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Eztimado Seficr Decano: . SPICLLL

r
En cumplimients de ls providencia emitida vpor al decanato.
en ls cunl as me designé como amescr de tesia de la Bachiller
Lucils Rodes Gramalo. pars la reslizacisn del trabase titulade
“"ls Objecidn da Conciencia Ejdercicic ds un Dereche Humano
Fundamental™. Me permite informer a usted lo siguisnte:

1.~ La Bschiller slsabord un trebajo meritoric al reslizar un
anilisls filosdfico~politices del desrecho a la Ctjeciin de
Conclencin en bass a las concepclones miz actualss ds  ls Escusla
Clfzics del Derecho Natural o teoria del contrato sccial como: el
mecelo iusnaturalista de Norberto Bebblo. v que abarca pensadores
decde Hobbes ¥ Xant. hasts Joehn Falws. Fobert Nozlek. Jurgen
Habermas ¥ ciroe.

7.- Segin nuestro critaric. el trabaic ssri .de gran utilided
tanto para los sstudiantes. come Fara los furistas en general.
coms uns obra des oonsulta sobre uno de lpa temas mis discutidos
en la Fllopofia contemporanss come. ez la Objecidn de Conclencie.

Per lo erpueeto coneiders aue dicha investimacién llena con
crazar los raguizitos exizides  por  la Faculted, pars ser
digeutide en el sxemen corresechdients. rrevia la revieién
resvactiva, . ,

€in otre particular avrovechc cara suscribirme desl  seflor
Pacano con las musstras de considerscidn v recrete.
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Ligj. ‘{.Juil—l-"erl;z&&g ""{l‘f gz Cirrere.
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Catedritd de Filosdfisf del l'sracho,
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Doeonfmididllumvidm:ildntmm&mdlmu novecientos
novents ¥ ocho, me permito informer o ustad, Que proced! a revisar &l trabaje
és tesis da la Bachiller Lucila Rodas Gramajo, que ae titula "LA w:cmu DE
SORCTMNCTA, EJERCICIO DE ¢ DERECHO HUMANG FURDAMENTAL".

ia temftica dal trabajo ss enmarce dentro dal andlisis de 1a Filoaofia
Pelitica del  Davecho, el cual se basa en  la investigacidn
biblicgrkfico—documantal ¥ ae orienta dentro de la Teorla dal Contrate Social.

Por otrs parte, sl trabajo &z maritorio, pussts gQus ol tema o8 e de loa mbs
discutidos en la Filosofin Contempordnes comc 1o ea la Obdecitn de Conciancia.

Bn cuwnts al contenido y forma del wmismo: s hicleron cambioce
sustancialea compartidos) lo gue coadyuvo al curplimisnto de lea cbietivos,

. raflajedos en ias conclusionss dal informs final.

En consecuencin, scy de la opinidn que el trabaje cuple con loe
requisitos qua sstablecs el Reglamento, por lo que pusda aprobaras peTs gue
sirva de Dase al Examen Pablico de la autera.

Ne habidnde nads nis al respecto. atentaments.

-mrncsmgamf"'"‘—_?

.\ & . )y
Lie. Julie rez Molina ¢ —

g.c.archive
JHRM/aedea

FRIETT ':fw TARIDT T I A?rMAiAl

i R T s
T S Lentral




Al o,

UNDERSIDAD DE SAN CLELDS
DE CUATEMALL

FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS ¥ SOCIALES
Cloded Univerftaris, Tame 18
Couiemale, Conintbmdeirs

DECARATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES: Guatemals,
treinta de julio de mil novecientos noventa ¥

ocho.

Con vista en los dictimenes que anteceden, se autoriza la Tmpresifn
del trabajo de Tesis de 1la Backiller LUCILA RODAS GRAMAJO intitulado L

"LA OBJECION DE COBCIENCIA, EJERCICIO DE UN DERECE) HUMAND

FUNDAMERTAL". Artfculo 22 Jdel reglamen nes

hlico de Tesis.




L

DEDICATORIA
A la memoria de mi padre: Cirilo Rodas de Ledn.
A mi madre: Florinda Gramajo Sosa.
A mi esposo:! Fidel Raxcacd Gonzéle=z.
A mis hljaa: Gabriela Anaité ¥y

Vera Lucis Raxcacdh Rodas.

A LA TUNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA, ESPECIALMENRTE A LA
FACULTAD DE CIEHCIAS JURIDICAS Y SCCIALES.




A b il

o p—

P S

A CBJECION DE CONCIENCQIA
INTRODUCCION
CAPITULO 1
EL EETADQ
1.1 Definicidn conseptu=l de Estado......vvviiiiinnnennenns
1.2 Elementos d5i Eatado. ... iirinrcrneatianssinnasn P
1.2.1 Elamente Humanc...... N
1.2.1.1 Concepto de persond......... ... e
1.2.1.2 Aspectoms Fundamegtalas de la Permona
HUMAN® . o s s scvmsriorsnascasenrtiannns e neenaas
1.2.1.2.1 sepecto Pelcolégies..... e ey
1.2.1.2.2 fapacto ONEoldgico. . vurrere e can i ian e
1.2.1.2.3 Ampecte Maral.. ... oot
1.2.2 Elemante Territorle. . v.ee oo iinancrnnennss
1.2.2.1 Definicién conceptual de territoric.........
1.2.3 Blemento JUuridloo. v e esecnainnrnaansnanaaen
1.2.4 Elemento Poder... ..o ceemraianinaceecnsnans
1.2.4.1 Dafinicién conceptual de poder..........-v.
1.2.5 Elemento Telealdgico o Finalilsta............
1.3 Teorias sobre el origen del Estado.........iovvnieerann
1.3.1, Teoria Hletdrice o Aristotéliza.............
1.3.2 Teoris o Modele Jusnsturalista..........- ...
1.3.2.1 Elementos del Modelo Iuanstursliste.........
1.8.2.1.1 Estado de Haturales&. ....rceeeeenarrannsaans
1.23.2.1.1.1 Verisciones en tornc al estado de naturalezs
1.,3.2.1.2 Contrato social...... e imanieenee v e
1.3.2.1.2.1 Variscionss scbre la Iorma dal Contrato
oT=T=5 X - % [P AP [
1.3.2.1.2.2 Variacicnes scbre el Contenido del
Contrato 3ocial........ e e e e e
1.3.2.1.3 Soctedad Civil.. .. i e .-
1.3.2.1.5.1 Varisciones sckbre la Sociedad Cavil. ..o v
1.3.3. Releciones de la scoledad civil ¥ el Estedo.

INDICE

Pig.

P W



[

[on]

]

CAPITULC II
CONTRACTUALISHMG.

Definicidn conceptual de contractualismo................
Antecedentes del Contractuslismo ... ..ot iiii et
1.2 Aportaciones de la Edad Medis a la
Doctrine del Ceontrato Sosial. . ... -
1.2.1.1 Mercilio de Padus. . ..t iieinicnninnennenans
1.2.1.2 Guillermo de OECABN. ..ottt i e e e it v nannn
Contractualiomo ClESICO. ..iiiiinn it ittt it teeteeenaann
1.3.1 Toméis Hobbea. .. ... . .. i
1.3.2 Baruch Splnoza. . ...ttt e e .
1.3.3 John LoCRe. . veirir s s te s enenrnranar s
1.3.4 Juan Jaccho ROoB8EEU. ...t vt it neannnnnn
1.3.5 Enmanuel Kant..... .ot imomm e e e e e
. Decadencla del Contractualismo. .. v, e ierennnrrnennneenn
Neocontractual damO. & o h it s it e nm e e e e ey
1.5.1 Definicidn conceptual. ... v irinesnnrrrnnnn
1.5.2 Penesdores Neocontractuslistas..............
1.5.2.1 John RElw . i e e e e e e
1.5.2.2 Jamee Buchanan. vt ittt i e e e e,
1.5.2.3 Robert Nozick. . ... .. ... it iiiirennnrna
1.58.2.4 Otros sportes significativos
Meocontractualistas. . ... cv e an..
Criticas al fontractualismo. ... ... ..t onensnanens
CAPITULO ITI

PROYECCION JURIDICA Y POLITICA DEL
CONTEACTUALISMO.

Definiciéon conceptual de legalidad. ... oo inrinnnnnneenns

Definicidén conceptual de legitimidad......_ .............




12
[

———

g

Tecrin de la Legitimidsgd de Norberto Bokbic............. 76
2.1.1 Frincipios Unificantes de la Legitimided.... 7B
2.1.2 Tegitimidad y Efectivided. ... .co e 81
Formas de enfocar la Legitimidad....... ... covinienennn . 82
3.1, Legitimidad por Procedimiento.........-..-.. 83
3.2, Legitimidad por Representacidn.............. T B4
3.3, Legitimided por Resultados........c.--vvenns 86
3.4. Vizidn contractualista de la legitimidad..:. RS
CAPITULD IV
EL CONTRACTUALISMO Y LOS DERECHOS HUMANOS

La Dicotomia &x parte popull ex parte principes......... 94
Evolueidn histérice ds los derechos humenca............. 9§
Fundamentacidn Filostfica de les Derechos Humanaos....... 93
3.1, Doctrina iusneturalista scbre derechos

MU DD . & e i e s s i s umeneansoranressinsnsansann 100
3.2, Doctrina Positivista sobre derechos humanos. 101
3.3. Fundementsacidn Etice de los derechos humanos 102
Clesificacién de loe Derechoa Humanos. .. ..ov v v e iviac v, 104
4.1. Primera Generaclén de lce Derechos Humanos 105
q.2. Segunds Generacisn de leoa Derschos Humanes.. 106
4.3. Tercera Generacién de los Derechos Humanos.. 108

CAPITULO ¥
OBJIECION DE CONCIENCIA

Conceptoe Generales........... : .......................... 113
1.1 Concepto d= Oblecidin de Toneiencia

en Sentido Amzlic. o e e 115
1.2 Concepto de Obklecisn de Tonciencis en

Sentido Restringido. ... . i iii i i r e 117




z. intecedentes del Derecho a Ohjecién de Conciencia....... 120

Z.1. Antecedentes de la Objecidn de Conciencia al

servicio militar.. ... . ..., . ... . ..., 122

z.2. De la indiferencla al reconccimiento........ 125
3. Manifestaciones de Ohjecidn de Concdencia................. 126
4. Caracteristicss de la OUbjscidn de Conciencia.............. 127
5. Limites &l Derscho & la Cbjecidn de Conciencie........... 130
G. Fundamento Filosd&fico al Dereche d= Objecién de

Concientia. o . e 133
T Fundamento Legal de la OblJecidén de Conciencia............_ 137
a. La objecidn de conciencia en Tocumentos ¥ Declaraciones

ds Organismcos Internaciondies. ... . ... ... . viiuicinnannnnn. 138
9. La chjecidn de Conclencia en el Derecho Comparado......... 141
10, ObjJecién de Conciencia como Proysccién del

ContractueliBmo. . o . i h e e e e e e e e e e e 144
11, El Caao Guatemalteco. vt i i i i i i it rnannn 146

11.1. La Chjecicén de Conciencia v la

Leglslecidn Guatemalteca. . ... ... .. .currnnen. 151

12. La objecién de Conciencis en la Préctica Sccimel Juridica

Guatemalteca. ... .. it i i e e e 155
) IR 8 B = 157




TATEATI AT AN

ag dz enfrentamisnts sarmade

ferentes., fuim-s testigos de proc
en la ofonsaripoidn militsr. asi mismo. gue =1 £ r ‘
del 4drea rur gustemaeltece sgclo roediz desmrrollarse en =l
glércits que loz reclutaba o en las fuerzaz rebeldes gque también
lers ofrecisn unz carrera =zrmamentista. Dentre de =3e conterte
surgieran institucicnes civiles gque exrusleron la nepesidad de un
nuevo plantezmisnte para la crganicacion vy  funclonamiento de la
sociedad. donde la l2y s=28 producto de nuevos acuerdos politicos.
v se logre que todos cumrlemos con la misma. El ciudadano del
campo mées gue el de la eciudad reclemé. tierrss para trabalar.
maszstrog para las escuelas. carreteras parz sacar productos
agricclas al mercado, mejiores salarios, ¥y surge una neeva
consigna. no al servicio miiitar obligstoric si 2 1a obiecidn de
coniciencia.

i

fo zefialado infra ncz did razornes para probar una tésis
sgobre el derechs s manifestar la libertad gde conciencia. Creemos
conveniente anctar gue al iniclo de l1a investigscién nuestra
vizidn del temz =ra parcizl v a medida que avancamo= =n la mismza
nos  dimoe cuenta gue 21 teme ere miés cemrledo de lo pensado.
En la bisqueda d=2 bibliografia al 1inicio fracasamos: recorrimos
bibliotecas piblicas v privadas. 2 Instittucioneszs de derechos
humanos. donde encontramcs algunos sefialamientos. pero na lo
suficisnte. Ein embargo 2! esfuerze no fue infructuose v 2n el
recorrids. tuvimos respuesta. de amigos. ¥ masstrog, gqus  de
dentro v fuera del pais nos prepcrcichnarcn materizl para nuestrs
marco tedrico, que nos sirvisé de base.

Muzstre obdetive principal lo constituyd: reconstruir el
congepto de objecifn de conciencia. va gue la experiencia nos=
hakia demostrade gque en Guztemala no se  tenia una acepcidn
ccnsecuente con el tratamientna cientifico dadeo 2 la mi=sma v las
In=titucicnes que la propugnzban decien aque habis aue cbietar en
conclencia., pero no decian gue era la cbiecidn en 2i misme.

El marco tedricce de referencla lo constituyd en primer lugar
laz nociones generales de Estado rcon sus =slementos v las
dAectrinas schre 21 origen del poder del mismo. desde el punte de
vista histérico v filezdfico. Una wvez delimitade e} tema dsl
crigen del Estado nces inclinzmos vor =1 punto de vists filoadfieo
v 1la doctrine a prepdisite fue la del ceonirstc sociel o
eontractuslicome. vizts como la doctrine —ue legitimg el pader del
Eatadc. Naos =zirviercn de guis escritorss de  la Edad Anlicus=:
Plstdn = Aristételes 2ntre otros. Mercillic de Fadus » Guillermo
ds Ockan d= la Edad Mediz. v racionalistes cldsices del =iglo
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YHTT ., -—ems Temphdz Hobbesz. csn el “Levicthdn” Leske conm el "I
Enzave =cbrs el Gobisrns Tivil" Juan Jacobe Rousssau. oon €2
“Tantrato Sccoial” También estudiomecs las frrmes dicotdmicas de
alounazs categoriaza del conocimiento. a saber: estado ds
naturale-a-estado de =ociedad civil. legalidzd-legitimidad. ex

parte principis-exparts rpopuliz nos sirvieron de euia. Norberto
Bobbio con algunas de sus shbras. Celsc Lafer. “"La Reconstruccidn
de los Dereschos Humanas™ ¥ ctros. En la investigacién sobre la
rrovecelsdn del contractualismo en la rezalidad Juridica v politica
fua la obra de Cdérdenas Gracia. la que nos =irvid de guia para
los lineamientos gmenersles. adenmés antre otros. Eusebio
Ferndandez. Javier Maiusrza. Maric I. Alvarez. John Ralwls. Joseph
Raz. Ronal Dworkin.

En el tema de obiecidn de conciencia. hemos de sefialar que
ohtuvimos revistas Juridicas de Espafia & Italia. un elemplar del
tema de obiecitn de concisncia del departamento de divulgaclén d=
la Defensoria del Pueblo de Santa Fe de Bogeotd de Mario Madrid-
Malo Garizsbal. vy pequefios fraementos en obras de Filoscfia del
Derecho. ¥ en autores va sefialados  infra por nosotros. ¥ en el
case de la objecidn al servicic militer nos suxiliamos de la cbra
de Joan Oliver Arauje. Cuando se tratdé del casoc guatemslteco,
las revietas de Conavigua. v otrasz con entrevistas a dirigentes
de la wmisms oreenizaciém y opiniones que en forma reatringida
trataban 21 asunto. también informes del FProcurador de 1los
Derechos Humanos.tuvimos accesg a anteprovectos de ley. con
relacidn = servicio milltar ¥ a un rprovecto educativo pars
concientizar =& cobletecrea de conciencia (=2ic) donde esta estd
considerada come una fcrma de servicico soclsl. En cudnto a la
legislacidn. la Constitucidén Politiza de la Republica de
Muatemala fue nuestro principal marco de referencia. v analizamos
otras leves gue de alguna forme tienen gque ver con este dereche.
Dosumentes de Orgsnismes Internacionales. la Declaracidn
Universal de los Dereschos Humsnos. El Pacto Internacional de
Dereches Civiles y Politicos y otros.

Fl princiral problema lo constituyd =1 constatar gque habia
retardoc en legislar en favor de la oblecldn de conciencia vy eso
gue s2lo se referia al aservietio militar: v la falta ds
legislecién permite espacics oue en un momento determinado pueden
llevar a los grupos a stentar contra la seguridad Sfuridica del
Estado. El1 problema 1lo delimitamcs como: en Guatemala la
lepislacidn adolece de ambiguedsdes v  vagusdades pergque no se
tiene fundamentacilén filogséfice v politics s6lida sobre aué =e
entiends por obiezidn de consiencia.

Ntilizamos el métode cientifico. primero la seleccidn dsl
tema posteriormente recoleccisn de  informacidn. profundizando
nuestro conocimiento tedrico a través de la lectura dec  obras
relacionadas. zlaboramoz la hipdtesis v comprebamos la misma. Con
paciencia nos fuimes acercando al conocimiente. v descubrimos gque
la que noe motivé al inicio era una forma restringida de la




~kigoidn de comsiensis v oueg el riger cierntiflice nes exigia un
cwatamicnts completc del tems. For tratarse de un tema de indale
£il1nzéfico. el pivel d=  szbstraccidn fue elto y de esa  cuenta el
métedn dialéctien. en sus elementos. tesis. antitssis v sintesis
“ue le més epropiado.

Nuectra tesiz gqueds eztructursdz en cinco cepitulos de
s azifuiente manera: un rrimer capitule gue copprende  las
nasisnes generales de Estado. estudisds en sus =2lementos
generales, teorias sokre el origen del poder desde €1 punto de
«ists histérico como filoséfice. EI  capitulo segunde tratd 1o
wenlamionads con el desarrollo de la doctrina del contrate
cocisnl. desde los filésofos de 1l ant‘guedad. pasandc zor la
escuela Escolistica de 1a Edad Media. losz fildscofos racionalistas
de 1la Edad Mcderna v una introduccién a los neccorntractualistas
de lo=z wltimos treints afios. En el zapituls tres desarrollamos
1s provecclon del contractualisme tante en sz nivel duridico come
politicn, e=2to nes permitié integrar los conceptos de legalidad
asn  legitimidad. coms la forme de  fundementar =1 poder del
Fetasde. donde =1 consenss de loz  gobernados pcupa un lugar
sapecisl. Como la legitimided tiens una marcada relacién con los
derachos humanos. 2] tema también se abarcd., ¥ lo hicimos en el
capituio cuarto. tanto en la fundamentsacidn de leos mismes como
er, su clasificacidn. de scuerde =2 Nacione=z Unidas.

EL suintc capitulc. lo iniciemes con las referenciss
conceptuales de ¢onnotades neocontractualistas. construlmcs
russtra deflnicidn conceptual! de oblecién de ceonciencia. las
formas de manifestarse. sus antecedentes. fundamento. tanto en el
~rdan filoséfice como histSrico v  leeal. sus caracteristicas.
limita=s. un apartado scbre dersche comparado. para terminsr ceon
21 casa gustemalteco. a la luz de la lesislacidn vigente.

Como anotamos. el problema gque tuvimos al Inicio de la

investigacicn la falte de kiblicerafia.
por lo gque el estudic fue exhaustive
wiersn recomrensados abundantemente ccon

fue solventado con creces
v nuestroz esfuerzos se
la celaberaclén de amiaos

v maestrog por 1o gus por este medio presentamos  nuestro

cratitud. Estz teciz ccnstituve un min
sociedad mis porticipativa v un Estado
minarizs aus disienten.

ims aporte para lograr uwns

mi=s ccmprometido con las
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CAPITUIO I
NOCIONES GENERALES DE ESTADO.
n EL ESTADO:

Siempre ha constituido un probleme encontrar respuesta a las
preguntas: Gué ea el Estado?. Cudndo surgild el Estadco?. Md= aln.
Justificar de donde procede el poder gue tiene el Estado?.
Dentro del satudio de la teoria general del Estado el problema ha
dade luger a estudiocs que pretenden. aclarar los motivos
Juridicos, moralss v de otra indole gque respondan a las
interrcgantes sefialadas.

En esta tecis el problema vuelve a plante=arse y por esa
razén en el primer capitule, revisarsmos conceptos, estudiasremce
al Estado en sus slsmentos, también las diferentea doctrinas aue
se han estructuradeo en torne a encantrar tanto el origen del
Estado como la justificacién del poder, por lo que presentaremos
doa modelos: el histdrica o aristotélico, en forma somera, para
terminar con el modelo iusnaturalista. con sus constantes y sus
variaciones.

1.1. DEFINICION CONCEPTUAL DE ESTADO

El Diccioneric de Lenguaje Filosdfico lo define en sentido
smprlic: “Socledad humana que se administra asi misma de modo
soberano” y en sentido estricto come “Organizaclén Jjuridice-

politica que rige de modo soberano un conjunto de hombres gque




2
constituyen una necidn™? Mientras gue el Diccionaric de Derecho
Usual cita expresiones de filésofos ¥ Juristas, verbigracla: "La
comunidad de familias ¥ gentes para lograr una vide suficiente vy
parfecta en sl misma" Aristételes; “La organizecidn de la
coaccidn social” (Ihelerin); “ La regla convertida en potencia de
la coexletencia de la likertad de cada uno con la libertad de
todes” (Kant). "La realidad de ls libertad concreta"” (Hegal); “La
armonis de 1la libertad y de la necesidad” (Shellingen? * La
organizacisén Juridica del pueble en un territorio determinado.
bajo un poder scberano, en virtud de la cual es una personalidad
soberana gue 22 basts esi misma” 2 Para los iusnaturalistas
el Eegtado es "El ente de razon por sxcelencia en el que solaments

el hombre reallza plenamente su naturaleza de ser racicnal™®

De 1lc snterior inferimos: El Estade es la organizacidn
Juridice v politica. el ente racional, gue permite al individuo
la realizaczidn plena de =u libertad., en ccexistencia con la
litertad de los demds, = través del sjerciclo plenc de su

goberania en un territorio determinado.

lFaulquié P. Dicclonsrio de Lengueje Filosé&fico; Editorial
Labar, S.A. Bercelona, Madrid, Buenoe Airea, Rio de Janeiro,
Maxico. Montevideo. 19687. Pédgs. 346 v 347.

Z(abanellas, G. ¥ Alcels Zamora, L. Dicclonario
Enciclopédico de Derecho Usuel. Tomo III. E-I Editorial Heliaeta
S.R. L. Viamonts 1730, Busnos Airee, Argentina. Pdg. 218.

2Bobbic N. Bovero M. Sociedad y Estade en la Flloaafia
Moderna el modelo iusnaturalista ¥ el modelo hegeliano marxianoc.
Fondo de Cultura Econdmica. Tercera raimpresién 1,598. Pdg.128




1.2, ELEMENTOSZ DEL ESTATDOQ.

Dentre de los elementoz del Estado la tecria Buele
distinguir, entre elementos previos al Estado, clerto ntmero de
hombres libres e iguales gque +tienen fines especificos ¥y un
territoric determinade ¥y los que se dan dentro del mismo, una vez
constituideo. que son llamados “determinantes del Estado” y que
son log slguientes; un poder politice, un orden Juridico, ¥ una

finalidad telecldglca.4

Entonces el Estado es un ente complejo que ea dificil
entender en esu totalidad, ¥ gue por ello debe ser estudiado en

sus distintos elementos para lograr penetrar en su esencia.

1.2.1. ELEMENTO HUMANO.

Cuando nos referimos a la acepcidén humano con intencién de
valorar, nos referimos s lo que caracteriza al hombre, lo gue
constituve su valor propio. principalmente que es =ensible a los
males ajenos, comprensive y benéflco.® Para eso analizaremos sl
hombre en forma individual ¥ por la amplitud de las definiciones

lo enfocaremos como perscona.

4Porrda Pérez. Francilsco. “"Teoria del Estado” Editorial
Porria, S.A. Avenida Republica Argentina 15 México, 1978. Citando

& Dakin. Jean en "Teoria General del Estado” Editerial Jus Méxica
1949, P4g. 14-23,

®Dic. De Lenguate Flloséfico, Ob. Cit. Pdg. 481.




&4
1.2.1.1. CONCEPTO DE  PERSONA: Filocdflcamente. cubstancia
individual de naturalezs racicnal, (Beecio) HNeturaleza humens
encarneds en un individuo (Headrick) Ser humano. capaz de
derechos v obligaciones: el sudeto del derecho, cualguier hombre
o mujer's Todos los problemas gilran en torne el hombre. vya qus
constituye la unidad principal dentro de ese elemento fundamental
del Estado gque es la =ocledad. Del rconcepto que Ltengamos

dependerd nuestro punto de vista en una sociedad politica.

No ponemos en duda que =1 elemento principal del Estado lo
conetituye el elemento humano tomade en su individualided ¥y su
sutonomiz, porgue es capazs de adguirir derechos y obligacicnes v

de realizar un plan de vida, que lo lleve a su perfeccilonamiento.

1.2.1.2. ASPECTOS FUNDAMENTALES DE LA PERSONA HUMANA.

Porriia Pérez en la obra gue hemos venido citendo. considera
que se deben tomar en cuenta tres aspectos fundamentales. Un
aspecto pelcolégico, un metafisico y un aspecto mopal.T Cita &
Max Scheler en su ocbra "El Pueste del Hombre en el Cosmoe™ que
dice: "La mi=ién de una antropologisa filogbfica muestra
exactamente cémo la estructura fundamental del ser humano explica

todos los monopolice. todas las funciones y obras especifices del

Blice. Enciclopédice de Dereche Usual, Ob. clt.Tomo V Pdg.
220.

7Para ampliar ecte tema ver Teoria del Estade de Francisco
Porrda Pérex. ob. cit. en Pag. 194 = 208.
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hombre: el lenguaje, la conciencia moral. la religidn, el Estadoe.

1n cilencia la administracién, la historicidad ¥ sociabilidad”.®
Tenemos que tomar en cuenta las reelldades que integran la

persona humana, es decir su perscnalidad “"lo que nos hace decir

de un zer que es persona’®

El hombre debe estudiarse a través de rasgos fundamentales.
eso nos permitird tomar en cuenta sus realidadee. HNHo se trata de
fragmentarlo sino, de no perder de vieta su unidad. pars tener

una visién completa de su potencialidad.
1.2.1.2.1. ASPECTO PSICOLOGICO.

Cuando a través de le desgcripcidn y explicacidn inmediata de
las realidades gque integran la perscnalidad humana, encontramos
que el hombre es un ser senslble. descubrimos gque la sensibilidad
coneslste en ir wmds halla del mundo gue lo rodea, esto es, lograr
“ensimismarse”. lo gque Santo Tomds llamé “redetic completa”
volverse scbre 8l mismo.1° Puede 1llegar a tener ademds, ldeas
sin abstracciones partlendec de 1la contemplacidn. llegando de essa

forma a concebir los valores, como la Jjusticia, la religidn

8Porria Pérez. 0Ob. Cit. Pig. 194.
eIhid. Pdg. 185.
100ptega ¥y Gazet. José: “Ensimismamiento y alteracidn.

Coleccidn Austral, Ed, Espasa Calpe. Argentina. Buenos Aires,
citado por Porrta Pérez. en Ob. Cit. Pég,188.
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El aspecto psicolégico nos =itia en el planc intimo que va
més 6lld de los sentidos, el hombre es capaz de descubrir con
solo quererlo, y a veces 8in quererlo sensacilones, abstracciones.
¥ de esa menera llega a concebir loa valores. De 1lo enterlor
inferimos que 1los valores no soﬁ impuestos. gque estos surgen de
la esencia intima del hombre, de donde proviene su autonomim, por
lo gue constituye una esfera de intimidad que no debe ser

violentsda.
1.2.1.2.2. ASPECTO ONTOLOGICO.

A este aspects se atribuye el contenido del vo paicoldglco,
parae descubrir la existencia de .la perscnalidad metafisica,
tenemoe gue partir de los hechos de la conciencia, de los datos
que la misma nos presenta. Si shondamos en el contenido de la
conciencla descubrimos que la atribulmeo= a un eujeto. Ese
suleto ectivo (porque produce ess activided) y pmaivo {porque 3z&
encuentra dentro de ella), es precisamente e! yo ontolégico.
"Cuslguilera que pueda ser el objeto de ml pensamiento, sl tiempo
que yo plenge tengo mda o menos conciencia del Yo, de mi

existencia personal, de que soy el gue pienas™12

11iTbid. 199.

L2PorrGa Pérez. Ob. Clt. Pdg. 202. Se puede amplizr este
tema,
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La realidsd del vo ontoldgico nc la proporeionan los
sentidos. estd més alld del mundo sensible, por ello ese
conocimients puede lograrse tdnicamente haciende use de una
disciplina gue supere ese campd, que vava mé&s alld de lo fisico ¥
ee lo que llamamos metafisica.:®
Como componente de este aspecto ontolédgico, establecemos gue
la persona humana tiene unidad e identidad, estoz elementos
forman sus perfeccionea, tamblén tiene autonomia ontolégica
perfecta en su obrar es decir tiene libertad "El hombre es 1libre
para decidir su propio destino vy se da cuenta de esa
iibertad" 14 Encontrames también que la persona humana tiene la
tendencia innata a lograr la consecucidn de un fin. Lo anterior
no slgnifics que la persona humana no tenga imperfecclones. ya
gque también e85 caracteristica d=l hombre: su inteligencia
limitada. su voluntad débil, y slente el peso de la materia. lo
que aignifica que 22 inclina mds por lo material gue por lo
egpiritual, deficlsnclas del propioc espiritu ¥ padscer de
indigencia social . 1f

Entonces la personalidad metafisica para Porrida Pérez en la

135ag0n Faulgquié en su Dicelonario. en la metafisica
existen concepciones un tanto diferentes. veamos, por ejemplo:
"Pare Spencer: Testimonia ser mds sablio de lo comin en
metafisice, que es ciencia gue nadie entiende. Voltaire en Carta
gl Principe de Prusia. el 17 de abril de 1,737. La metafisica
contiene a mi entender dos coeas. La primera todo lo que los
g?mbrgizds buen sentido eaben. v la segunda lo gue nunca sabrdn.
Ag.

14Porria Pérez. Ob. Cit. P&ag.207.
16Ibid. Pag. 208
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obra que hemos venide citande es: “Dna sustancia individual de
naturaleza racional” y al lado de una zerie de perfeccionas
también encontramos no pocas imperfecciones, lo anterior lleva a
la persona & dos orlentaciones una positiva, gue buaca el bien, v

la negativa que 1o lleva al mal.

De eea cuenta cuando hablamos del hombre como ser
ontolégico, nos referlmos a que es un  ser con unidad e identidad
¥ que jJunto a sus perfecciones también tlene imperfecciones y son
de s=u exclusiva responsabilidad, por esta dualidad en la
intencién de su sctuecién ee que puede orisntsr su vida en forma
pozitiva o negativa. aquedando a smlvo, que el bisn o mal que

realice lo hace en forma consciente y Por que gquiere.

1.2.1.2.3. ASPECTO MCORAL.

Al decir que el hombre se mueve entre dos orientaciones. nos
egtamos refiriendo a la rroyvececidn que el realiza para
desarrollar un programa de vida. Cuando hablamos de que busca su
perfeccionamiento hablamos de un programa de vide, la proveccién
del hombre hacia ese programe es lo gue constituye el tercer
aepecto de su personalidad; la personalidad moral. = 8i al
programa £8 buenc, la perscnalidad moral serd buena, si por el
contrario el programa e& malo, la pereonalidad moral serd

mala.1® Esta personalidad moral del individuco rresenta ademsds

18Ver Pormia Pérez. Ob. Cit. Pdg. 212.
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dos acpectos: la personalidad moral individual, cue ae entiende

como todos los esfuerzoa que este realiza para desarrcllar su
programa de vida ¥ la personalidad moral social. que e3 la gue
nog pregsenta lag relaciones del individuo <con la socledad. Ya
vimos al hombre capaz de desarrollar =su programa de vida, y esc
es importante, perc el hombre también vive en gociedad vy eao
quiere decir gque vive jJunto con otras personas. iguales a él v
por lo tanto con los mismos derechos. Pero por 21 hecho de estar
en sociedad, no deja de =zer una totalidad metafisice autdnoma. es
decir continua eiendo una persona humana individual, lo gque
siempre debe mer tomado en cuenta por =1 Estado, que el heche de
vivir en sccledad, no puede ser suficiente razén para impedir que
el hombre se spearte del desarrcllo de su programa de vida y por
1o tanto no desarrolle su perscnalidad moral. 7 Lo anterlor no
esignifica, gque el hombre no tenga cbligaciones con la sociedad.
claro que las tiene, ¥y al Estado corresponde resclver en caso de
conflicto. coordinando y logrando la subordinacién de unos
intersses sobre otros, segin la esencia y fines del individue v

de la socledad.

L.a personalidad moral tiens que ver con Bu individualidad ¥

autonomia Vv el papel gue le corresponde en una socledad. El

17Asi establecemos esta vprimera verdad fundamental: “El
hombre tisne en primer término, gue realizar hasta su parfeccidn
su personalidad wmoral individueal: por encima de todos los
intereses pociales estd el desarrcllo de su programa de vida, gue
le == peculiar, propic, que es el que le conduce hacia ol blen y
1a verdad” Ver. Porria Pérez, Ob. Cit. Pég. 214.
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ruede de acuerde con el programa moral que se fije actuar bien o
astuar mal. 81 actia bien., wva camino de lograr e=u
perfeccionamiente. 81 por el contraric su programa de vida es
malo, est& suieto a recibir sanciones de acuerdc al mal causado
tal como lo establece la levy. Pero este hombre individual v
suténome también vive en sociedad con otros ¥ por lo tanto tiene
también obligeciones impuestas de fuera. Que puede hacer en caso
de colisisén entre sus motivaciones personales intimas v los
mandatos de la socledad? Esperar gue el Estado cumpla con su
parte de jersrquizar los valores individuales v sociales de tal
maners que se evite el conflicto moral. Come jerarquizar estos
valores? Al Eatsdo corresponde tanto la coordinacidén como la

gubordinacién en casc necesario de un programa sobre el otro.

1.2.2.-ELEMENTD TERRITORIC.

1.2.2.1. CONCEPTC DE TERRITORIO: Segln Cabanellas en eu
diccionario de Derecho Usual. la palabra  territorio procede de
la wpelabra latina. terra. tierra. y segin otrog del wverbo
terrers, desterrar, parte de la superficie terrestre =ometida &
la Jurisdiccién de un Estado. provincia. regidén o municiplo. E1
territorio es la base fisicas del Estado, ¥ hasta su mismo cuerpo,
cuya defensa se procura a tode trance vy cuva enajenacidn esté

vadada, 18

i80b.cit. Tomo VI pdg. 3BO.
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El tarritoric 1o cconetituve =21 ezpacins fisico cometido a
la Jurisdicecidn de un Estade v comprende la delimltacidn
terregtre. maritima y 24res en la que ejerce su goberania, con

las limitaciones gue le da el Derecho Internacional.

1.2.3.-ELEMENTC JURIDICO.

Usnalmente se da este nombre 2zl conjunto de normas juridicas
que constltuven el cuerpe legal de un Estado de Derecho.
a través de los cuales se legra la organizacién de un grupo
social, es el derecho del Estado. Algunos escritores sostlenen la
teoria de ls identidad del Estado con el Derecho. Hana Eelasen
afirmd: El Estado no es més que el sistema Jjuridice vigente 1R
Horberto Bobbio citando a Mortati {(1.969 rdg. 23} dice "Estado es
un ordenamiente juridico para los finez gensrales que ejerce el
poder soberanc en un territoric determinado al que estén
gubordinados necegariamente los sujietos gque pertenecen a 81720

Este elemento Juridico tiene limites de validesz espaéial. an
este capo el territorioc se convierte en el limite de validez
espacial del derecho del Estado en el sentido de que las normas
Juridicas emanadas del poder del soberanc solo: valen en
determinado territorio. El pueblo se vuelve el limite de valldez

peraonal del derecho del Estadeo, porque las normas Jjuridicas

18Citade wor, Porris Pérez. ob.cit. Pdg. 150.

20 Bobble HNorberto: "Estade Gobilerno vy Sociedad” Para una
Teoria General de la Politica. Fondo de Cultura Econdmica. 1995.
P4dg. 128
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solamente valen. sslvo casog exceprlonales vpara determinados
sujetog oue 2on llamados ciudadanos del Estado. Para la ética
politica el elemento juridico tiene gue tener dos aspectos que se
deben considerar, un aspecto legal ¥y un aspecto legitimo. El
primer aspectc lo da el procedimiente establecido para la
elaborecitn de la ley y gque se encuentra en la Constitucldn del

Estado, v el segundo solo puede darle =1 consenso general.

Vieto lo anterior coincidimos en sefialar que 1la legalidad
2olo contempla un aspecto del poder ordenador del Estado.
porgue esta comprobado en lazm sociedades modernas, gue se tiene
que dar mas participacidén a los 4<cbernados vara evitar
aituaciones de ingobernsbilidad, gue es unc de los males gue
aquejesn a8l Estado moderno. ror lo que e3 impostergable tomar en
cuenta &1 otro aspecto del poder ordenedor del Estado gue
consiste en lograr &l méAximo consenso social, que es el que

legitima &l poder.

1.2.4.-ELEMENTO PODER.

En la doctrina del Estado liberal. cuando se habla de voder
ge habls de loe limites del poder del Estado, tanto en sus

funciones como en sus poderes.

1.2.4.1.CONCEPTC DE PODER. Faulquié en el Diccionerio citado por

nosotros. tiene las siguientes acepcicnea: "Tener la fuerza. la
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facultad de... Derecks cus rusde ser spovade pos la  fusrza, de=
hacer o de exipir aslguna <oga. Absclutamente (21 poderd: Le
autoridad supremsa de la socisdad’22 Hientras que &l
Diccicnaric de Deresho Ususl tizne como sinénincs log siguientes!
Potestad. imperic. mando, jurisdiccién. fuersza. potencia. vigov.
fortaleza, capacidad”=2=2 Dzgd: Arisidteles ha zido sefialedo el
poder del Estedo comon loz Podsres del Estado. E1l  distinguis en
las funcionee pvblices 1la triple menifestecidén legislativs,
judicial o jurisdiccional ¥ sdministrativa o esjecutive.=8

De acuerdo con la doctrins del Estado literel, &l poder dzl
Ezstado. se entiende como a2l  Eptado cue limits su poder a  treveas

de la doctrina ds pesoes ¥ conirapssos.24

De lo anterior inferimec=. gus el poder del Istads consiste

en la facultad de orgenlzsr la sociedad, respetands la esfers de

21Tbhid. Pag. 783.
220bra citada Pée. 254.

23La tesls cldsica. la integrs =1 pensemisntc de Montesauiu
formulando en su obra "El Eapiritu de les Leves"” daclara que en
todo Estado hay tres clases de poderes. lz potestad legislativa.
la poteetad ejecutiva de laz cosas gues dependan del derecho de
Gentes v la potestad ejecutive Qus depende del derecho civil y ce
llama 1l& potestad de juzgar” L. Aleald. ob. cit. tomo V. Peg.
281,

24Bgbbio. HNorbsrto: Liberaliame y democracis. Del Fondo de
Cultura Econdmica, Traduccicn de Jo=é F. Fernsgndez Santiliidn.
Tercera reimpresidn. Fondo de Culturz Ecnondmica. 2.4, de C.V.
Carretera Picacho-ajusc 227; 14200 México. D.F. Pag. Z21. "Pars &l
rensamiento Iibersal. la libertad individual zstd gerentizada. na
solo por loa mecanismos constitucionales del estado de derschc,
sino también porque a2l Estado 3s le reconocen funclones limitades
en el mantenimiente del orden piblico interno e internacional”.
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la autonsmia individusl de las personas. a trevés de los limites
del poder, tento de sus poderes, como de sus funciones, el
control de msu poder se elercs a través de la doctrina de pesos v
contrapesca, ¥ de los mecenismos constituclonales, teniendo la
facultad de emplear su poder cosctive. (en casog2 necesarios) para
lograr cumplir con su funcidn., salvo la  sccidn del cludedano de
pecurrir & un juez independiente que declare el abusc o excesc de

poder d=1 Eatado.

1.2.5. ELEMENTD TELEOLOGICQ O FINALISTA.

1.2.5.1. Concepto: Telesologia, el Diccionario de Derecho Usual.
ya citado por nosotres dice: "Es  la clencias o teoria de la
finalided superior (...] en lo privado ¥ en lo poOblico la
Teleologia encarna 1los atractives méximos de la existencia que
cuentan con unanimidad de los humencs como defenscres de los
principlos v casi con niimero igual enemigos en la préctica”=5

La vida en socledad presupone un fin 8l gue todos los
hombres sspiren, y el lugar ideal pars alcanzarlo es =1 Estado
que debe eater organizado para la realizacidin de estos fines
suveriores. de otra cuenta el Estadc no se Justificaria.
1.2.5.2. Concepto Blen Comin: “En s=entido politico ¥ soclal. lo
de conveniencia o utilided para un nuclec, sector. pais e incluso

1s humanidad en condunto, lo miemo gue interés general™=8

2BDic. de Dereche Usual. Ob. Cit. Tomo VI P&g. 353.
281bid. Tomo I, phe. 477.
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El bien comin constituve el aquehacer fundamental del Estado
¥ para realizarlo es que se organiza, planifica vy ejecuta
programas v proyectos con el fin de alcanzarlo. El aforismo
latine "Salus populi supremsa lex est” "la salvacién del pushlo es
la suprema ley"”, proclama que el bilen piblico ha de servirse por
€l individuc o cludadance como la primera entre las leyes, por
conveniencia e incluso cual necesidad general"ZZT De 1o
anterior se deduce gue el Estado estd definido en eus funciones,

le primordial atender a este blen general, porque es su finsladad

superlor ¥ porgue con este cumplimlento asegura su permanencia.

Todos loa fendmenos de la naturaleza tienen principlos que
presuponen un fin. Por consiguiente todo producte de la cultura
humana se carecteriza por tener un fin y el Estado no ea ajeno a
esta realidad, y debe encaminarse a lograr el bien de todos. En
los conceptos antericrmente desarrollasdos hay constantes, como
scn Bu conveniencla ¥ utilidad de interés general ¥ gue eatos
intereses son vitales. 81 el Estado se aparta de lograrlo.

plerde su esencia ¥ la razén por la gque fue estsblecido.

1.3.TEQRIAS SOBRE EL CRIGEN DEL ESTADO..

Iniclamos con Adolfo Pomadas, citado por Francisce Porria

Pérez en su obra "Tenfia del Estado” quién afirma: "Para elatorsr

27Porria Pérez, (b, Cit. Pdg. 276.
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una tecria del Estade hay que tomsr en cuenta dos puntos de
vista... uno histérice ¥ el otro racional, para cada uno. se
aplica un métedo diferente.

Si examinamos la cuestidn de saber cdmo surge el Estedo. nos
valemos de un punto de viste histérico u objetive. Es determinar
el process gque lo orligind. Cuando hablemos de polucionar el
problema de porqué existe el Estado v porqué debid originarse,
utilizamoe un punto de vists especulativo, filosdfico."28 Este
mismo eutor agrupa en trea categorims las doctrlnas gque explican
el origen del Estado desde el punto de vista histérico o
pocielégico. Teoria teoldglcae: El Esptade como une creeclén de
Dics. sus argumentacliones son teoldgicas— filcsdéficas. en esta
teoria que corresponde a la corriente ideelista el hombre no ha
tenido que ver con la creacién del Estado. Este es una creacién
de unn ser esuperior gue goblerna el mundo. No se toman en cuenta
las condiclones materiales y el papel del individuo en esta
construccién. Se deduce de le misma que el Estado es bueno, por
per una creescidn de un Ser Superior y todos los hombres deben
somenterse a 41 vy han de aceptarlo y reconocerlo.

Tecria Histérica o Soclolégica: el estadeo es un fendmeno natural

gque tlene su origen en le vida mlisma de los hombres.2® En esta’

28 Porrus Pérez. Francisco. “Teoris del Estado” Editorial
Porrda S.A. Avenida Repiblica Argentina 15 México. 1.97B Pdg.
414.

Z¥ “"Que se ha sstablecido a causa de un procesc real v

positivo, se trata de conetruir hechos reales y su origen ee
determina a través -de estog mismos hechos.” Ibid. Pdg. 414
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teorls =se utilizan los datocs de la historia y  anallzen los
fentmenos pociales ¥y politicos de la +vida real a través de lsa
clencias sociales. El vproblema del origen del Estado se
convierte en un problema socloldgico, basado en la realidsd de
una estructuracidén de la socledad. se busca encontrar los
fentmenos gque le dieron vida al Estado, vy de que maners surgen
los vinculos gue lo estructuran.

Teoria del Pacto Social o del contrato: el Estado es una creacidn
humana es obra de la voluntad de los hombres. A este runto

volveremos més adelante.

Las interrogantes planteadas en el transcursoc de los
tlempoa, han sido contestadas con respuestas diferentes, algunos
aseguran que el punto de vista histérico basta para justificar el
poder del Estado, otros consideran gque les doe fuentes
principales son: la historia de las instituciones ¥ la historia
de lms doctrinas politices.®® Pars EKelsen citade por Bobbio,
en la obra supraidentificada; el Estado se resuelve totslmente en
el orden juridico.®2 MNorberto Bobbio afirme refiriéndose a las
teorises Juridicas, “que con la transformacién dal Estado de
Derecho a Estado Sociaml, las teorias puremente juridices han sido

condenadas como formalistas. ¥ han sido asbandonadas ror loe

20 Bobbio. Norberto: "Estade Gobierno v Sociedad” DPor una
teoria General de la Politica. Breviarioes del Fondo de Culturs
Econdmica S.A. de C.V. Carretera Plcacho Ajusco 227 14200 México.
Cuarta Reimpresién, 1.996. Pag. 74.

21 De toda= lap tesis de Kelsen. esta ez le que ha tenido
menos éxito” Bobblo, Norberto. Ob. cit. Pig. 74.
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mizmas juristes y han tomado fuerza log estudlos de sociologia
politica, gue tlene por obieto el estudio del Eetado como forma
compleja de orsanizacién social de los cuales el derecho es sole
uno de los elementos constitutivos 32 Sigue afirmande Bobbio en
la obra gque hemps venido citando: “le que ha cambiado. que
incluss se ha invertide complstamente. en el curso de la
reflexién secular. sobre el problems del Eatade, es la relscidn

entre &l Estado y la Sociedad.'33

De 1lo anterior inferimos: El Estadc ea una realidad
hiatérica es0 no se  puede negar, pero ese aspecto histérico leo
transciende, porque tembilén es un ente abstracto susceptible de
aer analizado en forma especulativa, filoadfica, para buecar
regpuestas mié= generales. La teorias seflalasdaa han formade parte
Ge la evolucldn histérica del Estade ¥ han respondido a
inquietudes Iintelectuales desterminadas por 1ls separacién del
poder temporal del poder eepiritusl. Aguif entonces tenemos doe
runtos de vista. El histérico v el filoedéfico que veremos a

Jcontinuacisn.

az Bobbio. Horberto Qb. Cit. Pag. 74."Las teorias
=ociclégicas gue prevalecieron en los Gltimos efioe, la teoria
marxipta. que es la teoria de la ruptura del orden. para dar paso
a un orden nuevo, v dgue distingue dos momentos. una baee
econdmica y una gureregtructura que comprende las teoria
politicas., eptos dos momentoa tilenen una relascidon de acclén
reciproca. Y la teoria funcicnalista: que estd dominads por el
teme hobbesianc dsl orden y su confirmacién.

33 YTbid. Pdg. 79.




19
1.3.1.TECRIA HISTORICA O ARISTOTELICA.

Aristdteles con su doctrina sobre el crigen histérico del
Estado. ha tenido duracidén ¥ continuided a 1lco largo de los
siglos. esto se demuestra constatando. que la filosofia politica
snterior & la del iusnaturalisme ha acogido ¥ trasmitido sin
diferencias percertibles un modelo acabado gue no admitia
réplicaa. Este modelo recibe el nombre de aristotélico por el
nombre de sau autor quién explica el origen del Estado en tante
que polis o ciudad a partir de la famllia ¥ siguiendo a través de
la formacidn intermedia de le aldea. WNorberto Bobbic como prueba
de esata continuidad toma dos obras capitales de la teoris
politica. de la edad medie y de la edad moderna antes de Hobhes.
“Defensor Pacis de Marcilio de Padua” y en "De la Republique”, de
Juasn Beodino. 34 Arlstételes reconstruye etapas histérices a
través de las cuales "La humenided hebris pasado de las formas

rrimitivas de sccledad & las formas mée evolucicnadas, hasta

#4 Marcilio de Padua, después de afirmar que los hombres han
ido pasendo de& comunidades imperfectas a comunidades perfectas,
establece lasz fases de esta evolucién al modo aristotélico. parte
de la “la primera v minima combinacisdn de serss humsnos, gque es
la del vardn y la hembra. pasa lusgo al conjunto habitacional que
se llamé sldea o vecindario, donde ararece la primera
comunidad.. hasta que se eatablece la comunidad perfecta. 1lamada
cludad. Bedino: “"Se entiende por Eatado el gcbiernc justo gue se
eterce con roder asoberano scobre diversas familias vy scbre todo
squello gue tienen en comin entre si” Bobbio Norberto., “Thomés
Hobbes, Fondo de Cultura Econdmica México. Primera reimpresién.
1,985, Piz.18.
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llegar a la sociedad perfecta que es &l Estado.25

Este modelo es el ques ha dado respusstes a las interrogantes
sobre come surge el Estado. El pamo escalonado de un grupo de
hombres componentes de una femilla a entidades sBociales més
numerosas y mde complejas hasta llegar a formar ciludades. Es una
realidad gque no se vuede ignorar. pero gue nc responde totalmente
a las interrogentes que ase han planteado en el trascursc de los

tiempos.386

Inferimos que azste modelo nos presenta una sociedad
organizada en bass a sus necesidades, noe proporciona una idea de
sutoridad de arriba hacis abajc. que se va rerfeccionando a

medida gue transcurre &l tiempo. En este modelo, los hombres que

356 Bobbio en el capitulo IV de su obra Sociedad y Estado en
la Filosofia Moderna, reproduce de la Politica de Ariatdteles:”
la comuniderd que 3= constituye para le vida de todos los dias es
por naturaleza la familias.{...} la primera comunidad gue deriva
de 1la unién de muchas familiae dirigidaes a satisfacer una
necasidad cotidisna es 1a aldea (...} la comunidad perfecta de
muchas aldeas constituve la ciudad que ha alcanzado 21 nivel de
autosuficlencia v gue pursge para hacer posible la vida ¥ subsiste
para producir las condiclonee de una buena existencla. Bobbio
Norberto: Socledad ¥ Estado en la Filosofia Moderna, el modelo
fugnaturalista v el modelc hegelisno marxista. Fondo de Cultura
Econfmica, México. Tercera reimpresién. Pag. 57.

28 Bobbio. Norberto, en "Tomhas Hobbes” Ob. Cit. Pégs.18 a
20. Distingus los elementos del modelo aristotélico de la
siguients manera: El punto de partida es la femilia como scciedad
natural. originaria. Entre esta sociedad originaria y el Estado
ce Ga una continuidad a través del pasc de socledades

intermedias. Loms individuos viven reunidos en grupos
crganizados. Las relaciones que existen son de superior a
inferior. El paso de 1la sociedad originsrie a la scciedad

perfecta no se da por convencién. slno =e produce por causas
natursles. El principio legitimador de la sociedad politica es
la situacisdn de necesided o naturaleza de las cogasa.
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1s integran no tienen nada gue sportar.

1.3.2. TEORIA O MODELO IJUSNATURALISTA.

Es el modelo gue e fundamenta en la teorim gue trata de
fundar la existencia del Estado en un contrato. Se considera que
varios hombres =e ponen de acuerdo en un objeto determinado v sus
voluntades individusles reunidas dan pacimiento a una situacidn
Juridica. Los wpartidarios de esta teoria, tratan de establecer
que la existencia del Estado se justifica si y soclo ai., los
hombres se han puesto de acuerdo para formarlo.37

Porria Pérez cite & Gény v toma en cuenta su tecnicismo."El
Estado nos es dado o es construide por la libre voluntad del
hombre. de sgui surgen las conclusiones. =i nos es dade debemos
aceptarlo, £i es construide por la wvoluntad del hombre, el hombre
interviene conacientemente de lo que gquiere ¢ pudo haber creado
otra forma de organlzaclon™.3® La base del medelo
iusnaturaliste es la doctrina de los racionalistas del alaglo
XVIII, Bobbio dice a este respecto, que el término es el usado en
la edad modernsa para definir el derecho natural sin nlnaun otro

agregado. 38 Lo que unidé a autorse tan diversos es el método

37Porria Pérez. ob. cit. "De raices mds hondas que las que
corresponden a la simple investlgacidén de los hechos histéricos
que se supone tuvieron lugser en las socledades primitivas. al
originarse los grupos politicos., gue anteceden al Estado. es
determinar cudl es la causa eficiente del Estado” Pdg. 405.

28Thid. Pdg. 406
30RBobbic v Hoverc. Soc. ¥ Estado, Ob. Cit. Pdg. 18.
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eplicade = sus investigaciones. Todoa utilizaron el}_métado
racional o seea el método que permite reducir el dereche ¥ lo
moral sdemds de la politica a ziencia demostrativa. 40
Es Hobbes el que rompe con la asutoridad de la historia y
con la autoridad de Aristdteles. contraponiende a la hipdtesis
del hombre natural social, aceptsda hasta Grocioc, la hipdtesis :

Homo homini lupus" (el hombre es el lobo del hombre)+i

Al hablar de un modelo iusnaturalimsta. nos estamos apartande
de la corrilente de peneamiento de Aristételes, vy es Hobbes el gque
logra 1la ruptura. desde ests punto de viata toda la vieisn
cambla, en este modelo es el individuo el gque por propis voluntad
conviene en former el Estado, v loa que apovan la teoris, estén
de acuerdo cuando afirman que ésta es la Unleca justificacién para
la creacldn del Eatads. La voluntad librs y decidida de un grupo
de hombres que acuerdan formarlo. Aqui el Estado es= un producte

de la razén humana v no de la evolucidn hietérica.

1.3.2.1.- ELEMENTOS DEL MODELO IUSHATURALISTA:

40 Diche de otra manera tanto los seguldore= como los
adversarics se considersn autorizados para hablar de escuels en
cuanto ssta no constituyve una unidad ontolSgica. ni metafimsica,
ni ideclégica, sino metodolégica. Ibid. Pég., 19

4iDe]l Veechio Georglc. en Filosofis del Derecho. en nots al
ple de pég. dice: "merece notarse (aungue no suele sar advertido)
que ssta fdrmula tipica del =istema hobbesiano proceds de un
pasaje de Plauto: Lupus est homo homini, non homo, quom, gualis
sit. non mnovit"” (Asinaria. &. II., Se. 1IV,v, BB. Editorial Bosch
S.A. Urgel 51, bis Barcelona, Pdg. 57
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El modelc ilusnaturealista ez un modelo dicotdmico. o se egti
eh sociedad de naturaleza o bien en sociedad civil.«2 No se
pusde estar en los dos estados al mismo tlempo. vorque uno
desplaza al otro. Ents dicotomia &3 una respuesta racional al
problema del origen del Eatedo., es una forma de comprender como
los hombres son antes gue el Estado y como con la voluntad de
estos. el Estade se constituye comoe garsnte de- libertades

individuales.
1.83.2.1.1 ESTADO DE NHATURAYEZA:

De scuerdo & Norberto Bobbio, los autores concusrdan con
referencia al modelo lusnaturalista en torno a tres temas
fundamentsaleg: el punto de partids: estado de naturaleza, el
vunto de llegada.... esatado de socisdad civil. ¥ ¢l medio por el
cual se da el peso. el contrato social.

El estado de naturaleza es sl estado anterior sl sstado
civil, em el estado pre-estatal v la considerscién de los autores

es la gue aigue.

42 Bobbio, Norberto "Thomds Hobbea" Ob. Cit. DPhgs. 18 ¥ 17
Sefisla como caracteristicas del modelo ivenaturallista las
zigulentes: "El punte de partida es el estado de naturaleza. Hay
unae contraposicidn entre el estado de naturaleza y el estada
civil. El estado de naturaleza =std constituido por individucs
singulares no ascciasdos aungue asociables. Los individucs gue
constituven el estadc de naturaleza son libres e igusles con
respecto a otros. El pasc del estado de naturaleza al eatada
social se da mediante una o md= convenciones voluntarias. FEl
coneenso es el principio legitimador de esta sociledad politica.
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Sobre 31 el estado de naturaleza es un estade histdrico e
imaginado: Hobbes agegura "El1 Estado de Naturaleza Universal, es
una pura hipdteais de la razén, ¢ sea es el estado en el que los
hombres hsbrian vivide o estarian deetinados a vivir juntos“43
Locke por su parte describis el estado de natursleza comc una
manera de abstracciSn, a manera de ejemplo cita algunos cazos: el
de los soberancs de los gobiernos independientes: el de dos
hombres en una isla deslerta v el de un "suizo ¥ un indio en los
bosques de América” v el de soberano de un Estads con respecto a
un extranitero en su territorio. =4

Rousseau. presenta &8l estado de naturaleza come un estado
histérico, ¥ no lo distingue de la hipStesie racional, sino que

eleva el dato histdrico a la idea de la razdn.4s

Todos los autorea concuerdan que antes de la formacién del
Estado. ze dic un estado natural. donde el hombre goza de sus
darechos naturales: derecho a la vida, a 1a libertad, a la
igualdad, a los blenes ¥ que no los plerden cuando se ponen de

acnerdo para formar sl estado social.

1.3.2.1.1.1 VARIACIONES ER TORNC AL ESTADO DE NATURALEZA.
Las variaciones gue sge refileren al estado de naturaleza.

eemin Bobbio. en “Thomés Hobbesa”. que hemos venido citando. giran

435ac v Estado. Bobbio. obr. cit. pdgs. 68 v 70.
44Tbid. pde. 74.
45]bid. P&z, T4.
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en torno & tres problemas. Que el estado de naturaleza sea un
estado histérico o imaginado {uns hipétesis raclonal. un estado
ideal} gque efectivamente se dié. Como vimos supra, para Hobbes v
Locke, s un estado hipotético, mientras gua para Rouaseau fue un
estado histérico.
Que sea pacifico o belicosc.4® Para Rousgeau v Locke por
ejemplo este eatado de naturaleza fue pacifico. mientras que para
Hobbes y Spinoza. fue un estado de guerra.
Que mea un estado de aislamiento. De agui surgen doa corrientes:
log individualismtas que consideraban que el hombre vivia =clo ¥
loa que consideraban gue =1 hombre vivia en peguefiam sociedades.

Bobbio considera que fue DPufendorf el aque separd:
estado ds naturaleza universal (solamente hipotético) y estado de

naturaleza parcial (histéricamente posible}.47

4% Spinoza, De la sgresividad se pasa a un estado
itinerante, nunca acabado, expuesto al conflicto interior de la
naturaleza” Locks "de la natural bondad del hombre. = pasa a un
crden aocial asintométicamente perfecto, paro extarnamente
amenazado por =1 extravio de la razén” Hobbes: De la violencia y
discordia pasa la humanided a un estado cerrsdo. perfectamente
arménico v pacifico™ Romseau: “De la bondad natural del hombre
me llega m wun orden soclal, cerradc vy perfecto qus supera la
perversién del momento” Vedaze la teais de Juan Cruz Cruz., gue
llevs al postura de Earl Popper. sobre las smociadad abiertas y
cerradan al pensamiente contractualista. Cruz Cruz. Juan ©
Dereche e historis de Rant. El1 provecto final de una paz
democrética” Ravista de fundamentacién de las instituciones de
Derecho. departamento de filosofia del Derecho. Namero 13, 188S5.
Pégs. 197 & 261. Citade por Cdrdenas Gracis, Jaime F. "“El
contractualismo ¥ Bu provaccibn Jjuridica politica” Serie
Humanidedes. Colaccién Derecho, Universildad AutSnoma de Querétaro
;rimera edicién. 1.991, Cerro de las Campanas Querétaro México.

2. 1l.

47Ffactivamente. se puede considerar el género humano de dos
maneras. o se concibe a todos los hombres en su condunte ¥
tomados singularmente viviendo en el estado de libertad natural:
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Sobre 8l el estado de naturaleza fue wvpacifico o
balicoss hay también varias opiniones: Bobbio considera gue no es
relevante clarificarlo. sino. tratar de ng desviar la atencién
del modelo lusnaturalista v gue lo importante es saber a1 es un
estado poeitive o negative independiente de saber =i ee pacifico
o belicosoc.<?

Conasideramcs arroplado anotar quea pAra todos los
inznaturalistas ez comin la tesis de gue hay que salir del estado
de naturaleza: por que sea 1itil, (Hobbes ¥ Locke) necesaric
(Spinoza} u obligatorio {Kant), pera instituir el estado civil.
48 E1 fundamento de la construccién de Hobbea ez que el ‘el
estado de naturaleza el hombre es naturalmente egoista, busca
solo su propio blen y es insensible & los demds"Bo

Para Pufendorf este estadc es un estade de paz, pero siempre
ee un estedo negativo sl bien por una razén, la miseria. la
indigencla. la pobreza., diferente de la razén adoptads por

Hobbes.®21 Locke describe sste estado como estado de paz v lo

2 blen se consldersn algunos vinculos concretos entre ellos en
una sociedad civil v unidos con los otros por ningin otro  lazo
que el de la comin humanidad” Bobbio. ibid. pég. 73.

4851 el estado de naturaleza por un lado es un estado
negativo a causa de dos carecteristices naturales v
contradictorias del hombre gque son el amor de =i (precisamente el
amor de si gue Roueseau Juzaara rositive v distingulrd del smor
proplo) es declr, la insuficiencia de las propias fuerzass gue lo
chlligan a unir los propios esfuerzos a los esfuerzos de los
demée. Soc. vy Eatado ob. cit. pag. 7E.

48]bid. Pdg. 82
t0Ibid. pag. B2
Pilbid. Pag. 62.
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declara: “Peroc en cuente estado de paz universal es tan
hipotétice como el estado universal de guerra del gque habla
Hobbes” B2

En cuanto =i este sstado de naturaleza es un estado de
aislamiento., tamblén hay pronunciemientos. Bobbic en Socledad v
politica asegura: que fus &1l punto de +wista de lg=
contrectualistas lo gue eirvié como criterio pars diferenciar las
tendencias en filosofia politica durante el siglo XVIII. Se
formaren dos corrisntes loz individualistas y los mocialistas,
dependiende del punto de vietsa msenifestado. S1 por socialistas
ge entienden aguellos gue consideran igual gue Aristotelea gue el
hombre 28 un animal social. "ninguno de los escritores que han
contribuide a formar el modelo iusnaturalista puede considerarse

como socimlistas”Bz

Concordamos en sefialer que el estade de natursleza a8 un
satado de individuce libres e iguslez v gue indiferentemente de
las variaciones que =e dan en torno & como era este estadc. lo

importants es no perder de vista, gue se formarcon socialmente por

B2Locke. Tvvo Treatlises of Government, segundo ensary.
citado por Bobblio. Ob. Cit. Pég. 78. Sostisne “Gue el hombre as
naturalments socisble ¥ que no existe un emtado de naturaleza sin
socledad”, concibe al igual gque Hobbea al hombre en =1 estado
natursl con ciertos derechoa. Lo que le falta es aoclo la
autoridad gque garantice estos derechos".

E3Bobblo v Bobevo obra cit. Pdg. B3, A= pu=s para todos loa
escritores hasta ahora analizados el estado de naturaleza es= ol
estado cuye protagonista es el individuo singular con sus
derschos v deberes con su instinto e interés en pelaclén directa
con la naturaleza. de quién toma los medios para su scbrevivencia
¥ m&lo indirectamente. esporddicamente con lom otros hombres.
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la necesidsd de garantizar ciertos derechos. e= decir en forme

voluntaria.

1.3.2.1.2.- CONTRATO SOCIAL

Como hemas venido sefisalando los fuenaturalistas coinciden en
gue el medio por el que se da el pasc del estede de naturaleza al

estado civil ea el contrato social.

El Dicciocnario de Lengusede Filos&fico dice asi: “Convencién
por la cual. segin cilertos filgscfos log hombres se han
organizado en socliedad politice” .54 Para locke el contrato
original es como un hecho histérico” %8 Para Norberto Beobbio en
Sociedad y Estado, el contrato es "concsbide como una verdad de

razdn, més que como un hecho histérice.Be

Entonces el contrato sociml, €3 una convencién, por la gue

los hombres e han unlde ¥ se han organizado en una sociedad

84 Ob, cit. Pés. 197.

85Bobbic citando s Locke en '"Dos ensayos sobre el Gobierno™
dice Locke be sirve de doer argumentos paras sostener la reslidad
histérica del Contrato Soclel: a) de estos contratos originales
generalmente no 2e tiene noticia porgue los pueblos no han
conservado noticia de sus orlgines. b)Yy para algunos estados como
Roma y Venecia, de cuyoe origenes se tiene noticia, el origen
contractual es verdsdero” Ob. cltada Pdg. S1

., Se31 individuce originarismente libres e iguales gze han
sometido & wun poder comin ello no pudo suceder sino por un
aruerdo en comin” Ob. cit. PAg. 892.
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rolitiza.

1.3.2.1.2.1. VARIACIONES SOBRE LA FORMA DEL CONTRATOC SOCIAL

Concuerdan escritores de derechoc miblico en que son dog
convencionee las que den origen al Estado. El Pactum Sociletatis,
{Pacto de Amociacién) en la gue un cierto nimers de individuocs
decide vivir en sociedad ¥ el Pacto Subiectionis {Pacto de
Sujecién) en gue los individuos reunidos en tal manera se someten
a un poder comin.B7 Pufendorf afirma: “Cuando una multitud
quiere instituir un Estado deben estipular un pacto, con el cual
manifiesten unirse en asociacidén perpetua. v luego 7...] a un
nuevo pacto para designar agquella persona o aquellas PETE0NAs 8
las cuales deba ser confiado el gobiernc de ia asociacisn”5e

Hobbes afirme "para la forma democrética, besta un solo
pacto. o sea el pacto de asociacidn. porgue una vez constituido
el pueblo mediante el contrate soccial ya no 8 necesaric wun
segunde pacte de sulecidn. porque éste seria un vactc entre el
mismo pueblo ¥ por lo tanto perfectamente Iinttil"5® Rogsesu es
también de 1la opinién gus “Ho hay wmds que un contrato con el

Estado, el de Asoclecitén ¥ este por si solo incluve cualguier

®7Bobbic Soc. v Estado. Pdgs. 93 v 94.

S8Pufendorf. De iure neturae et gentium. L. VII Cap. 2. 7 ¥
B: trad. citada.pp. 164 v 185. Citado vor Bobbio en Socieded ¥
Estado, pdg. 95.

5% Bobbio. ‘citando a Hobbes en De Cive., VII. 7 edicién cit.
Pdg. 182. Ibid. Paz. 87.
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Somos partidariocs de que el models iusnaturallsta no =s ve
afectado por el hecho de ser dos los contratos o de que ssa uno ¥
ror l¢ mismo ccnslderamos que el princiric permmnece. el pasc del
astado de naturalezas al estado civil e da & través de un

contrato. el contrate =sociel. La forma permanece sin altersarse.

1.3.2.1.2.2. VARIACTONES SOBRE EL CONTENIDO DEL CONTRATO SQCIAL.

8o transfiersn todea o slguncs derechos de loa que éste
tisne en el estado de natursleza. Veamos: Para algunos la
trensferenclia es total, tal el cesc de Rousseau: "E1l hombre es
libre =clemente cusndc obedece 8 la ley que el mismo se ha
dado’'el Hobbes vpor el contraric no sostiene la tesis de la
renunclia total, sino gue renuncia & todo lo que hace indeseable
el estado de naturaleza. 92 Para Spinoza para gque el fin del
Estado se realice, el individuo ne renuncia al dereche de
razoney: ‘ningunc vuede transferiyr & otros nl puede ser cbligado

a sn vez a &lla, [...] la propis facultad de razonar libremente ¥

BCRousssau: El Contrate Seoclal L. IV, cap. 16 Pdg. 805,
Citade por Bobbioc. en ob. cit. Pdg. 100. “ En el fondo Rousseau
no hace ginc llevar & suas UGltimas consecuenciaza la doctrina
asbozada por Hoblbes, resaltada por Pufendorf vy formulada por
Spvinoza que cuando se trata de un goblerno democratico., ez decir
@obierno del pueblc sobre &l pueblo, basta un sédlo contrato.

&2 Thid. pdg. 735.

BZ5m comprendes que el Gnico deracho al gue el hombre no
renuncia ea sl derecho a la vida. Bobbio. ob. cit. pdg.104.
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de expreszar au  fuleio en torno a cualquier cosa™ &3 Para
Locke. la renuncia de los derechos no €3 total: loe individuos
renunclan & un solo derecho. "el derecho de hacerse Justicia por

81 mismos"ea

Scmos de la opinién de aue si partimos de individues libres
e iguales no es posible la renuncis total de los derechos, no se
puede razonsblemente renunciar a derechos que son fundamentsales ¥
que ningln individuo en plenc usc de razon renunciaris. Se
renuncia a los derechos que el Estado puedsa garantlzar vy que se
refieren a la segurided de Jos mismos. HNo rodemos renunciar al
derecho a la vida. al derecho a la libertad. al derecho a ser
fielesms a nuestros principies mo:alea, & nueestra libertsd de

pensamiento, de conciencia y de religidn entre otros.

1.3.2.1.3.- SOCIEDAD CIVIL:

La expresidn "Sociedad Civil" es conocida como uno de los
dos términos de la dicotomia estesdo de naturaleza/estade de
gociedad. Bobbio, en la obra Estado. Gobierno ¥ socledad, dice
que hay tres divereas acepciones: La primera cuando se habla de
socledad civil identificéndols con lo no estatal. esto quiere

declr, gue antes del estado hay diversas formas de aaociacidn,

®#Zpinozs Tractactus theoldgico-politicus., citado por Bobbio
en ob. cit. p&g. 105,

®4Llocke: Semundoc Ensayo 3. Ed. Cit. Pég. 288. citado por
Bobbic en obr. cit. Pég. 107.
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ftno lo dicen los iusnaturalistas). La segunda si la ldentificamos
con lo pre-sstatal (pre-condicidén del Estado} adquiere une
connotacidén axlolégicamente positiva e indica el "luzar donde se
manifiestan todas las instancias de cambio de las releciones de
dominie, donde =se forman los grupos que luchan por la
emancipecién del opoder politico, donde adguieren fuerza los
llamados contrapoderes. Pero continua diclendo: tamblén se puede
der una connotacién axioldgicamente negative. cuando ee toma en
cusnta el punto de vista del Estado vy ae consideran los fermentos
de renovacidén que porta la B8sociedad civil, como gérmenes de
disgregacidn. Tercera acepcldédn socileded civll antl estatal o
paat- estatal. tiene sl mismo tiempo wun significado croneldgico
como la primera ¥ un significado axicldgico como la segunda:
repregenta el ldesl de una sociedad sin Estado destinada a surgir

de la discluclén del poder politico.®S

La expresidn socledad civil tlene distintss connotaclones,
dependiendo de la acepcldén que de ella se tenga. HNos inclinamos

por la segunda acepcifén gue nos ilndica gue e2 21 lugar donde se

EB8Hobble Norberto: “Estado Gobierno y Sociedad, Ob. Cilt.
Pédgm. 40 a 43 Qué e5 la socledad civil? en vuna primers
aproximacién se puede decir [...7que &s &l lugsr donde surgen v
se desarrollan 1los conflictos econdmicos,socialem, ideclégicos.
religiosos. que las instituciones estatales tienen la misién de
resolver medidndolos, previniéndolos o reprimiéndoloa. Los
sujetos de estos conflictos (...1 son lae c¢lases soclales o méas
ampliamente los grupos., los movimientos. las asoclacicnes, las
organizaciones que las repreeentan: al lado de las organizacjiones
de clase, loes grupos de interéas., las asociaciones de diverso tipo
con fines socimles e indirectamente politicos. log movimientos de
emancipacidén de grupos é&tnicos, de defensa de derachoa civiles,
de liberacién de la mujer etc. :
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dar las manifestaciones de cambic de una socledad. vodemos

considerarla como el lugar del consensc social.

1.3.2.1.3.1 LAS VARIACIONES DEL MODELO DE SOCIEDAD CIVIL.

Las variaclones que presenta el modelo iueneturzlista tanto
en el enfogue del estado de naturaleza como en &l del contrato
soclal, tembién s=e manifiestan cuando se relaciona el contrato
con la sociedad civil en relacidén a los alcances de la ley v a la
cbligacidén de obedecerla. El poder del Estedo es absolutce o
limitado? Es divisible ¢ indivisible? Es reeistible o
irresistible? Horberte Bobbioc en eu obra Sociedad ¥y Politica
afirme: “Ninguno de loe escritores clésicos soptuvo Jamds el
cardcter absoluto del poder, sino cuando =e referian a que el
soberenc ests deslligade de cumplir les leves civiles'SE

Rousseau: expresa “Se deduce gus el poder scberanc con todo
¥ ser sheolutc. =zagredc e inviolable. no traspasa nl puede
traspasar los limites de las convencicnea generales v gue todo
hombre puede disponer vplenamente de lo aue le ha sido dejado de

sus bienes y su libertad €7 Spinoza apegura: “gue la libertad

88¢ue 2l soberanc esté desligado de las leves significa. que
gl esta desligsdo de las levee civiles ¢ s2ea de lae leves gue el
mizme tiene el poder de crear. Tanto Hobbems comc GSpinoza se
daclaran explicitamente a favor del poder ahacluto. Lo mismo
sucede con Roussesu: Bobbio. Ob. cit. pdg. 108 y 109.

87J.J. Rousseau: "El Contrato Social” Coleccién Auls,
Treduccidn, Introduccifn vy HNotas de Juan Mario Castellanos.
Editorial Universitaris Centro América. Educa. Guinta edlcidn
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de pensamiento no es reprimible es declr que hawa lo aue hama el
Estadc. no pusds  impedir e un individuo pensar en lo que
plenss” .82 Hobbes manifiesta: "Las leves no han sido idesadas
para reprimir le inicistive individual, sinc pasra diaciplinarla.
come le naturaleza ha dispueste la ribera de los ricg no para
detener =u curso sino para dirigirlc"®®

Cuzndo anelizemoe la indiviesibilidsd o diviaibilided del
poder el problema se torna complejo debido a que los escritores
1o enfocan desde dos puntos de wvista, a2 saber: en relacidn a los
drganos ¥ en relacidn a lees funciones.

Locke sgstiene la tecria de divisidn de los poderes al ser
desempefiadoe por orgenismos diferentes. 72 Kant, convalida la
tesls de que ls separacién des poderez eg un remedlo contra el
degpotismo.73

Cuando se habla de la unided del Estado v de loa males gue
gsegin los filéeofos stentan contra esta unided se refiere a: la
anarquia v el despotismo. las respuestae dadas & le obligacidn de
obedecer o al derecho de resistir. dependen de la primacis que se

le de 2 uno u otrc mel. En el caso de Hobbes: considera que el

1.984. Pag. T3.
&8Bckbio, Soc. ¥ Est. ob. cit. P4g.112

85Hobbes., De Cive XIII,15 citado por Bobbioc en ob. cit. pég.
112,

7OoIbid. Pag. 113,
7ilos considera al mlsmo tiempo coordinades. en el sentids

que son complementarics. Kant. Metaphvsik der Sitten 48. Obra
citade por Norberto Bobbio en Soc. v Estado Pa=. 1l16.-
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veor de los meles es la anarsuia: “"tiends a vonerse ds parts dal
princips cuvo poder consliders irresistible. es decir. gque frente
a &1 el sdbdito tiene tnicaments el deber de obedecer”72

Quién como Locke en Two Tresatises of government, Segundo
Tratado. considera quae el peor mal es el despotisme (proviens de
la conducta desordenads dsl soberano} tiends a ponerss de parts
del pueblo. =& guién atribuye en determinados casos el derecho a
resistir, e= declr a no cbedecer.”73 En caso de usurpacién-dsl
roder, Hobbes no vecila en reconocer que deseparece la obligecién

de chedecer.74

Inferimes que el poder del Estado. no es un  poder absoluto,
¥ que el poder esté dividido en o6rgsncs independientes, no
serantiza que el Estado no abuse de s=u fuerzm. szobre todo en
sccledsdes como le nuestra, an dende esta diviaidn no se ha dado
en  la prdetica vy donde se ejerce un poder ejecutive, qua a
nuestro entender, interfiere en las decisicnes de 1los poderes
legisglativo y Judicial limitando la vparticipacién de los
sectorem civiles en asuntos de su interés. Cuende sl Estado

respeta los limites de s=u actuacidin v la easfera de igualdad v

72]bid. pdg. 118.

T3Locke agrega: “Yo dejo al dictamen imparcial des la
historia, »i ha sido la opresién o ha sido la desobediencia la
iniciadora del desorden.

747, Hobbes. Leviathan. cap. %I, pdz. 218, Citado en Estado
¥ Sociedad por Norberto Bobbis. "La obligacién de los stGbditos
con respecte al soberans se, comprende que no ha de durar nl més
ni menoe de lo gue durs el poder, mediante el cual tisne
capacidad para protegerlos”
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libertad del individuo. estd asegurande una obedisncia a la ley
que permita sociedades racionales donde se busca el bien de los

que la componen 2n igualdad de condiciones.

3.4. RELACION DE LA SOCIEDAD CIVIL Y EL ESTADQ.

La socledsd civil guatemalteca es el lugar donde se
rresentan los conflictos de intereses econémicos, =sociales.
ideoldgicos v religiosos gue el Estado tilene la misidn de
rescolver medidndoleos, previniéndolos ¢ bilen sancionéndolos. Los
aue conforman esta sociedad civil. en nuestro medio, se pueden
ubilcar por grupos de interés: econdmico, industriales,
comerciales h's sgropecuarics. de gremio: los movimientcs
campesinca ¥ de obreros, eascclacicnes, les organizaciones de
clase. los gErupos étnicos, de defense de derecheos civiles.
sgrupacicnen de trabajadores, sindicetos patronales y/0 de
trabajadores (etc) no incluimos a los partldos politicos, por ser
grupos gue se mlternan =n el poder, ¥ no son sexactamente sociedad
civil. Nuestro pasado reciente puesde considerarse que fue de una
clara confrontecisn de los grupos mdse vulnersbles de nuestre
poblacién. frente a un Estado fuerte. que bajo la bandera de
combatir a la subveraién no respeté el Estado de Derecho que se
bass en el irrestricto respeto de los derechos humanosa.

Mientrae les demandas de 1la scciedad civll gustemalteca
sumentan. =1 Estado cada vez mis demuestra su incapacidad de

resolver 1loe problemas gue ge plantean. primero por falta de
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recurgcs econdmices. (crisis fiscal). Semundo. por las corrupciédn
generalizada de los iltimos gobiernos, gue hicieron rices a
politicos oportunistas y a militares inmoreles. Tercerc los
privilegios a clerto sector de la economis guatemalteca, gque no
Paga lmpuestos vy que no acepta la carga tributaria, =i no es en
forma indirecta, impoesto gue luego traslada al pueblo

encarsciendo los blenes vy los servicilos. Cuarte, el preasupuesto

de gastom de la necidn, gue invirtié mocho de lom recursgocs . del

Pueblo en una guerra entre hermanca. Cabe agregar gque con el
presupuestc de la privatizacisn de servicics, se estd llavando a
la socledad civil a un estade de desesperacién que Puede
desembocar, en revocar el meandato a las actuales autoridades vya
plantear las bemees de un nuevo contrato social. pars hacer de
esta socisdad una socledad gobernable lo gue sismpre es posible
én una socisdsd contractual. donde gobernados y gobernantsa dsben

cumplir con lo que les corrssponds.

La relacidén sntre la socledad civil guatemalteaca se
consclida cuando el Estadec le garantiza el cumplimiento de loa
fines wpara los qué fue creado: gmarantizar los derschos que la
socledad por el misma no puede garantizar, buscar el bien comin ¥
ejercer el poder dentro de un Estado de Derecho, donde todos se

somaten al impsric de la levw.
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CAPITULO II

CONTEACTUALISMO

Después de revisar el concepto de Estado. en este segundo
capitulo pretendemos hacer una revisiém biblicgrdfica de lo que
constituye. el estudio de las teorfms politicas que ven el origen
de la sociedad ¥ sl fundemento del poder en un contrsto, ¥ que
influyd en la formecién del Estade Moderno, nuestro estudio
abarcard deasde sus entecedentes més remotom gue encontramos en el
rensamiente de sofistas, estolcoes, epiclireos vy cristiancs aque
como base filoaéfica consideraron sl individuo como centro de la
sociedad politica. El estudic se complements con los clésicos
contractuallstes del =iglo XVII que fue donde logré su méximo
desarrocllo. Esta corriente tuvo su decadencia en log 1ltimos
afios del sigle XIX, por esa razén, consideramos spropiado anotar
las causas de la misma. v su posterior resurgimiento. con el auge
gue ha cobrado en los Gltimos treinta afios con la obra de John

Rawls: A Theory of Justicie.?s

1.~ DEFINICION CONCEPTUAL DE CONTRACTUALISMO:

Para Nicola Matteuci: Contractualismo en sentide amplio.

comprende todas aguellas teorime politicas gue ven el origen de

TBCArdsnas Gracila. Jaime F. “El Contractualismo ¥ sgu
Proveccion Juridico- Politica™ Ob. Cit. México. Pég. 1I.



40
ls sociedad ¥ el fundamento del vodar politico en un
contrato.?®¢ También en sentidoe =amplioc se pronuncia J.J. Tohara
cuande afirma: Son aouellas construcciones tedricas gue pretenden
sxplicar la existencla de la sociesdad ¥ del orden politico en
base & un ceontrato ¢ pecto entre los hombres que estarian en el

origen de tode sociedad””7

Inferimos que el contractuslismo as una teoria politica que
trata de responder a la pregunts sobre el origen de la sociedsd ¥
fundamenta el poder politico. basédndolo en la libre determinacidén
de los hombres que se han rpuesto de acuerdo para formarlo. Es
una respussta a loe problemss de los satados modernos. ya que
congldera gue el origen ¥ Juetificacidn del poder. se encuentra

en la participacién efectivae de los individuos gue lo integran.

1.2.-ANTECEDENTES DEL CONTRACTUALISMO.

Como construcciones tedricas del contrato social encontramos
ldeas relacionadas en los escritores de la sntigusdad, gue tienen
una conkxién cor =1 ‘contractualismo actual. Seg(in Passerin D

Entreves "El contractualismo es un producto enteramente

78Ibid. P£g.7.

7?7J.J. Tohara. Diccionaric de Ciencilas soclales. Instituto
de Estudioa Politicos, Madrid 1975 Tomo I, pdg. 547.
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modernc”78 Paro eso no obsta. pere buscar en les  entiguedad los

antecedentes de la idea del contrato social.

En primer lugar sefialaremos & Platén aquién hablaba de
regular las relecicnes entre gobernantes v gobernados.7®
Mientras que para los sofistas lz ley no era eterna ni
universalmente vilida. Su origen era el acuerdo o la costumbre v
no la naturaleza. La ley por tento tenia uns &énesi= humana ¥
pactada. =P Loa epiciirens por su parte. con el escento de los
antiguos soflistas. congideraban gque el Estadeo se funda en sl
egoimsmo individual ¥ definen le& lev como un acusrdo 1Gtil ¥
conveniente, establecido por los individuos para defenderse de lm
violencia ¥ la intusticims. Los sstoicos consideran gue la ra=én
ee la fuente suprema del derecho. Los hombres son iguales por

decrete de la naturaleze: todos Dpertenecen como ciudadancos a una

T8N, Entreves, "Derecho Hatural"® Editorial Aguilar
Traduccién de M. Hurtado Bautists. Madrid, 1972, Psg. 70.

78Platdén: "Las leyes"8B4" A. Citado por HNorberto Bobblo en
Sociedad v Eetade ob. cit. Pédg. 83. "Asi puas, sucedid esto: los
reyes v loa pueblos de tres reinos [Eszparta. Argos. Mezenel]., con
base en lam leves establecidss en comin para regular las
relaciones entre aobernantes v sobhernedes. sa Juraron
reciprocamente. los unos no hacer. més gravoso su peoder con el
andar del tiempo ¥ con el agrandamiento de su familia. los oiras
no cambiser Jlamis el poder resl ¥ no permitir a otros gque lo
intentasen. con tal que los reves observasen estas condicicnes™

8oPlatdn. Didlogos ~“Critims o dJde le Atlantida” Edilcidn de
EDAF. Madrid, 1969. pég.951. Critias que an el Gecrglias de Platdn
describe un estado de naturaleza casl, hobbesiano "alli la wvids
del hombre estaba en plenoc desorden. & ras animal. ¥ sometido al
mé&x fuerte: no habia ningin premio para la virtud ¥ ninmin
cactimo vara el viclo. entonces creo yo aue 3= les ocurrid a leos
hombres dar leves™.
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repiblica universal.

En Roma. e Clcerdn en el libro III de la Repiblica. quién
dice "Pero cuando hey medio reciproco. cuande el hombre teme al
homkre v la clase a la clese. como nadie confia en su propia
fusrza, pe hace une especle de contrato entre lom podercsos ¥ los
humildes: esto produce esa forma de gobiernc agque ha recomendado
Escipitn: v asi no ez le naturaleza ni el deseo, sino la
debilidad la madre de la Justlcls”S1 Debemos tomar en cuenta
la concepcién de 1le ley (lex) gue tenien los romancs. La lex es
un contrato por el cual los ciudadancs se cbllgan reciproceamente

a cbeervar clarta conducts.B2

El cristianiemo come corriente religiosa hizo también sus
aportes valiomom a la ides del contratc socisl. Es a partir de
estog aportes que se da una nueva vision del mundo y del hombre.
aqui el luger del penmsamiento va no es las salas de estudio de
loe flléscfos. esino se treslade a los conventos. Desde la
perspectiva cristisna el hombrs serd considerado igusl = todos

sus sepejentes. con la dignidad v libertad que le corresponde por

.

®1ibid.Pdg. 16.

B2Tamayc v Salmordn. Rolando. "“Introducclén sl Eastudio de la
Constitucidn” UNAM., Méxilco, 1989. Pdg. 46 citado por Cérdenas
Gracis en ob. cit. pég. 18 y 17 " El sujeto del poder legislative
ne ea el Senatus o el princeps. cclocedos por encima de los
ciudadanca. gino los vpropios ciudadanos en su conjunto. Lex no
era una orden o prohibiecién dirigide 8 sdbditos, sine una
convencién celebrade entre iguales (evidente influencila de la
stoa). En tanto que cbligmcidn del populus, ella necesita une
stivulatio. el populus ea consultado v responde medlante voto. Es
por lo que Papinisno considera gue lex era una ccmnunis
reipublicas sponmio”
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naturaleza, 828

Tanto los arieges como los romanos. tenian une concepeidn
parecida de la justificscién ¥ origen del poder, donde el hombre
ocupaba el lugsar principal. no s& trataba de un Estado dado sinc
de un Estado construido con la voluntad de todos. donde el Estado
asegura que no exige mda de 1o gue los individuos estan
dispusatos 8 dar y por lo tanto de esa forma lograr el interés de
todoe en la formaclén de la sccledad. Mientraa que con el
crigtianismo la ides de un ser humanc con dignidad, fundamenté la

tecie de hombres libree e igusles=.

1,2.1. APORTACIONES DE LA EDAD MEDIA AL CONTRACTUALISMO.

Teda la estructura politica de la edad medim se vio inmeras .
en la 1des del pacto, como Europa se vio convulsionada por las
constantes invasiones, no hube luegar pera el pensamlento
filosdfico, smte quehacer =e refuglé en los conventos v se
mezclaron los principlos del cristianismo y loms fundamentos
filopSficom de la antiguddad. Agqui se inicisn las preccupacilones

por distinguir el origen del poder y la Iglesia =e preccups por

83 San Pablo, expresa esta verdad en l1a Epistola a los
romanos: Cap. II 14-15 "En efecto, cuvando los gentiles que no
tienen ley escrita, esto ea la ley de Moisés. hacian por razén
natural lo que mands la ley, ellos mismos no teniendo leys aon
vara i mismes ley viva. Y ellce hacen ver que 1o que la ley
ordena estd escrita en sus corazones. in  cordlbus suis. como se
lo ‘stectigua su propia conciencis v las diferentes reflexiones
que en 2u interior los scusan o los defienden, gegin que cbren
blen o mal.



44

el vpoder terrenal. Con la doctrina del contrate socisl se quiso
afirmar lea scberania del pueblo como poder originario =
indeterminado. Existen alusicnes &2l contrato desde San Agustin.
gque se fueron perfeccionando hasta en el trenscursc de los

tiempos medlevales. B4

Inferimes gque la caracteristica fundamental de la edad media
eg la fuerte unidn que me dio entre filoscfia v teclogia ¥ que ae
manifestd en la subordinacidén del Estado a la Iglesia.
independientemente des lo anterior, la doctrine desl contrato

social fue retomada vor pensadores de eata época.

1.2.1.1. MARCILIC DE PADUA. (1278-1342)

Gibelino®® por excelencia, para este autor el esgquema del
Estado =8 contractusl “lLe civitas o regnum, estd compussta solo
de ciudadanos. sin importar sl éstos son o no cristlanos. pues el
alementc constitutivo del Eatedo es el cindadano puro v simple,
incluyende a clérigo= v & laicos sin diferencia alguna entre

allos."8€¢ De acuerdo con Cdrdenas Gracis en la obra gque hemos

a4Mesnegnlde da Lautenbaech. delined por primera vez. una
teoria de la scoberania popular, que conectd con el contrato. Ver
Cérdesnas Gracla. Ob. cit. pde. 18

a8tDuranta &1 imperic germano mediceval, partidarios de loa
emperadores v enemigo de loz guelfos {defensores de lo= papas)
Cabanellas, G. ¥ Alcald Zamora, L. ob., cit. Tomo II1 Pdg. 484.

88En =su obra el Defensor racis sa sparta totalmente del
origen divino del poder, secularizando la ciencia politica. “El
gobarnante gobierna para el beneficlo comiin ¥ de acuerdo con la
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venido citando otro aporte de Marcilio lo constituve el método de
la democracia: "Gue el propilo método del mobisrno. es  decir el
consentimiento. ez mds a propdsito para oroducir buencs fines.
que log métodos antidemocriticoz"87 Tambidn == le atribuyve una
teoria sobre la ley "El pusble =5 la causa eficisnte de la ley ¥
por ésta hay que entender m la universslidad d= losa ciudadancs, o
ror  lo menos a la medor varte de ellos”®® Sy teoris se traduio
a la préactica. en 1328 orgenizé une ceremonis, mediante la cual

el pueblo entregaba la corona imperial = Luis d= Baviers, 89

Marcilio de Padue hizo grandes aportes a la filosefia
politica. entre estos, que los ciudadanos independizsntemente de
eer cristianos o no, eran el elemenio oprincipal gGel Esztado., v que
el métodec de la democrscia (sl censentimientod era 1lo nds

adecuado para lograr los fines del gobierng.

1.2.1.2. GUILLERMO DE OCEAN.

Hizo aportes valiosos & la teoria ypolitice. acdem=s de

demunclar la ingerencia del poder sepiritual sobre el temporal. a

volunted del pueblo” Cardenas Gracia. ob. cit. pdg. 20.

87Ibhid. Pag. 21.

88Marcillc de Padua II Defsnsore della Pace. & cura di
Cesare Vascli, Unione tipogr&fico. Editrice Torinese, Itelia.
1.960. Citado por Cirdenas Gracia. oh., cit. vaz.21.

B89Truvol ¥ Sierra. Antonioc. “Historis de la Filoscfis gel
Derecho y del Estade” T.L. Alianza Editorial. 1087 Pag. 413.
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2l se debe la formulacidn de le teoris del conceimiente. ya que
para €1 s6lo el individuc es real, v la tsoria de loa derechos
cubietivogea elementos importantes en el ¢contractualismo v en

&l fundamsnto de los derechos humanos.

Creemos que el aporte de Guillermo de Ockan fue de gren
significacién pars la filesofia politica, ¥ constituren elementom

de gran valor para la construccién del contractualismo modernc.
1.3. CONTRACTUALISMD CLASICO.

Eernes. H. E. citedo por Cédrdenas Gracia. dice. "Las teoriams
cléslcas del contractualisme, han =ldo coneideradas como el frute
de la secularizacién, del recionalismo. de la reforma v de la
ilustracidn”. El desarrolle de estaz corrientes de pensamiento
eren producto del ascenso al poder de la burguesia v por le tanto
necesitaban de una explicacidn, de una teoria gue fundamentara la
la soberania popular. la demccrecia igualitaris ¥ el goblernoc
req;esentativo; En este periodc de la historia. fue el contrato
social 1s estructura tedrica més a propdsitc vpara fundamentar

e=tam nociones politices. Loe escritores de este pericdo son los

#0"El derecho en sentide técnico. deda de designar el bilen
gue noe corresponde. segun la Justicis v significa algo més
eatrecho. el poder aue se tlene scbre ese bien.” Wuilley Michael
"La Zenese du droit subdetif chez Guillaume de Occam. Archives de
Philosorhie du droit. namero 91. 964 Pde=. 97127. recos=ido en su
Seize Cosaie de philosophia du droit. Paris. 1989. 140-178.
Citade por Cardenas Gracia. en ob. cit. Pdg. 20. L& autcria scbre
la nocidn de derechos subjietivoz, se ha atribuido también a
Sudrez. Grossio v Locke.
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Ilamadoe clésicos. son los gque sostuvieron la doctrina del
contrato msocial, y aungue difirieron en algunes matizaclones.
slempre estuvieron de scuerdo en que el Estado v el poder tienen

au fundamento inmediato en un contreto. 8l

Al lado de las ldeas de la filosofis tradicional cristiana o
derecho natural, surglercn expositores de la teoria del derecho
natural racionalista o iusnaturzlista. gue consecuentes con su
posleién, buscarcn racionalmente la Justificacién del poder. Es
en esta coyuntura gue 1la clencla politica logra grandes
adelanteos. en virtud de la posicidén de estms dos corrientes y de
lo gque ambas han representado pera lograr ia democratizacién del

Estado.&5=

El desarrollo de la socisdad requiere slempre de respucatas
tedricas que ekpligquen el papel del individuo en unm socledsd
politica. Cuando loas camblos son muy perceptlblee. como el paso
de wuna socledad de tlpo feudal a una aociedad industriel o
capitalista, estas respuestas deben buscarse para fundamentar

este nueve modeloc de Bociedad, por lo gue en esta etapa

2i"Slempre pe mantiene firme 1la hipétesis fundamental a
saber. gue el Estado tiene su origen en el contrato. Se disputa
apbre les clduesulas v sobre el valor del supuesto contrato. pero
no se pone en duda su existencia™ Ver. Del Vecchio Georglo:
“Fllosofia del Derecho” Ob. Cit. Pag. 36.

®2na de ellse. la primera se dedicd a obtener concluaiones
derivadse de la observacién v deseripcién de los hechos politicos
concretos. La otra realizsabe especulaciones easbstractss.” Ver
gggrﬁa Pérez. Francisco: "La teoria del Estade™ Ob. Cit. Pdg.
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convulsionada la fundamentacién mds adecuada fue la doctrina ésl

contrato social.

1.3.1.- TOMAS HOBBES (1.588- 1879)

Fildoecfo 1nzlées. contractualista  paradiemédtico. fue el
primero en exponer de manera slstemdtica una elsboracidn de la
doctrina contractual, de acuerdo con la posiclén racicnalista. Su
doctrina me encuentra en sus tratados de Cive y el Leviatdn. De
manera general scetuve, “"gue de la disposicidén para la paz de loms
hombres en el estade natural: se colige una neceaidad, a saber:
que consimte en que estemos dispuestos a renunclar al derecho
natural. =a todee las cosa=. =olec si, los demds también la
hacen”.®® La estructure del modelo de Hobbes, al igual que los
modelos de los iusnaturalistas ye fue tratado por nosotros en el

capltulo anterior.

Para Norberto Bobblo. Ia mayver obsesién de Hobbes.lo
constituyd la unidad del Estado, ¥ si el poder que ae conferia a

la autoridad no era abscluto. no se podim gerantizar el

83T1ernc Galvédn. Enrigue. en "Hobbee. Thomés del ciludadano ¥
Leviatdn" estudio preliminar, Editorial Tecnos Madrid, 1987.
ciltado por Cédrdenae Gracisa, ob. cit. pdg. 25 dice "La tesis de
Hobbes consiste en concebir al hombre como un animal,
esencialmente egoista. cuya féroula primera vy fundamental
conelate en la supervivencia: la férmule se toma del Leviatén.
Auterizo v treemito ml derecho de gobernante s este hombre o a
egts assmblea, con la condicidn gue tu trasmitas el mismo derecho
& loe miamos ¥ autorices todas sus acciones de la misma manera”.
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desarrollo de una gociedad civil. basads en el orden v en el

logro de la paz.84

La influencla de Hobbes. ha perdurado en 2l transcurso de
loe tiempoe. hov vuelve a sentirse con la fuerza gue tuvo en el
ciglo XVIII., a él se atribuye la sistematizecién de la doctrina
contractual. que tanto influyd en la creacién del Estadc Modernco
¥ la fuerza de su pensamiento irradia loa campoa de los filésofos
del derecho de los tiempos actuales que estén interesados en
buscar el fundamento del roder de los Estados Democrdticos. scbre

la baee del reespeto al individuc ¥ a su libertad.

1.3.2.- BARUCH SPINOZA. (1.632-1877)

Para aste autor, la democracia se caracteriza porgue nadie
transfiere & otro su derecho natural v en ella ae resliza la
livertad que la naturaleza nos cede: estd convencido de gque la
democracls retine los caracteres esenciales de un gobiernc ideal:

poder absocluto en el Estado ¥ méxima libertad en los=

®48in embargo como la misiSn del soberanc es la de procurar
la seguridad al pueblo. se regquiere equidad en la administracisn
de Justicia. entre ricos vy pobres- ¥y, por tanto su poder dela de
ser razonable si en lugar de evitar el miede lo produce ¥
ocasiona la destruccitn del Estade o si traspone los= limites de
lo necesario ¥ se constituve en un poder superfluc>” Bobbio.
Horberto Estudics de Historia de 1lm fllosofia: de Hobbes a
Gramsci. Editorial Debate. estudic preliminar de Alfoneo Ruiz
Miguel. primera edicién. Madrid. 1985. pdg. 128.
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ciudadanos. P8 Seinozs refuerza los conceptos de derecho
natural. ¥ gue la demccraciz sclo puede ser clerta si raspeta la

voluntad de log individuos ¥ respeta su libertad.

Los elsmentos gue aporta & la idea del contrato msocial es
sobre sue el Estado tiene el poder abeoluto v que los individuos
deben tener 1o médximo de la liberted ¥y gque el mejor gobiernc para

lograrlo ea un goblernoc democritico.

1.3.3.- JOHN LOCKE: {1.832-1704)

Puede considerarae su impertancia porgue ilmprime a la
doctrina del contrato =cciml, un sentido méde racional. ¥y de esta
manera perfila una tendencia liberal v democrética. opuesta a lae
abmsolutista de  Hobbem, gue conslderaba que ]l pacte era
irremedisble v a la teoris patriarcal de Filmer. cuyo propdsito
era fundementar =)l poder en el derecho divino.FS

Locke sostiene que 1 hombre es naturslmesnte sociable. v que

88E] fin Gltimo no es dominar a los hombres ni sujetarlos
por el miedo, v someterloe a otro. sino. por el contrario. librar
s todos del miledo pare «ue vivan en cuante see rvoalble. con
segurldad. seato es, para gque conservan al méximo este derecho
suyc. natural de existir v de obrar sin defio suye ni sleno r...1
el wverdadero fin del Estedo es la libertad” Spinoza. Baruch.
“Trotade Teologlce -Politico. Alisnza Editorisl. introduccidn.
traduccién ¥ notas de Atilano Dominguez, Madrid, 1986. pég. 31
del estudio traductoric. citado por Cérdenas Gracla, ob.clt. pég.
33.

P&Tpuyol v Sierrs. Antonic. “Historia de la Fllosofia del
Derecho v dsl Estedo” Tomo II, Alisnza, Editerial. 1.982.
Pdg.185.




51

ne existe un estado de naturaleza sin aocledad. En este estado
de Naturaleza comc el lo concibe, el hombre tiene vy clertos
derechos: a la lilbertad peraonal. al trabejo ¥y a 1a
propieded”.®7 Locke mostuve el origen humano del poder®® Con
referencia al derecho de resistencia efirma. que aungue el pueblo
ses 2l soberanc, su poder no ez omnimodo, en tanto que este
derecho solo puede ejercitarlo cuando el gobernante se
extralimita ¥ cumpliende con ciertas condiclones de forma.®®

Inferimos: el Estado Liberal de Locke. es el Estado que
cumple sus funciones de asegurar la paz., la libertad. ¥ 1la
seguridad de los milembros de la sociedad. perc puede darse el
cesgo. gue el Estade no cumpla entonces la soberanis wvuelve al
vueblo v éste esté facultado param resistir. slempre que cumpla

lam condiciones.

®7Porque motivo va a desprenderse de esa libertad. de esas
cepacidad suprema para subyvugarse al goblerno y autoridad de otro
poder? la respuesta mda didfana es que. aungque tenga a su
dispomsicidén tales derechos. en el estado de neturaleza s muy
inestable el goce de los mismos...Locke, John “Eneayo sobre sl
Goblerno Civil". Ediciones ¥ distribuciones Alba. Madrid, 1,087.
Pag. 110.

930btenemoe pues. que lo que empieza ¥ verdaderamsnte
constituve una eocledad politica cualguiera. no e otro hecho.
que la autorizacién de una cantidad cuslgquiera de perscnas libres
susceptibles de conjuntar mayoria para ligarse., e integrarse
dentro de tal comunidsd. Y eso exclusivamente ese., es lo que
originé o podria dar origen a un régimen legitimo”.Ibid. Pég.
115,

®8Locke Ob. Cit. Cap. XIX. Pdg. 242. "Laz condiciones
formales a la resistencis son primera: afirmer gue hay que oponer
resistencia con reverencia. Segunds: debe ser ain premic ni
castigo., v la explicacién que aduce es "que el inferilor no puede
condenar al superior”.

Iﬁ!ﬁ?i!!}ﬁfz B LA HRIVERSINAD F SAN L2105 IF GUATFMALA
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1.3.4. JUAN JACOBO ROUSSEAU:

Su doctrins difiere de sus predecesores Hobbes y Locks.
Antes de slaborar esta doctrina. descubre en "Orilgen sobre 1la
Decigualdad de los Hombres". el estado de naturaleza en le que
segin el, los hombres fueron originalmente libres e iguales.
viviendo simplements siguiendo los dictados de la naturaleza.

El hombre se corrompe cuando llegs la civillzecidn.390  Por
hipttesis trata de explicar gue este estado se perdié cuande
algunos hombres, (agui hebla de un pacto soclal), més= fuertes =e
impusieron a los demds.01 Al inicio condena el pacto que crea
la sociedad ecivil, que es el gue origina la dsaigualdad social.
Entonces reconcce que no =8 posible volver a un estado de
naturalsza, hay que aceptar la sociedad politica come un hecho
irrevoceable. Entonces. como encontrer el equivalente al estado
de naturaleza? El contesta. gue la felicidad primitiva era el
disfrute de la libertad vy de la igusldad. Entonces hay que buscar
pars restituir al hombre el goce de sous derschos naturalee.

elaborende la constituclén volitica a tenor o norma de ellos.

100"E] hombre natural cugnta con dos instintos: el amor de
=1 miemo ¥ le pledad. El amcr de 51 mismo es un gentimisnto
natural que lleva & +todos los snimmsles a wvelar por su
conservacidn, v gue guiado en el hombre por ia rezén v la piedad.
produce la Thumanidad ¥ la +virtud" Rousseau, Juan Jacobo.
“"Discursc sobre el origen vy los elementos de la desigusaldad entre
los hombrea ¥ otroa eacritos” Edit. Tecnos, Madrid., 1.987. Pég.
148.

101“E]l primer hombre auién cercandc un terreno. Sse le
ocurrid decir. estc es mio, v helld gente bastents =imple pars
creerle. fus el verdadero fundador de la socledad civil” Ibid.
Pég. 161.
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para lograrlc recurre a la idea del contratp 190¥

Rousseau entiende el contrate derivede de 12 neturalsza
humana, debemos sefialar gqus no lo situd. en un momento histdrico
determinade. que quizéd no existid nunca, pera que debemos suponer
su existencis, para salvaguardar los derecnos fundamentsles. Los
derechoa humanos existen antes de]l Estedo. v é&sts dsbes procurar
la forma de restituirlos, para lograr el chbiativo de la unidn en

aociedad.

1.3.5.ENMANUEL KANT.

Este vpensador de 1la corriente racicnalista. afirma el
pensamiente rousonistia. Pare €l el contrato es un  impsrativo de
la razdn. gue tlene realidad epréctica. ds t=l suerte. que el
Estado debes zer constitulde de acuerde con la idses dez]l contrato.
En este contrato Kant. no ve una fundamentacidn del Estadoe sino
un ideal del Estado de Derecho ¥ con &l una idea prédctica de 1=

razén. 103 Sy contribucibn aimplifica v aclara el status

12ZPorria Pérez. citande a Roussesu. transcribe las
clédusulas de eee contrato: "Estas cldusulas blen entendidas, =e
reducen & una acla a 2sber. la enajenacidén totel de cada
apociado, con todos sus derechos, & tods 1la comunidad, porgue
primeramente. déndose cada cual. todo entero. la condicidn ea
igual =n todos, wpor tanto., ninguno tiens interés en hacerla
onerosa a los demse.
De ecta manera. el Estado se convierte en une salvasuarda de las
libertades individumles” OB.Cit. Pag. 429.

102"Sa trata de una mers idea d=  le razdn. que tiene 2in
embarge una realidad prédctica. a eaber. la de obligsr a tode
legislador a que dicte sus leves, como si estam vpudieran haber
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metddice gue le corresponde al contrato social v lo ubice dentre
de su mistems filos&fico: la meralidesd es un concepte puramente
racional. la autonomia de 1la voluntad, estd libre da tode
elemento empirico. la regla de todo comportamiento est4 en el

imperativo categdrico.194

Pars Kent. el contrato socisl, no es un concepto empirico
sino racional, ¥ con el imperativo categérico. nos indica, aue
hay que asegurer a cada cual lo suyc. VYa qus le pertenece por
nsturalezs. Entonces lo gus ss de la naturaleza no la pierde el
individuo sl entrsr en sociedad. v en el contreto el Estado se

oblige A reepetmer y garantizar estos derechoa.

1.4.-DECADENCIA DEL CONTRACTUALISMO.

Fn la eded media, toda teoria cientifica, una vez formuladea.

pasaba a formar parte de un condunto de categorias y peostulados

emanade de la voluntad unida de jodo un pueblo. ¥y a que considers
n cada sibditc, en la medida en gue é&ste quisiera ser ciudadano,
comp s1 hublers expredado su acuerdo con una veoluntad. pues ahi
a2 hallam la piedra de togque de la legitimidad de toda ley
piblica” Cdrdenas Gracia. Ob, Cit. citandc = Kant. en su cbra:
"BEn tornoc al Tépico, Talves =soc sea correcto en teoria pero no
sirve pars la préctica”. Estudic prellminar de Roberto Rodrimsusz
Aramavs ¥y traducido de M. Frencisco Pérez Lépez. Edit. Tecnos.
Madrid. 1.992. Pdg. 514,

104Fgrmula del imperativo categdérico. Kant atiende la
clasificacién de Ulpiano. sungue cambis algunas de sus férmulas.
1. Se un hombrs honeste. [...1 2. No dafies a nadie...l[13. Entra
(=i no puedes svitar lo Gltimo) en una sociedad con otros, &n la
auve 8 ceda und,=e_ le pueda mantener lo suye”. Cérdenas Gracia.
citandc s Kant. Ob. cit. Pdg. 44.
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ineonmovibles., La teoria pelitics moderna. nosz dice otra cosa:
toda teoris e= cientiflce mientras es falsesble.108 51 con
sutcridad suficiente la doctrins neo se vpodia comprobar., easta
teoria podia guedsr &l margen vy a=i & iniciog del sigle XX, se
penad qus la teoria del contrato scclal passhbs a la historia. sin

més gloris gue haber ayudade a fundamentar el Estado Hoderno.

Tratarsmos de sefislar las causas de ests decadencla:
Innumerables amtudics  sasntropoldgicos. que  demostraron la
irrealided del estado de naturalezs, ademés la socledad estaba
miy convulsionada y la ides del contrato no era la méds apropiada
para fundamentar la teaoria del orden v del conflicto.

A pemar de lae causes, gue sefialamos infra, de decadencia de
la doctrina del contrato socisl. en log inlcies del sigle XIX
nubo escritores que la siguieron formulando. Fichté sostenis, gue
el poder sclo podrie ser engendrade vpor un contrato. Spencer,
1820-1903 para &1 as la solidaridsd sccial una especle de acuverdo
espontédneos de losz intereses individuales. Maine. (1.822-1888) ve
e evolucidn ﬁistﬁrica como un progreaivo pasajle de un régimen de
status a un régimeﬁ de contrato. Foulie: teoriza ia socledad como

oreaniszmo contractual. 1=

108"Es decir en cuante se halla sbierta a su constante
revimgién 8 través de lo gque parafrasseandc a Popper podemos
calificar de auvcemivas conjeturas v refutaclones” Ver. Pérez Lufic
Antonio. “Derechoms Humanoae, Estado de Derecho ¥ Constitucidn™.
Edit. Tecnos. Madrid. 1.992. Pég. 5i4.

108Cérdenas Gracia, Ob. cit. Pdg. 87-89.
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Los intentos por mantener este doctrina en vigencia en los
primeros sesenta afios del siglo XX, no evitd que el
contractualismo se desacredlitara. La corriente que parte de
Durkeim v que se extiende 8 travéa del estructuralisme ¥ el
funclonalisms, gue explicsban que el orden social. es posible por
una eclidaridad orgénica., basada en la divisidén del trabajo vy que
el poder =e ejercia en funcidén de le socieded. nunca contra ella.
Ademd= 1la tecria del conflicto: marxismo, psicosnalismo ¥ la
clencia politice alemmns. rTemarcan que la politica es ante todo
hostilidad. lucha de clases, gue el soberanc es el mé= fuerte ¥
por razdén de esa fuerza, decide la c¢ohersién Juridica ¥y la

suspensién del derecho.2o7

En este tiempo se escuchan criticas al contrato sacial:
Hegel, "El contrato serd esiempre una coaa particular externa ¥ ne
todas lan cosae externse son dominic del Eestado”. Hume: “qua no
estd probads su exletencia ¥y gque cesl todoes loe &oblernos se
originaron o fueron fundados sobre ia nsurpacién v la conquista”

Burque: "Niega que las instituclones sean una creacién coneciente

de leo= hombres™ .108 El m&s radical en cuanto a
coneervaduriamoc. es Bentham, en su obra, " Fragment on
Goverment”. formulé la concepcicn del wutllitarismo. segun el

cual, tantc el poder como los limites del poder estén

Justificados en bases a diferentes principios: no haclendo

107Jer Cérdenas Gracia cbra citeda, Pég. 51 vy 52.

108C4rdenas Gracias. Ob. Cit. Pdg. 53-54.
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referencia a los dereches de los individuos. ni & los derecheos
naturales. sino aludiendo & 1la “marsr falicidad de=l mayor

nimera” . 109

He tenemos duda. las corrientes de finales del sigle XIX
con su carga de pregmatismo, historiclems ¥ utllitariemo.
descalificaron al contractualismo, A inicios del siglo XX. fusron
las teorises del conflicto. los que casi, hacen gque la corriente
del contractualiemo quede olvidada, perc loz problemas no
regueltcs con estms teorias, la crecilente ingobernabilidad. los
excesos basados en el positivisme juridico. ¥ la constante lucha
de la comunidad internecional por buscar principics morales
universales. vuelve a catapultar la teoria del contreto socilal. v
la ides del consenso del mayor nlmero para lsgitimar un sistema
politice determinado. El contreato vuelve & ser la fuente
primigenia de un goblerno legitimo. donde los individuos,

rarticipan en igualdad de condiciones.

1.5.-RECCORTRACTUALISHO.

En losg dltimos treinta afics de este =ilglc, los Estsados

presentan déficits democrdticos. en sus vereicnes tanto de Estado

Gendarme como de Estado de Blenestar v se padece en las naciones

108RBentham. J. “A Fragment on Goverment” traduccidén
castellansa. Fraamente sobre el gobierno, traduccidn e
introduccién de Julian Ramos. Ed. Aguilar Madrid. ecitade por
Cdrdenas Gracla. ob. cit. Pag. 54.
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una ingcbernabilided. que lleva a buscar soluciones a la
problemitica gue se presenta. Entonces se realizan intent;s para
comstruilr uns corriente teérlca normativa, que le de énfasis a la
legitimidad politica, fundamentada en el reepeto de loe derechos
humanes ¥ en el pepel del individuc en la sociedad, en la critica
a cualguier tipo de determinaciones vy en la certeza de que el

Estado sulo se entiendes para y en funcidn del gobernado.
1.5.1. DEFINICION CONCEPTUAL DE NECCONTRACTUALISHMO.

Segin el Diccionario de Derecho Usual. "Estd cercana a la
idea rusoniasna del contrato social ¥ con propésito de rectificar
ciertos aspectos ¢ superer otros el neocontractualismo. agrupa
diversas posicionss técnico-Juridices ¥y técnico-sociales, como la
de Svencer, acerca de la cocperacidén contractual en su exégesla
de la elaboracién del derecho y le construccidén del Estado, el
organiciemo contrectuel de Foulié o la actitud intermedia de

Burgecis. resumida en un cuasl contrato"iic

Los problemaa gque se le presentan al Eszstedo hoy va no =e
resuelven con la teoria de 1la legalidad o del positivismo
juridico. se requiere esobre tode de més pertlcipacién ciudsdena v
es alli donde las concepciones - tedricas gue los

regcontractualistas rpresentan. llevan implicito el deseoc de

110Cabanellas.G. Alcald-Zamora L. Ob. cit. Tomo IV. Pég. 540
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bugcer soluciones a los problemas que se plentean a través del

cons=enso social.

1.5.2. PENSADORES WEOCONTRACTUALISTAS.

Merescen especial atencidén tres grandes neocontreactualistas,
paradigmiticos que ven en el nueve contrate solucién a loe
problemee, los tres con distintes matizaciones., gue reafirman gque
esta doctrina no reeponde & una linea politica determinada sino
que puede llsnarse con distintos contenidos. BRawls, Nozick,

Buchenan.

1.5.2.1. JOHN RAWLS, CONTRACTUALISMO LIBERAL SOCIAL.

Es el iniciador del interés por la filosofia politica, su
tesls unsa "Teoria de la Justicia”, se inicid con sus escritos
desde el afic de 1,851.111 QGracias & an concepto de persona
moral, Rawls se propone elaborar una alternativa tefrica a las
éticas utilitaristas e intulcionlstes, medlante la revitalizacidn
del contractualisme. Rechaza el egoismo ético. pues reniega que
ss tengan razones pars promover nuestro proplo interés, perc no

el de otros.1lR Assgura de manera insistente que al

i1ii"Puede decirse que la obra BRawlsisna permanece atn
inmacabada ¥ gue una Teoria de la Justicis” es una obra bisics,
rero no la definitiva”, Cédrdenas Gracia. Ob. Cit. Pég. 75.

112_, . afisanzar el sentido del prople valor de la persona ¥
conaiguientemente la posibilidad de realizar su plan racicnal de
vida elagido libremente ¥y teniendo como base 1la igualdad de
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utilitarismo debe ser descartado porgque de existir ese sistema no
geria un sistema cocperativo pars ventalas mutuas, =ing una
"spcledad con fanadores vy perdedores. en la que interesa la suma
total, de satisfaccidén., desapareciende el individuo badjo cifras
£lobales 113 Es Rawis un rvengader utdpico7iid Los
di=tintos criterios para Jjuzgarlo nos lleva a situarlo dentro de
la corriente utépleca rositiva. gue noas lleva a buscar una
sociedad arménica, Justa. Rewls trata de encontrar una base
razonable rara consegulr un acuerdc, fundsdo en nuestras
convicciones mde firmes v critices sobre el hombre ¥ la sociedad.

Ez0 no puede considerarse como una vtopia en sentido negativo.

En la obra de Rawls hay tres construcciones sobre las gue

elabora la estructura de eu pensamiento: la concepcién de la

todos. 21 derecho lgual” Rawls. John "Teoria de 1a Justicia"l
Edicién en castellano, Fondo de Cultura Econdmica. México, 1885,
Pig. 3%.

118Rawls. J. Ob.cit. Pa=.214.

i1l14pgra Romero. Ma.Jo=é, "J. Rawls, el sentide de 1la
Justicia en una socledad demecrdtica’Universidad de Campoatela.
1985, Pédg. 13."Dice gue no es utdpico porgue  busca unos
principios que sirvan de guia para la reforma de la sociedad”
Alba Tercedor, Carlom R. v Vallespin. Fernando: “El
neccontractualiame de Theory of Justice de John Rawisa: una
introduccidén a la literatura” Revista de Eatudlos Politicos, No.
B, Madrid 1,972. Pdg. 235. "Sostlenen aue el contractualismo
rewlsiane cumple con la funcidédn de ser wun mecsnismo normative ¥
Justificador. para enjulcisr las institucionez hédsicas de le
sociedad ¥ orientar la prdctica, por lo gue la ¢bra tiene poco de
utsdpica.”. Rubio Carracedo. Jesé. "Constructiviemo. utopia ética:
la legitimacién ética del poder”
Revieta de Estudios politicos. nimerc 40. julic-agesto. 1.984.
Pag. 139 dice: Ralws, parte de la tradicidn utépicea.
egpeclalmente en la slaboracién de una sociedad blen ordenada”™.
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rersona. la posiclén originarie ¥ la sociedad bien ordenada.
Rawla concibe a las personas  como capaces de tener vy

disponer.115

Concibiende asi a la persona. entonces queda la tarea da
buscar los principios de ls Jjusticis, teniendo cuidado de no
confundir Iinterés con la misma. "La justicis se concibe, entonces
como un pacto entre egoistas racionaless, cuys estabilidad depende
de un equilibrio de poder vy una similitud de circunstancias.
118 Tna wvez elegidos los principios de Justicla, segin Rawls,
los contratentes entren en uns convencién constitucional para
concretar ¥ dessrrollar esos principice, posteriormenta sigue una
etapa legislativa, pare luemo eplicar 1la ley. Al concluir

estaremos ante una sociedad bien ordenads. 117

115"La primera que son capaces de tener ¥ (3e supone que de
adguirir) un sentidoe de su bien {expresada en un provecto
racicnal de vida) v segunda: que son capases de tener ¥ adquirir
un sentido de la Jdusticia. un desec normalmente eficaz de aplicar
v de actuar sesin los principics de la Justicia, por lo menoce
hasta un clerto grado minimo" Ver. Rawls, John. Ob. Cit. Psg.
557.

118Rawls, J. Ob. Cit. Pda. 565.

117°Es una gocliedad en la que todos aceptan ¥y saben gue
otros aceptan los mismos vprincipicos de 1a Justicia vy lanm
instituciones soclales bésicas satlefacen y ge mabe gue
satisfacen esos principlos” Rawls. Ob. Cit. Pdg. 501. Fn su cbra
"Libaralismo “Politice” Fondo de Cultura Econdémica.1l,993.
Redefine 1lo de una sociedad bien ordensda v dice:"Ya ne es una
socledad unida en eus creencies morales bdsicas sinc en s
concepclidén politica de la Jjusticla. vy esta fusticia ea el centro
de un consenso traslapado de doctrinas razonables v gencrales*.
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Ee posible que el vpensamientc Rawlsisno. ain no esté
terminado. pero su mérito radica en gue lnlcia un nuevo debate
donde e1 individuo es el centro v origen del poder en  la
seciedad, v ha despertado nuevamente el interés por la filosofis
politics. gque es ls clencias gue debe intentar encontrar el camino

para la realizacién del bilen comin, en igualdad de condiciones.

1.5.2.2. JAMES BUCHANAN: L& ESCUELA DEL PUBLIC CHOICE.

Desarrolla su teoria contractualista en casi todas sus

obras. desde le mas conocida. "El cdlculo del Conszenso”™ de

1.962,118 Su desarrolle contractualista ez casi como el
Rawlsianc. Su mayor epreocupacién lo constituye el crecimiento
deemesurado del Estado, la expansién de le burocracia v el

118Traduccidn al ecspaficl. de Javier Salinas Sénchéz.
Editorimal Espasa Calpe, S5.A. Madrid, 1.980. e e
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sindrome del pragmatismo politico. lo gque considera que son malos
para el Estado v de lo gque culra a la clase politica
nortesmericansa. Pars resolver ese problema suglere replantear
las bases de la sociedad. Un nuevo contrato social.11®
En la teoris de la eleccidn piiblica. parte de custro supuestos:
a). Atiende & unse concepcidén antropolégica del hombre como ser
egoista. ¥ raclonal ¥y buaca maximizar su utilidad en conscnancila
conn las formulaciones de contractualistas clésicos como Hobbes y
Seinoze.
b). Se relaciona con el individualismo. porque el hombre ea el
inico ser gque toma decleliones la socledad no. Las elecciones
colectives son el resultado de un método agregative de decisionss
individuales.
¢). En este tercer supueasto se encergs de la transferencia de los
dom ag?uestos antericres,. qgue son bésicamente econSmicos al campo
rolitico. {(Los individuos que votan son los mismos que compran).
d}., Este supussto 1lmrplica oomo consscuencia la interrelacidn
entre los fendmenos econfmicos. las ilnatitucicones v los procesoe

politicos" . 220

Buchanan. segin CArdenas Gracia. prsestends con su teoria

defender, proteger y promover la propiedad particulser limitar el

118"gue ponea le mio v lo tuyo en un arreglo estructural
nuevamente definido y donds el amenazante Leviatédn aea situado
dentrc de nuevos limites” Buchansn. James. “Loe limites de la
libertad” Citado por Cdrdenas Gracia., en Ob. Cit. Pdg. 64.

120 Yhid. Pdg. B5.
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intervencionismo estatel. Su intencifén la desmentelacidén del
Estads Social ¥ proponer unt mas injusto vy desigual. en “donde el
criterio fundamental consiste en constatar si las decisiocnes
publicas han gido tomadas de conformidad con el acuerdo

constitucicpnal™,. 221

Con Buchanan estamos ante una Justicia gue es tal por el
procedimiento, ¥ eso es por si, un aporte, pero no todo el gue Be
neceslts pera lograr socledades més participativas e igualitarias

como la gue pretendemos.

1.5.2.3. ROBERT ROZICK: EL ESTADC MINIHO.

51 Buchanan ee conservador, Nozick es redical. En nombre de
la ética combina &l enerquisme ¥ el liberalismo extremo. Su
preocupacisn es el Eztado minimo ¥ segin el es el més extenso gque
se vueda Justificar. Lo <que distingne a HNozick e85 que su
individuslismo eg posesivo, del tipo gque combaten lea

comunitaristas. 122

Al ser considerado de un individualismo posesivo., sin

121C4rdenas Gracia, Ob. Cit. Pag. BB.

122Cusndo se refiere =2l Estado dice: “En ese mundo dorado
todos respetarsn la findividualidad de cada cual e intentaran
profundizsr en el desarrollec persconal proplo” Nozick, Robert:
“aAnapquia. Estadc y Utoria” Fonde de Cultura Econdmica. Méxlco.
primera edicidén en espafiol, traduccicn de Rolando Tamayo ¥
Salmordnm 1988, PAg.43.
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parangén en 1la filesofia wvpeolitics scontempordnes, porque £31
comparte el concepto fuerte de 1los dereches fundamentalss del
individuo vy lo reduce a madios rarz  salveguardzsr laz

propiedsdes. 122

En el caso de Hozick. su likberallismo ss llevado -al extramo.
es clerto gus el individuo tiene derechsoe. pero debe renunciar a
algunos si los demds tambhién loc hacen. no en la forma aque €l 1ie
safiala. Este tipo de doctrinss :zon de gran influencis en la

socledad actual referido al campos econdmicoc v politico.
1.5.2.4.0TROS APORTES SIGRIFICATIVQS REOCONTRACTUALISTAS:

a). HNorbarto Bobblo. se refiere &l neccontractualismo coms
“una propuesta de un nuevo pacto social, global ¥y no parcisl. de
pacificacldén general. se trate gsesin £1 de ls fundacidn de un
nuevo orden social. una nueva alianza, que nace de ls conciencia
de debllidad del poder wiblice =n les socledades contemwordnsas,
scbre todo por su ingobernebilidad ¥ su complejidad™ias

b). Carlos Thiebaut en “Las racionaiiceciones del Contratc

Bocial: Kent en Rawls” citado por Cérdenss Gracias, se inclina por

128" Nozick abeolutiza su concertc al grado de llegar a un
anarquis=mo libertario de corte hiperconssrvador. Sa
individualismo circunscribe el dmbito de la moral =21 individue
que no debe nada a la sociedad. ¥ en donde no cabe un contrate
normativo. para la defensa del bier comin. Cdrdenas Gracis cbra
citada, pdg. €9. Ibid. 43.

1Z4Hobblo. Norberto: “El wmodslo de la democraciz™ Edit.
Plaza & Janes, Barcelona. 1,985, Pdg., 182,
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plantesar lag bases de la socieded y  aduce que ol
neccontractualisme e  una respueata & los problemas de
legitimidad en los gistemas politicos contempordnecs,.”iZ8

cl. H.L.Hart, ha msefialado con respecto & lam obras de
Rawle, Nozick y Buckanan. su gran pignificacién para la filosofie
politica, "implicen un replanteamiento, susente desde los tiempos
nléslcos. de la relacién entre Justicia ¥ livertad, v de 1a
peaibilidad de edercer un tipo de autocomprensién flloadfice ¥
moral de las bases de nuestra socledad” 128

d}. Porras HNodales, encuentra la relacién o hillo de
continuidad entre el discurso de los clédsicos y que €88 e8 la
razén debe el reclente éxito del neccontractualismo. 327 Ss
trata a Juiclc de esta autor. de uns pomicién que rechaza de
antsmane todaes lIme derlvaciones del positiviemo ¥ gque 68
importante  para los fundamentosa del conatitucionalismo
oocidental, lam teorias del poder constituyente y también para

fundsmentar las conatruccicnes sobre &l rempstoc ¥ gmarantias de

12804prdenas Gracla. Ob. Cit. Pég. 57

i1z8CArdenas Gracia, ciltando s Hart, “Ralws on liberty and
1ts priority” en Daniels (comp.) Reading Ralws, Oxford, 1875.
Pég.230 n 252, Ob. cit. Pdg. 57.

127"El  modelo neocontractunalista ge apoya  &nt la
ahistoricidad, en el apriorismo l4gico. en la tendencia a
constituir un sistema scclal vurs, para ¥y con 1la finalidad de
rechazar &1 incremsnto del poder estatsl. establecer limites 2l
Eatads vy resaltar 2l vacel. de log derechos humanos como
fundameanto del poder” Cérdenas Gracila, Ob. Cit. Pdg.58, citando a
Porras Nodales. Antonle: "Contractualismo ¥ neccontractual isma”
%:?ist; de Estudios Politicoas, No. 41, septiembre octubre, 1,884.

£. 15.
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loa derechoe v libertades del hombre.

e). José Rubilc Carracedo: precisa gque el neoccontractualismo.
recoge la tradicion utdples del contrato soclal. 128 Para
esta autor sl neocontractuallsme produio el rensclmiento de la
filoeofia politica, que s8e considerebe muerta v gue fue
rebautizads con la aparicién de “A Theory of Justice”. Sen muchos
mém loe autores que reconocen gue el contractualismo estd en el

centro del debate politico sctual.128

Ante los innumerasbles problemas gue =8 suscltan actualmente
hay filésofos Juristas, ¥ filésofos wvoliticos preocupsdeoe sn
ancontrar & través de teoriss politicas, respussta a los mismos.
vy el neocontractualisms ests muy difundideo, pcrgue se cres que
con eata tesorism politica, el Estado puede tener leas bases que
necesita pars replantesr las institucicnes ¥ su mismo papel en

une socledad organizade con la participecidn de todos.

1.6. CRITICAS AL CONTRACTUALISMO:

128Pena como ejemplos peradigmdticos. a Rawls. o Nesick.
C&rdenas Gracis, ob. cit. p&e.58, citande a Rublio Carracedo,

ché. “Paradigmes de la Poclitica” Editorial inthropos. Barcelona.
1.980.

120pdela Cortina: "Bl méritc del neocontractualismo consiste
en haber elaborade una teoria moral sistemdtica gue cuenta con
elemsntos éticos. juridicos. politicos, econdmicos. paicdlégicos,
metodoldgicos, que pretenden construir una filosofia moral ¥
politica que tiene como principal tarea la justlficacién de
normas = instituclonss” Cortina, Adela: "Etica minima, Editorial
Tscnos., Madrild, 1,986, Pdgs. 170 v 171.
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Paro no todos los autorses moderncs se inclinan por esta
corriente fllosdfica-politlica, entre ellos los cumunitaristas son
un ejemplo cuando s& oponen a tomarla en consideracidn.i=20
Cérdenasx Gracis. en la obra gque hemos venido citando cree gue en
el fondo de s=us criticas late. una incomprensisn haclas =1
contratc, derivade del hecho, esi lo cree €1, de gue asoclan
neccontractualisme y necliberalisme con &l individualiemo

posemivo.131

El contractuslismoc an todo tiempo a tenido segunidores, ¥y
también aus opositores a msnera de ejemplo citaremos & doa. J.
Ortega vy Gasset, en el prdlogo de la “Rebelidn de las Masar”
escribe: “La idea de la sociedad como unién contractusl., por
tante juridica. es 2] mde Insensato ensayo gque 2e& ha hecho de
poner la carreta ante los bueyse” en igual critica Hartmut Eliemt
que rechaza la leglitimided contractual por irrealizable. Afirma:
"Las tmorims cldsicas da)l contrato soclal, al igual que ciertos
provectos utdplcos. estdn caracterizados por sl hecho ds que
vropicia determinades comportamientos por parte del Estado, ain
detenerse a pensar sl puede existir una forma de organizacidn de

Estado Qua estdé en condiciones de realizar ssts comportamiento™

120Se trata de una corriente que fija &l scentc en la teoria
del bien en cposicidén a una teoria de la Justicia, en la critica
a lgs supusstos etimoldgicos. metafismicos v psicelégicozs dsl
liberali=smo: en la reformulacidn de la privado v lo piblice v en
ls vuelta a la tradiclén” Ver. Cardenas Gracia, Ob. Cit. Pdg.G1.

131Tbid. Pag. 62.
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122 Ssmos del ecriteric de 2zue la  teorie neocontractualista.
independientemente. de gue sea una ides de la razén. es una idea
razonable aue permite la lemitimaclén de un sistema politico
determinado, porqgue cotorga & los individuos el origen del poder v
permite @ los Estados buscar las formaz de aue los individuos
perticipsn en la elaboracidén de las leves gque directamente los
afectan, porque entre mde participecidn ciudadana pe de. se
evitaran loe gobiernos de corts despstico, que hacen de las
sociedades grupos de personas ingobernsbles. Lo importante en una
sociedad democrétlca, es reccnocer le dignidad de la persona
humana. eu autonemia. ¥ su derecho a resllzar su propic plan de
vide, por €llo se debe sdmitir la dlscusisdn moral racional, donde
las deciciones deban someterse al consensc. Para lograrlo, la
forma del contrato es lo més indicedo., pues de esta manersa los
hombres sa comprometen & cumplir su wperte en el mismo vy si todos

cumplimoe la =ocleded serd mis juste ¥ particlipativa.

En estos tiempos en que por los Acuerdos de paz, =e plantea
1a necesidad de redefinir el Estedo guatemalteco, no debemos
dejar wasar por alto, ls responsabllidad que = todes nos
corresponde, ¥ A& loe gue en este momento determinade eljercen el
poder. el considerar que ls legitimidad de este Estado me logrard
tratando de coneiderar ls participacién ciudadsna. por lo menos

en lo que les conclerne dlrectamente.

132Ci+ados por Eusebio Ferndndez en ob. cit. pég. 194.



CAPITULO III

PROYECCION JURIDICO Y POLITICA DEL CONTRACTUALISMO.

Para comprendsr como el contractusllsme se rprovecta en uns
pocliedad determinade es conveniente analizar loa conceptos gue s
nuestro entender forman la bese o slmiente de esta scciedad. Los
conceptos “legalidad v legitimidad"” forman parte de la ba=se gque
seflalamos. perc conviene anotar gue en la vidae cotidiens es usual
confundir estos conceptes. Como el fendmeno se sucede an todas
las 4Areaa del gquehacer humano. politice, ética vy dereche, a
ncgotroe nos interessa, primero, delimitar los conceptos para gue
una vez delimitados, la revisidn de algunss tecorias nos permita
fundamentar la tesie de gue loz dos se complementan ¥ no se puede
hablar de uno desconociendo el otro. Conslderamos hacer algunas
anotacicnes sobre la formas de la legitimidad, para lusgo
analizear como la teoria del contrate soclal desde su wvisidn de
legitimidad puede ser una respuesta a los problemas gue =e
rlantsan en las socledades modernas, princlpalments en la
sociedad guetemalteca. gue en esta coyunturas histdrica, pretende
construir un verdaderc Estado de Derechec. a esto afiadiremos como

se vincula la legitimidad con los derechos humanca.

1. DEFINICION CONCEPTUAL DE LEGALIDAD.

El Diecionaric de Derecho Usual 1o define de la =siguiente
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manera: "Calidad de lesal. o rroveniente de la lesy. lo mandado
por la ley ¢ lo contenido en 11”3132 Misntraa que el
Diccionario de Lenguale Filoséfico, lo define asf: “Legalldad-
Deracho, cardcter del acto conforms a la ley, a5 decir a las

prescripeciones de) derecho positivo."134

Conmiderads lo antes anotade, la legalidad ez equivalente al
derecho positivo o normativiemo juridico, es =1 resultado del
procedimlento legislativo, establecido en 1la Constitucidén
Politica de la Reptiblica. Lo legal em al Estado de Derescho como
#u columna vertebral, es declr lo gque mantiens la cohesiftn de
todos los slementom que lo forman, v qus a la vez satablece los
limites, de sus funcionse y de =us poderes. Ho se puede concebir
un Estado ain reglss claras., leos individuos deben saber cualesz
son =us darschom ¥ cuales sus obligeclones y donde el aparatc
rector del Estadc tiene un limits en sus actumcicnea, ss decir se

riga por el imparic de la lsev.

2.- DEFINICION CONCEFTUAL DE LEGITIMIDAD:

Como anotamos supra, la legalidad sn el Eatade ds Derecho no

sz suficisnte, de acuerdo a la doctrina del contrato social.

i33Diceionarioc Enciclopédico de Derecho Uszual. Cabansllas G.
v Alcald v Zampra L. Ob. Cit. Tomo IV, J-Q, Pdg, 112.

134Dicecionaric de Lenguade FllosaSfico. Dirlgido por Padl
Foulguié con la colaboracién de Ravmond Saint~ Jean, Ob. Cit.
Péz, 550
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tanto la lemalidad como la legitimidad forman rarte de la base de
un Estado.

El Diccionario de Lenguaje Filoséfice nos dice: "En meneral
que es conforme a la ley, al derechc o mé&s blen al sentido de 1s
Justicia®™. En 1la definicién enterior se incluye un nueve
concepto, Justicia, lo que significa gue al heblar de legitimidad
noe estamos hablande sclamente de 1lo normativo, la legalidad
aparece como una condiclén necesaria perc no suficiente para dar
Plena validez a las normas Juridices. La legitimidad es
conformidad con la justicia que e= el wvalor o exigencia ética y
Jurfdica por excelencia. implica el andlisls ético del derecho o
pea de las normas juridicas: y de la Justicla o injusticia de wn
ordenamiente juridico resulta su validez o fuerza obligatoria.
138. Mientras gue en 1la legalidad ya todo estd dicho, ¥ la se
aplica en el momento oportuno, nc hay lugar al dieensc, la ley eam
la ley. sin embarsgo cuando hablamos de legitimidad nos estamos
refiriendo a la constante conformacién de la volunted al mandato.
Hablar scle de ley, es remitirnos a la coaccidn, mientras que si
ge conforma la wvoluntad al mandsto hablamos de eadhesidn a laa
disposiciones de quién tiene el roder, Conviene anotar algunsas
cltas que presenta el miemo diccionaric, rara llustrar los

conceptces anterlores & inferir la diferencia entre legal ¥

138 Alvédrez, Ledezna Mario: “Introduccidn a8l dearecho”
Impresora Publi-Hex. S.A. de C.V. Méxice D. F. 1,995. "La
Justicia es una fuente de sentido., que orienta lag acciones da
quienes hacen ¥ aplican el derecho"Pdig. 363



74

legitimo.12&

La legitimidad no se entiende. tomando en cuenta sclo la ley
positiva, o que se conforma & esa ley, porgue la legalidad no
necesariamente es conforme a la ley natural, o la eguidad que es
un presupueste anterlior a lo legal, segin pretendemos demoatrar
en esta tesis, de esa cuenta la legelidad, algunas vecea equlvale
a legitimidad, perc no siempre, por ejemplo: la autoridad 1legal,
ea legitima., perc no siempre una medida legal serd legitima.
"Hay injusticlas legalea” Lo que 28i no podemoe es hablar de

injusticlas legitimas.

En el lenguaje ordinarice Lucio Levi, ha distinguido dos
aignificados del término legitimidad. Un =significado deede el

punto de wvista general vy otro especifico. 137 En el

128 Ez maAs fdcll, legalizar ciertas coesas que legitimarlas”
{Chamfort., Max. et pensées, II", "Estado legal y Estado legitimo
de 1la sociedad. Diferencia en 1la que no se meditade lo
suficiente. (Vizconde de Bonald, Pensées . Lécond, soc.) Heuvres,
IIT. 1314. Edit. MHigne. “El progresec de la Sociedad ¥ su
perfeccidn conasisten en hacer legal todo 1o que e legitimo, ¥
legitimo todo 1lo que 2= legal: es decir. en tener leyves buenas y
naturales ¥ en no tener otras. (ibid. 1,315) Lo que es lesgal es
conforme a la ley. Lo gue es legitimo =8 conforme a sguidad. Un
acto gue +vicla la ley no pusde munca ser legal: pero puede ser
legitimo en rezén de las circunatanciss.” Littré. Ver Dicclonaric
de Lenguaje Flloaéflico. Ob. Cit. Péeg. 590.

137 E1 significado genersl lo presenta como "casi sindnimo
de Jueticla. o razonabilidad. Mientrae gque el sgignificado
egpecifico leo presenta como:"Como el atributo del Estado que
coneiste en la existencia en una parte relevante de la poblacién
de un &Zrado de consenso tal que asegure lg obediencia sin que sea
necesaric. salvo en casos marginales, recurrir a la fuerza. Por
tante. todo poder trata de ganarse el consensc para gue ae le
reconezca como legitimo, transformando la obediencia en adheaién®
Citade por Ferndndez Eusebio. “Taoria de la Justicla y Derechos
Humanos"” Editorial Debate, £.A. Recoletos. 7, 28001 Madrid, 1584.
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significade general 1lo colocz como sinénimo de Justicia. En el
significado especifico sefiala las caracteristicas esenciales de
esta justificecidn ¢ legltimidad que son:
a). Que la legitimidad es un atributo del Estado gue consiste en
la existencia de un gredo de consenso tal. gue asegure la
obediencia a la ley, sin gue =ea necesaris la fuerszsa.

£1 congideramoa gue el consenso ez el consentimiento. y este
& su vez es: compartir el sentimiento o el parecer. aprobacién,
conformided., a las sctusciones del Estado, estemos hablands de
gobiernos legitimoe, por la razdén que los individuos, dnico fin
del Estado, e&stédn consintiendo lcs mandstos & ellos dirigidos ¥
Por esa razdn los sceptan ¥y los hacen suyvos.
bi. Que 1la legitiridad tieme aque ver con la obediencia de loas
sujetos del Estado a las normas vdlidas v vigentee en &1.

Tode ordensmiento Juridico estd disefiade para lograr que
todos los hombres se compromentan s respetarlos v a conducirse de
acusrdo a ese ordenamiento de esa cuenta ls legitimidad responde
mée bien a un criteric prédctico d= participamcidn ciudadana en los
ssuntos que le competen lo gque facilita la tares del Eatado de
lograr gue todos se compromentan a cumplir sus leyes. Ez el
coensense o conesentimiento vpolitice por parte de la poblacisn
respecto de determinade fendmeno social gue les atafie, De esa
cuenta lo leaal del Estado se manifiesta a través de su
normeatividad mlentras gue lo legitimo es lo que logra hacer suye

la mayoria a trevés de an participacién en la toma de decisiones.

Segunde reimpresicn 1.991.
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Con los elementos antericres treataremos de construlr la
definicitén de legitimidad. La legitimidad es una facultad del
Estado por medio de la cual, facilitea los procedimientos vpara la
participacién ciudadana en la toma de decisiones gue loa atafie,
{consensc) para que & través de esta participacidn. cbedezcan
razonsblemente las normas vigentes v vdlldas gque tienen gue
coincidir con  los principics de justieia, generalmente
reconocidos en el Estado determinado, a fin de gue la obediencia

se transforme en adhesidén v se evite el usc de la fuerza.

2.1.- TEORIA DE LA LEGITIMIDAD DE HOEBERTC BOBEIO.

La legitimidad es un tema obligado para los escritoresa de
clencie politica, Juridics ¥y filecabdfica. Segulremos en lo que &l
tema se refiere a Norberto Bobblo v su doctrine scobre la misma.
El =ostlene gue el problema de la legitimidad, ea el probleme de
la legitimacién del peder, y nace de la sigulente pregunta:
"Admitiendo gue el poder politicoc sea el poder gue diepone del
usoe exclusivo de la fuerze en un determinado grupc soclal. es
suficiente la fuerza pars hacerlo sceptar por aguellas personas
sobre laes cuales ese ejerce, para persuadir a sus destinatarics a
obedecerlo? 1388 Segiin  Bobkio la respuesta depende de la
interpretecion de lo que &l poder es de hechec vy de lo que el

poder debe per. Pera ellc cita a dos egrandes obras de teoria

138Bobbic. Horberto. "Estade Gobiernc v Sociedad” Ob. Cit.
Pdg. 117.
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politica "“La Repiblica™ de Platén v el “Centrato Social” de
Roussemu, en la gue sambas empiezan con un debate sobre la
relacidn entre la Justicie ¥ 1la fuerza y los dos rechazan,ls
fuerza. Rouasseau pone el ejemplo del bandidc “Si un bhandido me
sorprende en un bosque, estaré, no s=zclamente obligado por la
fuerza, glno ain pudiende evitarlo, obligado en conciencia =a
entregarie mi boles? Porque en fin la pistols que el tiene e=
también un poder.”13°

En las sociedsdes modernas ya no es posible el recurrir a la
fuerza, la fuerzs aungue legal, no puede constituiree en el
elemento fundamental rpara acatar disposiciones Juridicas. por
ello ee conveniente los procedimientos para lograr consensos vy de
esta manera hacer la socledad gobernable.

Indudablemente el caos de ingobernabhilidad gue padecen los
goblernos democrdticos, tiene que ver con lo que el poder es de
hecho ¥ lo gue el poder debe ser. 51 1las actuaclones
gubernamentales ge dan por imperio de la fuerza. ¥y no por el
convencimiento ¥y consentimientc de loe gobernados, lejos de
golucionar los2 rrocblemas se hardn cads vez, menos controlables, ¥
se buscarédn més soluciones de fuerza, cuando lo gue se reguiere
eg mayor particivecién cludadana vy menos actuaciones de

prepotencia de parte de los gobernantes.

Todo poder tiene gue tener comc base la realizacién de la

132Hobbic, Morbertc. citando a Platdén y Rouaseau en Ob. Cit.

Pég. 119.
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Yusticia. la fuerza coercitiva del derecho ¥a no e respuesta
suficiente para la construccidén vy desarrcllo del Estado de
Deracho., 1la participacidn consensual de loz miembroe de 1a
socisded consolidardn la misma, con participacidn consciente v
activa. pera dar razones tento a los que mandan como 2 los que
cbedecen v evitar gobiernos de tipo totslitaric. Es notorioc que
en nuestro rais no se ha lemitimado el sistema estructurel en los
gue s& basa el Estedo. Tods nuestra historia politica. s ha
caracterizado por ser un sicstema excluyente. donde la mayoria de
las personas, han guedado fuers de la toma de decisicnes, de ess
cuenta estamos en un estado legal, con falta de legitimidad vy por

ende més dificil cada dia de gobernar.

€.1.1. PRINCIPIQS UNIFICANTES DE LA LEGITIMIDAD:

La consideracién de gue el poder supremo, qus ea el poder
rolitico debe tener una fundamentacién ética (fundamento
duridico) ha dado lugar a la varlade formulacién de principios de
legitimidad o sges. buscar la menera de desr razones a gqulén
detents el poder de mendar ¥ a guién le toca obedecer, ya, Gaeta
Mosca  citado por  Bobbilo le dio la expresién "férmula

politicg” . 140 Para Bobbio, rcuva exposicidén saguimos. la

149En todas la= gocledades discretamente numerosas v
llegedas & un cierto grado de cultura hasta shors ha eucedido,
sue la clase politica no Justifica exclusivaments su poder
inicamente con la posicién de hecho, =ino gque busca darls una
base moral v legal, haciéndolo emanar como consecuencia necesaria
de doctrinas y creenciss genaeralmente reconocidas ¥ aceptadas en
la socledad que esa clase politica dirige” Citado pror Bobbio. en
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Voluntad. la NHaturaleza. v la Historia. son los tres principios
unificantes ¥ cada unec con dos vertientes de los gue convergen
los peis principics de legitimidad que se reconocen.

En primer lugar cita el principio general de la voluntad ¥
del que convergen los dos que reconccia Gasta Mosca comec férmula
politica. Loa dos principios se refieren & una voluntad superior,
unc contempla que lose gecbernantes reciben la autoridad de la
voluntad de Dics. o de la voluntad del pueblo, el mismo Gaesta
Moeca las considersba ficciones. pensaba que correspondian a una
necegidad real "a la necesidad de gobernar ¥ sentirse gobernados
no solamente con base en la fuerza materisal e intelectual, sino
también con base en un principioc moral” Bobbio dice gue estos
dos principlos se refuerzan entre si “vox popull, vox Del” (la
voz del pueblo ee la voz de Dios).141 A estos principios
siempre =se han opuesto las doctrinas naturalistes que dieren
crigen & las diversas formas del derecho natural gque sefiala gque
los hombres se pusieron de acuerdo para formar al Estado. por lo
tanto la legitimidad no =28 un don divino. sine una acuerdo
congencual.

En sagundo lugar: El principio unificente que aprela a la
historis tiene <también dos vertientes: remltirnoa a la historia
pacada. o blen a la historla futura. en el primero Instituye como
rrincipic de legitimacidn la fuerza de la tradicién ¥ en

consecuencla estd en la hase de las teorias tradicionalistas del

Ob. Cit. Pdg. 120.
141Thid. Pag. 12t.
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poder de acuerdo con ellas el scberano lemitimo es quién eferce
el poder desde tiempos inmemoriasles. sungue el poder de mandar
tamblén se puede adguirir con base en un principic general de
deracho por el uso que 2 trasmite en el tiempo.

Cuando ge spela a la historia futura, constlituye un tipiceo
critario para la legitimacién del poder por constitulrse. Ea el
nuevoe orden del revelucionario, puede parecer Ccomo UnA nNUSVA
etapa en &l curec histérico de los Estados. El debate no es sola
doctrinarioc es ideclégico ¥ politico. 142
En tercer luger: Los principlos= referidos & la naturaleza como
fuerza originaria del poder. de acuerdo con le concepcldn clésica
del poder, ¥ la naturaleza como orden racional; por lo gque la ley
natural == identifica con la ley de la razén de acuerdo a la
interpretacién del lusnaturalismo moderno. En 1la primera se
spela a la naturaleza para fundsmentar el poder, significa que el
derecho de mandar de unos vy el deber de obedecer de otros, deriva
del hecho que hay naturalmente ¥ por tanto independiente de la
voluntad humana, fuertes y débilea, sapientes e ignorantes,
“4ndividucs ¥ pueblos enteros aptos para mandar e Individuos ¥
puabloa aptos para chedecer”i42 Mientras gue el princlpio gue

apels a la naturaleza como orden racional, gignifica fundar el

142"E}) deabate =obre los criteriose de legitimidad no
solamente tlene un valor doctrinario; el problema de la
legitimidad esté intimemente vinculado &l de la obligacidn
politica, con base en el principio de gue la obedlencia se debe
solesmente al mandato del poder legitimo” Bobblao. HNorberto. Ob.
Cit. Pdg. 123,

143Thid. Phag. 121.
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roder en la capacidad del soberano de identificar y aplicar lae

leves naturales gue son las leves= de la razdn.

Es nuestro criteric que 21 prineipio que apela a la
naturaleza como orden raclonal, es lo mds valedero para
Justificer 1 wvpoder ya gue el elementoe primario ¥ principal del
Estado e=s 2l individuo como garante de un orden jJusto y porgus el
mismo Estado no puede entenderse sin ests participacién que s=e de
e través del consenso vy es lo que méds se acerca al logro de una

socledad solidaria, participativa v Jjusta.

2.1.2. LEGITIMIDPAD Y EFECTIVIDAD:

Seglin Bobblo. con el advenimiento del positivisme Juridico
el problema de la legltimided cambié totalmente. Mientres gue de
scuerdo con los principics anterlores el poder debe estar apoyado
por algune Justiflcacién étlca parm poder durar ¥ en consecuencla
la lemitimidad es necegsaria vara la efectividad. Con el
positiviemo =e abre paso la tesis de que sSlo el podar efectiveo
es legitimo., "efectivo en el sentldo del princirio de efectividad

del dersacho internacicnsl’ 144

144En palabras de Kelsen cltado por Bobbio. "General Theory
Qf Law and =tate, Harvard Univeraity Presm, Cambridge {(Mags.}
{(Trad. it. Comunita. Milénm 19687. "Una autoridad de hecho
conmtituida e= el goblerno legitimo, el ordenamiento coercitivo
puesto en prdctica por tal gobierno es un ordenamientoc Juridico.
v 1la comunidad constituida por e&se ordenamiento es un Estaedo en
e] sentido del derscho internacional. en cuanto este ordenamiento
e= an conjunto eficaz" Ob. cilt. Pdg. 125.
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Al inicio de eeste capitulo. indicemos gue la validez de la
norme no es suficiente, se reguiers de la efectividad, y tanto el
cistema de derscho como la norma en particuler requiere de
validéz morel pare lograr gue el derecho =ea efectivo. L a
historia reciente. nos ha ensefiade que no es scle la legalidad lo
gue garantiza la efectividad de un sistema politico determinado.
un ordensmiento coactive ayuda a cimenter un Estado de Derecho.
pero todo sste condunte de normes, debe estar apovado en base a
razones étices que Zaranticen &l individuc su plena
participacién en igualdad de condiciones lo gue a nuestro Juicio
v a la vista de todos, estd comprcbado es gque nuestro aistema
politico eas etnocéntrico, ¥ monista en su estructuracidén, cuando
Guatemala es una nacién pluricultural, donde nc se han tomado en
cuente esa diversidad ¥ rigueza cultural. Lo gue nos hace
concluir que en Guatemala se da un deficit de legitimidad, porque
por cinco siglos no se ha tomado en cuents a la mayoria de la
poblacidn. legeslizando una cultura sobre lsa otras. pero

dealegitimando el sistema en su conjunto.

3.- FORMAS DE ENFOCAR LA LEGITIMIDAD.

Cuando los hombrea comparten los mismos valores bédsices,
cuando provienen de uns misma cultura, también pueden compartir
una misma vieidén de legitimidad. Es lo <ue ocurre a nivel
internacional. cuasndo los rueblos del munde han llegado a

consenme en los valoreas fundamentales v han emitido declaraciones
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de respeto hacie estos. Pueden tener distintas razones. pero &n
los waleres fundementsles ee han puesto de acuerdo. Pero qué
cucede en pueblos pequafios, come el nuestro. multilingue ¥
pluricultural cuveos valores no son homogéneos ¥y se puede tener
otra visién de lo que es valor en sociedades occidsntalizadas.
Agui como en cualguier otra parte del mundo la legitimidad eg
cuesticneda ¥ por lo mismo se tienen que tomsr en cuenta, los
valores de los grupoes gue han sido marginados, respetande su
entorne cultursl y no avasasllando con leyes gque no se comprenden
¥ acbre tode que no se sienten come propias ¥ gue en un momento
determinado vueden obligar a una persona a cumplir ciertos
deberes para con el Estado, cuando el Estedo no 1lo ha tomado en

cuenta como ciudedano en la toma de declsiones.

3.1.- LEGITIMIDAD POR PROCEDIMIENTO.

Cuande la ley eatablece los procedimientos para acceder a un
carge publico, ¥ estos se cumplen 8e hablae de legltimidad por
rrocedimiento.14® Hablemos de mobierno legitimo worque los de un
partido politico ganardn les eleccicnes, con mavoris abscluta, o
relastiva segin el casc. Lo que no se considera es, gqué tan lejos
estuvieron las mesas de votmcidn de los centros poblados, para
que loa individucs manifestaran su volunted. No hay duda gque el
procedimiento es legitimo, pero de gue legltimidad hablamos =i la

ebatencidén fue meaver que la particlracién.
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En la vltima eleccidén vara Presidente de la Repiblica el
candidato gandé solo en le capital de la republica, como producto
del efecto provagandistilco. También podemos afirmsr gque las
préacticas de los partidos politicos en todo el procesc de
eleccién interna, donde no se toma en cuenta la participacidn en
igualdad de condiciones, no se busca el consenso minc & les
personas gque financiarén al partide ¥ los candlidatos para
presidente son los duefios de los partidos politicos.

Inferimos que con las précticas partidista que tenemos. no
basta que el procedimiento sea legitimo, es dacir sugencia de
fraude, esc siempre debe ser asi, tembién es necesario., que
antes del procedimiento la gente esté suficientemente informade,
que perticipe en procedimlentos democréticos. para nombrar s los
candidatos ¥y gue la propagsnda tenga un limite en gaetos ¥ en
influencia televisads gque por lo general solo llegas & lo= centros
pobladoms, que en este tipo de procedimientos, Bon los que al
final deciden, dejando a la mayorias de la poblacién sin

participacién a la hora de elegir.

3.2. LEGITIMIDAD POR REPRESENTACION

Esta 8se da a través de represententes,145 en Guatemala,

1468Cerezp Arévalo, Vinicio, Exprecidente de Guatemala en
Entrevista., de 1a Reviata Cronilca del 6 al 12 de junio de 1.997.
Pig. 35. Expresa: "En los comicios se triunfe por circunstancias
egpecinles, no porgque unc ssa el mejor ni el mds capacitado, como
afirma la propaganda. Serrano probablemente ers el peor
candidato porgue no tenia .equipo ni programa de gobierno...
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un edemplo son los diputedos a2l Conareso de le Reptblica.
representantes de la voluntad scbersna. esta reprezsentacidn recae
directsmente en loes representantes de los distritos, quienes en
forma directa son slectos por la via del wvoto, representando & un
determinado porecentais de la poblacidén. Ademds de loe diputados
distritales hay diputados por lista nacionel. gue son los que la
mayoria de poblacidn dssconoce, son los "versados en leves"” v Que

al finsal deciden. de acuerdo a las directrices de su partido.

La historia reciente de nuestro pais, después del auto-golpe
de Estado, de 1,995, sacé a reluclr, lo gue era secretc a vocee,
que los representantes en la formulacién vy elsboracidn de la ley.
ge bassban en scbornos Yy en corrupcidn generalizada, siguiendo
directrices de partidos politicos coaligados o partido politico
con mayoria.l4? Aqui e ds la legalidad en el procedimlento
de eleccién. a pesar de la poca participacidén de la comunidad
politice, pero en la elaboracidén de la ley, no se legiala como
dacis EKant: "gue la ley debia emansr como la conciencis de todo
un pueblo™.148

Se delega 1la soberania del pueblo. ¥y este queda suleto a

1470ffe se manifiesta critice en el funcionamiento actual de
los partidos politicos, gue para €l no constituyen verdaderos
canales de perticipacisén” Offe, Claus, Strukturprobleme des
Kapitalischen Stsates, citado por Cirdenas COracia Ob. Cit. Pig
105.

148 Ppr esa razdn en la practica no se interpretan en forma
estricta ni la legitimidad por procedimientos ni la legitimidad
por representacién. Deutsch. Karl W. cbra cltada P&e.29
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lasz lev. Da esta forma sobreviven los Eatadoes. Hasta agui todo
parece legitime vy para gus un Eatado pisrda su legltimldad ante
loa cjos del pueblo. tienen que darse situaciones muy evidentes
para gue no dejen ninguna duda de que se e8td abusande del poder.
Parg todo el sistema de legalidad., funciona para aparentemente
dar legitimidad =a las actuacilones. En Guatemmsla, loa ejemplos
abundan. Cueando se dio el golre de Estado de 1,993, las personas
salieran a las calles a meostrar su descontentc. Se creyd que se
daria el camblo en ls estructure social econdmica ¥ politica del
pais, msin embargo lom consensos de siempre entre los grupos
hegeménicces des poder econémico ¥y militar prevalecieron v la
depuracldén de los organismos del Estado: Congreso de la
Repiklica y Corte Suprema de Justicia vpereciercon mées bien
actitudes de venganzas personales gus un afdn sincero ds=

reaptructurar el Estado de Derscho para hacerlo menos excluyente.

3.3. LEGITIMIDAD POR RESULTADC;

 Empezamos s distinguir. que un goblerno es Justo. si cumple
con el compromisc conatitucicnal, primereo, de garantizar la
proteceidin de loa derechos humanca y segunde de crear las
condicionea para alcanzar el bien comin gin distingos de ninguna
naturaleza. De otra meners. se tiene la duda de la legitimidad
ds un gobilerno determinado. De esa cuenta la legitimidad por

resultades va més alld de un procedimiento alecclonario
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debidemente establecido y de unz representaciin que e
ejercita.14®

La legitimidsd debe logrer la compatibilidad de valores. el
logro de ml valor no debe interferir en el logro de los valores
de los demds de tal suerte que los objetivos v las précticas= para
alcenzarlos no leslone la personalidad de los individuoce vy se
garantice el cumplimlento de log valores piablicos. Siﬁlo
anterior se logra, no costara chedecer la ley, ¥ a8l las personas
que no cumplieran con respetar los valores comunes se estarian
haciendo dafio & 21 mismos. Esc lo sentirian en conciencia, pero
cusndo se duda. de le legltimidad del gobierno por las précticas
para alcanzar los objetivoes, lo= individucs no tendrédn ningin
remordimiente en desaflarlos. La falta de legltimided en 1lcsz
resultados, nos da la pauta para considerar, que 1a
ingobernabillidad que padecemos. e3 consecusncia directa de ese no
tomar en cusnta, gue la legitimidad se slcenza dia & dis pues no
es une cosa escsbada. ¥ gque los que por el momento detentan el
poder, deben vpermlitir esos espaclos de participacién, para que
los gobernades cambien =su obediencla por temor. s una cbediencila

por adhesldn.

148 "En nuestro libro emplearemos como sinénimos los
términos Justo ¥ legitimp. Le gente siente gue un goblerno ea
Justo o inJusto. legitimo o ilegitimo. no =4lc por la forma en
gue 1llegd sl poder, sino. tembién vy rprincipalmente por lo gue
hace. 51 sus acciones 1 omislonea violan sus valores bésicos.
puede concluir. como lo hizo San Agustin en la Cludad de Dioa,
gque "un gebiernc ain Justicla es una gran robo” Deutsch EKarl W.
ocbra ecitada Péag. 29.
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4.4, VISION CONTRACTUALISTA DE LA LEGITIMIDAD. LEGITIMIDAD POR
CONSENSO.

Fl contractualismo puede ser entendldo desde dos puntos de
vista, uno, en el gque noe da uns explicacién sobre el origen
higtérico del Estado ¥ del derecho vy doe el que considers que el
contractuelisme e= la teorim de la legitimidad v fundamentacion
del poderibo. En eeta sagunda manera de entenderlo. el
contractualisme re=ulta uns normativa que otorga a loa individuoe
el origen dei poder e indica gque la legitimidad tiene una
vinculacién directs con los Derechos Humanos, en donde el orden
politico se justifica, =i v solo si. promueve estog dereches.
Esto me logra &l =se permite 1la participacién de los individuos
tento en la formulacién como en la determinacién de loe
procedimientoe politicos.

Las razones que llevean a considersar el contrate soclial, como
base de lagitimeclsdn, segGn Eusebio Ferndndez v Cédrdenas Gracia,
con diferente matliz son laa sigulentes:

Ia relacidén de contrate ¥ consentimientao. No se pueds
hablar de socisdedes justas v legitimas si de alguna manera los
individuos gque la componen no han menifestado su consentimlento.
A={ 1la forma en gue e generan las normas. e a través de
procesos democréticos deonde la mayoria es representada gin
olvidar que no podemos hablar solo de eleccifn. puea. es de todos

sabido gue en los preccepcs democrdtlcos de eleccién. as da por

180Ckrdenas Gracla., Ob. Cit. Pdg. 115.
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ejemplo el fendmene del susentismo. Entonces aplicar la regla de
laz mavorias podris significar dedar sl margen grupes importantes
de poblacién gque por diversoe motivos no se hacen representar.
i81

Para ejemplificar. en el caso de les dicteduras. la
conflanze esté en la splicacitn de la fuerza, ¥ en ls democracia
sobre todo en el conasenso.l52

El contrato s&ocial resalta el parel de los velores ds
autonomia individual, 1libertad e igualdad, base rare la
fundamentacién de los derechos humancs ¥ para la elaboracidn de
une teoria de la Jjusticia. 153

El principio de legitimidad contractualista  aporta
ergumentos gue den fundamento y efectividad a lms nociones de
obligacién morel Juridice vy politica ¥y a la cobediencia al

derecho, revitallzen el ideal de participacidn ciudedana

181 A mayor consenso menos actuaclenes de fuerza. Fuerza v
coneensc se encuentran entre si en una  relacidn universalmente
proporcional, de forma gue, cuandc més extenso em el segundo. mis

e puede prescindir de 1la primera. Fernédndez Eusebio, cobrsa
citada. PAg. 197.
i82 Diez Picezo., Luls. “Experiencias Juridices y Tecria del

Derecho™ Editorial Ariel, Barcelonm, 1975 Pdg. 192 ha sefialado:

"lLa razén de validez del orden Jurfdico se encuentra =i en el
conjunto de les creenclas, de lss estimativas y de las
conviccionss del mrupo sccial_.. Lee normes gue responden & ellas
son legitimas, pues &u legitimidad deriva. en definitiva, del
consensus. .. es lo que hoy se llame consenso de base social ¥ gque

& mi me parece cierta”

183 “Considerc gque lm teoris del contrato social puede
remalver. medor gque cualguier otra, los problemas relatlivos a 1a
bhsqueds de wun principio de legitimidad social, pelitlca ¥
juridica basado en los valores y principlos eticos de autoncmia
jndividual, libertad e igualdad” Ferndndez Eusebio. obra cltads

PAg. 198,
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auténtica v posibilitan la desobediencia civil justificada.154

Las mismas razones contractualistaa gue sirven para
fundamentar la obligacidn politica v Juridica pueden ger
arlicadas comc fustificacidn de la desobediencia civil. 1565

La legltimidad contrectual descansa en la democracia
liberal.1B8 Ya que eg este esistema politico el que mids puede
adaptarse a les requisitos del tipo de decisiones
contractualistas. Sclo la democracia permite la eleccién,
revisién. experimentacidén v critica de sus {instituciones.

Cédrdenas Gracias en Ia obra gue hemos venide citando
considera tres razones por las cuales la legitimidsd contractual

descansa en la democracia liberal.is?v

iB4 Parz lo anterior pueden consultarse las siguientes
obras: A. Guintén, Filosofia Politica, TFondo de Cultura
Econdémica. Méxlco. 1974. Euseblo Fernéndez., obra citada Pig. 201.
Cdrdenes Gracia. obre cltada. Pag. 117.

158 Ralwe., John citado por Ferndndez Fusebio en 2u  cbra
cltada dice sl respecto: “"Realmente la descbediencia civil es. al
igual que la obiecidn de conciencla unc de los instrumentos
estabilizadores de un sistema conatitucional, avnque ilegal por
la definicidén... 1ls desobediencia civil, emplseda con la debida
mesura ¥ con criterlo firme, syuda =& mantener ¥ consolidar las
inetitucicnas Justees... Pdg. 203

152 Una de lase grandes Justificaciones de la democracia es
que permite la experimentacidén v uns elecclén reviasable entre
tales alternativeas” H.L.A. Hart. "El Concepto de Derecho” Editora
Nacional. México. 1.980 Tred. de Genaro R. Carrié. Pég. 227.

187 Cérdenns Gracla, obra citade Pdg. 118. 1.- La democracila
litere]l se inspira en los derechos humanos. en el Estado de
Derecho, la divisién de podere=. en el constitucionalisme v en el
sufragio universal. 2.~ Al momento no existe una alternativa del
sistema democrético liberal, gue pueda realizar melor estos
principios. 3.- Porque la democracia liberal ¥ el
contractualismo tienen wuna fuents comin de cardcter critico,
iguslitarioc, de particivaclién igual en las decisiocnea, de
igualdad de oportunidsdes™.
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El principio de legitimidad contractualists consagra la
supremacia del individuo secobre el Estado. El Estadoc gueda
subordinade al individuo v & la scciedad, no para ser sujeto de
la arbitrariedsd de estos =ino para cumplir con su parte del
contrate. estc gulere declr gue el Estado ge convierte en el
squilibrador de las relaciones. en protector de los desrechos
humanos. de los civilea y wpoliticoe comc de loe soclales,
culturales ¥ econdmicos.if€ Eusebio Ferndndez asl mismo ha
sxpresado el reepecto: “"Pienso que wuna de las principales
enpefianzas de la teoris del contrato socisl, es la subordinacidn
de lo veolitico & lo w=ocial, con manifiesta supremacia de lo
segundo., ¥ la concepcidn del Eatade como un medic regulador da
los conflictos de interesea interindividumlea y garentizador del
mantenimiento de la ley vy de le pupremacia de las libertades v
derechos humancs fundamentales. nunca como portador de una
finalidad por encime de (o alene) & los interese y propésitos

humanss ., " 158

Inferimos que el contractualismo, es la teorim que responds
a lae exigenciae actumles de legitimacién de les actuaclones del
rodar eatablecido. porgue toma en cuenta el consentimiento de los

gobernados, sus valoree de autonomia, libertad e igualdad,. hase

i2B8Ibid. Pag. 119.Bobbic he szefialado "Que guién no basze
ablidamente &1 gobierno civil en el individuo come elemento
originaric y constitutive de 1la spcledad., va ha pusato las
premisme para Justificaer cuaslguier forma de despotismo en nombre
inclusc de nobleg ideales™.

188 Ferndndez Euseblc. obra citada pédg. 214
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pare los derechos humanocs. es ademé&s la teoria que aporta
argumentos que dan fundamento y efectividad a las nociones de
obligecién politica e igualmente que justifican la obediencia al
derecho también Justifican la desobediencia por las mismas
razones. Porgue la legitimidad descansa en la democracia liberal
que por ahora permite 1la eleccidn, revisién, experimentacion y
eritica de gus instituciones, ¥y por tltimo poraue el
contractualismo consagra la supremacia del individuo sobre el
Estado. subordinande lo politico a lo sociel, 8l existe esta
subordinacién tendremos una sociedad mée aoclidaria, que se
preocupe porque los individuos que la integren logren realizar su

proyvecto de vida. Creemocs que es2 lo que estamos necesitando.




CAPITULO IV

EL CONTRACTUALISHO Y LOS DERECHO3 HUMANOS.

El contractualismo como vimos antes es la doctrina
filosdfica que consagra la primacia del individuo eobre el
Eetado; el Estado gueda sujeto a la scciedad no para ser obieto
de la erbitrariedad de esta, esino para cumplir con su parte del
contrato que en este casc es: gerantizar log derechos de los
individuos, que la componen, derechos gue de acuerdo al contrato
scclal. poseen desde antes de la existencla del Estado. Para
lograr gque los obligadoas cumplen con su parte del contrato,
cumplir con la ley, el Estado debe smsegurar el suficiente
coneens=o de los mlamos, para que estos cumplan nc por fuerze sino
por conviceién. En la doctrina del contratoc socimsl. el Estado
tiene aparte de un limite formal, (debe actuar de acuerdo a la
ley) un limlite materisl. que consiete en respetar los derechos
humanoe.

Noes ayudard& a introducirnes sl tema de loe derechos humanos,
el desarrolle de una una dicotomia interesante "ex parte populi”
¥ "ex parte princires” que da dos perspectivas mcbre la visidén
gue pe tenga del Estado, su evolucién histdrica, la sustentacitn
filosdfica, en sus tree corrientes y su fundamentacién histdrica
para terminar con la clasificacidén de los derschos humance como

una forma metodolégica de comprensidn., mds que una forma de
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privilsgiar uncs sobre otros.

1.- La DICOTOMIA EX PARTE POPULI. EX PARTE PRINCIPES.

Fars estudisr =1 Estade y la legitimidad del poder. hay que
tomar en cuenta uns dicotomia importante vy es la gue astablece
una distincicn entre dos perspectives: ex parte porull {le de lo=
gque estdn sometldos &l poder - los gcbernadoe} y ex parte
principie (la ds los gue tienen el podsr ¥ buscan

conservarlo)1so

Al sxponer que la lnversién dedntica orilginaria del deher al
derecho de los hombres, representa el triunfo del individualiemo
en su acepcién més amplia, es decir, todas las tendencias éticas,
metodoléglcas ¥ ontol6gices gque ven en el individuc el dato
fundsmental de le restidad nos indica que la perspective dsl
Estado en beneflcio de los gobernadoe tiene preeminencis, V¥ le
gmequra Celsoc Lafer en le “Reconstruccién de los= Derschos
Humanos” en donde amplies v destaca la importancia de la dicotomia

pars el tema qus noe ocupa, “la presminencia de la parte ax parte

180 "La declaracién Irancesa de 1789 eatipula en su articulo
2do. qua al fin de toda ascciecifn piblica ses la conasrvacién de
los dereches naturales e imprescriptibles del hombre. Esa
declarscisn como mefiala Bobbic, afirma que el Estado ez pars el
individus ¥ no =1 individuo para Estado. lo que politicamente
significa el ecto insugursl de le legitimacifén plena de la
perspectiva ex parte populil. Fse actc ineuvgural ese traduce
juridicaments en la invereitn de la figura defntica original de
el deber. en el derecho” Lafer, Celso: "Ensayos Liberales" Fondo
de Culturas Econdmica. S.4. de C.V. Carrstera Picacho Ajlusco 227:
14700 México. primera ediolén en espafiol, 1993, Pag. 47
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popull v dice. que tiene sentido en la légica de le modernidad.

con su  afirmacién de la existencis de= derechos naturales gque
pertenecen &l Iindividuo v que preceden & la formaclén de
cvalauier sociedad politica”. Eg plantear loa derechos humsnos

desde le viemién de Locke.1851

En la perspectiva ex parte populi. ese valor fuente, de la
tradicidén gue afirma la dignidad del hombre gracias ea la
“invenclén de los dereches humanos” en la interaccién de los
gobernantes v gobernados tuve y tiene la funcién de eservir de
apoyos & las reivindicaciones de los que carecen de todo
privilegilo. En palabras de Hanne Arendt. ciltade por Lafer:
"una especle de ley adicional. un derechoe de excepcién para

gquienes no tenfisn nada mejor en que apovarse”182

Al conslderar al indlviduo el ejJe fundamental de la
sccledad, s asequra la preeminencis de 1a expresién ex parte
porulls., vya gque el individuo con sus derechocs sntecede toda
organizacién politice. Y de  lo snterior inferimom gque =1 el
Estade cumple con su parte de garantizar & este individuo el
pleno goce de pus derechos fundamentales, estd legitimando sata
primacia. Es desde ssta perspectlva. gue el Estado cumple con su

parte del contreto, garantizar loeg derechos humanos, vy lograr el

181 Tafer Celao "La Reconastrucclén de loe Derechos Humanos®
Fondo de Cultura Econdmica. S5.A. de C.V. Phgs, 149-153. 1904.

182 [afer. Calso: Ibid. obra citeda pég. 1486.
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consenso de los obligados como una tarea inherente ds au gquehacer

lagialativo.

2.— EVOLUCION HISTORICA DE LOS DERECHOS HUMAROS.

En la teoris del contractualismo, =e afirma: que antes del
Estado los hombres gozan de clertos derschos. a los que renuncilan
slempre gue el Estado les garantice su proteccidén ¥y que para
garantizarlos se unen en socledad politica a través del Contrato
social.

Si sstos derechoa existen desde antes del Estado el problema
radica en tratar de ubicar una época exects en que se originan;
no ds forma hipotética, sino come sctualmente los conocemos como
derechas humsnos. La respuesta dependard del punto des vista
deads donde ae enfoque. Sl los vemos como valores tenemos dque
buscar su origen en la antiguedad, =i lo gue s3e destaca ez lo
normativo, debemos estar ds acuerdc en buscar su origen en las
Declaraciones de Derschom desds la edad media hasta finmles del

siglo XVIII, ( Inglaterra. Frencia y EEUU.).

A) CARTA MAGNA:

En 1.912, fue promulgada en Inglaterra vpor el Rey Juan.
guidn por protestas del pueblo =2e vid obligade & conceder una
serle de normas Juridicas en favor de los nobles. que desvués
favorecieron a las clases populares. Lo més Iimportante de este

documentc. e8 que el poder abaclute del rey estd limitedo por
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esas disposicionea 1legalea. en favor de los gobernados. Ho
debemos perder de vistae que ésta declaracién ase did como
resultade de luchas del pueblo de Inglaterra por sus derechos.
Este documentoc se considera como antecedents histdrico de lag

constituciones de los Estados. 182

B) LA DECLARACION DE DERECHOS DE VIRGINIA:

Es la primera declaracién de derechos. (1.776) es 1a
Constitucién del Pueblo de Virginia (USa). En el art. 1lo.
destaca la igualdad natural, la libertad. y el hecho de tener
derechos innatos, gue ningun pacto debe desconocer. Este
documentc sepumera uns perie de derechos gque el Estsado debe

respetar.

C) DECLARACION DE LOS DERECHOS DEL HOMEBRE Y DEL CIUDADANG.

Ests declaracién (1,789) tiene como ingrediente fundementsal.
que fue consensueda de verios proyectos rresentados., antes de que
el gobkierno francés elaborara eu Constitucién. Este documento ha -
sido decisivo en la historis de 1a humanidad de loa tdltimes
doseientoe afies, en su presmbulo determina. “gue el olvido o

menosprecio de loe derechos del hombre son la inica causa de las

183 SAGASTUME GEMMELL Marco Antonlo. "Cursoc hdsico de
Derechos Humanos" Editoriml Universitaria, Universidsd de San
Carlce de Guatemals. "Eets carts adn conserva 8su vigencis en
Inglaterrsa, aunque contiene algunes modificaciones. ™
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desgraciss piblicas ¥ de la corrupcidén de los gobiernos” lo gue
significa gque los derechos del hombre son i1nalienables ¥

sarrados.

D) CONSTITUCION MEXICANA DE 1.917.

Se da un nuevo paso histdrice, porque incorpora nuevos
derechos, loa derechos wmsaciales, va Qque lams anteriores

declaraciones solc contemplaben derechos individuales.

E)y DECLARACION DE DERECHOS DEL PUEBLO TRABAJADOR Y EXPLOTADD DE
RUSIA: (1,918

Ez tesmbién un salto cualltativo en relacidén a loa derechos

sconémicos, soclales ¥ culturales.

3.- FUNDAMENTACICN FILOSOFICA DE LOS DERECHOS HUMANOS.

La fundamentacién filoséfice, implica abordar dos tipos de
problemas, al primero referente a la consideraciin de algunos
derachos como fundamentales ¥y por consigulente diferentes de
otros que no tuvieran ese callficativo. Dentro de la misma
problemdtica tendremos gue establecer, son eatoa derechos
fundamentales en relacidn a otros consideredos comunes. Hay una
parte de la doctrina gque afirma gue el hecho de ser derechos

congtlitucionales ademdée de derechos de la dignidad humana.
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establece claramente que son fundamentales en relacién a otros de
wenor Jerarguia,is4 Otros se resisten a8 conaiderarios coma
derechos fundamentales va Que les mismos cambian por
consecuencias histérico~politicas v juridiecss que la sociedad
Presenta en un momento determinedo. 158

Otre cuestidn que se presenta es =i son dentro de los mismos
derechos humanos, unos son fundamenteles v otros ne. Alguncs
afirman que e80 es posible v ponen de edemplo los derechos
civliles ¥ politicos, no a=si los econémicos ¥ socisle=. Otros Por
el contrarioc considera gue los derechos todos son fundamentales v
no se pusde privilegiar a unos en detrimento de los otros. En
este punto somos de la opinlén que los derechos humanos todogz son
fundementales ¥ no se puede ni se debe privilegiar a unos en
detrimentc de lo otros, por 1a relacion estrecha que exlste,
cuando el Estado ne cumple con garantizar los derechos.
econdmicos, soclales v culturales ese ne cumplimiente
necesarismente se reflejord v tendrd repercusiones negativas en
loe derechos civiles v politicos.

Ahora bien: Que son los derechos humanos? Para esta
interrogante hay wvarias corrientes, por ejemplo las gue tienen

Influencia de 1a soclclogia o de la historia aseguran que se

134Tomado de [ Curso Regional Especializado en Dereachos
Humance pare México ¥ Amérieca Central. "Materiales Bdeicos de
Estudio”. Guatemala. 1,995,

188Tpid. Citan por elJemple. que la prepiedad privads era un
derecho fundemental deapués de la Revolucién Francess. ¥ hoy este
cardcter se ve relativizado por la nocidn de la rrcpiedad en

funcién =ocizl.
j PRIFET 7 1% L4 1ERSAT OF SAR AMIRS AF CUATMALR
. tiblioteca Cu ntral

| F——
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debe privilegilar la nocidén de Derechos Humanos & las necesidaden
particulares que el grupo soclal o la comunidad va congulstendo
ﬁcon el trascurse del tilempo. esto quiere decir que la
fundamentacién filoséfica de estos derechos no descansa solo en
velores © soxpresiones de normas que es lo que marca el
enfrentamiento entre dos corrientes de pensamiento gque se

disputan ia fundamentecitn de los derechos humanos, el

jusnaturalismo v el positiviemo Juridico.i1%€

La diegputa entre el iusnaturalisme y el positivismo =obre la
fumdamentacidén de lom derechoe humanocs, =e basa en dog corrientes
de pensamisnto. Por un ledo los lusnaturalistas aseguran que los
derechos humanos descansan en valores ¥ principios de neturaleza
universal I{nmutsbles de todo= los hombres mientras que el
positiviemoc asegura que mds bien son producto de la conguista gue
los grupcs van logrande en el transcurso de loe tlempos.
Tratando de resconciliar lse dos corrientee hay una tercera, la
corriente #&tica gue interviene en la disputa, para tomar lo

razonable de lax dos enterliores.

3.1.- DOCTRINA IUSNATURALISTA SOBRE DERECHOS HUMANOS.

Segin las doctrinas Jlusnaturalistas los derechos humanos

existen independientemente de que sean reconoccidos o no por la

168Tbid. Pag. 1 a 3.
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cociedad civil o el derecho positivo.187  Para esta doctrina
el derecho estd constituido por un conjunto de valores ¥
principlos de naturaleze universal, inmuteble. irrenuncisble e
impreecriptible, cuya vigencila guperior e indercgable prevalece
ante cualguier contenido que havan ssumide lse normas Juridicas a

través del tiembo.

Pero 1la fundamentacién Iusnaturalista no se gueda en la
simple defensa de unos derechos naturales, sino que al mlsmo
tierpo gue insiste en su especial importancie = inalienabilided
propugna la exigencis de reconcclmiento, protecclén y garantias
Juridiceaa plensas. As{ puss el derscho positiveo que cada pais
dicta dentro de su territorio serd legitimo en la medida en que
ss respete =l Derecho Natural, de no hacerlc ael, consuma la
iniusticla, ¥y por 1o tanto no estamos ante regulacicnes de

conducta legitima.

3.2.- DOCTRINA POSITIVISTA SOBRE DERECHOS HUMANOS.

En el sigle XIX el sxtracrdinario desarrollo de las

187 Mamainl Correas. Carlos I. Los Derechos Humanos en el
Pensamisnto actval. Distingue las corrlentes de pensamlento de la
slguiente maners: " Iusnaturslismoe racionalista, el de la sscusla
modarna dsl deracho natural, encabezada por Groclo,
jusnaturali=mo emplristas, se puede poner de sjemplo & Hobbhes.
ipsnaturalismc realista, de raiz aristotélica, s=u principal
representante es Tomda de Aquino, iusnaturaliesmo marxista. Ernest
Bloch ¥ Herman EKlenner: ¥ un insnaturalismc kentiano, propuesto
por Stammeler’. Segunda edicitn, Abeledo Perrct, Buenos Afiras.
Argentine. P&g. 208.
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clencias scelales influyd esn la Ciencia Juridics, donds aparece

a2l principlo positivista de gue mdlo zerd Darecho lo qua el
tegislador humanc establezca. Los valorss y principice de la
teoris iusnaturaliste serian sustituidos por ls supremacia del
formuliemo v la norma Juridica, vy por ls exactitud de los
procedimisntos en la elaboracién de la ley. Agui me deeliga la
norma Juridica del concepte de lo moral. El positiviemo
considera la clencia pura del derecho, donde una norma superior
da validez a unas norma secundaria, Los valorss resultan siendo
subjetivos, ¥ la norma no los necesita para ser vdlida. De lo
antericr me desprends gque solamente son derechos humance los que
las lsye= establezcan.

Aunque las doctrinas esbozadas tienen rassios
irreconcilisbles, hay una tendencla una tercera posicidn de la
dooctrins que ve la posibilidad de que estas corrientes. son

razonables v sa complementan.

3.3.- FUNDAMENTACION ETICA.

Fuseblc Fernéndez noa avuda a salir del circulo viciosc de
1a tradicional polémica entrs lusnaturalismo y positivismo.
Sostisne: "En definitiva la fundamentaclén ética de los derechcos
humenos fundamsntales, ss basa en la considesracidn de esos
derechos come derschos moralem. sntendiendo por derechos morales,

el réasultadc de la doble vertiente ética y jSuridica”ies

188 Fernindez Eusebic. obrs citada. Pdmg. 108,
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De esta fundamentacidén ética. surae el concepto de Antonio
Truvel ¥ Sierra, gquién conceptualize de 1la slguiente mensra:
“Decir que hay derechos humancs. o derechos del hombre. en el
contexto histérico~-espirituml gque es &l nuestro, eguivale s
afirmar que existen derechos fundamentales que el hombre posee
por el hecho de ser hombre, por su propls naturaleza ¥ dignidad;
derechos que le son Iinherentes ¥ que, lejos de nacer de una
conceeitn de 1la sgoledad politica, han de ser por esta

consegrados v garantlzados".159

La fundamentacidén ética de loa derechos humanos. como ya
sefialamos antes reconcilia lss doszs corrientes. es decir gue tome
en cuenta, tanto la ética de los lusnaturalistasz como la
Juridica de lo=s positivistas, Al coneiderarse comc derechos
morales. constituven una buens sreumentacidn, en el caszo de que
el Estadec retarde el reconocclmisnto juridics de wun derecho
humanc. =2 declr cuando los leglsladores son reaclos a resconocer
a través de la ley qua los garantiza un derechoe qus los
gobernados consideran <gue tienen por su propla dignidad de
hombres. También pueds darae =l caso de que la legislacién asa

insuficiente vy el individuc queda indefansc antes el Estado.

La corriente etica ds log derechos humenos, es una reapuaata

ante nuevos derechos. gque permiten la argumentancldén légics v la

188 Truyol y Sierra Antonio, “lLoz derechos humanos™
Editorial Tecnos. Madrid, 1979, Pég. &
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defansca del individuo frente al Estado. mayormente. cuande en
defanse de un derecho, el individuo m=se ve precisado al no
cumnplimiento de la ley que lo obliga personalmente. por

coneiderarla qus va en contra de sue principios moralee.

4.- CLASIFICACION DE LOS DERECHOS HUMANOS.

La oclasificacién més difundida ha =ido la concebilda
originalments en el marco de las Naclones Unidas y retomada por
los sistemas de proteccién ¥y promocifn de derechos hunanos a
nivel universal v regional. Conviene ademés eefialar al
respacto, que esta divimidén de los Derachos Humanos tiene sentido
on 1la madida gque se concibs més como un recursc metodolsgico ¥
didéotico que como una verdadera division. Distingue tres tipos
de derechos:

a} Dasrechos Civiles y Politicos.

b) Derechos Econémicoe Sociales y Culturales.

¢) Derschos ds Solidaridad.

Esta divisién no debe hacernos perder de vista, la
globalidad e integridad de los derechos humancs. para evitar
jerarguizarlos, dando privilegios & unos en detrimentc de otros,.
bier por su lejana aparicién historica. o  vorque estén
expresamente garantizados en una norma juridica. Por lo anterior
es Aipportante hacer notar que todos los derschos humancs son
sorrelativos e interdepsndientes, ¥ gque su fin especifico es

proteger a todos los individuos de interferencias ajenas.
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proporcionarle los medios para su desarrolle integral y crear un
smbilente mundial de paz vy desarrollo, para que de esa cuenta
vroteder efectivamente la dignidad humana en todas sus
manifestaciones. La eclasificacidén iushumanista tripartita de
Nacjioneas Unidas. puede complementarse con otros criterios de
divisién como los congliderados por generaciones u orden de

sparicidén histdrica.

4.1. PRIMERA GENERACION. DERECHOS CIVILES Y POLITICOS.

Los primeros derechos humanos en ser reconocidos =on los
derechos humanos de la Declaracién de Vireginia y la Decleracidén
Francesa de 1,788. Histéricamente son los llamados derechos
civiles vy politicos, ocuyo reconocimiento se rroduce como
consecuencia de lIas luchas de los pueblos frente a los abusos de
las monarcuias y goblernos absclutistas del sigle XVIII v que
coincide con los movimientos democrdtlcos ¥y revolucionarios de
fines de ese siglo. por 1o que el primer dereche en =er
reconocido es8 el de la libertad religiose v de concilencia. el
cual &2 slitdis en la época de la reforma vy contrarreforma
protestante. Estos derechos de primera generacidn "Se basen en
una demercacién entre Estado vy no Estado. fundsmentada en el

contractualismo de inapirscién individualista™“170

170Por esc mon derechos individuales: 1) En cuanto al medo
de ejercicio. 2} En cuanto al sujeto pasivo del derecho, pues el
titular del derecho individual vuede sfirmarlo en relacidn con
todoa los demds individuos, ya gue ese derecho tiene como limite
2l reconccimientc del derecho de lo= demdém. o =ea. en laa
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Pers la doctrine tradiciocnal. la caracteristics principal de
eatos derechos es que pe ejercen ocontra v frente al Estado. al
que le corresponde un deber de sbstencidén. a efecto de gque se
respeten en una aocleded organizada. Loa derachos de primera
generacién o derechos clviles y roliticos s=on cualidades
inherentes a la persona humana ¥ gu cardcter juridico estd en =u
reconocimientc por vparte del derecho positlive, permiten uns
delimitecién clera a la obligascidén del Estade de garasntizarlos,
para 1o que se regulere de macanismos juridices necesariocs que

permitan su exigibllided.

4.2, SEGUNDA GENERACION; DERECHOS ECONOMICOS SOCIALES Y
CULTURALES.

Se 11aﬁan de segunda generacidn porque aparecleron en la
esfara internacicnal después de los civiles v politicos.
HistSricaments s= conegidersn que surgen en el siglo XIX. como
consacuencia del protagonismoe del proletarisdo, a raiz de 1la
industrializacidn creciente de las agcledades occidentale=. For
eses motive ae dice que estos derechos tratan de integrar la
libertad con la igualided desde una perspectlva aoccial

democrética. Por eetos derechos el Estado mse obliga a provesr

palabras del articule 4o. de la Declaracidn Francesa “... la
existencia de los derechos neturales de cada hombre. no tlenen
otroe limites que los que ageguren a los demds miembros de la
sociadad el dizfrute de los miemos dereches”; ¥ 3) En cuanto nal
titular del derecho gue es el hombre en su individualidad. Lafer
Celmo, Ob. Cit. Pég. 146.
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1cz medioe mzterislee vpara la reselizacion de los serviclos
piblicos. como es 1 ceso de la ensefianze. asistencla médica.
ceguridad sociml. wvivienda. stc.

“Estos derschos buscan =ssgurar las condiciones para el pleno
efiercicio de les primeros. eliminando o atenuando loa
impedimentos al plenc uso de las capecidades humenas. 173

Lo que equivale &a qu= el Estedo tiene la obligecitn de
proporcionar y destinar log recursos necesarios para 1la

gatisfaceidén de tales necesidades.

La Correlacisn exletents entre derechos de primera v segunda
generacién no se puede neger. Pera que un individuo desarrclle
al méximoe su capacidad como hembre, tiene gue tener plena
rarticipacién en los blenes del Estado. lo entendemes agqui come
el derecho a educarse, a estear sanc o gozar de la seguridsed
cociel. tener werticipacidén en los bienes econdmicos. HNo cabe
duda que mientras estos derechos no se cumplan por 1 Estade los
derecho=s de primera generacidon no podrén ederclterse nl exigirase
como algo consubetancisl al hombre. 172

Por otra perte son derechos de naturaleza colectiva mson

171Tbid. Pém. 147.

172Psr eso los derechos de crédito. denominados derechos
econdmicoa, socialems ¥y culturalss, pueden mer vistos come
derechecs que tornan reales. derechos formales: Procuran
garantizar a todos el acceso a los medios de vida v de trabaio en
un sentide semplio. impidiendc asi la 1invasién del todo en
relacldn con el individuo, que tamblén resulta de la escasez de
los medios de vida v de trabadce. Celso. Lafer, citando a Jean
Rivero. en Ob, Cit. Pag. 147.
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guias ¢ programas que el Estado debe desarrollar en la medida de
sus posibilidades econdmicas. En estos derechos 21 Estado se
oblige & buscar 1la equidad. con un deber-hacer. {(Prestaciones
positivas ¥ meaterisles} para que estos derechos puedan tener
vigencia. Perc no tlaenen categoria de derechoes subletivos. por lo
gque los individuos no los pueden reclamar individualmente pero si
en forma colectiva. Se trata de lograr la igualdad de
oportunidades ¥y gque todoe 1los individuos 8e beneficlen del

patrimonlc cultural de su nacidn.

4.3. TERCERAR GENERACIOH:; DERECHOS DE SOLIDARIDAD

Tomando en cuenta gque los vroblemeas persisten ¥ nuevas
amenazas ¥ peligros se ciernen sohre tedo el género humano, hay
nuevoe desafioz v serias dificultades que reclaman que se les dé
salucidén. El deterioro ecoléglco a nivel planetaric. el hambre,
la desnutricitén., y la insalubridad causan estragos en pueblos
enteros, centshnas de millones de seres humance se debaten entre
la miserisa, ls discriminacidn, la explotacidn y la opresidn vy la
amenaza de una guerra nuclear, los efectos devastadores de las
dos dltimas guerras mundlsles, son alguncs de los wproblemas que
dan sentido a todoa los derechoe humanos de tercera generaclén. o

derechos de solidaridad. 172 Entre estos derechos se

173" Cabe afirmar que en el proceso de afirmacién histérica
de los derechos humancs, los que en  lenguaje de la ONU han sido
simzltéineamente llamados derechos de tercera e inclusco de cuarts
generacidn ¥ que bhan servido de apoye para las reivindicaciones
Juridicas de los carentes de privilegica" Lafer Celsoc. Ob. Cit.
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ancuentran: el derecho al desarrollo. sl derscho a un ambiente
mano v adecuado, el derecho a la paz vy & la seguridad, el derecho
a beneficiarse del patrimonioc comin de la humanidad. el derecho a
la libre determinacién de los pushlos, el derecho de losz
cényuges de decidir libre y responsablemente el ntmero ¥ el
moments de nacimisnto de sus hijos. wssi como el derscho & una
educacitn e informacidn adecusda a este respecto,iT4

Ea por ls necesidead de coopsracién v esfuerzo que estos
derechos se llaman de solidaridad. va que implican el esfuerzo de
todos pare tutelarlos. Sin embargo, estos derechos ain estén
juridicamente =n estado naclente. va gue no han terminado de
conceptualizarlos en 1a doctrina, y sn la préctica no son

Juridicamente sxigibles, 17E

En el consenso universal de las nacicnes, surgen nuevos

derechos que ls comunided internacional, trata de Justificar ¥ de

Pdg. 151

174 Estos derechoa son consecusncila de los nuevos problemas
que snfrenta la humanidad y respondsn a lam actusles necesidades
del hombra y de la propis humanided e=n su eatado de desarrollo
presente, La +toma de conciencia de los mimmoa Be produjo en
sspecial s partir de la décade de los sementa. Se inapiran en
vna concepcién de la vida humana an comunidad, en un mundo
abzolutamente interdspendiente y complelo y solo puesden
realizarss an hase a la cooperacidn a nivel internc e
internscional y. sn consecusncia, exigen el esfusrzo conjunto de
todos., individuos, instituciones piblices vy privadas, Estados ¥
organizaciones internacionales” Del Arenal Celastino. "Paz ¥
Dersches Humanos” San José, Institute Interamericanc de Derschos
gumanos. ¥ curso interdisciplinaric de Derschoe Humanos, 1287.

ég. 18.

178 En una anterrovectc para el derecho & la paz.
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provectarlos comc verdaderos derechos. En primer lugar stienden
8 nece=idsdes manifestadas, a la obligacidn d2 prevenir
situaclones gue de no hacerlo, serén catastrificas pars la
humanidad. Uno de ellos ez el derechc a la Paz, v é=ste como
susencie de guerra. para vproteccidn de lss personas. dentro de
este se encuentra expresamente el dereche a chbietar en conclencla
al perviclo militar.

El derecho a 1la paz se fundamenta en el derecho de toda
persona & lm vida, de esa cuenta toda guerra o todo conflicto
bélico es una emenaza para la misme. Transcribc & continuacidn
el artficulc uno de la Carta de las Naclones Unidas, gue nos dics
que entre los propésites de esa orzanizacidn estén: "(1) Mantener
la paz ¥ la meguridad internacionales v con tal fin; tomar
madideas colectivas eficeces pars prevenir y eliminer amenezas a
la paz ¥ lograr por medios pecificos, v de conformidad con los
princirio= de la justicia y del derechc internacional. &l aduste
o arreglo dJe controveraias' o sltvuaciones internacionales
cuceptibles a conducir a quebrantamientcs de la paz; (2} fomentar
entre las nacionee releciones de amistad basada en sl reapeto al
principlic del derscho a la igualdad de derscho y a la libre
detsrminacidn de lom pueblos, ¥ a tomar otras medidas adecuadas

para fortalecer la paz universal”

Ds lo anterier inferimos que la proteccién a la vida es un
deracho inderogable vy el exponer a las perscnas a las guarras, es

una expomicidn s la muerte ¢ bien una privacidn de la vida de los=
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deméds. El Estado es 2]l garantista de este derecho v debe prever
no colocar a las personas en el riesgo de gue por cumplir con un
deber politico aquebranten sus normas de morzlidad que les impide

alistarse en un eiército.

Este conflicto perscnal. en concienciz de un hombre de
conzjiderar el respeto a le vida como condicién primaris dentro de
zuz ohllgaciones en une sociedad. lleva a =slgunos. en nombre de
eate derecho. a objeter en conciencia el servicic militar
obligatorio. ¥ los Estades deben de procurer lograr los consensos
especificos de tal manera gQue no se ohligue, cuando hay indicics
de que las obligaciones morales., se¢ oponen a una obligacién

Juridica.



CAPITULO V¥

LA QBJECION DE CONCIENCIA

En el desarrollo del presente capitule analizaremo= los
conceptoe en sentido general, luego el concepto de obdecidn de
conciencia &n sentido amplic ¥ é&n sentido restringuide.
Conslderamos ademés. revisar las definiciones doctrinarias. de
connotados neocontractulistas, pare gue con todos lom elementos
hecer inferencila=s légicas., 4que nos permitan elsborsr nuestra
propla conceptualizacidn, gue es uno de los obdetivos de la
rresente teals., Posterlormente revisaremos lo concerniente a los
antecedentes de easte derecho, las formes en gque =e manifiesta.
sus caracteristicss. limites pare el ejercicic de este derecho.
su fundamentacidn filoséfice ¥ legal, 1los pronunclamientos de
Orgenis=mes Internscionales ademds de alguns referencias
concernlentes a legislacidn comparada, la oblecidn de conciencila
come  proveccidn del contractuslismo. para finalizar con  un
andligls del caso gustemalteco, gue incluye, la legislacién qus
actuslmente nos rige v que puede ¥ debe incidir en lom casos

précticoa que me presanten.

1. CONCEPTOS GERERALES,

Faulquié en su Diccicnaric de Lenguaie Filoséfico

define objecldn como: “Consideracisn que se opone & una
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afirmacién”. 177 lo que significa aque ante una obligacion
positiva de hacer o no hacer ge considers por principio. oponerse
a cumplirle.

Por CONCIENCIA. en =u scepcidn més amplia: se entiende como
1z “feculiad gue tienes el hombre de conocer inmediatamente sua
estados o© &ctos interiores. asi como el valer moral de los
miemos”.178& Lo enterior express, gue cuando el hombre actia,
sabe inmediatamente - incluso — antes de edecutar una accidn. si
égts e2 buena 0 male ¥ 81 estd mcorde con sus valores moralee.
La conclencia vista de esa maners ''rertenece al momentc prédctico
de la conducts humane” 3178, La conciencia ha pido deecrita
somo luz interior que permite a la criatura dirlgir su vida
moral. En la Enciclica Veritatis 3Splendor, de Juan Pable II. en
el nimero 39 dice: "El juilcioc de la conciencia es un juicle
prédctico o sea, un julcic que ordena lo gus el hombre debe hacer
o no hacer o bien gque valora un acto ya realizado por €él1. Es un
Julcio que mplica una realidad concreta la convieccién raclicnal de

que == debe amar. hacer el bien y evitar &l mal".

Inferimocs que sl la oblecidon eam oponerse a una afirmacién ¥

la conciencila es hacer un juicioc rréctico de la conducta sobre el

177Faulquié P. Diccicneric de Lenmuade Filoséfico, con la
colaboracién de Raymond Saint-Jean. Editorisl Labor. 5. A.
Barcelona. 1867. Pamg. 704,

178Thid. Pdg. 170.

178Herbads, Javier. Cunatrc lecciones de deracho natural.
Edic. Univarsidad de Navarra, Pamplona, 1,988.
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valer de la sccidn. l= obieciédn de conclencia es cponeras a un
mandeto positivo externo gque nos obligs a tener determinado
compertamianto, por considerar que va en contra de nusatros
volores morales. La gams de mandestos= morales que nos obligan a
ssumir determinada conducta son de cardcter interno. de orden
inmaterisal o eeplritual, este acto morel es racional, es apllcar
la razén & la conducta. los mendates morales, guian la conducta
nes impelen a hacer el bien, no matar, no robar, respetar a los

mayores, etc.
1.1, DEFINICION DE OBJECION DE COHCIENCIA EN SENTIDO AMPLIO.

Faulquid en su dicclonario ya citedo la define. primero, en
sentido amplic como: "Toda cposicién al orden legal, basado en lo
gue =2e estime mandato de la conciencis moral” Esta definicién
general nocs intrecduce al munde de le Juridico, la oposicidn es
directa contra la orden legal que nos conmina porgue formamos
paarte da la sociedad civil vy tenemos compromiscs gue se
manifiestan en mandatos legales, saluda & la bandera, paga
impuestos., vactinate, alistate en el ejercitc etc. y ante los
cualss reacclonamos cponiéndonos, por considerar gue el poder del

Eztado de mandar. tlene por limite mi conclencia moral.

Loa autores de fllomofis politicea gues han tratado el tema al
dar definiclones. por lo reguler ls definen en sentido amplio

as{: John Ralws en "“Teocria de la Justicia” dice al respecto: "La



116
oblecidn de concilencia oonsiste en nc consentir un mandsto
legislativo. mis o menos directo o una orden
administrativa”.180 Joserh Raz. =n ls "fAutoridad del Derecho”
afirme: "La obieclén de conciencia es un acto privado, hecho para
proteger al egente de les interferencias de la autcridad
pablica”.281 Prieto Sanchiz la define asf en su obra "La
Obiecidn de conciencla como forma de desobecer al derecho” La
cbiecitn de concisncia es el incumplimiento de una obligacion de
naturaleza personal cuya realizacidn produciria en el individuo.
una lesidn grave de la propia conciencia o si se prefiere de sus

principlos de moralidad'18=2

Del andlisis de los conceptos ¥ revisién de las definiclones
podempe ir infiriendo gue la objecidn es un acte privado, gue se
hace para proteger al agente de interferencisse de la autorildad
piblica, ¥ =i es obligado & cumplir con el mandstoe, puede

producirle una lesidn grave en contra de su propia conciencls o

180Ralws. John., “Teoria de 1s Justicia”. Fondo de Cultura
Econdmica S5S.A. de C.V. Via de los pobladoz 5S/H, 28033 Madrid.
Segunda reimpresién en espafiol 1,993, P4ig. 41¢. “La oblecidin de
conciencia no se basa necesarismente en principios politlcos,
puede fundaras en principios religlosos, o de otra clese. en
desacuerdo con al orden constiltuido”.

181Se prefiers a las perscnas con concepciones moralea
formadas ¥ reclaman su derecho a per leales a ellos, ain 21 son
equivocados” Raz. Joserh: “La autoridad del Derecho” Ensayos
mcbre derecho ¥ morasl, traduceién v notas de Rolando Tamavo ¥
Salwordn. Iniversidad Auténoma de México, México., 1.98Z2. Pdm.
344.

182pprieto Sanchiz. ILuils. "La objecién de Conciencia como
forma de desobedecer el Derecho” Revista Sistema, nimero 59.
marzo de 1.984. Paz. 49.
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de sus principlos morales. El Estado por esa razén le debe
garantizar un mecanismo legaml gue le permite ser fiel a sus

principios sl no atents contra loe derechos de loe demés.

Con lo snterilor podemos construir nuestra propia definicidn
de objecién de conclencle, atendiendc que la mlsma debe ger de
maners general, yva que el negarse a cumplir con el alistamiento
en un ejército., (forms reastringuide), e= una forma de menifestar,
un rechazo a uns ley gue obliga alistarse en acciones bélicas.
Entonces la objecién de conciencle es el ejercicio legitimo de un
derecho moral, gue independientemente gue este positivisadoc o neo
rrotege a determinadae personas, con coreencias religlosas.
filos6ficas. © razones de moralidad, gue se cponen a cumplir un
mandeto legislativo que leas atafie directamente. ¥ cuyo
cumplimiento leslonaris gravemente su conclencis, en tanto gue si

incumplen, no lesionan derechos de ctras personas.
1.2.~- OBJECION DE CONCIENCIA EN SENTIDO RESTRINGUILQ.

Faulguié citado por nosotros nos proporcicona  la siguisnte
definicién en sentido reetringuido: “Negativa de colaborar en
cualauier acto de AUerra. ror considerar a ssta como

ssencialmente mala”183

En el siglo XX 8l término =g utilizsado para referirses al

183[bid. Piag. 171.
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acte de repers por el gue una persona Se niega a infresar a las
fuerzas armadss. Se niege el gue no gculere ingresar ¥y el que
estando prestands el servicic militar que por fldelidad de su
rezén sobre la moralidad de un scto concreto se nisgan a obedecer
una crden ilegitima, cuyc cumplimiento puede ser exigido por un
superior en virtud de la obedlencia debida. La legislecidn de
log Estados por mucho tiempo ignoréd los doe casos=, ¥ ultimamente
donde =gtd legislsdo en pro de una objecidn de conciencia, no
dicen nada =obre le obiecldn sobrevenida <que seria la aque
tipifigue el segundo. "La objecién de conclencia e&s un fendmeno
que puede ssr asumido =in traumatismos por el ordenamiento
Joridico del Estado, ya que consitituye una de las méde vigoroeas
expregiones del derecho fundamental & segulr los Julcios

précticos de moralidad, emitidos por la razfn"”i8<

Estd demostrade que ese reconocimiente no deda lndefensos a
los Estados. ni trastorns sus politicas de segurided v defensa.
En Estados Unidos vor ejemplo: durante la segunda guerra mundial
los gue objeteron en conciencis no pasaron de 15,000 en 4 afios,
En Alemania Federal de 1949. después de la segunds guerra mundlial

aplo el 1.14% de los llamados & filas obietaron la conecripcidn.

im8

i24Madrid-Malo Gerizabal, Harlo. ob. cit. Pag. 68.

186Cfr., Lm oblecién de conclencia wun camine cristlano en
vida Nuava. Ho. 910 Pédg. B
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Cuando las sutoridedes se han negado & positivizar este
devecho. han propiciade situacionee de verdadera injusticia. Se
dis en la Espafia de Franco. Cientos de ohjetores. verteneclentes
a la wmecta Teatigos de Jehova go negarcn a prestar el servicie
militar entre 1.939 a 1,973. El delito gue se les imputaba era
el de descbediencla milltar ¥ las penas de prisidn hasta por &
afios. Lo mis grave ers que lo edad para prestar servicio era
hasta cumplir los 38 aftos. entonces sucedls que, cumpllda la
primer condens. el objetor regressbe a su casa, lo volvian a
raguarir para prestar el servicio. el se negaba ¥ vueltea 5 eser
Juzgado por cortes marciales, ers condenado nuevamente y la pena
era mayor por ser reincidente. Un fransés de nombrs Alberto
Contihod. completd 11 afios en condenss., hasta que lo indultaron.
Peroc emc no cormmovid y en 1,870, eaprobaron un estatuto para
obletores de conciencia, pero que en este came no contempla la
obieclén sobrevenida. l8e Gue hace gue una persons decida ir
a la carcel. en lugar de prestar el serviclo militsr. Fenatlamc.
son  perturbado= mentales?... No. Em lealtad rigurces =m 1la
conclencia y también un rechazo al Estade que tilene la pretencidn
da convertirss como JjSuez supremc del bien y del mal.
Regulta evidesnte la rerugnancia. ror lo que significe la
vioclencia y el derramamientc de sangre. Atendgoras en =u Legacidn
advertia, hablando del respeto a la vida. “"Ne soportamos ni la

vista de una ejecucldn en Justicla [...} consideramos que ver

i22Cierco. Eduarde. La objecidn de conclencia al serviciao
militar an Vidm Nueva No. 748 18 d= mayo de= 1.971. Pég. 20
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matar estd cerca del matar mismo”iB7

Con el transcurso de los tiempos la Iglesis propuand lo de
la guerras Jjusta. El primer tedlogo fue San Agustin,iS88 v
posteriormente Sante Tomds de Aquino.18¥® caracterizaban estsa
guerra de la siguiente manersa: declarada por autoridad legitima.
por justa ceusa ¥y con recta intencidén. Esta doctrina teoldgica de
is guerra justa creé un clima desfavorsble para los objetores de

conciencia.

2 .- ANTECEDENTES DE LA OBJECION DE CONCIENCIA.

Los sntecedentes de la objecidén de conciencia se han dede
siempre. entre lo més remoto que consta en escritos tenemos:

a) Antiguc Testamento: En el Libro Segundo de los Macabecs
la madre v sus siete hilos fueron condenados a muerte por negarse
a comer carne de puerce, porgus  eran alimentos impuros ¥
prohibidos por su religién. Nabucodonoeor ordend s los judios
Sidrai, Migai, v Abed Hego, adorar a la estetua de oro que habim
construide. como ellos se negsron  fueron condenados a &er
quemados vivos en un horno. (Daniel 3}. También en Daniel 6, se

les. gqus Sste fue arrojeado al fose de los lecnes. por negarse a

1e7Atensgoras: Legecidén en favor de los cristlanos. 35.
1888an Agustin: "La ciuded de Dios” Libro XIX cap. XII.

1e9Santc Toméms de Agquine, "Suma Teolégica™. Farte II-II
Cuestidn 40, art. 1.
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deter de adorar o Yavé.

b) Grecis Clésica: En ls obra de 3S6focle=: "La Tragedis de
Antigona”, obra dramética gue desarrollsz lo qus s¢ he llemadc el
Santo Delito. El1 hecho se realiza 2n Tshes., Cludsd grlege.
Crecnte ez el rey, Antigona hermana d= Polinice, que =e subleve
contra el rey v es muerto. El rey dicta un decreto dende pronibs
darle sepultura, guién descbedezca seréd csstigsde con la murrte,
Antigona vyropone a lIsmens su hermens, que le cden  sepultura ¥
entre ellas ae dessrrolla el eiguiente didloge:

Ismena: Sakbea? Lo he pensado bilen. Antligone.

Antfigona: 8i.

Iemena: Lo he pensado bien toda la noche. Estész lcca.

Antigonma: Si.

Iementa: No podemca.

Antigona; (Despuée de un silencic) Peorgue?

Iemena: Hos condenaria a musrte.

Antigonsa: Por supuesto. ©Cada unc = su papél, el dehe

condenarnos & musrte. ¥ nosetras debemos enterrar
a nuestro hermanc. Escs =on lo= papeles. Que

quleree que hagamos?

Ismena: Yo no guiero morir.
Antiaona: (dulcemente) Yo tampoco hubiers guaride
- morir.i9o En gué e inspira ess dictamsn objstivo de la

rozdn sobre la cualidad moral de wun acto humeno? Ls inspiracisn

150Madrid Maloc Garizabal. Ob. Cit. Pé&g. 70 Citando = Jsan
Anouil, Antigona. Actpo tYnico.

i‘%“"%:? .
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puede griginarse en creencias religicsas. fileosdficas,
humanistas, politicas, ajenas a une religion positiva, ¥ puede
operar igualmente con atecs. agnésticos, indiferentes.
religiosos, todos en  un momento determinade proferimos juicics

racicnales y razonables de moralidad.

2.1. ANTECEDENTES DE L& CBJECION DE CONCIENCIA AL SERVICIO
MILITAR.

Estos se concretan a través del desarrolle histérice del
Cristianiemc.

a) Primeros Cristianos: La prédctica militer de los primercs
tres slglecas del cristisnismo, imponia a los soldados rendir culto
21 Emperador a travéz de ceremonlss militares gue no eran
compstibles con log principios del cristianismo. La préctica de
la guerra llevaba a un abscluto desprecio por &l enemlgo, cuando
la religién predicaba el rechezo a le viclencla. Hay muchos
teztos en el Nuevo Testamento. sefialaremos el emor al préiimo.
incluidoe lom enemigoe v 2l trabajar por la paz.381 En el afio
295 al 304. Marcelo, Tdraco v Maximilianc. Entrevistados por
consules cada uno en diferente tiempo. Dice Marcelo: Sov
cristiano ¥ no puedo seguir en le milicia. Téraco: Soy esoldedo,

perc por ser cristiano decidi, pasar a la vide de peisano.

181 En el Sermdn de la Montafia, Jesis. llama bienaventurados
"Los gue trabajen por ls paz., porgue ellos serdn llamados hitos
de Diocs"”. Mateo 5.8.
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Maximilisnc. A mi no me es licito ser soldsdo. porque soy
eristiano. Yo no puedo ser soldado. Yo no puedo hacer el mal

rorque oy cristisncifz

La wpeosicidn de la Iglssia Catdlica fue muy clara en sus
inicice con referencia a su vocacién pecifista: después al
convertirse en religidén oficial. el discurso cambid. pues muchos
de los militares eran conversos. ¥ ¥a& no fue radical en su
rechazo a la &uerrs como valor anticristisne. La inveaidn de los
birbaros tambilén influyd en la posicidén de 1m Igzlesla que empezs

& formular ls doctrina de la guerra Justs.

Posteriormente al Edicto de Milén (313) loe eristiance
fueron aceptando en forma generalizedsa gue podia considerearse
compatible la fe ¥ el servicio militar, ei se deban lce
presupuestos de la guerrs justa.1®2 Esto no convencid a los
grupos disidentes como versmos més mdelante.

k) Posicidn de los Movimientos Cristiancs Mo CetsSlices.

El plantesmiento del Edicto de Mildin fue rechazado por loe
movimientos disldentes del catolicismo. que retornaron a la

fuente de la palabra de Dica come impulsadora de la pag.154

1#2Rulz Bueno. Daniel. Padres apologistas grilegos. Ed.
Catélice. Madrid 1.954. Pdg.954.

183Pars ampliar este tema puede consultars=e, entre ctros. a
Garcia Arims, Luils, "Servicio Militar v Obiecidén de Concisncim”
en Revieta Eespaficla de Servicic Militar. Ko. 22. 1968 pp.14 v 1B.

184]bid. pp.18.
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Con la referma protestante del siglo XVI. se volvid a
reaviver ls discusién, sobre la perticipacién de los cristianocs
en la guerra. Se dieron posturas diferentes: Calvino » Lutero
aceptaban la doctrina de la guerra Jjusta. perc no asi las sectas
que se fueron desmembrando del tronco comin protestante. aque
predicaron une amplia obdecién de concienciam frente al poder

civil, en todo lo gue contreviniera laa ensefanzas de la Biblia.

En el eiglo XVII, empezd la oposicidén de estos movimlentos
protestantes, vinculasdos a la causa de la no vioclencia entre
otroa: los ansbaptistas ¥ sus variantes, hermancs suizos.
menonitas, eamish; los hermanos moravos. los ducovor. les

cudqueros v los testigos de Jehovd entre otros.1656

En el siglo XIX, ayudaron smucho, los movimientos religiosos
que Be dieron en Américe del Horte. Pretendian cambiar el orden
social sin violencia. Repudiaban. la milicia, la instruccidn
piblica, el pagar impuestos, estaban en huelga constente. En
Europa Leén Tolstoy ¥y sus discipulos, fueron decididos

adversaricg de la milicia. E1 autor de la Guerra ¥y la Paz fue

185 En un documento menonita ae lee: “La objecidn de
conciencia al eervicio milltar obligatorio, €8 una de las mas
vigorosas expresiones del derecho fundemental & la libertad de
conciencia [...1Ho es wuna exXcusa para dejar de cumplir los
deberes sociales y patrics. Tampoco es una oportunidad simplista
que fomente la indiferencia. v falta de espiritu civice ¥ de
compromisc social. Es la forma priactica ¥ real como el Estado
garantiza & un ser humano, 1c més sagrado ¥ persconalisimo que
tiene: su conciencila. Tomado del Dteo. Objetores por la Paz.
Santafé de Bogotdé, 1.991.
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guia de un movimiento gue rechazd le a&uerra v la pena de muerte
como acciones no cristinse ¥ predicd su profundo anhelo, ne

aponerse al mal con la fuerza"i9€

Fue el pacifismo entre los disidentes religiosos de Europa ¥
América el que abrid el camino a la construccidn de la étilca de
la no violencia,. elaborada en un proceso largo gque va de George
Fox s Martin Luther King. pasando por Thoreau. Tolstoy. Gandhl. ¥
otros. Pero la no violencia “ee tan antigua como ls guerrs., v la

razdn de Estado."187
2.2.- DE LA INDIFERENCIA AL RECONOCIMIENTC.

Hasta muy avanzado el siglo XX, los meoralistas catdlicos no
reflexionaron sobre el problema de los objetorea de conclencia.
cusndo lo hicieron fue para deecalificarlos. rpues. algunos
consideraban la tesls de la guerra Justa. En la iglesia entre
log laicos, a diferencla de los tedlosos si se reglstreron casos
de objecidn de conclencia. La prdctica, ss adelantd a la teoris,
dog catdlicos encabezaron la lists de ics fusilados catdlicos que

=e negaron & vestir el uniforme militar del ejércitoc alemdn.

El concilio Vaticano II en la conatitucién Gaudium Spes

195Mgdrid- Malo Garizabal. Ch. cit. Pédg. BS.

- 187Fronsac, Henri ¥ otroe. “"No violencia » oblecién de
conclencis” Edit. Fontanella., Barcelona. 19€64. Pég. 5
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expresa: “Parsce razonable que las leyves tengan en cuenta. oon
ssntide humano, al casc de los que se nisgan a tomar las armas
por motivos de conclencila. y aceptan al mismo tiempo, en otra

forma mservir a la comunidad,i9s

Tambisén en &l catecismo de la Igleaila Catdlica de 1.992 sme
las: 2311. Los poderes piblicos atendsrdn equitativemente loa
casoa de quisnsa, por motivos de concisncia rehisan el emplec de
las armas; astos siguen obligades s servir de otra forma a la

comunidad humana.

3.- MANIFESTACIONES DE LA OBJECION DE CONCIENCIA.

Cuande decimor gque objecidén de conclencia es oponaras &
cumplir una ley., nos referimos gue asi como se niega a alistaree
an un sjérolto por su vocanildn pacifistas v otras, también puede
negarse a perticipar en une ceremonia civica, saludar s la

bandara, 199 durar Judlcialmente, nagarse a prdicticar un

198Cancilico Vaticano Il. Constitucién Gauvdium st Spes. No.
79. Pég. B8,

199 Araudo, Joan Oliver: “La Objecién de Conclencia al
Sarvicio Militar” Editorisl Civitas S.A. 1,893, Madrid Espafia.
P.31. Cita una resolucién jurieprudencisl. "El caso actial mas
conocido em pl de los Testigos de Jehovd gue se niegan a saluder
a ls bvandsra. Ilustra el capo norteamericano Barnett, en el que
me raconocid expresamente el derecho de estos religicosos a
oponerss al salude a la bandera. El Jusz Jackeon argumentd:
“Craer gque el patriotismo no va a floracer =i las carsmonias
patrisSticas smon voluntarias v egponténeas en lugar de ser una
rutina obligatoria es tener una opinidn muy poco lisoniera scbre
;ibatr?ctivo que nuestrae inatituciones sjercen sobre las mentes

ras”.
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shorto. a reclbir una transfuslén de sengre u otro tratamiento
médico. m aplicar le inyeccién letal pera gue una persons
sondenada muere, = decretar la pens de muerte © penas igualmente

denigrantea ¥ crueles eto.

Lo anterior demuestra aue la objeclén de conclencie no se
cireunscribe al  servicio militsr, y gue sus formas varian de
scuerdo a loa valores de las personas y de una sociedad a otra.
Lo gque nos interesa por el momento es pefialar gue estas
manifestaclones se inspiran en creenciaes religiosas, filostficas.
humanistes ajenas a une religitén positiva, ¥ que de 1iguaml manera
opera con atecs. agnésticos, indiferentes y peracnas religiosas.
todos en un momento proferimos juicios recionales de moralidad
aobre nusstrog proplos actos y &l Estade le correaponde

regpetarlos ¥ garantizarlos.

4.- CARACTERISTICAS DE LA OBJECION DE CONCIENCIA.

Para caracterizar la oblecidén de conciencia convienes gue
revigemos primerc les motlvos vy causas de la objeclén v lo gque
busca el obletor de conciencia para alegarla. No todos obran por
razones de moral rellglosa. Dtros dan walor normativo 2 los
textoms biblicoa sobre la no viclencia. San Ciprlano resume, en su
primera carta la actitud de los obletores cristisncs. “ A los

cristisnos no leg estd permitido matar. a otrog. sino que més



128
bien. dedan que los otros los maten a ellos”.200 Hay guerras
entre ejércitos, o nAs blen meren los inocentes. Agui en
Guatemala. las victimas civiles, en treinta ¥ seis aflos de
enfrentamiento armado interno superarcn en miles a laa muertes de
los milicienos. Churchil, lanzd bombas de fdaforo. Trumdn
autorlzd el bombardeo atdmico en Hiroshime v HNagasaki. Ee esto

ético.?

En la segunda guerra mundial, leos EE.UU registraron la
pérdida de 300,000 combatientes, entre 1,341 y 1,845, En ess
miema guerra dos bombas atdémicas en menos de una semana mataron a
120,000 japoneses. Quién es partidario de la no vwviolencia, no

puede participar en un ejércilto.

Entre los objetores de tiro moral religioso loa cudgueros y
menonitas. Es diferente la cblecidén de loa Testigos de Jehovd.
Parsm estos el mundo es malo ¥ ellos trabajan por el reino de Dios
que no es de este mundo V¥ por eso no rparticipan en actividades

bélicams u otras civiles.

Por tltimo no faltan objetores de concliencia entre guienes
e=td&n en desacuerde con los métodoes adoptados por la autoridad
estatal para garantizsr la seguridad nacional, le defensa de la
integridad del territorio patrio, o coneervar 2l orden piablico.

Un =jemplo lo ecanstituye la situaclén Guatemalteca en los dltimos

ZoogSan Ciprlanc. Primera Carta. IX. Pdg. B.
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36 afios. cuando el método s torna en una aistemdétice wviolaecidn
da los derschoe humanca, algunos consideran gue es licito rehusar
le aceptacién de responsabilidades. que hegen cser en la red de

ia complicidad o internen en el camino del encubrimiento.

En Guetemelsa. se firmarcn Acuerdos entre el Goblerno del
Eptade vy la Unided Revolucicnaria WNacional Guatemelteca, pera
lograr =l perdén v el olvido de accicnee de combatlentee e&n una
guerrs sucia en donde ubo excesos. Con esa misma generosidad
debld tomarese en cuenta la objecién de determinedss personas
pacificas que solicitan el smparoc de le ley como una coneecuencila
de s=u fidelidmd & ou conciencia ¥y que se oponen a accienes

guerreristas entre otras.

Para descubrir lo gque busca el cbjetor, anallzsremoa 1o que
el no expresa. a) Ko reclame la sbolicién del ejército. Lo que
ocbjeta no es la existencia ds un cuerpo armado permenente, sino
el mandatc & &1 dirigido. La prermanencia del ejército sen un
Estado no tlene que ver con la chiecién de conciencia. b) Tampoco
cbieta ls existencis de un servicio militar obligetorio. Solo
busce que ls obligatoriedad nc le concierns a &l. Pues su
conciencia le impide obligarse. Esa modalidad puede cambisar al
ecteblecer la lesy gque el serviclo debe ser voluntario. c). El
obietor no =2 opone & gue otros nacicnmles, personas cuya
conciencia admite !a licitud del serviclo marclal. sean llamados

e filas ¥ =a obligen a cumplir todos los deberes militares. Su
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cposlcidn =5 exclusivamentes referida a le imposibilidad persocnal
creada por el Julcic moral de su entendimiento préctico. d)EL
objetor de coneciencis no tisne atribucisn aleuna para forzar s
otroe a seguirlo en su disentimiento. Si hace tal cosa estarisa
desconocliendo en los otros el derecho que €1 esta reclamando. No
pretende que su actitud rehusante =e convierta en regla universal
de conducta. e) El objetor no persligue una cOHmoda exencion de

las cargas piblicaa. Por gue acepta el serviciec sustitutivo.

De lo anterior se desprenden las ceracteristicas de ls
obiecidén de concliencia:

4.1. Se da la desobediencia s la ley que le ests
directamente dirigida.

4.2. Se busca gue la obkllgsatoriedad no le concilerna
peresnalmente.

4.3. La objecidn == perscnal. HNinca colectiva.

4.4. S5e bueca poner a salvo la conclencis moral.

4.5. No pretende que su conducta se convierta en norma
universal.

4.6. No se evaden las carg=zs politicas, porgue se acepta el
servicile sustitutorio.

4.7. Es un acto privado.

4.8. Se alega la objecidn. no las razones parse objetar.

§.- LIMITES AL DERECHO 4 LA OEJECION DE CONCIENCIA.
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En primer lugar no debe afectar los derechos humanos de los
demds con dafio sustencial e irremsdisble. El dafio =s sustancisl
cuando recaé scbre el niclec esencial de un derecho ineherente &
la persons humana. El dafiu e= irremediable cuendo =usa
consecuencias Juridicas solo pusden ser remedlades o atenueades

con una indemnizacién.

Scbre aste tépico. hay sentencias de tribunzles
Jurisdicclonales, sobre todo en log Estados Unidoe de Horte
América. Por ejemplo: El caso en que loe padres rechacen la
transfucién de sangre & un hijo. El tribunsel he resuelto, gue no
es posible para sslvaguardar la conclencia de log vadres. atentar
contra 1a vida del nific. El interés del Estado en proteger & un
menor Se supervone s las convicclones morsles o religiosas de loa
padrea. Por eiempleo en People vra. Labrenz, la Corte Suprema de
I1linols afirmé "que =l los padres rehusan permitir una
transfucidén de sangre necesaris para eviter la muerte del hije o
evitarle dafice mentales permanentes, ese nifio deberia
considerares &abandonads, y podria nombrarse a una persona que

autorizace la intervencidn”. 201

201En  Fstados Unildos no existe legislacidn especiflica scbre
ob3ecidén de conclencias, respecto & tratamientos médicos. Ea la
jurisprudencia, la oue ha sreado un cuerpo normativo con las
decisiones tanto de los tribunales estatales V¥ federales comc de
la Corte Supremsa de Justicia. El planteamiente Bdeico de la
jurieprudencia, americana es gue, ante el rechazo de un
tratamliento médico. debe respetarse la cpcidn libremente elegida
por la persona. aun con riesgc para  aul vida, salve que la
precencie de un interés pibllice de mavor Peso reclame que puedsa
ordenerse judicialmente ls intervencidn, la lsbor del tribunal se
reduce a un equilibric prudenclal de intereses. determinando cudl
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También les Tribunales norteamericanos han dictade
rescluciones sobre la probable responsabilidad de los que
permiten ls muerte del obljetor. Hay dos casos que ilustran. el
de dos convuges gue permiten la muerte dzl ssposc por respetar el
derecho a objecidtn de conciencia de estes. En el primero la
conducta ez pasiva, v en el segundo  Be da un cierto
comportamiento activo. de colaboracién, dirigido a mentenser la
firmeza de una eleccidn anterior, adoptada en conciencia por el
enfermo. Primer caso People vras. Pamela Robbins, el marido no
buacd atencidn médica, porgus tanto £1 como su esposa,
pertenecian a una secta religioes, gque compartia la creencia de
gue lae enfermedades =e curan con oracidn ¥ fe: el resultado fue
la muerte de Pamela: el marido fue vprocesade por homicidio
culposc, perc fue absuelo, el tribunal argumentd lo siguiente:™un
adulto capaz tiene derecho a elegir si se somete © no a un
tratamiento médico, salvo gue Bu negativa comporte una amenaza
para la vide o salud de otras versonas v en &l caso de ansdlisis,
Pamela tomd la decisidén consciente de no recibir ayuda médica,
por tante el marido no tilene responsabilidad alguna. El el
segundo casoc: Commonweslth vrs. Konz, 1la esposa del reverendo

David G. Konz, enfermo de diabetes, se nlega a proporciconar la

debe prevalecer en el caso concreto. Se han distinguido cuatro
tiroe da situweciones, adulto cspaz ¥ e&in hijos: los casmos
Schloendorff v Matter of Meliden: adulto con hijos. In re
Qsborne: adultc incapez: In re DBoyd., v. tratamientos médicos a
menores. Consultar e1 importante trabajdo ds Navarro- Valls.
Rafael v otfros. “La objecidn de conciencia y tratamientos
médicos, Derecho comparado v derecho espafiol” En revista
“Politica v Derscho” Universidad de Navarra, nim. 168, 1,988. Pég.
183 v as.
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insulina escondiendo los medicamentoz. tento él como =lla
compartesn la creencie de gque rezando podrian vencer le tentacidn
de recurrrir & los firmacos: el reversndo muere después de
violentes discusiones con su esposa. en donde a8 pesar de ellas
ninca solicits le insulina: el Tribtunal sbsclvid a 1le esposa
sefialando que el gefior EKonz racionalmente rechazd la

medicine 202

Inferimoe de lo anterior que nc se rpuede ceusar dsfio a
terceros. Eese es un limite racicnal. No se puede decir lo mismo
de los gque no aceptan vacunarse cuands la enfermedad es
contagiosa, porgue ponen en riesgo la salud de los demda. En los
paises donde el aborto es legal. un médico puede negarze a
practicarlo, ¥ estd en eu derecho, peroc que sucede, si el aborto
hay que practicarle. porague corre rieego la salud de la madre. El

médico puede zer acusado de homicidio.
Log limites al derecho de oblecién de conclencia, son los
limites gque tilenen todes loe derechos fundamentales. que ml

derecho termina donde empiezen los dsrechos de los demds.

6.- FUNDAMENTO FILOSOFICO DEL DERECHO A OBJECION DE
CONCIENCIA.

Vamos & dar por aceptado. gque la Etica Politica de nuestro

20ZVar Cardenas Gracia. Ob. Cit. Psg. 186.
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tiempe. al mencs en los palses occiderntales. se encuetra apoyada
asbre dos pilares bidsiecos: “la dsmocracia como dnica forma de
goklerno legitima ¥ loa derechos humanos come criterio
fundamental pera la valorscidén de la conducta politica”=e3

De esa cuents la doctrina de los derechos del hombre eleborada
por ia eazusla del derscho natural o ivsnaturalismo. ea el
presupuesto filoséfico del Estado liberal. entendido come Estado
limitade en contraposicidn con el Estado abscluto. Este doctrina
dice:

"Que el hembre. tcdos los hombree lndistintamente tienen por
naturaleza ¥ por tanto ein importar su voluntad. mucho menos la
voluntad de uncs cudntos o de uno solo, algunes derechos
fundamentales, come el derscho s la wide, a la libertad, a la
ceguridad, a la felicidad, que el Estado, ¥ més concretamente
aquellos que en un momento histérico determinedo detentan el
poder legitimo de sjercer la fuerza para cbtener la obediencie =&
sus mandatos, deben respetar no invadiéndolos y garantizarlos
frente a cualguier intervencidn posible vpor varte de los

demds " 204

Es con =} anterior fundamento gue ze da la relacidn Juridica

zo3Cf, Messuh, Victor, “La libertad v la viclencia” Zda.
Edicién, sudamericana, Bueno= Aires, 1869 pag, 87, citado por
Massini Correas. Carlos I. "Loa Derechos Humanos™” en el

pensamientos actual. Segunda Edicidn. Abelesdo Perrot, Buenos
Aires. Argentina. Pag. 13.

204Bobbio, Nolberto., “Liberalismo v Democracis™ Breviarios
del Fondo de Cultura Econémica” S5.A. De C.V. Carretera Picacho-
Ajusco 227: 14200 México D.F. Pag. 11
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entre gobernante v gobernados v de ests relecifin surgen dos
clasee de deberes, deberas de proteccidén de parte del Estado v
deberes de obediencia de rarte del gobernado. S1 el Estado
cumﬁie-con au funcidn, el gcbernado debe cumplir con la proplsa.
La potested del Estado de exigir que se cumplae con sus mandatos
tiene limites, entre los cuales ge encuentre el limite materiasl,
de respetar los Derechos Humancs. porque no son derechos
concedidos, eino derechos reconocidom por el Estado v loe cuales

eatd obligado =& garantizer como va se dijo.

Como ademés el hombre es esencialmente un ser de elecciones,
v eatd naturalmente facultedo para aceptar o para rehuser. puede
determinerse ain otra razdn que quererlo. Quiere esto decir que
ejercite su libre arbitrio ¢ sea su poder de eleccidén. El hombre
es libre vporque estd naturalmente fmcultado para determinar por
st mismo el motivo de cadas uno de sus actos particulares. Esta
libartad puede =er anuleda ypor el miedo, le violencla, el
elcochol, lme drogas, los esturefacientes, etc. pero minca por el
acatamients voluntario y racional da unas normas justas emitldas

per procedimientos legitimo= por auvtoridad competente.

Ser libre no slgniflce ausencie de coacclidn sine capacidad
de pituarze & distancia de las cosas. liberéndose de su influlo
pera darles aceptacion ¢ rechazo.

El hombre &2 ademée un ser que se obliga. "... ¢uilén puede

vivir como guliere- se preguntaba Cicerdn- =ino el gue sigue la



136

linca recta. =1 que se complace en el cumplimiento de sus deberes
el gue tras de maduras reflexiones se he trazadoc una norma fija
de vida. el que obedece las leves. y no por miedo, sino porgue de
elleas ha hecho la norma de su  cenducts, poraue les Juzga

saludables . 208

Sin embaregc toda prescripcidn justa obliga al ciudadano,
pero los Juicios de ls razidn pueden hacer gue uno o varios entre
ellos se niegen a cumplir unz ley o una orden especifica. por
congiderarlas incompatible con su valoracidn moral de las acciones
humanas. Frente a c¢lertas leyes y ciertas 6rdenes todo ser

humano tiene la libertad de rehusar.

Ahora bien. rehusar el cumplimiento de wuna orden o de una
ley es un acto de desobediencia al derecho. Cuando tal
rehusamiento se realiza por motives de conciencia, el rehusante
se llema objetor de conciencia. “"porque su negativa a cumplir un
deber juridico se origina en aquella instancia perscnal donde la

moralidad tiene su gede”™ 208

Estamos hablande de un derecho humano. primario, abasoluto,
gstrictamente personal. en un Estade gue fundementa su estructura

Juridice sobre un orden moral. ¥ en el respeto de este derecho.

205C1cerdn loas oficios- los didlogos. las paradojas. Edicidn
Aguilar. Madrid. 1962. Pag. 136.

Z206lbid. Pag. 14.
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7.- FUNDAMENTACION LEGAL DE LA OBJECION DE CONCIENCIA.

La objecidén de conclencim encuentra su fundementacién legal
en la norma Jjuridica indudablemente.

Juridicemente existen dos posiciones para fundamentar la
obtecidén de conclencia: la primera admite una mayvor permisividad
de la objecitn de conciencia en funcién de los deberes
Juridicos. 207 La segunda posicién considera a la obdecidn de
conclencla comc una de les manifestaciones de los valores
Juridicos constituciconales v més concretamente de una libertad
fundamental, la libertead ideolégica, gue la hace preferible s los

deberes juridicoa incluidos en normas de menor categoris.=zos

Segin las posiclones anteriores la objecifén de conciencia
posees una naturaleza juridica. que la hace superior respecto a
los hipotéticos valores, principios ¥ deberes Jjuridicos
conculcados por el acto de la objecidén. EI1 problema =me presenta
cuendo determlnados actos motivoe de obdecidn de conciencia no
estdn regulados en la norma. Aqui cabe un rezonsmiente del
Tribunal Constitucional Espafiol gque afirms: "Gue esta

insuficiencia de 1= ley rpuede ser subsanada. aplicando

207Raz, distingue entre deberes paternalistas o que
benefician al mismo objetor, debere= sn relacién con otras
personas v deberes en relecién al interes piblico [...] v en ol
tercer caso de normes gue conceden clerta flexibilidad en virtud
de 1la ineignificante contribucién de cada wuna de las Personas
obligadas. Ob. Cit. Pdg. 342 y es=.

2o8Ver, Cardenas Gracia. Ob., Cit. Pdg. 158 v 159.
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dirsctamente 1la Constituciin de la Hepiblica.=9® Lo qu=

conslderamos acertable para les Pepublica de Guatemalsn.

B.-LA OBJECION DE COMCIENCIA EN DOCUMENTOS Y DECLARACIONES DE
ORGANISMOS INTERMACIONALES.

Es en el &mbite  internacional donde la ohdecidén de
conciencia estd reccnocida en normas Juridiecss. La Declaraclién
Universal de los Derechcs Humanos de 1.848B ¥ el Pacto
Internacionsal de Derechos Civiles ¥y Politicos de 1,966 no 1la
expresan como chiecidn proplamente dicha. ein embarge en el Arto.
18 de los dos Instrumentos citadoz se esteblece el derecho a la

“Libertad de pensamiento. conciencie y religidn”

En el Convenio Eurorec para ls proteccién de los derechos
Humanos v .de las libertedes fundamentales de 1.950. la cobieclén
de conciencis encuentra cabida en el Arto. 9 que consagra la
l1ibertad de pensamiento. de conciencia v de religidn. Sefialando
que 1la libertad de manifestar sus convicciones no tieme que tener

mss restricclones, sino las necesaries que sirvan para tuteliar

208, ., Cabe sefialar. por lo que se refiere al derecho a la
obdecién de conciencie, gue exlste ¥ puede ser ejercido con
independencia de gue se haya dictedo o no tal regulacién. la
obiecién de conciencia forma parte del contenido del derecho
fundamental a la libertad ideolégica vy de religidn reconocido en
el articuloc 18-1 de la Constitucién ¥ como hs 1ndicado este
Tribunal en diversas ocaslones. la Constitucidén es directamente
aprliceble, especialmente en materia de derechos fundementales.
“g1 dereche & Objecién de Conciencis en la Jurisprudencia del
Tribunel Constituclonal®, Revieta Sistema, namero 62, septiembre
de 1,984 Pdg. 3.
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bisnas Juridicoe cclsctivoa e individuales.

También en el dmbito europeo existe la resolucién 337/1.967.
de la Asamklea Consultiva del Conselo de Europa. que admite gue
la ohiecidn de conclencia, precisa de un procedimiento. ¥ norma
el ssrviecio civil sustitutorio. 210 Esta resclucidén expresa
per vez primera sl derecho & cbilecldén de conclencia. derivada de
1a interpretacién del Artc. 9 del Convenic Eurcpeo, para le
proteccidn de los derechos humencs ¥y de las libertades

individualaes,

En 1.863 el Parlamsnto Europec emitlé una resolucldn en la
que muestra avances en el demso ds garantizer el derecho objecidn
de conciencia. En esto seguimos & Arando: Lo anterior ose
demuestra en los siguientes puntoas. a) E1 dereche de libertad de
pensamiento, conclencis ¥ religién es un derscho fundamental.

b)Y La proteccidén del derecho implica negarse s realizar el
gervicic militsr srmado ¥ a separsrse de €1 por motivom de
conciencia. {Objsclén sobrevenida). c} Ningin tribunal o comlsién
pusde penetrar en la concisncia de una persona. 4} Cumplir con un
asrvicio mustituldor no debe coneiderarse una sanclén. e) Qus los
Estados sproximen su legislacién a garantizar sate derecho. £

Gua los procedimientos aean dgiles.

210Vpdme Cardenas Gracis. Ok, Cit. Pds. 164 v 1€85. ¥
Garizabal Mario. Ob., Cit. Pég.oe.
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Esta resolucidn no tiene fuer=za vincuvlants. pero su fuerza
moral permitid gque muchos paises gque ne habian legislado en favor
de este derecho lo hicieran,

En 1.987. ls Comisidén de Derechos Humenos d= la OMJ. aprobd
una resclucién en la cual se hacia un llamamiento a todos los
Estados para gque reconocleran la Objecién de Conciencia al
servicio militar obligatorio, como un edercicio legitimo de la
libertad de pensemlento., conciencia ¥y religidén consagrada en la
Declaracidn Universal de Derechos Humanos ¥ en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles vy Pelitices,.Z12 El 8 de
marzo de 1.98%. la misme Comisidén adoptd otra resolucidn en la
cual insta a los Estados a introducir en sue legislacicnes los
cambios necesarios pars reconocer el derecho a 1la objecién de

conciencla. 212

En la Resmolucidon de la Comisidén de Derechos Humanos de
Haciones Unides, 1,988/59 reitera y amplia sus anteriores

recomendaciones.

Aunque las Naciones Unidas como Asamblea no s ha
pronunciado abiertamente sobre la objecidén de conciencia, tlene
resoluciones sobre objletores de conciencia en paises con

regimenes de Aparthei (Sudafrica) en donde las fuerzas militarea

Z1l1Vedse ONU. Comisién de Derechos Humanos. Resclucién
1.987/s57.

2120NU, Comisidn de Derechos Humanos. Resolucidn 1.989,59.
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v de policia eran utilizadas rars reprimir a la poblacidn de

color en favor de una minoris blance.

En 1.983, en su 480. periodo de sesiones. &n la observacidn
general No. 22, del Comité se expreeé: “gue en virtud gue muchas
perecnas han reivindicado el derecho a negarse a cumplir con el
serviclo militar (objecitn de concilencia) sobre la bass gue ese
derecho se deriva de sus libertades en virtud del Artc. 1B del
Pacto: "Que cada dia un creciente numero de Estados han
respondido a estaes relvindicaciones. legislando internamente la
cblecién de conciencim, eximiende de esa manera del servicio
militar cbligstorlo, ¥ lo han suetjituide por un serviclc nasclonal
alternativo”. Manifieste que el Arte. 18 del Pacto no menclona
explicitamente la objecién de conciencia, lo que significa que si
en forma implicita, pero el comlté cree gue ese derscho pueds
derivarmse del antes menciconado, en la medida en que la cbligmcldn
de utilizar la fuerza mortifera, entre en conflicto con 1la

iibertad de conciencla. *

8.~ OBJECION DE CONCIENCIA EN EL DERECHO COMPARADD.

Hablar de obieclén de ceonciencia en 2l derecho comparade
significa referirnos a la= leglslaciones gue han positivizado
aste derscho. Encontramos qua la legislacién se ha ocupade
profusamente del objletor &l servicio militar méAs gue de otros

casos uncos ajamplos nos ilustran al respecto.
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2) Franecia: El primer reccnccimiento legal del derechc a obietor
de conciencia s2 did en Francia en 1783. Los anabaptistas de ese
rais. fueron dispensados de la conscrivcién per un decreto del
Comité de Salud Piblica.213

b) Rusia: En 1.880, bejo el reinado de Alejandro II. en Rusia.
loa Menonitas rusos fueron declaredos exentos del servicilo
militar obligatoric. Vv en eustitucidn de este se les exigic
servir como guardiass forestales.21s<

¢} Estados Unidos de América. PFromulgd la primera ley scbre la
objecién de conclencia en 1,818, eata ley contemplaba ls
exencidn para los miembros de las confealones religiosas que
prohibleran & sus miembros particiepar en guerras de toda
indole.®18 E£in embargo no fueron favorecidos con esa exencién
los “Testigos de Jehovd" que fueron perssguidos por las
avtoridades de ese pals, acusdndolos de desarrcllar actividades
de propagands subversiva, por predicar la inmorslidad de 1la
guerre, En 1.940 promulgarcn una completisima ley de
reclutamiento militar obligstorio, en  ls cual me establecian las

condiclones para goue leoe objdetantes de concilencia fueran eximidos

212Fronsac. Henri. Qué es? en MHo-viclencla v objecion de
conciencisa. Edit. Fentanella., Barcelona, 1,964. Pag. 19.

%14La medide buscaba evitar gque los mencnitas emigraran a
América, debido 8 que eran vacifistas, ¥ no guerian verse
obligedos & tomer las armas. en el curso de 10 afios 20.000
menonitas emigraron, ¥ la concesidn se les did en wvista de gque
eran disciplinmdos v muy profesicnales en actividad agricola.
HMalo Garizabal-Madrid, Mario. Ob. it. 93._.

2iB]bid. Pdg. 94.
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de todo tipc de servicio militar incluyendo el servicio del no
combatiente.
d) Alemania: Por el afio de 1.940., los obletantes =alemenes vy de
otroa paises ocupados por las tropas de Hitler soportaron muchas
penalidades, el concepto nazi de la movilizacidn total para
alcanzar la victoria no podis dejar fuera a alguién por motivos
de conciencia. Sin smbargo en 1,949, la Constitucién reconocid
por wvez primera la obhjecidén de concliencla como derecho
fundamental. El Arto. 4 de la lLey Fundamental de la R.F.A.
sgtablece: “Nadie podréd ser cbllgadeo, contra su c¢onclencia, a
gervir con las armas en la guerra.”
e} Colombla: En 1,991, entr5 en vigor le nueva Constitucidn
Politica, v desperté muchee expectativas scbre, el desarrollo
legimlativo gue nacesarismente deberian tener lag normas
conetitucionales, en materia de libertad de conciencia y libertad
religioma. Aungue se habian presentade seis raformas sobre
objecisn de conclencia al smervicio militar y establecimlento del
servicio social sustitutivo, niguna de ellas fus aprobada, se
reconocld en el Arto. 18, el derecho fundamental de todo hombre a
no ssr “chligado a sctuar en contra de su conciencia” En la miema
ley se le difiris al legislador, la facultad de regular, mediante
leyes estatuarias los dereches ¥ deberes fundamentales de las
personas” Arto. 152, Constitucidn Colombiana. Y en el Arto. 218,
se facultaba tembién al Congresc para determinar las condiciones
que en todo tiempo eximen del servicic militar.

En la préctica, ain no se ha lesgislado =1 Estatuto Espscilal.
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¥y vyarece que el legislador colembianc no aprobé una claisula
express sobre la oblecidén de conciencia al serviciec militar.
218 Ee importante seflalar que la ley Bis de 1.938 previd gque
al adoptar la naclonelidad colombiena serian eximidos del
Juramentc de fidelidad a la Republica aquellos solicitantes cuya

religién les prohibiera juramentarse,2i7

El estudio anterior nos indica gque =2 nivel de paises con
grandes ejércitos, la objecidn de conciencia no ha pasado
desgpercibida en beneficic de los que la han invocado. Esto
sefiala gque garantizerls, reporta no solc beneficios al individuo
que la reclame sinc al mlsmo Estado <que no viclenta a sus

clndadanos ¥ les permite edercitsr libremente sus provectos de

vida.
i, LA OBJECION DE CONCIENCIA COMO PROYECCION DEL
CONTRACTUALISMO.

Como hemos vieto en el desarrollo de la presmente teais. la
obilecidn de conciencia es uno de loas derechos fundamentales gque

un Estade democrdtico debe preservar v sobre todo serantizar.

El interéz= por preservar este tipo de derechos nace del

rrincipic de autonomia ¥ dlgnidad. rues nadle pusde ser compllado

218Mslo~Garizebal. Madrid Mario. Ob. cit. Pdg. 180.
2171bid. Pag. 180.
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& realissr alegln mandate que difiera de sus »rincipics de
moralidad. Passerin D. Entreves ha dicho gue debe distinguirse

entre cuestiones de oportunidad ¥ cuesticnes de principilo en una
democracia. “Las cuestiones de oportunidad en una democracis =on
opinahles. ¥ &squi lo razonable es gue las oprinionez personales
cedan ante la mayoria. Sobre la= cuestiones d= princiric no es
rosible transigir: decir que el ciudadano debe sacrificerse ante
una decisién colective que Juzga profundamente inmeral equivaie a
cacrificar el wvalor del individuo ¥ abrir la puerte sl Estads
totalitario. 218 Este argumento cobras plens wvigencia cuendo
el Estado pretende cimentarse como un verdadero Estedo de Derechc
al servicio del individuo ¥ garante de sus derechce, como a=
eatablece en el Contrato Sccial, Pues ninguns pereons
razonablemente va a renunciar s su derecho de decidir libremsnte

€l vna accién que se le exige vicla sus principios morsles,

Otro argumento gue nes syvuda & asegurar gue la objscidn de
conciencia ee una proyeccldn del contractualisme, e= gque el
contrato por naturaleza, es dindmico. ablertos e continuas
revislones. vy a los derechos de las minories. Y estas mincriss

no deben ser vulneradmes en sus conviccionee moreles més  intimee

218Passerin d= Entraves. " Obhedienza e resistenza 1in uns
socletd democrdtica™ En el volumen del mismo tItulc. Ediciones di
comunitd. Milano. 1.870Q Pag. 225. Citedo por Cirdenss Gracia Ob.
Cit. Pér. 172. .
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i elle ne implics atentar contra los derzchos de los demés.

218 La natureleza del contrato al permitir revisiones.
rermite dinamizar la legislacién. para que respronda a hecesidades
gque al momento de esteblecerlo no lo eran, eso en esencia ees la
democracis. aperturs a todos y tomar en cuenta a las minorias.
Como sefialamoe surre, en el caso de los limites A  la objecion.
quedd perfectamente delimitado que no se puede causar dafios a loa

damsm.

Consideramos ademds que =21 contrato soclal debe eatablecer
lag clavsulas gque hagan viebles loa consensus politicoes vy
soclales sin introducirse en la intimidad del individuo, luger
donde reslde su moralidad, pogue puede darse colisidn entre esta
asfera individusal econ una especificidad del contrate, por ello
deben establecerse formas de sgolucién, para evitar esa viclencis

institucional qQue no beneficis a ninguno.

11.- E1l CAS0O GUATEMALTECO.

Partimos del dltimo vperiodo que se considera de apertura

democrdtice, gue se inicléd con la promulgacién de la Constituclén

2ie"Por ejemplo, las sectas religiosas o politices que
sostienen como imperativo moral exterminar a los miembroa de una
reza o de una religidn ne rpueden invocar la objecién de
conclencle contra leves gue castigan el homicidic, porgque =u
concliencla vale mence que la vida de los demds."” Ver. Chrdenas
Gracia, Ob, Cit. Pdg. 172.
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DPolitica de 1la Republize de Guatemsla v con un &oblernc civil
popularmente electo por mavoria en las urnas electorales en

1.985.

La entrada en vigor de la Conatitucidén. no traloc conslgo
ninguna buena noticie para loe cobletores de conclencia.
tampoco se supo de obiletores de conciencia que la estuvieran
esperando, no heay un caso en particular, con nombre concreto. La
razdén. probablemente los 36 afios de enfrentemiento armado interno
sin embargo hay documentos gque contienan los excepos del ejéreito
en el vprocedlmiento vara reclutar a lo= [6venes para prestar
serviclo militar. Por norma general este reclutamiente Ifue
forzade v discriminatoric. Consideramoa que las causas. para que
ne se dieran objletores en forma vpersonalizade fueron las
sigulentes: &) El mledo puede coarter le libertad de eleccidn. b
La vpolarizecién del enfrentamiento armade interno, gque no

permitia ningtin tipo de disenso.

Se emplezen & escuchsar voces de protesta contra el servieclo
militar obligatoric a través de 1la Coordinadorsa Nacional de

Viudams de Guatemsla a8 partir del afio de 1,883.220

2zaplanteamisanto de CONAVIGUA., del 1 de febrero de 1.993.
“Laz mujeres viudas orgeanlzades en CONAVIGDA, hemos decidido
emprender une dificil lucha por terminar con el reclutamiento
militar forzoao, o “agarradas para =1 cuartel” ¥y avudar esi a gue
la democracia, 1a paz y el fortalecimliento de la ascciedad civil
estén cada disa més cerca en nueetro paisp”
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Esta Coordinadora estd formada principalmente por mujeres
que aun lloran por el marido ''gue fue arrancado de sus propios
brazos wpara ninca vwvolver a verle: el maride gue fue masacrado
frente a su propia vista v la de sus mismos hijos, sl marido que

fue reclutado 2 la fuerza y que minca volvid'_221

La Ccordinedoras de Viudas, inicid una gren lucha, en contra
del reclutamiento militar forzoszo, v a favor de gue el servicio
militar sem voluntaric, que se respete la obleclén de conciencis
b4 se orzanice el servicio seclel civil con cardcter
patriético. 222

CONAVIGUA, apové su peticidn con los slguientes argumentoe.
&) Muchas familias se han presentado & su oficina a solicitarles
apoyo para recuperar a sus hijos llevados forzosemente al cuartel
¢ cltados para que se presenten =n contra de su voluntad. 223
b)Y Hemos comprobado, los efectos del reclutamlento militar

forzoso, en loa Jévenes, por la Iforma violenta e&n gue =e los

221Reviata Tinamith, Editorisl Pdg. Z Guatemala del 11 al 17
de marzo de 1,593,

222Tbid. "“La lucha de CONAVIGUA es en contra de la forma
como 8e ha hecho el reclutamiento militar forzoso vy no contra el
ejército como tal” Pdg. 30

Z23Resclucidn del Procurador de  los Derechos Humanos del 14
de Jjulio de 1.994. "De lo menifestado por los denunciantes se
esctablecld. que en la dltima semans de mavo los meses de Junio v
Julic, elementos del eiército de Guatemala. llevaron acciones de
reclutamiento en diastintos municirios del departamento de
Guatemala. quien=s en forma violenta. forzosa inhumana ¥ en la
mavoria de les casos =in previco avisc. condujeron = las
citadaa... Informe circunstancisdo de la amctividad =obre derechos
humanos durante 1.994. Guatemala C. A. Pdg.143.
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llevan y son tratados. 224 o) Este reclutamiento militar
forzoeo trae etnecldioc, les ensefian otras costumbres. 228 4)
Les ensefia a ser violentos a odiar a su propia gente, les hace
perder el respeto a lazs famlliss humildes. a matar a losz suvos. =&

ser machistas.228

También manifiestan sus creencias: a la patris no solo se le
sirve con las armes: se le puede servir cen urgencie en
actividades de albabetizacidén, Ils salud. el rescate de ls
naturaleza etc. No incltan a incumplir la ley, "COMAVIGUA, estsd
hacisndo vpleno usc de sus derechos de libre emisién del
pensamiento, de asociacidén, de manifestecilén, de locomocidn: v

tamblén estd haciendo uso del derecho & la resistencia pacifica,

ZZ4Testimonio de Luis Ruiz: mnte el Tribunal Permenente de
los Pueblos, Sesidn Guatemala, Medrid, 27 al 31 de enero de
1.983. Tepala, Editorisl Madrid, enero de 1,984. "Yo tenis 17
efioe cuando fui al servicio militar, ibe contento porque iba a
tener zapatos v buena ropa. pero el comislonado militar me metic
doe dias en la cércel, despus= llegé el comando ¥ nos metis a
unoes 60 z un cemldén ¥y nos llevéd sl cuartel del Mariscal Gregorioc
Bolares, por el camino nos pegaban ¥y me entrd mieds.[...] nos
vegaban mucho. vo mirsba vy mis compafierca lloraban... Pag. 114.

228Tbid. “Practicamente te vas convirtiendo en un asesino
con tu  propic compafiero. un tenlente que se  llamaba Germsdn
Moralex mnos hacia desprecic & los indigenss v & nuestras
coatumbres... gueria que cambiaramoe a nuestros padres por
metralletas ¥ & nuestram novias por prostitutas. Phg. 114.

22€ "dos ejemploe que demuestran lo anterior: un casc les
declaraciones del cabo Nicolés Gutiérrez Cruz, uno de los
asesincs de loe desplazados de Peronla. cuando dijoc a la prensa
gque =2n el elércitec les ensefiaban a metar. Decleraclones del
minietro de la defensa. General Domingo Garcis Samayos. cuando en
diciembre de 1,992 dijo a la Asociacidén de Estudiantea
Univeraitarios que =¢lo los verdaderoz hombres hacian aservicio
militar. “Cempafia Naclonal por un Servicio Social Clvil”
Coordinadora Nacional de Viudas de Guatemalms. Psg. 31.
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reconocido en el arto. 45 de le Constitucidn Politica de 1la
Repiblica de= Guatemala”.227 Reallzd & sl mismo una propuesta

habiendo reunide casi 50.000 firmas para presentar ante el
congreso ung iniciativa de la Ley de Servieio Militar ¥ Socilal.
pars discusién en el Congresc de la Repillhlics. Que contenia entre
sus  puntes los tres principales. - ©5Se debe prohibir el
reclutamiento milltar forzoso. y castigar con la ley a gquienes lo
practicuen. - El1 servicio militar debe seguir existiendo pero
debe aser voluntaric. En este sentidc debe ser reconocida la
obdecién de concienclas al esrvicic militar. - Debe crearss, con

sentido patrictico., el Servicio Socleal Civil.

A partir dJdel rechazo frontel de CONAVIGUA, al servicio
miltitar se han pressntade el Congreso de la Repiblica varies
anteproyectos de ley, el presentadc por Conavigus, otro peor el
ejércite de Guatemals ¥ un tercero. preasntade por Asies.
(Asocincion de Investigscionez v Estudios Soclales.) Nigungeo ha
pagsado la fase de aprobacidén en la legislatura, sole el
presentads por el ejército., que tras ser aprobhado en dos
lecturas. tuvo que ser susvendido por la oposicién que presentd.
Conavigua. la Universidad de San Carlos de Guatemals ¥ otros
sectorea en noviembre de 1.8992. Desde esa fecha los proyvectos
fueron engavetados. A reiz de los Acuerdoes de Faz se encomendd
a un equipo paritaric. Gobierno v Sociedad Civil. la elaboracidn

de un anteproyecto de ley de Servicio Civico. gue contempla dos

227 Revists Tinamit. 11 al 17 de marzo de 1.993. Pdg. 31.
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nodalidades de servicio: el Serviclo Militar v el Servicic Social

ain no se inicia la discusién en el Congreso de la Repiblica-

tloe interesa seflalar, gue el proyecto de Conavigua solicita
gue se legisle ean favor del servicio militar voluntario, =21 es
voluntaric. desaparece la objecién de conclencia, porgue la ley
va no estid obligando. Pero sefialen gue se legisle en favor de la
cbjecidn de conciencla scbrevenida, gque e2 la que una vez gue el
individuo voluntariamente havae decidido prestar el serviclo

militar rehuse cumplirlo por motivo de conciencia.

Aperte de esta cblecifn al servicio militar se presentéd un
comunicade del Coleaio Profesional de Médicos y Cirujenos. en
torno a la objecidén a saplicar la inyecclidin 1letal a reos
condenados a muerte, por considerar que su Jjuramento se basa en

salvar la vide de lap personss v no en privarlas de ella.

11.1. LA OBJECION DE CONCIENCIA Y LA LEGISLACION GUATEMALTA.

Resulta evidente gue el Constituvente guatemalteco, no
conasgrt expresamente el derecho a oblecidén de conciencia.
dueremos pensar gque pudo haber sldo por dos razones, la primera
porque la Constitucién Politica de la Repiblica de Guatemala. de
1,985 tiene como caracteristica principel, un tinte
fundamentalmente contrainsurgente. en esa déptica no habkia lurar

para considerar el disenso:; perov tembilén pudo tomerse el dsrecho
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a la libertad con un enfoque filosdéfico-politico. como un derecho
ideal gque no necesita materializarse,228 y al gque los deberes
piblicoes deben respetar sin inmiscuilrse vpara no restringuirlos,
limitarlos o impedirlos. La Constitucidn Politica de la
Repiblica nos afirma la primacia de la persone humana, como
gujeto ¥y fin del orden social.=22% En una interpretacion

hermenevitica la respuesta es obvia.

Dicha Constitucién esteblece en su Arto. 135, los deberes y
derechoe civicos y politicos de los gmuatemaltecos: inciso e)
Obedecer las leves, g) Prestar servicic militar ¥ social de
acusrdo & la ley. La lev a la que reflere es la Ley Constitutiva
del Ejército de Guatemals, Decreto 72-80 del Congresso de la
Repiiblica que establecs: Art. 9. "Los guatemaltecos,

preferiblemsnte varcnes al cumplir los 13 efiés de edad, deberéan

Zz&8Arango Escobar. Julic: “Filosefia del Derecho v los
Derechos Humanos” Editorial Talleres Graficos, Ren-Her, Primera
edicion 1.995. En Filosofia Politlca le libertad de pensamiento.
conciencia, ¥ opinién ¥y expresidn (2ic) es considerada 1la
expreslén més excelsa y la més alta de ls libertad. Cltando &
Recansée Sichez, en “Vida humena sociedad ¥ dereche” dice
textualmente: "Es & la vez un derecho absolutoc. porque &e refiere
s lms funciones mds nobles del ser humano”, Luegc agregs. "es un
derecho abacluto que no precisa de regulacidn material ¥y tan solo
pide &8 los peoderes piblicos ¥ a los individuos neo hacer, no
inteprvenir v respetar"” pp. 155 v 156.

228 En Resclucifén del Procurador de los Derechos Humanos del
i4 de Julic de 1.994. en su IV consilderando. refiriéndose a la
primacis de la persona humana dice: “Porque cualguler accidn en
contra (de la voluntariedad) traeria al suelo el "énfasis de la
primaciem de la persons humana” gostenida en la declaracién de
principiocs contenida en 2l preambulo de la Constitucidn” pp. 144
del informe circunstanciade de actividades sobre la situacidn de
los derechoe humance durente 1.994.
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inscribirse para obtener 1la constancia de inscripcidn militar”
Establece ademds que coordinard con los respectivos registros
pare hacer la=s citaciones pertinentes. Es decir que hay un
mandato directo para todoe los jidvenes. dicho mandatc emana de la
ley. Lo aue nos sugiere que dicho mendato no es abaocluto es.
gue & continuacién establece que existen excepclones al
cunplimiento de ess ley, unas con caracter definitivo v otras con
cardcter temporal. Entre las primeras se encuentran; enfermedsad
incursble. impedimento figico y mental que incapacite. mientras
gque en laa segundas establece: Enfermedad crénica o contagiosa
incurable, el impedimento fisico o mental qgque incapacite para el
servicio militar, ser hije uUnicc responsable del sostenimiento
econdmico de la familia. Dentro de las excepclones temporales
s8e encuentra: Haber sido proclamade para un cergo pablico de
eleccldén popular y ser ministro de cualquier religidn. Arteos. T2

v 73 del decreto ya citado.

El legislador guatemalteco. =exime por varias csusas.
consideramos gue no son dificiles de probar, v si alguién
pretende reallzsr un fraude en el cumplimiento de la ley, eso no
es difieil. Porqgué no exime por causa de conciencis? Ho es més
importante no violentar al individuo. en cuanto a sus creenclas
mie profundes y evitar el desborde social cuando el Estado puede

evitarlo? Creemos que serie lo mas convenlente,

En el Arto. 44 la Constitucidon =establece: Derechos
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inlierentes & la persona humana. oz derechos vy darantias que
otorgs le Constitucisn, no excluyen otros. gue 8Bungue no figuren
expresamente =n ella. son inherentes = la persona humana. Y en el
Arto. 48. declsra gue les Tratados v Convenciones aceptados ¥
ratificados por Guatemals, tlienen preeminencia sobre el derecho

internc cusando se refieren a derechos humanos.

Entre los Tratades vy Convenciones firmados y ratificados por
Guatemels, figursn los siguientes: En el planc universal; es
miembro de Naciones Unides v firmé la Declaracién Universsal de
Derechos Humancs, (Vedse, &rto. 18) El1 Pacto Internascional de
Derechos Civiles y Politicos, (vedse aqui el Arto. 18). En el
pleno regional, La Carta de la CEA, de 1,948, ¥ el Convenio
Tnteramericanc de Derechoe Humanoe. Pacto de San José. 1.968.

ratificado el 2B d= meyve de 1,578,

Cusndo el Estado vpretende ignorar qus la Objecidn de
Conclencia conatituye un elercicio legitimo del derecho
proclamado en el art, 18 de la Declaracidn Universal de Derechos
Humanos v en el art. 18 del Pacto Internaciocnal de Derechos
Civilea v Politicoa. se aparta de su deber fundamental de
respetar ¥ garantizar a cudntos se encuentran en su territorio el
disfrute de una libertad directamente referida s loa derechos

humanos.
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12.- LA OBJECION DE COWCIENCIA EN LA PRACTICA SOCIAL  JURIDICA

GUATEMALTECA:

Cémo hemos esteblecido en el desarrolle de la presente
tesls. le oblecién de conclencis es un derecho moral que
independientementes de que es8té o no consignado en una norma
conereta, por ser el elercicio de un dereche fundamental., puede
ser exigido frente &l Estado wvor el interesado y debe gmer
gatantizado por los Jueces, al realizar una interpretacién de ls
Conetitucién Politica de la Repliblica. como una obligacién rrima
facie. atendiendo a las rarones de moralidad de un individuo. Si
tal interpretacién se convierte en el Unico pardmetro gque permite
gue una peraocna zea prote2gide por el Estado, para garantizarle no
actuar en contra de sus convicciones., consideramos aque con el
deficlt de legitimidad de nuestras institucicnes, la politizmeién
de algunoa Srganos Jurisdiccionales v ls carga de positivismo en
la aplicacidn de 1la ley, eso no =erd suficiente. Por lo gue al
Egtado le corregponde prever para avitar dejar a los interesados

sujetos molo a la interpretacidn judicial.=220

Cunsideramos por tanto gque el edercicio d= la 1libertad de

23c Rmez. Joeerh: Ob. Cit. "La libertad de conclencla v el
cardcter pluralista de un Estado. se encuentran garantizados.
erimere pror su propia autolimitacidn: no reguerir acciones an
dress suceptibles a conviccicnes morales, ¥ en segundo lugar
medlante el otorgamiento de facillidades ¥y servicics requeridos
por personas de diferentes concepciones morales v religiosas
{adecuadas posibilidades para optar en materia educativa.
livertad de matrimonio var los miembros de diferentes religiones,
&te”. pp. 3583,
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sonciencia debe ser sexpresamente reconocida en la Constitucidn
Politica de la Repiblica. de tal manera que no ceda ante normas
de mpenor rangc o secundarias, correspondiéndole al legislador
normar en un Estatuto Especial, lo relativo a: manifestacidn de
la objecidn vy sobre quién o© quienes la declaran, igualmente

legislar sobre la objecidn scobrevenida que va vimos antes.

Mientras tanto creemos que la mejor forma que tiene el
Estado para evitar dieentimiento a sue disposiciones Juridicas,
es evitando aguellas disposiciones contra las que las personas
puedan tener objecidn de conclencia: verbigracla: gue en lugar de
normar el servicio militar come obligatorio. lo establezcan
voluntario vy universal. En lugar de legislar sobre el derecho m
cbietar en conclencla, 1la practica del sborto. establecer que
cualguier médico puede negarse a practicar un aborto. En el caso
de la inyeccidn letal, establecer. que una persona obligada por
razon de su trabajo, sl considera la orden inmoral puede n=sgarse

a aplicarla. Igual con los Jjuramentos Judiciales. ¥ otros.

El Estado tiene en sue manos el prevenir saituar a los
ciudadancse ante oblligaciones politicas o civicas gque pudieran

presentar obdecion.



SOHCLUSICUES

1 El Estado es la orgenizacidn Juridico-politica. encargada de
normar ia relacidén entre gobernante v gobernados. De esa cuenta

los elementos gue lo conforman le permiten alcanzar sus fines.
Entre los elementos los individuos que integran la poblacidn son
de singuiar importancia por gue son entes dotados de autonomia.
libertad. e igualdad v la razén de oser de ese Estado. por lo que
éste no puede imponerles valores ni lnmiscuirse en su esfers

individual donde radica au moralidad.

2 Referente al elemento Poder del Estado. segin el paradigma
Jusnhaturaliste de la formacidn del Estado., los hombrese al
principlo wivian en estado de natursleza. Por razones de
convenienclia llegaron a un consenso. ¥ por un contrato
renunciaron a clertos derechos con tal que todos 1los demés
hicieran lo mismo. En este contrato "El Estade” ege compromete a:
gobernar conforme a la ley que tiene la facultad de crear.
garantizar los derechos de todoe y respetar los derecheos humancs.
For su parte los gohernados adquieren la obligacién de obedecer
la ley. De esa forma v con esas condiciones se forma la socledad

civil.

3 Por la cargs de Fraamatlsmo. Historiclesme ¥ Utilitarismo.
que prevalecidé en la filosofia politica durante 7Q afios de este

siglo. la doctrina del Contratc Soclal se desacreditd v perdis
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vidsncia. wero en los altimes 30 aflos. uwna nueva ccorriente
llamada MHNeocontractualista. irrumepld con la “Teoria de la
Justicia” de John Ralws. gquién plantea la necesidad de realizar
un nuevoe contrato soclal. para la reformulacidn del Estsedo en

vista de los grsves problemas gque agquedan a lecs Estados Modernos.

41 Los Heocontractualistas retoman la idea del contrato social
como  la doctrina que legitima el poder del Estado. por el
consenso gue se logra entre lop gobernados. desde esta visidn

ya no basta la legalidad d=]1 procedimientco. sine debe buscarse la
legitimidad que so0lc da., el consensc social. S1 se toma en
cuenta esta participacidn de la sociedad civil. el Estado evita
las actuaciones de fuerza ¥ los gobernados hacen suvas las

diaposiciones legales.

5) La relaclién entre contratc social v derechos humanos es
daterminante. v la polémica gque surge sobre. gue sélo son
Jderechos humanos los que el Estado garantiza. de la Doctrina
Pogitiviata v gque los derechos humanos son derechos naturales de
la Doctrina Iusnaturallsta es superada por una concepcidén Etica
de los derechos humancs en donde convergen las dos corrientes.
Los derechos humsnos existen 1independientemente de que el Estado
loa pesitivice o no. perc es necesario gue estén positivizados
para tener la certeza de gque serdn plenamente garantizados. de lo
contraric =1 Estade no egtd cumpliendo con su obligacién

contractual v al cludadano. le queds el recurso de la resistencia
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racifica. que pusds adauirir la forme de deschediencia civil o de

oblecisn de conciencia.

£y La okjiecién de conciencia e=2 el eferciclo de un derecho
humano fundamental. que a=e fundzmenta en ls  libertad de
conciencia., que todos los hombres poseesn independientemente de
gque egten gsrantlzados o no. Este derecho descansa en la 4&tica
individual en la gue el Estads se ve oblisado a respetar una zona
de autonomia individual. gue no puede ni debe invedir. cuando los
criterics éticos personales no coinclden con les normas de

deracha.

=3 El derecho a obiecién de conciencia es un acte privado.
pacifizco, de desobedlencia e la lev por raczones morales
individualeg. gue pueden ser politices. humanistss. o religlosas.
v cuvo limite estd constituidc por el respeto sl derecho de los

damds.

) Para evitar disentimientos en el cumplimiento de la lev. en
relacién por elemplo al servicio militar es conveniente tomsr en
suente. que =1 se legisle en favor de un servicio veoluntaric se
estard evitando. gue determinadss personses. presanten objecidn de

conclencia,
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