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Resumen

El poder politico consiste en la organizacion, direccién y uso de la fuerza en una sociedad; hoy dia la forma de esta
organizacion es el Estado. Ademas de la fuerza y las leyes, el Estado requiere legitimidad. Este concepto, que existe desde
la antigliedad, adquiere relevancia politica en el pensamiento moderno e ilustrado, pero tras la Restauracion monéarquica del
XIX, vuelve a surgir con nuevo vigor en la primera mitad del siglo XX. En los ultimos cincuenta afios el debate sobre la
legitimidad se centra en las formas de la democracia y en el Estado constitucional.
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1. El poder politico

El poder y la autoridad son temas centrales
de estudio de la ciencia politica. Pero aunque esta
disciplina existe desde la Grecia clasica, el tema del
poder no ha sido objeto especifico de estudio hasta
la época moderna, con Maquiavelo, Hobbes y otros
autores (Dahl 1976: 294). La politica hace
referencia a aquellos fendémenos que afectan a una
sociedad en su conjunto y que tienen que ver con la
organizacién y direccién de la misma mediante el
uso de la fuerza. Estas tres caracteristicas,
organizacidn, direccidon y uso de la fuerza en una
sociedad, definen el hecho del poder politico.

Toda sociedad cuenta con dos elementos
basicos: una poblacién o grupo de individuos, mas
0 menos numeroso, y un territorio en el cual se
asienta y desarrolla su vida esa poblacion. Toda
sociedad politica cuenta ademas con otros dos
elementos: reglas de organizaciéon y de conducta,
por un lado, y el uso de la fuerza para asegurar el
cumplimiento de dichas reglas, por otro. Por eso los
dos ejes sobre los que gira la accion politica son: las
leyes y las armas. Esto es valido para diferentes
épocas histdricas. Justiniano afirma en el Proemio
de la Instituciones: “Conviene a la majestad
Imperial no sélo estar apoyada en las armas, sino
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también armada con las leyes, a fin de que tanto en
tiempo de paz como en tiempo de guerra pueda
gobernar rectamente, y el principe Romano salga
vencedor, asi en las guerras contra los enemigos,
como al rechazar por los tramites legales las
iniquidades de los hombres injustos” (Justiniano
1903: 7). Por su parte, Maquiavelo escribe en El
Principe: “Los principales fundamentos que tienen
todos los Estados, tanto nuevos como viejos o
mixtos, son las buenas leyes y las buenas armas”
(Machiavelli 1969: 110). En otro lugar afirma: “El
que dice imperio, reino, principado, republica... dice
justicia y armas” (ibid.: 110, nota 7). En el primer
caso, Justiniano, que como Emperador tenia el
maximo poder, desarrolla la parte de las leyes en su
obra del Corpus Iuris. En el segundo caso,
Maquiavelo, que no tenia el poder, dice que va a
dejar a un lado las leyes para razonar
exclusivamente sobre las armas. La forma de
organizacién de las sociedades politicas ha ido
cambiando a lo largo de la historia, desde las
antiguas tribus y las primeras organizaciones
urbanas, pasando por los reinos, imperios,
republicas y sefiorios de la antigliedad y la Edad
Media, hasta la aparicién del Estado a principios de
la Edad Moderna. Esta dultima forma de
organizacidn se ha ido consolidando y extendiendo
hasta ocupar hoy todo el planeta. Su desarrollo,
crisis y posible superacion en el futuro es un tema
debatido. Pero aqui nos interesa destacar que el
Estado es sélo una forma, la mas completa hasta
ahora, de las que ha adoptado la sociedad politica.
El Estado es un modo de organizacion, direcciéon y
uso de la fuerza dentro de una sociedad. Es, por
tanto, sélo una forma, entre otras, de ejercer el
poder politico. Y en cuanto tal, es s6lo un medio o
instrumento para detentar y usar ese poder. Es un
instrumento fabricado artificialmente, un artefacto
social construido por los hombres para dirigir y
controlar una sociedad determinada.

Hay dos conceptos de Estado: uno identifica
al Estado con el aparato de poder que organiza y
dirige a la poblacion de un determinado territorio;
otro identifica al Estado con la poblacién que vive
en ese territorio, o sea, con toda la sociedad, que se
llama sociedad politica porque es a la vez sujeto y
objeto de dicho poder.
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El primero es el concepto de Estado en
sentido estricto. En efecto, los elementos del Estado
son tres: poder, territorio y pueblo, pero el poder
es el principal de ellos, es el rasgo que caracteriza a
un Estado de manera esencial. Los otros dos
elementos, el territorio y el pueblo, son
determinaciones del poder, en cuanto son los
objetos sobre los que éste se ejerce. En este primer
sentido el Estado es un mecanismo de poder que
actua sobre una poblacién que habita en un espacio
fisico determinado.

El segundo concepto de Estado lo es en
sentido amplio o derivado. Puede ocurrir que los
titulares del poder sean una parte de la poblacién,
mas 0 menos numerosa, que controla el aparato de
Estado en su primer sentido. Pero si la titularidad y
el control lo ejerce la totalidad de la poblacién, es
decir, todos los individuos que habitan en su
territorio, entonces tenemos el segundo concepto
de Estado. En este segundo caso y solamente
entonces serd valido llamar Estado al conjunto de
la sociedad o de la comunidad politica. Esta
situaciéon hace referencia a un tipo de Estado
concreto de los varios que son posibles: el Estado
democratico de la soberania popular.

Estas dos formas de adquirir y ejercer el
poder del Estado plantean directamente el tema de
su origen y de su legitimidad.

El Estado se origina de diversas formas,
pero todas ellas podrian reducirse a estas dos que
describe Hobbes: A) Por constitucion: consiste en
crear una organizaciéon por sometimiento de todos
los individuos a un poder central, un soberano, que
puede ser una persona o un grupo de personas,
poniendo en sus manos todos sus derechos y
propiedades a cambio de que éste les proteja su
bien mas valioso, que es la vida, y les permita vivir
en paz y seguridad. Es el pacto de sumision, donde
unos, los subditos, entregan toda su fuerza y sus
posesiones a otro u otros, el soberano, que promete
a cambio defenderlos. B) Por adquisicién: ocurre
cuando un sefior poderoso o un grupo de hombres
armados conquistan por la fuerza un territorio y
someten a toda su poblaciéon, a cambio de
perdonarles la vida en ese momento y de
asegurarles para el futuro la vida, la paz y la
seguridad bajo su mandato. Una segunda forma de
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adquisicidn es la sucesion en el poder por diversos
medios, aunque el mas corriente ha sido el de la
herencia. Estas formas de llegar al poder son,
respectivamente, la asociacién (A) y la conquista
(B) (Hobbes 1980: 268 ss.).

Una vez que se ha adquirido el poder por
alguna de estas dos formas, se plantea el
mantenimiento e incluso el incremento de dicho
poder por parte de los gobernantes. Uno de estos
objetivos es mantener sometida a la poblacion,
recibiendo la obediencia a su mandatos. Las armas
y las leyes son los instrumentos basicos de este
sometimiento. Pero hay otro instrumento, que
aunque puede ir asociado a las leyes, es realmente
independiente, y es la justificaciéon de la posesién y
uso del poder a través de una construccion
ideolégica que infunda en las mentes de los
subditos la creencia en el derecho del gobernante a
mandar. La justificaciéon del origen del poder y
también de su ejercicio continuado es lo que se
representa con el concepto de legitimidad y
legitimacion, respectivamente.

2. La legitimidad del poder politico

El poder politico es poder sobre otros, ya
que es un poder para hacer normas y para hacer
cumplir esas normas, aplicando las sanciones
previstas por medio del uso de la fuerza. Es un
poder de dominio sobre los otros, es dominacién
(Herrschaft) y no so6lo fuerza (Macht), en el sentido
weberiano. Bertrand Russell define el poder como
“la produccion de efectos que se pretenden. Es un
concepto cuantitativo”. Pero hay dos formas de
poder basicas: una sobre seres humanos y otra
sobre cosas o seres no humanos. El poder sobre
seres humanos se puede ejercer individualmente o
a través de una organizaciéon. En este segundo
sentido, el poder que se ejerce sobre seres
humanos a través de la organizacién del Estado es
el poder politico, cuya regla de ejercicio es el
derecho®.

1 “Power may be defined as the production of intehd
effects. It is a quantitative concept” (Russell 89485).
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El poder asi entendido, como dominacion,
es el principal elemento del Estado. Por eso, a él se
refiere la principal propiedad del Estado, que es la
soberania. La soberania es un poder supremo e
independiente, es decir, un poder interno sobre la
poblacién y un poder externo frente a los demas
Estados. Bodino definia la soberania como “la
potencia absoluta y perpetua de una republica”
(Bodino 1973: 46).

Soberania y legitimidad son los dos
conceptos clave de la teoria del Estado. “La
soberania del Estado depende de su legitimidad, y
la legitimidad fundamenta su soberania”. Mas aun,
“el problema de la legitimidad es el lado interno del
problema de la soberania” (Kriele 1980: 13).

La legitimidad es, por un lado, el
reconocimiento internacional de un Estado, de su
poder politico supremo e independiente. Pero por
otro, y mas importante, pues es el fundamento del
anterior, la legitimidad es el reconocimiento por
parte de la poblacién de que los gobernantes de su
Estado son los verdaderos titulares del poder y los
que tienen derecho a ejercerlo: a crear y aplicar
normas juridicas, disponiendo del monopolio de la
fuerza, de acuerdo con esas normas, sobre la
poblacidn.

Por tanto, la soberania y la legitimidad son
las propiedades esenciales del poder politico
estatal. Pero la legitimidad se refiere sobre todo a
la cuestion interna del titulo y ejercicio del poder.

El concepto de legitimidad, partiendo del
término que lo expresa, tiene un recorrido
histérico largo, en el cual se pueden distinguir
cuatro etapas:

1) En latin clasico se usaba la palabra
“legitimus” para significar lo que es acorde con la
legalidad y con el derecho. Las autoridades y
magistrados legitimos eran los que estaban
constituidos legalmente, como indican los términos
“legitimum imperium” y “potestas legitima”, usados
por Cicerén. Este también llamaba “justus et
legitimus hostis” al enemigo en la guerra, ya que la
guerra significaba la ruptura de un pacto (legal),
implicito o explicito, que habia sido violado por una

“The ultimate power of the law is the coercive powethe
State” (ibid.: 37).
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de las partes. También se utilizaba la palabra para
designar lo que es acorde con el derecho sucesorio,
para designar la filiacién acorde con las leyes, etc.
Por su parte, San Agustin afirmaba que “extra
civitatem Dei nulla legitimitas”, haciendo referencia
a la legitimidad politica y juridica, basadas en el
concepto de justicia.

En la Edad Media “legitimus” es lo que esta
constituido segin las costumbres y el derecho
consuetudinario. De este modo se formaba la
“legitima auctoritas” o “potestas”, a la cual se
oponia la usurpacidn tirdnica, que era un acceso al
poder de forma contraria a la ley y al derecho
consuetudinario (Sternberger 1967: 93 ss.; id.
1975: 536). Este significado entronca con el que se
utilizara en el siglo XIX a favor de la legitimidad de
las dinastias mondarquicas tradicionales.

2) Una segunda etapa se abre ya desde
finales de la Edad Media con las primeras
formulaciones de la teoria democratica del poder.
Este, aunque proceda de Dios en ultima instancia,
descansa de inmediato sobre el consentimiento del
pueblo. Dicho consentimiento se manifiesta
primero en el ejercicio del poder, que no puede ser
tirdnico, llegando a postularse incluso la resistencia
legitima contra la tirania de los principes (Tomas
de Aquino 1989). En un segundo momento la
legitimidad se traslada hasta la propia comunidad
politica, que es la que con su consentimiento valida
tanto el ejercicio del poder como la propia
titularidad del mismo (Marsilio de Padua,
Althusius, etc., como predecesores del pensamiento
moderno).

La distincién entre legitimidad de titulo y
legitimidad de ejercicio tiene su origen
precisamente en esta época en la obra del jurista
Bartolo, quien habla de dos formas de tirania (o
poder ilegitimo): una “ex defectu tituli” y otra “ex
parte exercitii” (Bobbio 1967: 29-30).

El tema de la legitimidad de origen, o coémo
se constituye la autoridad legitima de un Estado, se
convierte en una de las claves del pensamiento
politico moderno. Cémo se forma el Estado,
quiénes son los verdaderos duefios de su poder y
cémo han de ejercerlo correctamente es el leitmotiv
y el punto de partida de las teorias politicas desde
Hobbes hasta Rousseau, pasando por Locke,
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Spinoza y los iusnaturalistas modernos. Por eso la
doctrina del derecho natural y del pacto social
aparece como presupuesto y portico (moral,
juridico y politico) de la teoria del Estado en esos
siglos. Hobbes formula la teoria del pacto social
como base e instrumento de la creacion del Estado.
La firma del pacto original por los individuos
reunidos produce un artefacto, el Leviatan, el
Estado o la Republica, que es una persona juridica,
titular de todos los derechos, poderes y recursos de
los subditos, en la medida en que los utilice para
trabajar por la “paz y defensa comun”. La persona o
asamblea que detenta y se encarga de ejercer el
poder absoluto se llama “soberano representativo”
y es el titular legitimo del Estado como aparato de
poder (Hobbes 1980: 267, 407).

Pero donde el concepto de legitimidad
democratica, tanto de titulo como de ejercicio,
alcanza su formulacion expresa y clara es en Locke
y mas tarde en Rousseau. En Locke el contenido del
pacto original constitutivo del Estado (“compact”, o
sea, “pacto comun”) consiste en “hacer entrega,
ante la mayoria de esa comunidad, de todo el poder
necesario para cumplir los fines para los que se ha
unido en sociedad... y esto y sélo esto es lo que dio
o pudo dar principio a cualquier gobierno legitimo
(lawful) del mundo” (Locke 1991: 275). En esta
férmula del pacto Locke establece los dos tipos de
legitimidad y sus requisitos. La legitimidad de
origen del titular del poder radica en la entrega de
todo el poder por los individuos asociados a la
mayoria de la comunidad. Por tanto, el titular del
poder del Estado es el pueblo (people), que lo
entrega a la mayoria de la sociedad, y de esa
mayoria sale el gobierno representativo. Por otro
lado, la legitimidad de ejercicio del poder radica en
que esa mayoria y el gobierno salido de ella sélo
pueden usar el poder para cumplir los fines del
pacto original. En otro lugar Locke sefiala que esos
fines del pacto, para los cuales se constituye el
Estado, son los que establece la ley natural:
preservar y proteger la vida, salud, libertad y
posesiones de todos los miembros de la comunidad
politica (ibid.: 206-207). Precisamente el primer
supuesto de uso ilegitimo del poder radica en lo
siguiente: el legislativo, que es el poder supremo
del Estado, debe hacer leyes para proteger estos
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bienes de los individuos; cuando no lo hace asi, se
convierte en un poder arbitrario, igual que el resto
de poderes estatales si actian en el mismo sentido
(ibid.: 359 ss.).

En Rousseau el concepto de legitimidad es
el centro de su teoria politica. De hecho, constituye
el objeto de estudio de su obra fundamental, el
Contrato social, que comienza asi: “Quiero
investigar si en el orden civil puede haber alguna
regla de administracion legitima y segura... a fin de
que la justicia y la utilidad no se encuentren
divididas”. Y poco mas abajo dice: “El hombre ha
nacido libre y por todas partes se halla
encadenado... ;Cémo se ha producido este cambio?
Lo ignoro. ;Qué es lo que puede hacerlo legitimo?
Creo poder resolver esta cuestion” (Rousseau
1964: 111, 351). En el primer fragmento Rousseau
relaciona la legitimidad con la justicia, en el
segundo la relaciona con la libertad. Sobre estos
dos ejes se construye la legitimidad del Estado y,
como en los otros autores modernos, el medio para
construirlo serd el contrato social. El titular
legitimo del poder es el pueblo, hasta el punto de
que éste se identifica totalmente con el Estado. El
pueblo es el Estado y es el soberano; su poder es
inalienable e indivisible. El contrato social es un
pacto de unién y no de sumisioén, como en Hobbes.
Su érgano es la voluntad general y su expresion es
la ley. En cuanto al ejercicio del poder, éste es
legitimo s6lo si cumple los mandatos de la voluntad
general, es decir, si cumple las leyes. Por tanto, en
Rousseau la legitimidad de origen es el fundamento
de la legitimidad de ejercicio. Si el Estado esta bien
constituido sobre la base de la soberania popular y
puesto que la voluntad general nunca se equivoca,
las leyes emanadas de ella son el criterio a seguir
por el gobierno y demas magistraturas del Estado.
Asi pues la legitimidad se convierte en legalidad.

3) En la tercera etapa se plantea el
problema de la legitimidad como una reacciéon de
las monarquias tradicionales (absolutas) contra los
regimenes democraticos y republicanos nacidos de
la Revolucidon francesa. La atribuciéon de la
legitimidad al pueblo soberano la habia planteado
Locke en confrontacién directa con la teoria del
origen divino del poder defendida por Robert
Filmer en su obra Patriarcha. En contra de Filmer,
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Locke habia sostenido que el poder reside en el
pueblo, a través del pacto, y que su ejercicio ha de
estar guiado siempre por los preceptos de la ley
natural, cuyo contenido es un precedente de los
derechos humanos.

La oposicion entre ambos tipos de
legitimidad fue la que suscité la verdadera
polémica sobre el concepto de legitimidad que ha
llegado hasta nuestros dias. Esta polémica surgid
en el Congreso de Viena (1814-1815). Alli se
reclamé la legitimidad y el reconocimiento
internacional para las dinastias histéricas que
ocupaban el trono a través de la herencia, en contra
de la legalidad instaurada por la Revoluciéon
francesa en la Constituciéon y en el Cédigo de
Napoleén. Con la restauracion monarquica se
enfrentaron en toda Europa dos concepciones de
legitimidad. Luis XVIII reclamaba la legitimidad
para la Casa de Borbdon apoyandose en dos razones:
una, el derecho divino, y otra, la tradicién o la
antigliedad histérica. Segiin eso, el monarca
legitimo lo era por la gracia de Dios y también por
la larga duracién de los titulos de sus predecesores
(Bastid 1967: 4-5). El uso del término “legitimidad”
para referirse a la dinastia histérica que debe
ocupar el trono se mantuvo durante todo el siglo
XIX. Sélo algin autor se refiri6 a la legitimidad
basandose en el derecho natural y en la libertad
individual, frente al derecho divino (B. Constant)
(Polin 1967: 18).

4) Es en la cuarta etapa, a principios del
siglo XX, cuando la idea de legitimidad se convierte
en un tema clave en la teoria politica, debido a tres
autores sobre todo: Max Weber, Carl Schmitt y
Guglielmo Ferrero (Bobbio 1967: 47), y comienza a
ser tratado en las obras de teoria del Estado
(Jellinek, H. Heller, M. Kriele, etc.).

Weber introdujo la cuestion en su gran
obra de sociologia comprensiva, Economia y
sociedad. La legitimidad en Weber aparece asociada
al concepto de dominacién. Primero distingue
poder y dominacién. El poder es “la probabilidad
de imponer la propia voluntad, dentro de una
relaciéon social, aun contra toda resistencia y
cualquiera que sea el fundamento de esa
probabilidad” (Weber 1979: 42). La dominacidn, en
cambio, es “la probabilidad de encontrar
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obediencia a un mandato de determinado
contenido entre personas dadas” (ibid.).

La organizacién que ostenta el maximo
poder y la maxima dominacién dentro de una
sociedad es el Estado. Este es “un instituto politico
de actividad continuada, cuando y en la medida en
que su cuadro administrativo mantenga con éxito
la pretensién al monopolio legitimo de la coacciéon
fisica para el mantenimiento del orden vigente”
(ibid.: 43-44). La dominacién legitima que ejerce el
Estado puede ser de varias clases, segun los
motivos en los que se basa la obediencia de los
subditos: por intereses o utilidad; por mera
costumbre o habito de obediencia, y, finalmente,
por relaciones de afecto entre subditos vy
gobernantes. Pero estos motivos no son suficientes.
La dominaciéon mas estable y legitima es la que se
basa en motivos juridicos: “En las relaciones entre
dominantes y dominados, en cambio, la
dominacién suele apoyarse internamente en
motivos juridicos, en motivos de su ‘legitimidad’, de
tal manera que la conmocién de esa creencia en la
legitimidad suele, por lo regular, acarrear graves
consecuencias” (ibid: 706-707). Esta “creencia en la
legitimidad”, que es la legitimidad de la legalidad o
legitimidad basada en el derecho, es la que
promueven los titulares del poder del Estado para
ejercer su dominaciéon. Es lo que Weber llama
“pretensiones de legitimidad”, que nacen de los que
poseen el poder politico.

Esta creencia es el fundamento de la
legitimidad y en ella se basa Weber para distinguir
tres tipos de dominacion politica legitima. “Existen
tres tipos puros de dominacién legitima. El
fundamento primario de su legitimidad puede ser:
1. De caracter racional: que descansa en la creencia
en la legitimidad de ordenaciones estatuidas y de
los derechos de mando de los llamados por esas
ordenaciones a ejercer la autoridad (autoridad
legal). 2. De caracter tradicional: que descansa en la
creencia cotidiana en la santidad de las tradiciones
que rigieron desde lejanos tiempos y en la
legitimidad de los sefialados por esa tradiciéon para
ejercer la autoridad (autoridad tradicional). 3. De
caracter carismdtico: que descansa en la entrega
extracotidiana a la santidad, heroismo o
ejemplaridad de una persona y a las ordenaciones
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por ella creadas o reveladas (llamada autoridad
carismatica)” (ibid.: 172). En la autoridad legal se
obedecen las Odrdenes impersonales (normas
juridicas) y a las personas designadas en virtud de
aquellas normas, mientras que en la autoridad
tradicional se obedece a la persona llamada por la
tradicion. En el Estado moderno ha predominado el
modo de legitimacion racional y legal. De ahi nace
la teoria, atribuida a Weber, a Kelsen y a los
positivistas en general, de identificar la legitimidad
con la mera legalidad.

Carl  Schmitt activdé la  polémica
precisamente cuando arremeti6 contra el concepto
de legitimidad como legalidad, que segin él era
propio de la doctrina positivista y del sociologismo
weberiano, que durante el siglo XIX se habia
plasmado en el modelo de Estado de derecho, mas
concretamente en lo que él llama el “Estado
legislativo parlamentario” y cuyo exponente
maximo era la Constituciéon de la Republica de
Weimar. Dice: “Lo que, desde el siglo XIX, se ha
entendido entre los Estados de Europa continental
como ‘Estado de derecho’ era, en realidad, el
Estado legislativo y, concretamente, el Estado
legislativo parlamentario” (Schmitt 1971: 4). Este
tipo de Estado constituye un sistema cerrado de
legalidad (ibid.: 8). En él el derecho es la ley y la ley
es una regla estatal realizada por la representaciéon
popular. “El Estado es la ley, la ley es el Estado. Sélo
a la ley se debe obediencia; sélo frente a ella
desaparece el derecho de resistencia. Sélo hay
legalidad, no autoridad ni mandato desde arriba”
(ibid.: 28). Este Estado tiene tres caracteristicas:
poder para crear derecho (leyes), supremacia de la
ley frente a otras 6rdenes del Estado y monopolio
de la ley para intervenir en los derechos
fundamentales y de la libertad garantizados por la
Constitucion. Frente a este tipo de Estado, cuyo
principio de legitimacion es la ley (legalidad),
Schmitt considera que hay otros tres tipos de
Estado que se basan en principios de legitimacién
diferentes: Estado jurisdiccional, Estado
gubernativo y Estado administrativo. Estos tres
ultimos basan su legitimidad en una “voluntad
dotada de existencia real e inspirada en el derecho”
(ibid.: 9), mientras que el Estado legislativo se basa
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en “la ficciébn normativista de un sistema cerrado
de legalidad” (ibid.).

Segiin Schmitt, esta vaciedad y falta de
personalidad politica y juridica del Estado
legislativo, mas atin en unos momentos en los que
el Estado debe intervenir en economia (Estado
econémico), es la causa de que el Estado se
transforme y vire hacia su conversion en Estado
totalitario, con su tendencia a la planificacién, no
hacia la libertad, y adopte el modelo de Estado
administrativo. Segin él, cada época necesita un
modelo de Estado diferente: el gubernativo y
administrativo son  propios de épocas
revolucionarias, para transformaciones radicales;
el legislativo es propio “de una era reformista-
revisionista-evolucionista , equipada con
programas de partido, que trata de realizar el
progreso mediante leyes justas, de un modo legal-
parlamentario” (ibid.: 12). En fin, para él el sistema
de legalidad termina siendo un puro formalismo y
funcionalismo, sin ningin contenido. El Estado
legislativo -afiade- es neutral en cuanto a los
valores: “La Constituciéon escrita del Estado
legislativo parlamentario tiene que limitarse
fundamentalmente a regulaciones organicas y de
procedimiento” (ibid.: 39). Al no establecer valores,
sino s6lo procedimientos de creaciéon de leyes, la
Constitucion deja los valores a los partidos que
consiguen la mayoria (el 51 por ciento) y ocupan el
Estado. Ellos dan a las leyes el contenido que
quieran, pues estan legitimados para ello. Schmitt
ve en este formalismo un peligro: que los partidos
utilicen el procedimiento del 51 por ciento para
llegar al poder e instaurar un Estado totalitario. Asi
ocurre que utilizan el sistema de legitimidad y
legalidad como una herramienta tactica para hacer
politica y llegar al poder (ibid.: 152). Un Estado
pluralista de partidos, en un momento en que el
Estado “por el ambito y las materias que abarcan
sus intervenciones, es ‘totalitario’”, termina
convirtiéndose en un sistema y un Estado
administrativo y totalitario (ibid.: 150-151). Ello se
debe a la debilidad del Estado y a la situacion
economica. Por eso Schmitt le echa la culpa del
totalitarismo a la democracia: “La razoén de ser del
‘Estado totalitario’ actual o, mas exactamente, de la
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politizacion total de toda la existencia humana, hay
que buscarla en la democracia” (ibid.: 146).

La democracia, segin Schmitt, ha politizado
toda la existencia humana, lo cual lleva al
totalitarismo. Por eso, para despolitizar la vida y
librarse asi del Estado totalitario, hace falta, segiin
él, una “autoridad estable” que deje al individuo
disfrutar tranquilamente de su espacio personal de
libertad. Para ello, busca en la Constitucion de
Weimar la uUnica salida posible: “la legitimidad
plebiscitaria es actualmente el Unico sistema de
justificacién reconocido que queda” (ibid.). Esta
salida estd prevista en la Constituciéon, aunque
entre en conflicto con otras partes de la misma. En
efecto, la Constitucion de Weimar tiene dos partes
contrapuestas: la primera es procedimental y la
segunda es sustantiva, pues contiene los derechos
fundamentales. Pero incluso “dentro de la primera
parte, que es la que organiza el Estado legislativo,
contiene yuxtapuestos dos sistemas diferentes: el
de la legalidad parlamentaria y el de la legitimidad
plebiscitaria” (ibid.: 96). El articulo 73, seccién 3,
permite la iniciativa popular para producir una ley
mediante plebiscito. El plebiscito es un sistema
nuevo donde el pueblo aparece como la figura
determinante, a diferencia del sistema del
referéndum (arts, 73, secciones 1y 2; 75, seccion 3,
y 76, seccion 2) (ibid.: 95-98).

Schmitt rechazé frontalmente el sistema de
legitimidad basado en la legalidad del Estado de
derecho (legislativo parlamentario) por Ila
incapacidad de este sistema para resolver los
graves problemas politicos de la época, y en su
lugar propuso dos sistemas de legitimidad, con
base en la propia Constitucién: 1) Primero, hacia
1924, una dictadura comisarial del Presidente del
Reich, basada en el articulo 48.2, que daba pleno
poder al Presidente para adoptar las medidas
necesarias, incluyendo la supresion de derechos
fundamentales, y utilizando al ejército, para casos
de inseguridad grave y desérdenes publicos. 2)
Segundo, a partir de 1929, propuso una dictadura
plebiscitaria del Presidente del Reich, basada en los
articulos constitucionales sobre el plebiscito
popular, desplazando asi al Parlamento vy
proponiendo una reforma de la Constituciéon que
tuviese mas contenidos sustantivos, pudiendo
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excluir de la vida politica a ciertos partidos. Esto,
unido a sus peculiares tesis sobre la democracia, el
pueblo y la soberania, le condujo a defender
abiertamente el nuevo Estado totalitario de Hitler
(Estévez 1989).

Precisamente, el ataque de Schmitt a la
Constitucion de Weimar y a la legitimidad basada
en la legalidad tenia como principal excusa el
peligro del totalitarismo bolchevique (planificacion
econdémica), que los conservadores y él mismo
pretendian combatir. Pero buscando otro tipo de
legitimacion, no legalista, adopté una posicion de
defensa de la autoridad basada en el decisionismo,
que abria la puerta al totalitarismo nazi, de signo
contrario®.

Guglielmo Ferrero desarrolla en su libro
Pouvoir: les génies invisibles de la cité (1943-1945)
la tercera gran reflexion sobre el problema de la
legitimidad. Su teoria se basa en que los ciudadanos
acuden al poder y le prestan obediencia para
librarse del miedo a los otros, pero el poder a su
vez genera también un gran temor. La tnica forma
de liberarse del temor al poder es asegurarse de
que éste sea legitimo (Chevallier 1967: 211). Asi
pues, la nocién juridica de legitimidad es como un
puente que hace mas habitable la sociedad
humana: es el puente que salva al hombre, porque
se tiende entre los dos extremos del poder y del
miedo. Ferrero distingue cuatro principios de
legitimidad que han operado histéricamente: el
principio electivo, el hereditario, el aristocratico-
monarquico y el democratico (Ferrero 1991: 29-
30). Sea cual sea el que opere, es necesario que el
poder actiie seglin alguno de estos principios. Por
otro lado, cada época tiene su propio principio de
legitimidad, ya establecido o en vias de formacidn;
fuera de él s6lo queda la revolucion. Finalmente, en
nuestra época el principio de legitimidad reside en
la democracia, que Ferrero identifica con la
soberania popular y la delegacién del poder por el

2 Sin embargo, la legitimidad de la legalidad gueppnia
Weber no era realmente una legalidad puramenteaform
(so6lo positivista), como le achacaba Shmitt, sinma u
legalidad racional orientada a valores, seguin expén
Winckelmann en Legitimitat und legalitat in Max Wb
Herrschaftssoziologie. Cfr. Serrano 1994: 97 ss.
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pueblo a sus gobernantes. Ahora bien, los
elementos imprescindibles de la legitimidad
democratica son los que aseguran que el poder y la
oposicién estén unidos en la voluntad general. Y
estos elementos son: la “pervivencia de la libertad
de sufragio y la efectividad del derecho de
oposicién” (ibid.: 175). De esta forma la voluntad
soberana del pueblo sera efectiva y no ficticia. Estas
ideas, escritas antes del final del totalitarismo nazi,
en plena consolidacion del totalitarismo soviético y
de las sucesivas dictaduras militares que asolaron
el resto del siglo XX, son de plena actualidad y
sirven para encuadrar la renovaciéon del concepto
de legitimidad racional, basado en la democracia y

la soberania popular y plasmado en las
Constituciones de los Estados democraticos
actuales.

A través de esta linea ha transcurrido el
debate sobre la legitimidad en la segunda mitad del
siglo XX. Mas alld del legalismo formal y del
decisionismo autoritario, la legitimidad hoy se basa
tanto en la formalidad de los procedimientos
democraticos (legalidad) como en el contenido
material de las decisiones y normas juridicas
(justicia). Habermas representa un buen ejemplo
de esta nueva etapa. Para él, “legitimidad significa
que la pretension que acompafia a un orden
politico de ser reconocido como correcto y justo no
estd desprovista de buenos argumentos; un orden
legitimo merece el reconocimiento. Legitimidad
significa el hecho del merecimiento de
reconocimiento por parte de un orden politico”
(Habermas 1981: 243). En este concepto se unen lo
empirico y lo normativo, lo procedimental y lo
sustantivo.

La posicion de Habermas arranca de la
critica al concepto weberiano de legitimidad de la
legalidad. Habermas se plantea “cémo es posible la
legitimidad a través de la legalidad” (titulo de la
conferencia de 1986, en Habermas 2005: 535 ss.).
Weber entendia que la dominacién legal es un tipo
de dominacién racional puramente formal,
siguiendo las ideas del positivismo juridico
dominantes en la ciencia juridica y en la teoria del
Estado de su época. Pero Habermas considera que
el derecho del Estado liberal no era sé6lo una
construcciéon juridico-formal, sino que tenia un
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nucleo moral que Weber no supo reconocer. Este
nicleo moral provenia sobre todo del derecho
natural moderno, que en parte habia sido
positivado. En este nucleo moral hay contenidos
materiales de justicia, como los derechos humanos,
pero también procedimientos formales de
funcionamiento democratico del Estado. Partiendo
de los procedimientos juridicos institucionalizados,
si éstos permiten adoptar decisiones con contenido
moral, entonces ya tenemos una legalidad formal
que es al mismo tiempo material y legitima. Por
tanto, en la formalidad de los procedimientos
juridicos hay que introducir argumentaciones de
moral racional para obtener ese tipo de legitimidad
mixta (ibid.: 545).

Asi pues, la concepcidn de la legitimidad de
Habermas contiene dos aspectos: 1) Por un lado, la
propia formalidad del derecho tiene ya en si
contenidos morales implicitos, pues toda forma
necesita contenidos para realizarse; en este
sentido, el Estado liberal burgués vertia su propia
moral burguesa en el contenido de las normas
juridicas. 2) Por otro lado, la misma argumentacién
racional en si misma produce contenidos morales.
Puesto que hoy ya no hay certezas fuera de la
propia sociedad (como las que procedian en otros
tiempos de la religion, la metafisica, etc.), es la
sociedad con sus procedimientos democraticos la
Unica fuente de las decisiones politicas, juridicas y
morales. “S6lo de una racionalidad procedimental
llena de contenido moral puede extraer la legalidad
su propia legitimidad” (ibid.: 536).

En conclusidn, la legitimidad es posible a
través de la legalidad si ésta se basa en una teoria
procedimental de la justicia, con la cual el derecho
y la moral se entremezclan para producir un
sistema politico con ciertos caracteres: 1) La
Constitucion regula el proceso politico a través de
normas: mayoria, proceso parlamentario, ley
electoral, etc. 2) La labor del Parlamento debe estar
apoyada en una participacién cada vez mayor de la
poblacién. 3) La calidad de la vida publica debe
mejorar constantemente y en ello tienen especial
importancia los medios de comunicacidn.

El punto de partida de los desarrollos
actuales del concepto de legitimidad es la doctrina
del derecho natural moderno y los postulados de la
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[lustracién, pero sustituyendo el universalismo y
estaticismo de aquellos postulados por un cierto
relativismo y particularismo de cada sociedad y
cada época. En las teorias modernas del derecho
natural, que consideraban este derecho como
fundamento de la legitimidad del Estado, se
combinaban dos requisitos: el pacto social o
consenso democratico para la formacion de la
voluntad general en la toma de decisiones, por un
lado, y el nucleo inalienable de los derechos del
hombre como limites al poder del Estado, por otro.
Ambos presupuestos siguen siendo el marco basico
de la legitimidad en las teorias actuales. Habermas
actualiza estos presupuestos a partir de una teoria
comunicativa de la accién, donde los individuos,
desde condiciones pragmaticas universales de
entendimiento, interactian construyendo un
consenso racional basado en argumentos y
produciendo asi las decisiones consideradas justas.
Por tanto, el contenido normativo justo se
construye integramente desde la pureza del
procedimiento democratico a través de un proceso
de didlogo en una situacién ideal de habla. Para
Habermas la legitimacién es un proceso de
comunicacién, cuyo objetivo es la busqueda del
entendimiento, basado en condiciones pragmaticas
ideales que posibilitan dicho entendimiento y sin
que exista ninguna coaccién externa, incluida la del
propio poder politico. Este procedimiento no sélo
es formalmente correcto, sino que, a través de €, el
grupo social acuerda los contenidos materiales de
justicia que considera convenientes®,

3. La legitimidad en el Estado democratico
constitucional

La legitimidad es un atributo del poder
politico, lo cual significa que en la época actual es
un atributo del Estado. Es, por tanto, la cualidad de
un Estado por la cual éste esta justificado en la
posesion y ejercicio de la autoridad. Segin Elias
Diaz (1984: 27-33), en la actualidad se distinguen

3 Para una exposicion detallada del concepto hatsamo
de legitimidad, cfr. Serrano 1994, especialmenge ida
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tres tipos de legitimidad: 1) La que deriva de la
legalidad. Un Estado, una vez constituido, establece
las normas generales por las cuales ha de regirse,
desde la creacion de los 6rganos de gobierno,
pasando por la creacién de leyes hasta la aplicacion
y ejecucion de las mismas (legitimidad juridica o
legal). 2) La que deriva del reconocimiento y la
aceptacion social, que se manifiesta en la habitual
obediencia de la poblaciéon al poder constituido
(legitimidad sociolégica). 3) La que deriva de la
justicia de las decisiones del poder politico. La
justicia hace referencia a valores supremos que
deben inspirar la accién del gobierno y que
impregnan todo el contenido de las leyes y demas
decisiones politicas. Estos valores son la libertad, la
igualdad, la seguridad, la paz, el bienestar, la
felicidad del mayor numero, etc. (legitimidad
axiolégica).

Estos tres tipos de legitimidad se pueden
convertir en tres aspectos de la misma, si se
combinan entre si. En la teoria juridica cada uno de
estos aspectos ha dado lugar a una de las tres
dimensiones del derecho: legalidad, eficacia y
justicia, e incluso alimentaron durante siglos
diferentes concepciones juridicas: positivismo
juridico,  sociologismo-realismo  juridico 'y
iusnaturalismo. Pero en la realidad estos tres tipos
o aspectos de la legitimidad se contraponen
frecuentemente, dando lugar a wun debate
interminable, seglin los avatares politicos de cada
época.

En las ultimas décadas, y dando por
supuesto el marco democratico en el que se mueve
la politica y la organizacién del Estado, el tema de
la legitimidad se ha planteado desde perspectivas
diferentes. Tras la segunda guerra mundial las
teorias de la democracia comenzaron a
revitalizarse y surgieron tres modelos fruto de la
renovacion del pensamiento anterior”. Estos
modelos son: 1) La democracia como mercado, que
toma el voto como elemento principal de la toma
de decisiones; los partidos politicos venden y los
votantes compran y consumen sus productos
(Schumpeter, Anthony Downs). 2) La democracia

4 Para lo siguiente me baso en la investigacidhldeMarti
2006.
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pluralista supone que los ciudadanos entran al
juego politico a defender sus intereses particulares,
utilizando la negociacién y el compromiso (Robert
Dahl). 3) La democracia agonista o radical, que
critica la democracia liberal, pues considera que la
sociedad es heterogénea y que lo politico es el
marco en el que se plantean y resuelven los
conflictos nacidos de la heterogeneidad,
organizando la coexistencia (Laclau y Mouffe, entre
otros) (Marti 2006: 65-73).

A estos tres modelos se ha sumado otro, el
de la democracia deliberativa, surgida en los afos
80 y 90 (Joseph Besette) en cuya linea se sitilan
pensadores como Habermas y Rawls, entre otros.
Esta es una teoria normativa que propone que las
decisiones politicas se tomen por un procedimiento
de deliberacion democratica. El procedimiento
deliberativo se convierte asi en un “proceso de
justificacion o legitimacion de las decisiones
politicas”, de manera que si no es asi, si todos los
interesados no participan en la deliberacién y toma
de decision de los asuntos que les conciernen, la
toma de decisiones no es legitimamente
democratica (ibid.: 22-23).

Siguiendo el razonamiento de ]. L. Marti,
dentro de este marco tedrico de la democracia
deliberativa se plantean tres cuestiones sobre la
legitimidad: 1) La autoridad: quién debe tomar las
decisiones politicas. 2) El procedimiento: cémo
deben tomarse las decisiones. 3) La sustantividad:
cudl es el contenido justo o legitimo de una
decisidn.

Segun nos fijemos en una u otra de las tres
cuestiones se pueden distinguir distintos tipos de
legitimidad: a) procedimentalismo radical, si nos
basamos sélo en la autoridad y en el
procedimiento; b) sustantivismo radical, si nos
fijamos so6lo en la justicia de la decision; c)
concepciéon mixta, si combinamos ambos métodos
(ibid.: 139). En un analisis no demasiado profundo
se pueden detectar vicios en la legitimidad de los
tipos a y b. Respecto al procedimentalismo radical
(a): si dejamos todo el poder para tomar
decisiones, con cualquier contenido, a aquéllos que
han sido designados legalmente y ateniéndose sé6lo
a procedimientos formales, pueden utilizar su
poder para hacer leyes barbaras o brutales, como
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las que emanaron los Estados totalitarios en su
momento. Respecto al sustantivismo radical (b), se
produciria el mismo resultado de la manera
inversa: si el procedimiento para nombrar la
autoridad y para que ésta haga las leyes es
irrelevante, entonces cualquier persona puede
acceder al poder y hacer las leyes que quiera con
cualquier contenido, simplemente alegando que
esas leyes son justas, segiin sus propias razones,
evidentemente. Asi, las dictaduras estarian
justificadas, si sus decisiones son consideradas

“justas”. Estos argumentos son los que han
sostenidos algunos iusnaturalistas desde una
posicion reaccionaria tratando de justificar

regimenes dictatoriales, y también se pueden hallar
ejemplos en aquellos sectores izquierdistas que
justifican dictaduras en nombre de la toma de
decisiones “justas” para el pueblo o el proletariado.

Por tanto, la legitimidad sélo puede
sustentarse en la llamada concepcién mixta (c), que
contempla una mezcla de los tres aspectos: a)
procedimiento legal para nombrar a la autoridad,
b) procedimiento legal para hacer y aplicar las
leyes, y c) contenidos minimos para la toma de
decisiones, es decir, para hacer leyes y aplicarlas;
estos contenidos minimos son ciertos valores
basicos que se resumen en el valor de la justicia.

En cualquier caso, esta solucion no es
pacifica y de hecho se da una paradoja, la paradoja
de las precondiciones, que viene a decir asi: Toda
democracia, para funcionar, debe hacerlo con unas
condiciones previas, unos valores, tales como la
dignidad, los derechos fundamentales, las reglas
del juego, etc. Pues bien, cuantas mas condiciones
se pongan, menos margen hay para la libertad de
decision. Y viceversa, cuanta mas libertad de
decision haya, mas se reducen los valores previos,
las condiciones de partida del sistema democratico.
Por tanto, a mayor procedimentalismo, menor
sustantividad, menos justicia, cuyo extremo seria
que la mera legalidad se confunde con la
legitimidad. Y por contra, a mayor sustantivismo, a
mas valores previos, menos libertad, menos

margen para la toma de decisiones, menos
democracia, mas dictadura. Con lo cual, la
legitimidad terminaria siendo ilegal.
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Por eso hay dos tendencias en esta
concepciéon mixta: una es el procedimentalismo
débil, que defiende una mayor libertad en la toma
de decisiones, dando mayor importancia a la
deliberacién y discusién que a los contenidos
resultantes, pero manteniendo ciertos contenidos
minimos: seria la posicion de Habermas. Otra es el
sustantivismo débil, que da mas importancia a los
valores de justicia, morales y sociales, pero
manteniendo el procedimiento democratico de
toma de decisiones: en esta linea se situarian
Dworkin y Rawls, entre otros (ibid.: 156).

Ambos aspectos de la legitimidad
democratica deliberativa estan presentes, desde
sus origenes, en las Constituciones de los Estados
democraticos modernos. En ellas se establecen los
procedimientos democraticos y los derechos
fundamentales que son fundamento de las leyes y
limites al poder absoluto del Estado. Por eso, hoy
dia el problema de la legitimidad se halla unido,
tedrica y practicamente, a la concepcion del Estado
de derecho democratico y constitucional.

Desde un punto de vista histoérico, se puede
visualizar una linea de evolucién progresiva del
Estado de derecho a través de las siguientes fases:
1) Estado (absolutista): organizacién politica con
fuerza, poder y autoridad. 2) Estado de derecho:
sometimiento del Estado al derecho, divisién de

poderes y limitacion del poder. 3) Estado
democratico de derecho: soberania popular,
derechos fundamentales, participacion y

representacion politica, elecciones libres. 4) Estado
social y democratico de derecho: ademas de lo
anterior, accién positiva de los poderes publicos a
favor de una mayor igualdad, justicia y bienestar de
los individuos, preservando la libertad (Garrorena
1991; Diaz 1996; Cotarelo 1996).

Desde un punto de vista analitico y
sincrénico, se pueden distinguir diversos modelos
de Estado de derecho. El modelo basico seria un
Estado en el que hay separacién de poderes y que
gobierna a través de normas generales, por las
cuales se halla limitado. Los modelos intermedios
son los que, ademas de lo anterior, introducen
normas sustantivas que protegen la autonomia
individual y normas procedimentales que
garantizan la participacién democratica de los
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ciudadanos. Por dltimo, los modelos mas
avanzados son aquellas formas de Estado que,
ademas de lo anterior, garantizan que, a través de
la participacién democratica, las normas emanadas
del Estado sean “consideradas justas” por su
contenido, ya que protegen los derechos
individuales y sociales de todos los individuos (R.
de Asis 1999: 229-230).

Estos ultimos modelos de Estado de
derecho y el que hemos descrito antes en la fase
histérica 4 vienen a coincidir con el tipo que
cominmente se conoce como “Estado democratico
constitucional”. El concepto de constitucién
comprende el conjunto de normas juridicas basicas
de un Estado que garantizan los derechos
fundamentales individuales, politicos y sociales, y
regulan la limitacion del poder absoluto vy
arbitrario. Asf se refleja, desde sus origenes, en los
textos legales del constitucionalismo europeo y
americano, como muestra la Declaracion de
Derechos del Hombre y del Ciudadano de la
Revolucién francesa (26 de agosto 1789): “Toda
sociedad en la cual la garantia de los derechos no
estd asegurada ni la separacion de poderes
establecida no tiene constituciéon” (art. 16). “La
meta de toda asociacion politica es la conservacion
de los derechos fundamentales e imprescriptibles
del hombre. Estos derechos son: la libertad, la
propiedad, la seguridad y la resistencia a la
opresion” (art. 2). De hecho, las constituciones
actuales regulan a la vez la estructura democratica
del Estado y los derechos fundamentales de los
ciudadanos con la garantia de su proteccion. En los
ultimos cincuenta afios el impulso teérico y
practico de estas ideas ha adquirido nueva fuerza y
desarrollos®.

Como conclusion: Si la legitimidad es la
creencia de la poblacién sujeta a un orden politico
en la validez de dicho orden (Weber 1979: 26 ss.) o
la creencia de la poblacién de que el orden politico
que les gobierna es merecedor de reconocimiento
(Habermas 1981: 249), en ambos casos el Estado
de derecho democratico constitucional, por su

5 Uno de estos desarrollos se ha agrupado bajonebre
de “neoconstitucionalismo”: cfr. Carbonell, M. (8003 y
2007.
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forma de constitucién y de funcionamiento y por el
contenido de sus decisiones, es sin duda el modelo
de Estado que ostenta el mayor grado de
legitimidad en el momento histoérico actual.
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