) 

consiste. entonces, en reconocer que el contenido y la forma de 

manifestación d9 los valores depende de las caraclerist.icas propias 

del medio en el que se desarrollan, y no en afirmar que hay lantos 

valores como comunidades exit.en. 

Como en el Ambito politico-est.at.al prevalece la cat.egoria 

estimativa de los valores juridicos (justicia, bien común, seguridad. 

orden, libertad, igualdad, et.e.), el relativismo axiológico que se 

presenta en torno a ellos debe ser lomado en cuenta para la 

explicación de los fenómenos que se present.an en él. Uno de estos 

fenómenos es el de la legitimidad del poder politice. Si esto se nos 

escapa de las manos no podremos distinguir ent.re una creencia libre 

Cbase de la legilimidad) y una creencia manipulada ideológicamente. 

Por Ullimo el carAcler indisoluble de la relación que exisle 
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enlre los valores juridicos. principalmente la justicia, y el 

fenómeno de la legilim.idad, queda claramente expresado en las 

siguientes palabras del maestro Sá.nchez Azcona: "La realización del 

valor justicia es el pr1ncip10 de la legitimación de un orden 

polilico-social; através de ella el mero hecho de dominación adquiere 

un carAcler legitimo. El concepto de legit1m.Ldad por tanto, no puede 

ser separado de un concepto aXJ.ológico de justicia. "13 

... 
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CAPITULO TERCERO 

LEGALIDAD 

1 • LEGAL! DAD EN GENERAL 

En términos generales, la noción de "legalidad" implica dos 

cosas: a) la existencia de ciertas leyes que establecen proposiciones 

o juicios respect.o de determinados fenómenos: naturales, sociales o 

culturales, y b) la adecuación de esos ten6menos a las proposiciones 

establecidas por aquellas leyes. En est.e sent..ido, "legalidad" indica.. 

simplemente, concordancia con leyes y, por lo mismo, es posible 

hablar de diferentes tipos de ella! legalidad lógica, cuando existe 

adecuación de ciertos fenómenos a las leyes de la lógica• legalidad 

ética, si concUQtda determinada conducta con las leyes de la ét.icat o 

legalidad juridica, si la coinc1dencia es con relación a las leyes Co 

normas) de un determinado orden juridico. 1 "Estas posibilidades de 

clasificación del concept.o legalidad aqui esbozadas no son'completas. 

Como exist.en t.ambi~n leyes f1sicas, qulmicas. cienllficonaturales, 

mat..emit.icas, hist6ricas, etc. , os posible t.ambién elaborar otros 

tant.os concopt.os de l&galidad. ••8 

E:l problema de la variada connot.aci6n del concept.o ºlegalidad .. , 

es el resultado del significado equivoco de la palabra ºley", el 

ICLUO, 

~a.te\ la.na. do 

Urhch, 
Ern••t<> 

A.i.r••· lPdd. pp. ns y ?d. 

ªrbldorn, pp. ?!!J y ?d. 

"Problema.e 
Oa.ri:6n 

d• 
Va.ldlta, 
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cual puede ser referido tanto a la regularidad del acontecer natural, 

como a la rleterminaci6n de ciertos modelos de conducta. 3 En el primer 

caso, "ley" significa la manifestación de juicios enunciativos o 

descriptivos que expresan verdades, las cuales tienen como finalidad 

la explicación de las relaciones causales que "gobiernan" a los 

fenómenos de la naturaleza¡ de ahi que se habltf de "ley natural" o 

'
1leyes nat..urales'', En el segundo, el concepto "ley'' indica la 

formulación de juicios prescriptivos " ... que estatuyen deberes 

condicionados, ya que hacen depender la existencia de estos de la 

realización de ciertos supuest..os. 114 En este punto estudiaremos 

únicamente el primer significado del término "ley" y la noción de 

"legalidad" correspondiente. 

Toda "ley", en el senlido considerado, establece que a 

delerminadas condiciones que en cierto respecto son iguales, se 

hallan siempre unidas ciertas consecuencias, que en otro cierto 

respecto son iguales. 116 A esla proposición se le ha dAnominado 

"principio de causalidad" y se expresa a través de la siguiente 

fórmula: Si es A es B. Garcia Ma.ynez, al lratar de diferenciar la 

ley natural de la norma de conducta, menciona como caracteristicas de 

3
crr.. LEOAZ y LACAMBRA. Lu'-•· .. Noc\6n de l•gal.l.da.d", ll•v\ela. dol 

ln•\~\ulo d• D•recho Compciro.do, No. - t.O, enero-Junio, Bcircelono, 
Eapci?ia, t.~e. p. 7. 
4

oAllCIA MAYNEZ, Eduo.rdo, Nlnlroducc\6n o.l E•t.ud~o del D•recho"', 
Edl.loncil Porrúo, &. A., M6xico. tP'02, p. t9, 
5

tt:ELMHOLTZ, c\'-a.do por Eduordo Ocirclo. Mayne:z, "lnlroducci6n ol 
E•lud\o d•l D•r•cho", op. ci.l. , p. 5. 
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la primera las siguienles: "a) La finalidad de la ley nat..ural es la 

explicación de relaciones conslant..es ent..re fenómenos ... b) Las leyes 

nat.urales implican la exist.encia de relaciones necesarias ent.re los 

fenómenos ... c) Una ley nat..ural es v~lida cuando es verdadera, o sea, 

cuando las relaciones a que su enunciado se refiere ocurren 

realment.e, en la misma forma en que ést.e indica. Para que las leyes 

fisicas t..ongan validez es indispensable que los hechos se 

confirmen. 116 

La ley nat.ural nunca debe ser confundida con las relaciones 

causales que son expresadas a lravés de ella~ tampoco debe ser lomada 

como la causa o el efecto de los fenómenos que describe. La ley 

nalural únicamente sei'fala la forma y las condiciones en que se 

present.an dichos fenómenos, pero su formulación en ningún caso 

produce o producirA fenómeno alguno. 7 Por ejemplo, "el enunciado: •et 

calor dilat.a los cuerpos', no hace que ést..os aument.Bn de volumen, 

cuando se les calienta; indica sólo un nexo causal ent.ro la 

dilat..ación y el fenómeno que la provoca. 118 Del mismo modo, la Tercera 

Ley de Newton que est.ablece que "cuando un cuerpo ejerce una fuerza 

sobre et.ro, el segundo ejerce sobre el primero una fuerza igual pero 

6
1btdem, pp. !5 y d, 

? Cfr., lbldom, P• !5. 
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en dirección opuest.a"9 , no provoca, por su s6la formulación, el 

movirnient.o ascendent.e de un cohete. En est.e sentido, la ley natural 

sólo expresa lo que en el mundo real sucede o, dicho de ot.ra forma. 

lo que en la realidad es. 

Por et.ro lado, las dvscripciones que form"tsla la ley natural 

t•enen la pretensión de ser válidas universalment.e, es decir, de 

;onvert1rse en juicios o proposiciones verdaderas. Por lo t.anto. la 

validez de la ley nat.ural se encuent.ra condicionada a que las 

verdades que expresa sean corroboradas fáct.icament.e. 10 "Tal 

cor:"'":)boracl6n debe ser t.ot.al lndefeclible, no parcial ril 

~spor1dica Una s6la ox=epci6n puede dest.ruir un principio 

cientif1c:.o. ,.ll 

:ori baso en lo anterior, la noción de legalidad que result.a de 

la ul1l1-z.acion del término "ley" en su sent.ido de proposición 

descriptiva. implica la adecuación de ciertos fenómenos naturales a 

una serie de enunciados que explican sus relaciones causales, es 

decir, que sen:alan en que casos y bajo que condiciones dichos 

fenómenos se presentan. 

Arlhur, "Fl•\.ca. Ap\\co.da. ·, lra.ducc\6n 

W.Gl'lo. Ccu-ohno. Sp\.ne\ de 

M>:Oro.V-H\U, M•x~co, tP78. p. ZP. 

Ca.to, 
Mo.rlo 

"SHAU)1r. 
Ouzm6.n 

Ed., 

10 
crr.. OA.ACIA M.AYNEZ, Eduardo, "lnhodu.cc\.6n o.\ Ealud\o del. Derecho~, 

op. e\.l., p. 7. 

11 
abldem, p. o. 
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2. LEGALIDAD JURIDICA 

Ya hemos vist.o que el término *'ley" puede ser ent.endido como 

juicio dc~cript.ivo o como juicio prescript.ivo. En este Olt.imo 

sent..ido, el término "ley" es utilizado lant.o en el discurso moral 

como en el discurso juridico. La noc16n de legalidad juridica, por lo 

lant.o, se encuentra int.imamenle relacionada con este significado de 

"ley". 

Por su parte, la legalidad juridica puede implicar cualquiera de 

las siguientes dos cosas: 

a) La adecuación de una conduct.a a una disposición normat.i va, 

independient.ement.e de la especie a que esta disposición pertenezca. 

En este caso se puede hablar de legalidad juridica en sentido amplio 

o de juridicidad, y 

b) La adecuación de una conducta a una disposición normativa 

cuya especie es la de una ley, es decir, la de una norma general, 

abstracta e impersonal creada a traves de los procedimientos fijados 

para ello y por los órganos debidamente facultados. En este caso se 

puedo hablar de legalidad juridica en sentido estricto. 

El punto b anterior puede ser incluido en el punto a. A partir 

de esta inclusión 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 est.e últ.ima. Por lo t.ant.o, 

la legalidad Juridica significará, en todo caso. la adecuaci6n de una 

conducta a una norma, independient.ement.e de la especie a que ésta 

pertenezca Cley, reglamento, ele.). 

Es necesario serialar que la noción de legalidad juridica es 

aplicada fundament.alment.e respecto de la conducta de los funcionarios 

del Estado en cuanto tales y no respecto de la conducta de 

particulares. Est.o es cierto aún cuando en términos muy amplios y 

bajo otros presupuestos se pueda hablar de legalidad jur1dica si 

existe la adecuación de la conduela de un particular a una 

disposición normativa. 

En tant.o "ley". la ley en sent..ldo jur-idico Cnorma g.:meral) debe 

cumplir con el principio de causalidad fij~do en las proposiciones 

por las cuales se expresa el concept..o general de "ley ... es decir, 

con la causalidad descrtt.a 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 más 

que pu&de hacer- es acercarse a esla tipo dt:t proposiciones y ser 

expresada del sigu!ent.e modo: Si A es debe ser B. La dicotomia que 

apar-ecia entre los dos primeros significados del término "le-y", esto 

es, ley como descripción del ser y ley como prescripción del deber 

12
kLVO, Urhch, "Probl•rn1U1 d• f'lloaoHa. del Oarecho·, op. c:l.t.., p. ?S. 
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ser. se relaliviza a parlir de este acercami ente 

lógico-proposicional. El principio de causalidad de las leyes 

naturales se transforma, asl, en el principio de imputación de las 

leyes (normas) juridicas. A este respecto Legaz y Lacambra dice: 

"Causalismo y delerminisrno. de un lado, en ol Ambilo de la 

naluraleza; liberlad en el plano normativo, como idea y como 

conslrucci6n. Frente a esto, la introducción del indelerrninismo y la 

lendencia a unificar el método cientifico bajo el signo del 

•rtsicalismo', lo que permilirla considerar los hechos sociales con 

un criterio 'cienllfico' sin caer en lodos los inconvenientes del 

viejo fisicismo, ha aprox.tm.ado los dos conceptos antiléticos de 

•1ey•: pues se relaja el rlgido delerminismo de las leyes naturales y 

al converlirse éstas en leyes de 'probabilidad estadlslica', parecen 

aplicables a los hechos sociales, los cuales, sin necesidad de ser 

desnaluralizados, pueden ser considerados bajo el punto de visla de 

una legalidad natural. 1113 

Por otro lado, toda norma juridica, incluyendo a la ley, 

consla de las siguientes caracteristicsa generales: a) su finalidad 

AS provocar cierlo comportamient.o; b) presupone la liberlad de los 

sujelos a quienes obliga, y c) puede ser calificada de vAlida o no 

v~lida. 14 Por su parle, la ley juridica llene, ademas, los caracteres 

especlficos siguienles: A) es general, abstracta e impersonal, y 8) 

13
1...EOAZ Y LACAM.BAA, Lui.e, .. Hoci.6n de Lega.hdo.d", \.oc. Ctl,, pp. B Y '1. 

14crr., OAACIA MAYHEZ, Edua.rdo, .. Inlroducc~6n a.\. E•lud~o del. Derecho", 

op, C\l, , PP• !J-7, 
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es creada por un órgano especialmenle !'acul lado para ello COrgano 

legislat.1 vo, Congreso, Parlamento, ele.). El primero es el carácter 

malerial de la ley¡ el segundo, su carácter formal. 

2.1 EL DISCURSO DEL DERECHO 

En el primer capilulo de este trabajo afirmamos que el derecho, 

como orden juridico positivo, conslit.uye uno de los principales 

aparatos del cual se vale el Estado para ejercer su dominación. Sin 

embar-9ci. áslo es sOl o ur10 do los dos aspectos en que se presenta el 

Cl fpnU1neno jur1aico '2>e no3 prllsent.a, a la vez, como aparato y 

como di curse. Como aparato lleva a cabo funciones t.ant.o pol 1 t.icas 

como ideológicas. Las principales funciones polit.icas que realiza el 

derecho son: 

a) La est.ruct.uración de las relaciones sociales y la 

organización de la acción social. Por conduelo de ellas, se 

especifican e inst.ilucionalizan los roles, las !'unciones 

microsociales, los fines y los status que deben prevalecer en la 

sociedad15 ; 

15 
Ch •• k'.APLAN, MCU'CO•, "E•tado y Sodeda.d", op. C\l.. p. 210. 
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b) "La f'ijaci6n de las reglas del juego social y politico. de 

los principios y procedimientos de adquisición y ejercicio del 

poder 1116 • y 

c) La asignación de los recursos económicos de la sociedad y el 

establecim.!enlo de las f'ormas de distribución. 17 

Por su parte, las principales funciones ideológicas son: 

a) La inst..itucionalización del poder estatal. El poder se 

inst.it..ucionaliza a través de su formulación y legitimación, y se 

ejerce por conducto de mecanismos y procedimientos ef'ecti vos. La 

legitimidad y la legalidad del poder permiten que los mandatos sean 

considerados válidos, no por la naturaleza de su contenido. sino por 

el simple cumplimiento de ciertos 

establecidos para su creaci6n
18

, y 

requisitos previamente 

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

sistema de valores.
19 

Como discurso, el derecho constituye un lenguaje distinto al 

16tbldern, p. 210. 

17 cfr .• tbldern, p. zu. 

18ctr., tbldern, p. 210. 

1 g cfr. , tbtdern, p. 210. 
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lenguaje ordinario20 que lleva implicitas propiedades normativas. 

operalivas o performalivas. 
21 

"El discurso juridico. sin embargo. no 

es homogéneo y nos impone de entrada una distinción fundamental: una 

cosa es el discurso sobre el derecho Co sobre la•norma), y otra cosa 

es el discurso del derecho Co de la norma). 1122 

11Segün Kalinowski 
23

, el discurso del derecho reviste t.res 

modalidades principales según se trate del discurso del legislador, 

del discurso del juez o del discurso de la ley"24 

El discur~o del legislador conforma un lenguaje normat.ivo sólo 

de manera derivada, que tiene por objeto la ley y su promulgaci6n. 

Este discurso es expresado a t..ravés de las formulas "ri t.uales" 

siguientes: X promulga Y, X decreta Z o X decide W. En donde X 

representa al órgano facultado para crear leyes, es decir, el órgano 

o la inst...ancia legislativa. y Y, Z y W al cont.enido de la ley. El 

d13curso dol Juez es ~n lenguaje generalmente normativo y se expresa 

ttn fórmulas semejan•~es a las utilizadas en el discurso del 

20crr.. TAMAVO V SALMORAN. Rolcindo, "La. 
€ormo.ci.6n dal \d•cil pollüc:o", op. c:\t.., pp. UP y ea. 

21 
Cfr.. OIMENEZ, O\lberlo, ··poder. 'Ealo.do 

7~. 

y 

ci.enc\Cl del 

D\•c1.1reo", 

derecho y 

op. ci.l., p. 

22
1bld•m, p. 7P. 

23 
C\Lcido por odberLo oi.m6n•z ~poder, 'Ealodo y Di.acur•o", op. c~t. •• 

p. ªº· 
24

1bidem, p. ao. 
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legislador: X condena Y. X reconoce Z o X declara W. En esle caso la 

variable X represenla al juez o al tribunal, y las variables Y, Z y W 

al contenido de la resoluci6n. 26 

2.1.1 EL DISCURSO DE LA LEY 

El discurso de la ley Cel término ley debe ser 

entendido aqui como derecho ) tiene un carácter esencialmente 

prescriplivo o normativo; se encuenlra oríentado a la regulación de 

conduelas a través de la limitación del libre actuar del hombre 

Cimposición de obligaciones o deberes). Este discurso no sólo se 

compone de normas generales, sino también de proposiciones que 

carecen de naturaleza deónt.ica. Estas últimas únicamente describen o 

definen determinadas cosas, pero por su estrecha relación con las 

primeras Cnorma en estricto sentido) se les considera, también, como 

parte integrante del discurso de la ley. 26 Por lo mismo, este discurso 

debe ser entendido como un sistema normativo y no como un sistema de 

normas. La distinción hartiana entre normas primarias o de obligación 

y normas ~ecundarias o de no obligación, constituye un elemento de 

gran utilidad para la caracterización del discurso juridico Cdicurso 

de la ley) como sistema normativo. 

otra forma de entender al discurso de la ley es considerándolo 

26
crr •• 1bldem, p. Bt.. 

26crr .. 1bldem, p. 8l. 
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como un sislema globalmenle coaclivo, es decir, reconociendo que no 

lodas las normas que lo inlegran tienen una naluraleza sancionadora 

Cvirt.ualment.e coercitiva) y afirmando que el ejercicio global de la 

fuerza es organizado y reglamentado sólo por algunas de ellas. En 

relación con esto, Gilbert.o Giménez afirma lo siguiente: ''Pocos se 

percatan de la importancia de definir el fenómeno juridico en 

términos de sist.ema, y no en función de normas consideradas 

aisladamente o en si mismas. Este enfoque permite, entre otras cosas, 

invertir el modo tradicional de plantear la definición del derecho: 

un ordenamient.o juridico no es aquel que se compone de normas 

-:oe.•rcili·1as. ~1no que son normas juridicas aquellas que pertenecen a 

ur. or :iíir.um1 er.t.u ~lc.•bal mont.e coact.1 vo ... a7 

Es nE-cesario sof'ialar que la expresión "discurso de la ley" es 

utilizada, en el discurso sobre el derecho, para designAr: 

a) El lenguaje precript.ivo del derecho C en est.e sentido la 

expresión ''discurso de la ley" puede ser equiparada a la expresión 

ºdiscurso del derecho"), y 

b) El lenguaje prescript.ivo de la ley Cproposiciones juridicas 

emanadas de una norma general , abst.ract.a e impersonal creada por el 

órgano especialmente facultado para ello). 

83 y ª'· 
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El primer significado es el que se usa de manera n\As frecuente. 

Esto es ent..endible ya que, a partir del liberalismo. el discurso del 

derecho, como tal, fue absorbido casi totalmente por el discurso de 

la ley (en el sent..ido mencionado en el inciso b ant..erior) ¡ la 

creación del derecho se basó, fundament..almente, en la producción de 

normas generales, abstractas e impersonales por los órganos 

legislativos. De esta manera el primado de la lsy se convirtió en un 

principio incontrovert.ible28; '' ... las otras formas de producir derecho 

aspiraban, en el fondo. a su consagración legislativa o estatal. 112g La 

ley fue considerada~ entonces, como sinónimo de derecho y, por lo 

tanto, corno sin6nimo de justicia (en el discurso en el que derecho y 

Justicia son términos equivalentes). 

a. 2 LA JIJIUSPRU!>ENCIA DOGMATICA COMO DISCURSO SOBRE EL 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 decript.ivo 

y representativo; por rei nt.erpretar y reformul ar di scursi vament.e el 

material juridico, es decir, el derecho positivo. Este metalenguaje 

es precisamente el lenguaje de la jurisprudencia dogmAtica. 
30 

29
1bt.dem, p. 8?, 

3 0 Cír,, TA.MAYO Y SALNORAH, Rola.ndo, 'La. del dor•cho y lo. 

forma.c\.6n del Ldeo.l pollüco", op. c\.l, , p. f.ZP. 
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"La Jurisprudencia dogmat.1ca Co. simplemente. jurisprudencia). 

es una disciplina, i. e., un oficio int.elect.ual, en el cual hay 

alguien que lo pract.1ca sisuien.do ciertos cánones reconocidos. Esta 

disciplina. comúnmente denominada 'doctrina' explica o interpreta el 

mal.erial Cmandat.os, órdenes, practicas. et.cét.era) t.en1do como 

derecho, sin cuestionar su validez. Normalmente la jurisprudencia 

dogmAt.ica se encuentra en los escritos de los juristas. 1131 

La jurisprudencia dogmá.t.1ca, como disciplina cient.ifica. tiene 

como principal objetivo la "reformulación" del derecho positivo 

creado a t.ravés de los procedimientos fijados para ello y por las 

inst.ancias socialmente reconocidas como productoras de derecho. 32 A 

partir de esta reformulación, la jurisprudencia dogmática establece 

una serie de concept.os, proposiciones, axiomas, clasificaciones, 

definiciones, et.e. , que nos permiten una correcta lectura del 

material juridico. 
33 

A su vez, " ... la 'reordenación' o 1 reformulaci6n' 

del derecho positivo que lleva a cabo la jurisprudencia. presupone 

ciertos principios fundamentales ... Es t. os principios podemos 

dividirlos en: 1) concepciones fundamentales; 2) presupuestos 

fundamentales, y 3) reirutae". 34 

31 
ibldern, p. t2P, 

32
crr., lbldem. p. 190. 

129. 

t.91 y 132. 
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Las concepciones fundamentales postulan las virtudes del derecho 

Carden, bondad, just.icia) y de la jurisprudencia Cser, a la vez, 

ciencia y arle; ser una ciencia noble. et.e.), asi como dogmas en 

relación a los valores del derecho Clibert.ad, igualdad, justicia, 

bien común, elc.). 36 

Por su parle, "las reBUla.e constituyen, propiamente hablando, 

los prima iura principia los cuales equivalen a las máximas de los 

dialécticos o a los problemata de los geómetras. Estas re61Jlae son 

aceptadas por el jurista dogmático sin cuestionar su validez. M.1s que 

presupuest.os. son sus herramientas de trabajo. 1136 Las resuLae realizan 

las siguientes funciones: a) "compendian" el derecho; b) establecen 

principios generales, y e) formulan reglas de inforencia y de 

razonamient.o para interpretar e integrar al derecho. 37 

Dejamos al final, de manera deliberada, el estudio de los 

presupuestos fundamental es, ya que en el 1 os se encuentra el 

denominado ''principio de legalidad'', el cual serA especialmente 

analizado en el siguiente punto. 

Los presupuestos fundamentales son aquellas suposiciones previas 

36crr., 1btdem, p. 183. 

36
En ••\Qe<Ón .. ,. lomQ, o\ p•oloao• TQmQyo Salmor6.n c~la La obra 

'R•91.1loe ~1.1r~• .. de Peler St.eln. C(r,. lbldem, ts•. 
37 

Cfr., lbtdem, PP• 194 Y U!!J, 
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que el jurista hace durante su función dogmát.ica. 38 En ellas pueden 

incluirse a las siguientes: a) la presuposición de la normat.ividad y 

pract.icidad del derecho; b) la presuposición de que el derecho es un 

cuerpo ordenado, "exhaustivo y consist.ent.e"; e) la presuposición de 

que existen ciert.as inst.it.uciones juridicas, y d) la presuposición 

del principio da legalidad. 39 

Finalmente, es import.ant.e mencionar que la jurisprudencia 

dog~lica, entendida como discurso sobre el derecho, conforma una de 

las principales bases ideol6gicas para la just.ificaclón del poder 

pcl1•,,icc1 -ast;.i.~al. En esto se11t.ido, el discurso juridico se encuentra 

-asl1··1:t':¡.,1ner-ta liga1c ..-1 la ~~·Jri.c.:.,!:in ideológica del derecho como aparat..o 

del E::s· .. ado. A est~a respaclo, Ta.mayo y Salmorfln afirma: " ... si la 

jur1sprudencia 'reformula • el derecho posi t.i vo de un Est.ado (reino, 

república, principado), la jurisprudencia es, necesariament.e, una 

t.eorla sobre las funciones Cjuridicas) del Est..ado. En tanto (única) 

fuente atJtoritalioa Ci. e., dotada de a'Utorida.dJ sobre cuestiones 

prác t. icas Cen el sentido de que debe o no debe ser hecho). la 

jurisprudencia puede fundament.ar Cjust.ificar) o proscribir una acci6n 

polit.ica o gubernamental . .,4.0 

38crr., 1btdem, p. l99. 

39
crr, 1btdem, pp. U9 y 194. 

Ud. 
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2.2.1 EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD 

Para analizar el principio de legalidad, debemos partir de la 

idea de que en el moderno Estado de derecho este principio signif'ica 

la adecuación de la conduela de los funcionarios estatales, en el 

desempef'ío de su labor. a las disposiciones legales Caqui se incluyen 

todas las normas que son, por lo menos, leyes en sentido material) o, 

dicho de otra forma, el somet.imient.o de los órganos y funcionarios 

del estado a las normas que regulan su competencia y establecen sus 

facultades Cvéase como el significado del principio de legalidad es 

idéntico al de la noción de legalidad juridica que mencionamos 

anteriormente). 

11 E:l principio de legalidad opera en dos niveles: descriptivo y 

just.ificat.ivo. El tenor del principio podrla formularse asl: 1) es 

regla de compelencia; 1. e. , en el derecho de un Est.ado C lesaL, 

system. Reuchtsordnuns) Lodo acto jurídico Corden, decisión, mandat.o) 

supone una norma juridica que confiere facul t.ades; lodo poder o 

facuLad. requiere, necesariamente, de fundamentación jurCdica. 2) La 

legalidad debe cent.rolar los actos de los f'uncionarios Ce. g. ~ el 

exceso o desvlo de poder, decisión ultra vires, son cuestiones 

juridicas) ... •U 

Por otra parle, la aplicación del principio de legalidad 

173 



encierra, en si m1sma. efectos pasivos y efectos activos. El 

principal efecto pasivo es que el ejercicio del poder se encuentra 

llml'.ado en aras de la segur1dad juridica y de la libertad 

ind1v1dua:. 42 A partir de esle efecto. lodo gobernado puede libremente 

calificar d. 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 efecto activo es que el 

Estado se encuentra obligado a sanc1onar las violaciones al principio 

de legalidad. a través del cumplimiento cabal del mismo, del 

est.ablecimlento de tribunales y de la administración de justicia. 

Est.e úllimo efecto se relaciona con el "deber" de la legalidad de 

cent.rolar los acles de los funcionarios. 

Lo anterior nos llevarla a formular las s1gu1entes preguntas: 

_,Existen limites a la aplicación del principio de legalidad? y, en 

caso afirmativo, ~cuáles son esos limiles? Nosotros creemos que en 

la mayor la de los modernos Estados de derecho exist.en, 

indudablemente, esos limites, si no por virtud del establecimiento de 

disposiciones que los fijen expresamanle, si por la realización de 

ciertos actos que los actualizan. 

En la actualidad, el propio lagislador limita este principio 

rr.Eld1.inte la utilización de conceptos "lndeterminados". De f'-•e manera 

42crr, kLUO, Urhch, ·probl•mo.a d• FdoG1ofto. d•l D•recho .. , op, c\.1.,, 
pp. t?.5 y ód. 

174 



siempre se dejan posibilidades al juez o al funcionario de 

int.erpret.ar dichos conceptos. 
43 

Ademas. los furtcionarios y jueces 

tienen plena libertad de criticar y valorar no sólo sus actos sino, 

sobre lodo, el contenido de las normas que deben cumplir o aplicar 

Cesto no impide que la obediencia a ellas sea motivada por et.ras 

razones). Urlich Klug afirma: "Para poder responder a la pluralidad 

imprevisible de casos concret..os, los jueces y los funcionarios 

administrativos están autorizados a valorar por si mismos de una 

manera amplia, 

legisladores ... 44 

decidiendo y disponiendo como si fueran 

En lodo caso, la .. transgresión" al principio de legalidad, 

llevada a cabo a través del incumplimiento o desobediencia a normas 

consideradas injust..as, debe ser permitida. Por lo tanto, el limite 

fundamental a la aplicación de este principio debe ser, no la 

ilegitimidad sino la injusticia de las normas (en algún sentido 

anlijurid1cidad) que ºdeban" ser obedecidas. Con esle lim.i le se 

evitará el extremo de conjugar injusticia y legalidad, situación que 

se presentó, con funestas consecuencias, en la Alemania 

nacional-socialista. 

""· 
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3. DISTINCION ENTRE LEGALIDAD Y LEGITIMIDAD 

Contrario a lo que se piensa, la asim.ilaci6n de la legitimidad 

en la legalidad no fue causada por el positivismo juridico, sino por 

la fuerza del pensam.ient.o iusnat.uralist.a; en especial de las leerlas 

del cont.ralo social. de los derechos naturales del hombre y del 

derecho natural racionalista. La dislinciOn iusnat.uralisla entre la 

volunt.ad "apasionada" e ilimitada Ct.ambién injusta) del soberano y el 

desapasionamiento y racionalidad de las leyes, const.it.uyo la base de 

esta asim1.lac16n. 
45 

El propio Arisl6t.eles, en "La Pol1t.ica", expone 

estas cuestiones " ... en forma de dilema: '¿,Es m.As conveniente ser 

gobernados por el mejor ho1nbre o por las mejores leyes?' Arislóleles 

formula a favor del segundo punt.o una máXlma destinada a t.ener gran 

éxilo: 'La ley no t.1ene pasiones que necesariamente se encuentran en 

todo hombre'."46 

Desde la ant.igüedad. las leyes fueron consideradas como una de 

las manifest..ac1ones más evident.es de rac1onal1dad (humana o 

div1na) y, por lo tanto. como el extreme anlilét.ico de las pas1ones. 

Pero no sólo eso. sino que por virtud de ese sust.ent.o racional. las 

leyes adquirieron la naturaleza de decisiones o resoluciones 

"Justas": Se identificó el obrar de acuerdo a la just.ic1a con el 

•l D~r•c;ho·, 

46
1btd•m, p. 3i, 
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obrar conforme a las leyes y, por lo mismo, se consideró injusticia 

extrema el desprecio a ellas. 47 A partir de este hecho Cel 

acercamient.o de la ley a la justicia). las leyes fueron, poco a poco, 

convirtiéndose en el fundamento de la legitimidad del poder polit.ico. 

Por ejemplo. '' ... en el pensamiento cristiano, el obrar conforme a la 

ley -razón 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 

vinculalor·10 respecto del propio principe, como gestor del bien 

común, al que la ley necesariamente habla de responder. 0048 

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 

fortaleció t.ant.o que se convirtió en un principio moral y religioso. 

De este manera, lodo monarca tuvo la obligación, al momento de sor 

coronado, de hacer el juramento "ritual" de guardar las leyes que le 

hablan insli tuido: "servare leges 049. 

Posteriormente, esta idea fue arrancada de su base 

"teológico-metafisica" y se le hizo derivar de un nuevo orden, regido 

47 Cf,,, LEOAZ Y LACAMBRA, Luia, ·•Noci6n do Legalidad', loe. .. 
48

1bld•m. p. a. 

C\l. • p • 

49crr., 808810, Horb•rlo, ,.El Poder y •l Derecho", loe. c\t., pp. 20 Y 

ao. 
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por leyes propias y autónomo en relación al orden divino. Esle nuevo 

orden es el derecho natural Cno debemos olvidar que la doct..r1na de la 

iglesia. aunque con dificultades. t.ambi9n utilizó el concepto romano 

de "ius nalura1e"5º). 

El derecho natural tiene como fin el mantenimiento de los 

principios que ºgobiernan" a la nat..uraleza humana. Según los 

est.óicos Cque fueron los creadores del concept.o "derecho natural"). 

este derecho se encuentra basado en: 1) el primado de racionalidad; 

2;) el dogrr.a de la igualdad Cjurldica), y 3) la idea del "ius nat.ura 

hum.aril ger.eri s"
51 

Del "stoa gr-iego", el concepto "derecho natural 11 

pasa a sor el "ius nalurale" del derecho romano. Est.a converslón fue 

lograda por :a jurisprudencia dogm:itica.
62 

Al lograr " ... 'reformular • cohef'ent.ement.e el ideal ético de la 

hu:nanidad 1153 <::derecho natural estóico), los juristas asegur-aron la 

t.ransformaci6n del derecho romano " ... en un corpus eur-opeo de 

princip1os jur!dicos con la prelens:ión de ser universales y 

'nat.urales'. De esta forma, el derecho romano se transforma· en la 

5Q C!r. , TAWAYO Y SALMORAH, •olandc, L" «•ne.e doi derecho y i<> 

fotrno.<:1.6n d•l ~d•o.l pollhco ... op. cal., p. '22. 

51 
ctr. , J\1ldorn, pp. tlt y tZ2. 

121 y 
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'mat.erializaci.6n" del derecho natural''. 54 Desde luego, a los 

principios y dogmas propios de la jurisprudencia \.ambién se les 

consideró parte integrante de esle derecho. 

"Como el primado fundamental del ius naturale era la 

racionalidad y el dogma de la naturaleza 'racional• del hombre, el 

Corpus íuris se convirtió en la verdadera razón humana: la ratio 

scripta". 55 

Con base en el prima.do de la racionalidad, los regimenes 

absolutistas justificaron su dominación, desvirtuaron la creencia en 

la obediencia ciega a las leyes y propagaron, como pricipio de razón. 

la idea de que quien era capaz de ob\.ener poder tenia t..ambién el 

derecho de ejercerlo. El despotismo generado por esta concepción del 

poder, trajo consigo la fuerte recci6n ideológica de la clase 

burguesa. 

Curiosamente, la reacción ideológica de la burguesia se 

suslent..6, por igual, en la doctrina del derecho natural CaqUi se 

incluyen las leerlas cont..raclualisla y de los derechos naturales del 

hombre), sobre lodo en sus primados de rac1onalidad e igualdad 

humanas. Pero no sólo en el iusnat.uralismo racionalista¡ la ideologia 

burguesa t.awhién encontró un fundamento en la doctrina de la 

64
1bldem, p. f.29, 
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soberanla popular y en la creencia de que las leyes eran Co debian 

ser) el resultado de la voluntad del pueblo. Ademis 1 como ya sabemos. 

la soberania popular no puede ser entendida si no se le hace derivar 

de valores básicos como la libert.ad y la propiedad, que eran. 

precisament.e, los valores que la clase burguesa queria convertir en 

derechos humanos inviolables e incluir, de una vez y para siempre, en 

la ley posiliva (derecho posilivo). 

Como nos hemos podido dar cuenta, lodo este cúmulo de ideas, 

junt.o con las ya expresadas, marcaron el momento histórico de la 

asimilacl6n de la legilimidad en la legalidad. Elias Diaz da cuenla 

de ello cuando al pregunlarse 11 ..)Cómo fue posible la relat.iva Cno 

total) implantación en las sociedades contemporáneas del modelo 

pOsilivista de legit._imación ... ?" él mismo responde : "Cabe cont.est.ar 1 

por supuesto, que principalment.e por imposición ideológica derivada 

de los intereses reales de una burguesia en ascenso imparable desde 

siglos atrás; pero, ~alegando qué? Dos cosas de manera fundamental: 

a) la racionalidad del iusnat.uralismo <sobre t.odo del posterior al 

siglo XVII), supuestamente realizada y continuada en la nueva 

legalidad revolucionaria Clnglat.erra 168Q. Estados Unidos 1776, 

Francia 1789) aunque lo sea t.ambién de carácLer burgués y liberal; el 

Derecho posilivo hereda asi en el pasado siglo el viejo presligio del 

derecho natural racionalis~a ... b) el entendimiento de la legalidad, y 

esto es lo decisivo, como produclo, en mayor o menor medida y 

proporción, de la voluntad general, de la soberanla popular; aun sin 
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sufrag1 o universal y aún con desigualdad económico-social, la ley 

t.iene alli a su favor el mérito de haber sido producida por Asambleas 

dot.1.das de una c1ert.a represent.ación popular". 
56 

?or ot.ro lado, la importancia que adquirieron el Corpus iurLs 

civilis y la jurisprudencia romana al ser considerados como la "ratLo 

scripta", t11zo posible que el prest.igio de la ley positiva (derecho 

positivo) se incremantara. Est.o cont.ribuyó considerablement.o a la 

c1t.ada asimilación de la legit.inudad en la legalidad. 

F1nalment.e, lo que a través de est.e análisis se ha querido 

demost.rar es que en las sociedades cont.empor~neas la legalidad se ha 

"t.ransfor-mado" en principio de legit.imidad, no porque en realidad lo 

sea, sino porque se le ha atribuido, por conduelo de un largo proceso 

t..eórico, una ser1e de cualidades valiosas que por si misma no 

posee. Est.as cualidades son: a) implic~r un alt.o grado de 

racionalidad Cno dudamos que la legalidad implique racionalidad, lo 

que no acept.amos es el grado de ella que se le pretend~ conceder); b) 

ser el resultado de la voluntad popular; c) proteger la libertad y la 

propiedad individua.los~ d) limitar los excesos o desvios del poder, y 

eJ simbolizar a la justicia y al bien común. 

E5.tos elementos Cjunt.o con otros) son, en definitiva, los que 

~.1•Je'1en )Ust1f1car cualquier dominaci6nt son el único fundament..o de la 

leg1t.1mldad del poder y del derecho. s1n embargo, las ideolog1as 

56 
DlA.Z, Eltau, Leq\l\m\dad Democr6.l\co. Vor11ue 

y L•9\l\nndad luenaluro.l\11la ·, loe, C\l. , pp. !JB y ~?. 
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dominantes Cno necesaria ni excl usi vamenle i usposi t.i vist.as) se han 

acostumbrado Cpor que asi conviene a sus intereses) a t.omar en cuent.a 

1:y a hacer que se t.ome en cuenta) sólo el orden juridico est.ablecido, 

en especial el sist.ema de legalidad est.at.al y, por lo tant.o. a 

rechazar todo lo que no sea propio de ese orden Chechos y creencias 

divergentes). De cualquier manera, el simple cumplimient.o de normas y 

procedimientos j ur i di cos. es decir, 1 a 1egal1 dad. nunca podrá ser 

.:or.s1derada como el verdadero fundamento de la legitimidad del poder 

?C:~~ico y del orden juridico, ya que, como dice Michelangelo Bovero, 

"·.~da legalidad necesi t.a ser posteriormente fundada 067 Clegi limada). 

,,,.. 
.. &OVERO, •·hehelangelo. · L1..t9<U"•• cld.•u=ou y penpecüva.. 
-;.<;.""·t.•~tó.P"'lea.c eobr• pollllca. y poder", on9en y Fundamet"llo• del 
>•.,-:.•• P:.:.~~-:-:i, op. ei.l., p. !53. 
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CONCLUSIONES 

PRIMERA. - El ser humano. durante toda su vida, se encuentra 

dentro de un ambiente social en el que existen relaciones de diversa 

indole que moldean, limitan y organizan su personalidad. Para lograr 

su desarrollo, t..lene 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: a) la relación amorosa; 

b) la relación de poder, y e) la relación de autoridad; todas se 

expresan en los extremos dominación-sumisión o mando-obediencia y, 

por lo mismo, en cualquiera de ellas algunas personas dominarán y 

otras serán sometidas. 

SEGUNDA.- Tanto el poder como la sumisión implican sometimiento 

y, por lo tanto. una considerable dosis de angustia. Quienes dominan 

suelen reducir su angust.ia a través de la utilización de mecanismos 

de ajust.e o de defensa Ccompensaclón. sublimación. racionalización. 

et.e.); quienes se someten, en cambio, necesitan reforzar el efecto de 

estos mecanismos .i nst..i nt.1 vos de ajusto, lo cual únicamente so 

consigue por conduelo del impulso de libertad positiva que todo ser 

humano tiene. En el ámbit.o pollt.ico-estatal. la justificación 

reforzada se expresa por virtud de la creencia de que se debe 

obedecer a la dominación. Esta creencia, por su parle, es el 

resultado de la crlt.ica valorat.iva de los act.os, órdenes y normas 
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emilidos por la inslancia dominante, y, sobre t.odo, de la adecuación 

de los cuadros axiol6gico y teleológico de ésta con respecto a los de 

los gobernados. Cuando esta creencia es manif'eslada a través del 

consenso Popular, es decir, cuando se expresa por la voluntad 

mayoritaria de pueblo, se actualiza lo que se conoce como el fenómeno 

de legitimidad Co, simplemente, legitimidad), 

TERCERA. - La legitimidad es la justificación consensual del 

poder derivada del impulso de libertad Cen sentido positivo), lograda 

por conduelo de la adecuación de los cuadros axiológico y teleológico 

de los gobernantes ca~ respecto a los de la mayoría de los gobernados 

y expresada por virt.ud de la obediencia libre, espont.~nea y racional 

de estos últimos o, dicho de otra forma, expresada por la eficacia 

del orden jurídico creado por los primeros. 

CUARTA.- La legitimidad se encuentra 1nt.imament.e relacionada con 

los deberes de obediencia genérica al poder y al derecho y no con los 

deberes espec1ficos que derivan de órdenes y normas perfectament.e 

determinadas. De ah1 que sólo podamos hacer la calificación de 

legitimo o ilégit.imo respecto de los primeros (derecho y poder) y 

no respecto de las últimas (órdenes y normas). Lo anterior no 

implica que no podamos considerar a uno o a varios Cno a todos, ni 

a la mayoria) de los deberes especificas como injustos. Esto 

significa que pueden haber órdenes y normas injustas dentro de un 

sistema jurldico-polllico considearado legitimo. Al ser legitimada 
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una dominación obtiene, por ese hecho, el derecho de ser obedecida. 

QUINTA. - Los conceptos 11 validez juridica" y "legitimidad" en 

ningún caso pueden ser identificados, pero si relacionados. Esta 

relación conceptual puede expresarse de las siguientes formas: a) 

sosteniendo que la validez de un orden jur1dico constituye el 

rundamento de su legi limidad; b) afirmando que los elementos que 

sirven para decir que un orden juridico es vAlido, son necesarios 

pero no suficientes para calif'icar al mismo ordenamiento de log!t.imot 

y e) argumentando que algunos de los elementos que permiten sostener 

que un orden jurídico es valido son suficientes para calificarlo de 

legitimo. Todas las posturas filos6fico-jur1dicas aqui analizadas 

expresan la relación conceptual en la forma a). 

SEXTA. - Para las posturas iusnaturalist.a Cdualist.as), un orden 

juridico positivo es legitimo si su contenido es valioso de manera 

int.r!nseca. es decir, si el contenido de sus disposiciones normativas 

logra la objetivación de valores como la justicia, el bien común. la 

seguridad, la libertad, la igualdad, ele. AdemAs, la alusión al 

consenso libre; a la obediencia racional, espontanea Y• también, 

libre; a la individualidad humana; a la protección de los derechos 

humanos, y a la participación polilica, es un elemento caract.er!st.ico 

del discurso iusnaluralist.a sobre la legitimidad. 

SEPTIMA. - El realismo sociológico es una postura 

filosófico-juridica que estudia el problema de la validez del derecho 
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s1n hacer "ninguna" referencia al problema de su legi lirnidad. Sin 

embargo, el elem&nto que para los realistas es la base de la validez 

de un ordenamiento juridieo positivo, ha sido considerado. por una 

buena par-t.e del pensamiento pol1t.ico moderno, como el fact.or decisivo 

para predicar la legitimidad del poder póblico. Este elemento es la 

eficacia o efectividad del propio ordenamiento. 

C'l:..TAVA.- La eficacia no sólo ha sido considerada como fundamento 

de la legillmldad. si~o también como su consecuencia. Nuestro 

análisis ha demostrado Ceso creemos) la falsedad del primer argumenlo 

y la veracidad del segundo. 

NOVEHA. - La leg1t.1midad es la caus:i de la eficacia. pero, en 

ningún caso, de la obediencia libre, esponLánea y racional de uno o 

varios gobernados, l&gilim1dad y obediencia 

particularizada, se localizan en difer-ent.es planos o niveles: la 

legilimid.ad pertenece al plano o nivel de la generalidad y sólo puede 

tener como producto la eficacia Cno siempre); la libre y esponLAnea 

obediencia part.1culariza.da, por el contrario, pel"'t.enece al plano o 

nivel de la especificidad y únicamente puede ser el resulLado de la 

adecuación de los cuadt·os estimat.1 vos de los gobernanl&s con respect..o 

a los de la mayoria de los gober-nados. Si se quiere ent.ender a la 

eficacia derivada de la legitimldad como una obediencia libre, 

espont.Anea y racional, pero generalizada, ent.onces r-esulla válido 

sostener que esta obediencia es. en cierto sentido, la consecuencia 
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de la legitimidad. 

DECIMA.- El principio 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 válidas, se actualiza lo que Kelsen 

ha denominado "principio de legitimidadº. A part.ir de e!¡t.a 

actualización es posible, en algún sentido, considerar a las normas 

creadas y a las modificaciones hechas, primero, como vfllidas y, 

después, como legitimas. Según Kelsen, la legitimidad o ilegitimidad 

de un sistema jur1dico deriva, por lo tanto, de la act.ualizaci6n o no 

actualización del principio de legitimidad. 

DECIMA PRIMERA. - Para Kelsen el principio de legitimidad se 

encuent.ra limitado por lo que él llama ºprincipio de efectividad'". 

Esla limilaci6n resulta obvia ya que el primer principio se encuentra 

fundado en la norma que determina la validez de un ordenamiento 

jur1dico, es decir, en la norma fundanle bit.si.ca o norma fundamental, 

y ésta únicamente puede ser presupuesta si el propio orden jur1dico, 

incluyendo a la constiluci6n. se muestra eficaz en términos 

generales. 

DECI HA SEGUNDA. - En el esquema conceptual de Kel sen la 

legalidad 0 1 mejor dicho, la constitucionalidad, no conforma el 
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verdadero rundament.o de la legit.imidad. Est.a se encuentra sust.ent.ada 

en la norma fundant.e basica, la que, a su vez. se presupone por 

virt.ud de la eficacia del orden juridico. Aün cuando, comúnment.e, el 

procedimient.o para designar o inst.it.uir un gobierno legit.imo deba 

seguirse, lo que para el jurista vienés realment.e import.a es que la 

norma que establece ese procedimient.o sea vá.lida, y est.o sólo es 

posible si exist.e Chipot.ét.icament.e) una norma fundant.e básica de la 

que derive esa validez. 

DECIMA TERCERA.- La t1pologia weberiana de la dominación 

legit.ima es una postura avalorativa de est.udiar el problema de la 

legi limidad. Congruente con esto, lo que Max Weber hace es 

decir sólo lo que los grupos sociales consideran y han considerado 

como legitimo. En la tipologia de Weber se encuentran las siguientes 

formas de dominación: a) carismática, b) tr-adicional. y c) legal o 

racional. Est.a tipologia fue elaborada con base en la pretensión de 

legitimidad. que toda dominación tiene. Por lo tanto. t.oda dominación 

quedará encuadrada en alguno de los lipes o formas mencionadas 

Co de sus combinaciones), independientemente de que en realidad sean 

o no leg1 timas. 

OECIMA CUARTA. - Para entender la tipolog1a Weberiana de la 

dominación legitima es necesario distinguir entre las siguientes tres 

ideas: a) la pretensión de legitimidad por parle de una dominaci6n, 

que consliluye la base de la lipologia; b) la creencia en la 
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legitimidad de una dominación. cuya existencia, según Weber, permite 

calificar a ésla Ca la dominación) de legitima, y e) la legitimidad 

de una dominación C para Weber. esta idea tiene una importancia 

secundaria). En el esquema conceptual de Max Weber, el concepto 

"creencia en la legitimidad" se aplica. fundamentalmente, en la 

relación que existe entre la dominación y su cuadro administrativo y, 

accidentalmente. en la relación que se presenta entre la dominac16n y 

la "masa" sometida a ella. 

DECIHA QUINTA.- En los modernos estados de derecho, el principio 

de legalidad Co, s1mplemenle, legalidad) implica la adecuación de 

la conducta de los funcionarios estatales C "aut.oridades 11
), en el 

ejercicio 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. 

DECIHA SEXTA.- En las sociedades conlemporaneas, la legitimidad 

ha sido reducida a la legalidad. Esta reducción se debe. en gran 

medida, a que a ésta C a la legalidad) se le ha atribuido, a través 

de un largo proceso ideológico, una serie de cualidades valiosas que 

realmente no posee. Estas cualidades son, entre otras: a) implicar un 

alto grado de racionalidad; b) ser el resultado de la voluntad 

popular; e) proteger la libertad y la propiedad individuales; d) 

limitar los excesos o desvios del poder, y e) simbolizar a la 

justicia y al bien común. Estos elementos Cjunlo con otros) son los 

que en realidad conslit.uyen el verdadero fundamenlo de la legitimidad 

del poder y del derecho. 
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