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RESUMEN

Las personas han pactado, cada una con cada una, en abandonar
parte de su libertad natural y cederla al Estado, para que este sea
quien gobierne sobre ellos en miras del bien comtn. Al menos eso
es lo que afirma la teoria del contrato social, segun la cual la legiti-
midad de un Estado deriva del consentimiento de sus ciudadanos.
Para la doctrina, ese consentimiento puede ser expreso, implicito o
hipotético. Sin embargo, ninguno de estos tipos de consentimiento
es viable para legitimar al Estado, bien sea porque tedéricamente no
constituyen en un consentimiento real o bien porque, en la practi-
ca, justifican las democracias iliberales. De esa manera, el contrato
social es un mito, una ficcion del derecho. Por ende, se propone
que la verdadera fuente de legitimidad del Estado es la utilidad que
este tenga para velar por el bien comun y los derechos de todas las
personas.
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ABSTRACT

People have agreed, each one with each other, to abandon part of
their natural freedom and cede it to the state, so that it may rule
over them for the common good. At least this is what the theory
of the social contract says, according to which a state’s legitima-
cy derives from its citizens’ consent. This consent, following the
doctrine, can be express, implicit, or hypothetical. However, none
of these types of consent is viable to legitimize the State, either be-
cause theoretically they do not constitute real consent, or because
in practice they justify the illiberal democracies. In this way, the
social contract is a myth, a fiction of law. Therefore, I propose that
the true source of legitimacy of the State is the utility it provides to
ensure the common good and the rights of all the people.

Keywords: Social contract, legitimacy, consent, illiberal democra-
cies, general welfare, state of nature, constitutional law.

1. INTRODUCCION

Supongamos que usted vive en una pequena ciudad en medio de una montana.
Alli habita junto con otras personas. Todo marchaba bien en términos genera-
les: las relaciones entre vecinos eran pacificas, el comercio funcionaba correc-
tamente, en fin, era un ambiente agradable. Asi fue por mucho tiempo, hasta
que las cosas empezaron a marchar relativamente mal: un grupo de saqueadores
llegd al pueblo para atormentar a sus habitantes. Desde su llegada, el miedo y
la incertidumbre era predominante en las calles, pues en cualquier momento
podria ocurrir una tragedia. Usted, cansado de la situacion decide tomar cartas
en el asunto y convoca a los vecinos para unirse y asi solucionar de una vez por
todas esta terrible situacion. Las demas personas aceptan sin mayor reparo y
juntos logran capturar a los criminales. Una vez capturados, deciden hacerles
un juicio en la plaza del pueblo, en el cual se concluye que los malhechores se-
ran sentenciados a la muerte por guillotina.

Después del veredicto, irrumpe en la plaza un grupo de militares. Bajo la
amenaza de usar sus armas, ordenan detener el juicio inmediatamente. Usted,
como lider de los vecinos, se acerca al jefe del escuadron. Desconcertado, le
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dice que lo tinico que estan haciendo es hacer justicia, ya que en ningin mo-
mento el Estado estuvo alli para protegerlos. Sin embargo, la respuesta del mili-
tar lo deja ain mas sorprendido, pues este alega que ningun habitante del pueblo
puede privar de la libertad a nadie, mucho menos sentenciar a las personas a la
pena de muerte, pues solo el Estado esta legitimado para ello. Es mas, el mili-
tar le dice que el Estado no solo es el tunico legitimado para hacerlo, sino que
también fueron los mismos ciudadanos quienes han consentido a tal facultad.
Evidentemente, solo le queda a usted ceder ante las autoridades y entregarle a la
justicia ordinaria los criminales.

Esta pequeiia historia nos deja varias preguntas que, a primera vista, parecen
ya haber sido respondidas por la academia. No obstante, realmente vale la pena
detenerse en ellas y cuestionar aquello que damos por sentado. Preguntas como
(por qué los ciudadanos no estan facultados para realizar este tipo de actos?,
(por qué solo el Estado es quien puede hacerlos? y, consecuentemente ;quién le
dio al Estado dicha legitimidad? son cuestiones que se intentaran responder en
este articulo. Ha habido varios intentos para solucionar estas preguntas, pero la
teoria mas aceptada parece ser la del contrato social, la cual, sin ir muy a fondo
por ahora, nos dice que el Estado esta legitimado para ejercer tales facultades
porque nosotros, el pueblo, lo hemos consentido de esa manera. Es entonces,
como a lo largo de la historia de la teoria contractualista ha habido varias in-
terpretaciones de como se manifiesta aquel consentimiento que, siguiendo la
clasificacion de Huemer', este puede ser expreso, tacito o hipotético.

Al respecto se hablara a fondo en los siguientes capitulos. Pero adelantaré
que, a la larga, no existe ningtn tipo de consentimiento real por parte de los
ciudadanos al Estado, sino que este es impuesto por nacimiento y aceptado por
necesidad?, y que por esa razon la legitimidad no puede predicarse del consen-
timiento sino de la utilidad del Estado mismo para satisfacer las necesidades
y el bien comun de su pueblo. Ademas de eso, el aceptar la teoria del contrato
social da lugar a legitimar las democracias iliberales, pues al estas contar con la
aprobacion del pueblo, tedricamente se justifican, lo cual es inadmisible. Para
demostrar la tesis que propongo, seguiré¢ una metodologia de investigacion de
revision de la literatura existente, en la que analizaré diversas fuentes doctrina-
les, antiguas y actuales, tanto de defensores de la teoria contractualista como de
aquellos que la critican, asi también como articulos académicos.

1 Michael Huemer. El problema de la autoridad politica: Un ensayo sobre el derecho a la coaccion
por parte del Estado y sobre el deber de la obediencia por parte de los ciudadanos. Pags 8-9. Ed.,
Deusto. (2019).

2 Cosa que no necesariamente es algo malo.
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2. EL ESTADO, EL PODER PUBLICO Y EL CONCEPTO
DE LEGITIMIDAD

Antes de adentrarnos a estudiar la teoria contractualista, es necesario entender
el concepto de “Estado”, particularmente su elemento del “poder publico” y su
“legitimidad”. Generalmente, a los estudiantes de derecho nos ensefian que el
Estado es un conglomerado social, asentado en un territorio determinado bajo
un poder publico organizado. De esa definicion de Estado se extraen sus ele-
mentos, a saber, la poblacion, el territorio y el poder piblico®. Centrémonos en
este Ultimo ya que aqui es donde esta el meollo del asunto.

Entiéndase poder publico como aquellas instituciones a través de las cuales
se busca organizar ese conglomerado social, es decir, es aquella maquina encar-
gada de mantener el orden y de velar por el bienestar de los ciudadanos. Ahora
bien, este poder publico esta dotado de soberania, entendida como “la facultad
para decidir en tltima instancia los asuntos que competen al bien comin’, para
lo cual posee un poder de coaccion, con el fin de hacer cumplir las normas que
se emitan para regular nuestra conducta. Segun la teoria constitucional, que el
Estado tenga tal facultad se justifica debido al “consentimiento dado por los go-
bernados al poder que les dirige lo que le legitima y le da la cualidad de poder
o gobierno de derecho™. Dicho de otra manera, la legitimidad de un Estado se
debe al consentimiento de sus ciudadanos y es precisamente por ello que tiene
derecho a imponerse sobre nosotros con el fin de mantener el orden y el bien
comun.

3. LA TEORIA GENERAL DEL CONTRATO SOCIAL

El Estado tiene un poder superior al de cualquiera de nosotros. Puede decirnos
qué hacer y qué no hacer, e incluso en donde estar y en donde no. El ejemplo
mas evidente y reciente en Colombia fueron todas aquellas medidas que se to-
maron para mitigar el efecto del COVID-19: aislamiento preventivo, uso obli-
gatorio de tapabocas, distanciamiento social e incluso el famoso pico y cédula
para abastecimiento de viveres®. Si bien dichas medidas son completamente

3 Vladimiro Naranjo Mesa. Teoria constitucional e instituciones politicas. Pag 98. Ed., Temis.
(2018).

4 Gabriel Melo Guevara. ;A donde vas democracia?. Pag 30. Ed., Ibafiez y Pontificia Universidad
Javeriana.

5 André Hauriou. Derecho constitucional e instituciones politicas. Pag 133. Ed., Ariel. (1971).

6 Al respecto, véase por ejemplo los Decretos 162 de 2020 y 1026 de 2021, entre muchos otros.
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comprensibles, es valido preguntarse ;por qué el Estado puede hacer eso? Y
es ahi donde entra la teoria del contrato social, la cual busca dar respuesta al
porqué el Estado tiene derecho a imponernos determinadas conductas de dar,
hacer o no hacer. Es una teoria de la legitimidad: el consentimiento del pueblo
es el cimiento, el Estado es el medio, el bien comun es su fin.

Como casi todo en la vida, no hay una sola una interpretacion de las cosas, y
el contrato social no es la excepcion. Cada autor acopla la teoria contractualista
a su pensamiento o a las necesidades historicas del momento. A pesar de ello,
siempre se han mantenido dos elementos en comun’: el estado de naturaleza y
el contrato social en si®. Es por eso que me resulta posible hablar de una feoria
general del contrato social, pues los dos elementos mencionados son el funda-
mento a través del cual se construyen las teorias particulares, es decir, las de
cada autor.

3.1. Elementos esenciales: el estado de naturaleza
y el contrato social

El estado de naturaleza es nuestro primer elemento. Se puede entender como
aquella “situacion en que se encontraban originalmente los hombres, antes de
todo pacto o contrato™. La principal pregunta que se intenta responder con el
concepto de estado de naturaleza es como se comportan los humanos en ausen-
cia del Estado. Con base en ello, se busca explicar la razon por la cual los huma-
nos decidieron instituir el Estado a través del contrato social. Para algunos, esa
situacion precontractual realmente ocurrid, como para Rousseau y en algunos
casos Locke; para otros, es una situacion hipotética mediante la cual se justi-
fican los principios en los que se fundamenta el Estado, como para Rawls. Sin
embargo, mas alla de estas distinciones, el concepto es el mismo y responden a
la misma pregunta.

Es crucial para entender el estado de naturaleza en si y como se da su transi-
cion al Estado civil, conocer un poco de la doctrina iusnaturalista. En palabras
de Bobbio, el iusnaturalismo es “aquella corriente que admite la distincion entre
derecho natural y derecho positivo y sostiene la supremacia del primero sobre

7 Aunque hay algunos autores, como John Rawls, que los llaman de distinta forma o se aproxi-
man de una manera diferente, sin embargo, en esencia son la misma idea pues responden a la
misma pregunta. Al respecto se ahondara mas adelante.

Vladimiro Naranjo Mesa. Ob. cit., pag. 219. Ed., Temis.
Vladimiro Naranjo Mesa. Ob. cit., pag. 219. Ed., Temis.
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el segundo™’. Para el iusnaturalismo los derechos no emanan de la propia na-
turaleza del ser humano'' o incluso algunos dicen que de Dios. Toda persona
humana, por el simple hecho de serlo, esta dotada de una serie de derechos que
les son inherentes a él, razon por la cual son anteriores al Estado'? 1%, y en con-
secuencia, este ultimo debe respetarlos. Segun lo anterior, el derecho natural
cobra importancia en la teoria contractualista en la medida en que es el motivo
por el cual se da el contrato social: es la justificacion de porqué decidimos pac-
tar para formar el Estado'.

Ya una vez superado, el estado de naturaleza es que ocurre el contrato so-
cial, nuestro segundo elemento. Los humanos pactan, cada uno con cada uno, la
forma en la que han de ser gobernados, cediendo al Estado parte de su libertad
natural® con el fin de que este sea quien regule sus relaciones. En palabras del
doctor Juan Carlos Esguerra, es “El pacto o contrato por el cual unas gentes
establecen y estructuran un Estado, lo habilitan para su gobierno y consienten
someterse a €l (...), dandole legitimidad y dotandolo del poder supremo de im-
perio y de mando™®. Como consecuencia del contrato social, nace una relacion
contractual entre el Estado y los ciudadanos. Podria decirse que esta relacion se
asemeja a la de un contrato bilateral, del cual surgen obligaciones para ambas
partes: el Estado debe garantizar la seguridad, proveer los servicios basicos y
resolver conflictos; los ciudadanos, a modo de contraprestacion, deben pagar
impuestos y cumplir las normas'”.

Contrario a lo que ocurria en el estado de naturaleza, donde los pleitos entre
personas los resolvian ellas mismas, ahora se ha centralizado el poder de coac-
cion en una autoridad'®. En ese mismo orden de ideas, “los ciudadanos deben

10 Norberto Bobbio. El problema del positivismo juridico. Pag. 68. Ed., Fontamara. (2010).

11 Rodrigo Noguera Laborde. Introduccién General al Derecho. Pag. 133. Ed., Universidad Sergio
Arboleda.

12 Pues el ser humano, es anterior al Estado.
13 Gabriel Melo Guevara. Ob. cit., pag. 69.

14 Como es de esperarse, cada autor usa el derecho natural de manera distinta para justificar el
pacto, pero la idea es la misma.

15  Hablo de libertad natural en el sentido de que, durante el estado de naturaleza, practicamente
los humanos pueden hacer lo que quieran.

16  Juan Carlos Esguerra Portocarrero. Los cimientos de la Constitucion. Pag. 58. Ed., Tirant Lo
Blanch. (2023).

17 Michael Huemer. Ob. cit., pag. 57.

18 Lo que en el derecho penal llaman el ius puniendi.
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obedecer la ley porque asi lo han acordado™, y es alli donde cobra importancia
el consentimiento, pues a través de este es como el Estado deriva su legitimidad.
Entonces “El objetivo de las teorias contractualistas consiste en argumentar
que, s6lo sobre la base de un acuerdo entre los individuos, es posible llegar a un
poder politico legitimo™?,

4. LAS TEORIAS PARTICULARES
DEL CONTRATO SOCIAL

Ya habiendo repasado los lineamientos generales de la teoria contractualista,
vale la pena hacer énfasis en los autores mas influyentes dentro de esta corrien-
te. Empezaremos con los llamados “contractualistas clasicos” del siglo XVII y
XVIII, tales como Thomas Hobbes, John Locke y Jean-Jacques Rousseau. Se-
guiremos con los filosofos Immanuel Kant, Baruch Spinoza y Cesare Beccaria,
para finalizar analizando la teoria de John Rawls, la mas reciente.

4.1. Teorias clasicas del contrato social

Los llamados contractualistas clasicos han sido los maximos exponentes de esta
teoria. Sus pensamientos han sido la base, de alguna u otra forma, del Estado
moderno. A pesar de sus extensas obras, me centraré¢ solo en como fundamen-
tan la legitimidad del Estado.

Por su parte, Hobbes describe un estado de naturaleza que puede describir-
se en una palabra: guerra. “Y no guerra simplemente, sino la guerra de todos
contra todos™?!. Esto se debe a que, como los humanos son iguales entre si*?,
cuando dos personas quieren lo mismo, al no haber propiedad privada, natu-
ralmente habra conflicto®.Es por eso que se dice que “el hombre es un lobo
para el hombre”?*. En consecuencia a lo anterior, la recta razén nos ordena que

19 Michael Huemer. Ob. cit., pag. 58.

20  Ivan Dario Fajardo Nino. El procedimiento contractual desde la vision rawlsiana de la justicia
como equidad. Pontificia Universidad Javeriana. Abril de 2016. at. 1.

21 Thomas Hobbes. De Cive (Del ciudadano). Pag 35. Ed., Tecnos. (2014).

22 Encel sentido de que a pesar de que puede haber personas mas fuertes o inteligentes que otras,
ninguno lo es de tal manera que pueda dominar a otro; nadie se impone sobre nadie.

23 Thomas Hobbes. Didlogo entre un fildsofo y un jurista y escritos autobiograficos. Pag. 11. Ed.,
Tecnos. (2018).

24 Thomas Hobbes. Ob. cit., pag. 4. Ed., Tecnos.
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debemos salir de dicha situacion, y con base en una serie de leyes naturales®,
se concluye que la iinica manera de conseguir la tan anhelada paz es mediante
la constitucion de un Estado.

Para ello, las personas consienten, pactando entre ellas, en abandonar el de-
recho que tienen a todo para transferirlo a uno solo, el soberano. En palabras de
Hobbes, los individuos dirian: “Autorizo y abandono el derecho a gobernarme a
mi mismo, a este hombre, o a esta asamblea de hombres, con la condicion de que
tu abandones tu derecho a ello y autorices tus acciones de manera semejante”?.
Lo fundamental aqui es entender que, para Hobbes, la legitimidad del Estado
yace en el consentimiento de los ciudadanos. En palabras de Bobbio, “en el
momento en que haya logrado obtener el reconocimiento de los ciudadanos se
vuelve un rey legitimo”?, es decir, aqui el criterio de legitimidad es la acepta-
cion de los ciudadanos, no si este es considerado como “bueno” o “malo”.

Por otro lado, el apodado padre del liberalismo, John Locke, describe un
estado de naturaleza de perfecta paz, igualdad y libertad, s6lo limitado por las
leyes naturales®. Tal igualdad se debe a que todos somos hijos de Dios. En ese
sentido, estamos obligados a no dafiar ni a nosotros mismos ni al projimo®.
Pero, ;qué ocurre si alguien transgrede nuestro derecho? En tal caso aplica se
aplica la ley del talion, en el sentido de que la persona agredida tiene derecho
a ser ejecutor de la ley de la naturaleza castigando proporcionalmente®® a su
agresor. En ese momento se entra a un estado de guerra, pues “quien derrama la
sangre de un hombre esté sujeto a que otro hombre derrame la suya™'.

Esto ultimo no es para nada bueno, por lo que Dios nos ha otorgado, segtin
Locke, la posibilidad de instaurar un gobierno para acabar con los males del
estado de guerra®. Para constituir dicho Estado, hace falta que cada uno ceda el

25  Especialmente la primera, segunda y tercera ley, las cuales, segin Hobbes son: 1) buscar la paz,
2) que los hombres estén dispuestos a renunciar al derecho que tienen sobre todas las cosas en
pro de la paz, y 3) cumplir los pactos que se celebren.

26 Thomas Hobbes. Ob. cit., pag. 130. Ed., Deusto.

27  Norberto Bobbio. La teoria de las formas de gobierno en la historia del pensamiento politico.
Pag 99. Ed., Fondo de Cultura Econémica. (2018).

28  John Locke. Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil. Pag. 42. Ed., Alianza. (2017).
29  John Locke. Ob. cit., pag. 44-45. Ed., Alianza.

30 John Locke. Ob. cit., pag. 47. Ed., Alianza.

31  John Locke. Ob. cit., pag. 49. Ed., Alianza.

32 John Locke. Ob. cit., pag. 51. Ed., Alianza.
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poder que tiene en el estado de naturaleza®. Es decir, “lo que origina y de hecho
constituye una sociedad politica cualquiera no es otra cosa que el consentimien-
to de una pluralidad de hombres libres que aceptan la regla de la mayoria y que
acuerdan unirse e incorporarse a dicha sociedad”. Esto ultimo es, claramente,
el contrato social, por medio del cual deben establecer una Constitucion y su
forma de Estado™.

Esto nos deja una pregunta que después serd analizada detenidamente,
(como entonces puede vincular un contrato a personas que nunca lo pactaron?,
como, por ejemplo, las generaciones futuras ajenas al pacto. Locke, muy inte-
ligentemente, se anticipa a esta objecion y responde diciendo que una persona,
solo por el hecho de disfrutar y de estar bajo un Estado, acepta a este tltimo
implicitamente® *. Entonces, a modo de resumen, Locke afirma que la legitimi-
dad del Estado, en un principio, se dio mediante el consentimiento expreso de
sus contratantes, pero las generaciones siguientes lo aceptaron tacitamente por
el mero hecho de vivir y disfrutar de este.

Por ultimo, para el ginebrino Jean-Jaques Rousseau, el estado de naturaleza
esta lleno de campos, las tierras son terrenos fértiles, cubiertos de bosques que
ofrecen alimento y refugio a los animales, entre los que se cuentan los hombres,
que se hallan dispersos alrededor del mundo. El hombre ha nacido libre, nadie
puede por derecho disponer de otro*®. Contrario a Hobbes, Rousseau alega que
el ser humano por naturaleza es un ser piadoso®’, no hay razén para su maldad*.

A primera vista parece que no hay razon para abandonar dicho estado. Sin
embargo, tarde o temprano la desigualdad llegé al mundo; su causa, la propie-
dad privada*'. Ahora el mundo se dividié entre quienes tienen mas y entre quie-
nes tienen menos. Se ha destruido esa igualdad con la que todos hemos nacido.

33 John Locke. Ob. cit., pag. 121. Ed,. Alianza.

34  John Locke. Ob. cit., pag. 134. Ed,. Alianza.

35 John Locke. La ley de la naturaleza. Pags. 12-13. Ed., Tecnos. (2007).
36  John Locke. Ob. cit., pag. 154. Ed., Alianza.

37  Este es un claro ejemplo del consentimiento implicito.

38 Jean-Jacques Rousseau. Discurso sobre el origen de la desigualdad entre los hombres. Pag. 34.
Ed., Alianza. (2012).

39 Al ser humano descrito por Rousseau, los tedricos lo han catalogado como el “buen salvaje”,
debido a su piedad y ausencia de maldad.

40 Jean-Jacques Rousseau. Ob. cit., pag. 145. Ed., Alianza.
41  Jean-Jacques Rousseau. Ob. cit., pag. 161. Ed., Alianza.
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En consecuencia a ello, Rousseau se propone buscar:

Una forma de asociacion que defienda y proteja de toda fuerza comun
a la persona y a los bienes de cada asociado, y por virtud del cual cada
uno, uniéndose a todos, no obedezca a si mismo y quede tan libre como
antes*.

Este es el problema que veia Rousseau en ese momento, a saber, como ha de
ser un Estado que procure por el bien comun, uno donde las personas recuperen
al maximo posible su libertad natural perdida por la desigualdad. Siendo asi las
cosas, el ginebrino propone como solucién su famoso contrato social de mitigar
esa desigualdad. Este contrato consiste en una asociacion en la que cada per-
sona consiente ceder parte de su libertad natural®, con el fin de crear un unico
cuerpo politico, que es el Estado, guiado siempre por la voluntad general*, el
querer del pueblo. Este ultimo es el maximo e indivisible soberano*. Todos
seran iguales y solo tendran por encima de ellos la ley*®, pues a la larga, esta es
una expresion de su propia voluntad, la voluntad general?’.

4.2. Otras teorias del contrato social

El famoso filosofo Immanuel Kant, conocido mundialmente por su gran trabajo
filosofico, también escribid dentro su extensa obra sobre el Estado, basandose
evidentemente en el contrato social. Bajo esta teoria, se define el derecho como
el “conjunto de condiciones bajo las cuales el arbitrio de uno puede conciliarse
con el arbitrio de otro segun una ley universal de la libertad™3, donde la ley
universal de la libertad® es aquella por medio de la cual la libertad de cada uno
puede coexistir con la libertad del otro. En palabras simples, lo que quiere decir
Kant es que por medio de la ley universal de la libertad, debemos buscar como
podemos garantizar que podamos vivir de tal manera en que no afectemos a los
demas.

42 Jean-Jacques Rousseau. El contrato social, o Principios del derecho politico. Pag. 39. Ed., Com-
cosur. (2018).

43 Jean-Jacques Rousseau. Ob. cit., pag. 39. Ed, Comcosur.
44 Jean-Jacques Rousseau. Ob. cit., pag. 40. Ed, Comcosur.
45  Jean-Jacques Rousseau. Ob. cit., pag. 52. Ed., Comcosur.
46  Jean-Jacques Rousseau. Escritos constitucionales. Pag. 18. Ed., Tecnos. (2016).
47  Jean-Jacques Rousseau. Ob. cit., pag. 52. Ed., Comcosur.
48 Immanuel Kant. La Metafisica de las Costumbres. Pag. 39. Ed., Tecnos. (2018).

49  Justificada con base en la razén practica pura. No nos adentraremos en este concepto pues no es
el tema del articulo.
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Por otro lado, el fildsofo aleman no se refiere a un estado de naturaleza sino
a uno no-juridico®. Aquel estado es uno social’', mas no civil, pues no hay un
Estado, y al no haberlo, no hay nadie que garantice la propiedad “debido al en-
frentamiento inevitable por naturaleza del arbitrio de uno con el otro™2. Como
no se sabe lo que es tuyo y lo que es mio, se trata pues de un estado de guerra’.
Ahora bien, como el estado no-juridico no puede garantizar la coexistencia del
arbitrio de las personas, la cual como ya vimos, es una ley universal, entonces
es necesario un estado civil establecido por medio de un contrato social, con
el fin de garantizar la propiedad y demas derechos adquiridos. En palabras de
Kant:

El acto por el que el pueblo mismo se constituye como Estado (...) es
el contrato originario, segin el cual todos en el pueblo renuncian a su
libertad exterior, para recobrar en seguida como miembros de una comu-
nidad (...) para encontrar de nuevo su libertad en general, integra, en la
dependencia legal, es decir, en un estado juridico™.

De nuevo, se retoma la idea de renunciar a la libertad del estado de naturale-
za para asi volverla a adquirir, de manera limitada, en un estado civil y juridico.
Dicho contrato solo puede emanar de la voluntad general®, que en este caso
entiéndase como la voluntad de la mayoria. Empero, a diferencia de las teorias
clasicas, “Kant defiende la idea de que uno puede obligar a los otros a entrar
en un estado social-legal o apartarse de mi lado porque un hombre o un pueblo
en mero estado de naturaleza me priva de la seguridad™®. Esto es, si bien no
me pueden obligar a estar en una situacion donde no me garantizan derechos
como el de la propiedad, yo si puedo, en cambio, obligar a otros a entrar en un
estado donde el arbitrio de cada uno pueda coexistir con el de los demas y se
garanticen tales derechos. De esa manera, si bien la legitimidad del Estado para
Kant yace en el consentimiento de la mayoria, esto no implica la necesidad de
un consentimiento de todos, sino mas bien que, debido a la necesidad racional
a priori de vivir bajo orden juridico que proteja los derechos, como el de la

50  Que conceptualmente es lo mismo que el estado de naturaleza.

51  Contrario, por ejemplo, a lo que decia Rousseau sobre la naturaleza asocial del humano.
52 Immanuel Kant. Ob. cit., pag. 106. Ed., Tecnos.

53 Immanuel Kant. Ob. cit., pag. 140. Ed., Tecnos.

54 Immanuel Kant. Ob. cit., Pags. 145-146. Ed., Tecnos.

55 Immanuel Kant. Teoria y Practica. Pag. 34. Ed., Tecnos. (2011).

56  Jirgen Sprute. Filosofia politica de Kant. Pag 50. Ed., Tecnos. (2008).
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propiedad, es posible obligar a aquellos que se nieguen a aceptar vivir bajo un
estado civil.

En esa misma linea de las teorias del contrato social, el importante jurista
Cesare Beccaria le da un enfoque penal al contractualismo, pues por medio de
este justifica el ius puniendi del Estado. Este jurista italiano parte de un estado
de naturaleza en el que los hombres viven en constante conflicto, no porque
sean malos per se, sino porque buscan su supervivencia®’. Como tal situacion
no es util para el humano, estos se unen y acuerdan que cada uno ceda parte
de su libertad natural® a un Estado, en el que se depositaran y administraran
legitimamente las porciones de libertad cedidas por las personas. Asi pues, el
Estado se ha constituido como el Gnico que posee el derecho a castigar®, pues,
debido al consentimiento de las personas, este esta legitimado para hacerlo con
el fin de que podamos vivir en paz. Esta aproximacion penalista ha sido muy
influyente, tanto asi que la teoria del bien juridico de Claus Roxin ha afirmado
que el contrato social es lo que legitima al Estado para el ius puniendi®.

Por su parte, el filésofo neerlandés Baruch Spinoza propuso una teoria hipo-
tética® del contrato social®, pues acepta que su aplicacion practica es dificil. Te-
niendo en cuenta ello, Spinoza empieza diciendo que el humano por naturaleza
es un ser imperfecto, envidioso® y egoista®®. En consecuencia, su estado natural
es uno de guerra. Dicho estado natural esta guiado por las leyes naturales, que
de ellas nos interesa particularmente una, aquella que dice “que nadie descuide
aquello que le parece bueno, a no ser con la esperanza de mayores bienes o el
temor de males mayores™®, es decir, debemos siempre buscar el bien mayor o
el mal menor. En ese sentido, debemos abandonar el estado de naturaleza para
constituir un Estado, pues en este ultimo se nos garantizara la seguridad ausen-
te en el estado natural. De esa manera,

57  Cesare Beccaria. De los delitos y las penas. Pag. 82. Ed., Temis. (2016).

58  Que en el estado de naturaleza es inttil, pues de nada sirve tenerla si en cualquier momento te
pueden arrebatar la vida.

59  Cesare Beccaria. Ob. cit., Pag. 11. Ed., Temis.

60  Claus Roxin, et. al. La Teoria del bien juridico ;fundamento de legitimacion del Derecho penal
0 juego de abalorios dogmatico?. Pag. 477. Ed., Marcial Pons. (2007).

61  Baruch Spinoza. Tratado teoldgico-politico y Tratado politico. Pag. 89. Ed., Tecnos. (2018).

62  Sobre en qué consiste exactamente una teoria hipotética del contrato social se hablara en el
capitulo de John Rawls.

63  Baruch Spinoza. Ob. cit., Pag. 92. Ed., Tecnos.
64  Baruch Spinoza. Ob. cit., Pag. 178. Ed., Tecnos.
65  Baruch Spinoza. Ob. cit., Pag. 72. Ed., Tecnos.
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Puede formarse una sociedad y mantenerse siempre el pacto con gran fe
sin repugnancia del derecho natural, si cada uno transfiere todo el poder
que tiene a la sociedad, que reune, por tanto, ella sola todo el derecho
supremo de la naturaleza en todas las cosas, esto es, el soberano impe-
rio al cual debe someterse cada uno, ya sea libremente, ya por miedo al
maximo suplicio®.

Como se evidencia al final de la cita anterior, esa cesion de la libertad na-
tural que constituye el derecho del Estado puede ser voluntaria o forzosa®’. De
ser voluntaria puede ser expresa o tacita. Esto es asi puesto que incluso a pesar
de que haya personas que se opongan al contrato, segun Spinoza, es claro que
vivir bajo un Estado civil es mejor que vivir en el estado de naturaleza. Tenien-
do en cuenta lo anterior, no podemos afirmar que para este autor la legitimidad
del Estado yazca en el consentimiento. Entonces, ;cual es el fundamento de la
legitimidad para Spinoza?

Para responder esta pregunta, recordemos esa la ley universal que consiste
en buscar el mal menor o el bien mayor. Ahora bien, si el Estado se convierte en
un mal mayor al estado de naturaleza, ya este ultimo no tiene razén de ser. En
ese orden de ideas, “El contrato o leyes por las cuales la multitud delega su dere-
cho a una asamblea o a un hombre, deben sin duda alguna, romperse cuando el
bienestar general reclame semejante infraccion™®, pero segin Spinoza, la unica
persona que puede decidir en ultima instancia si se termina o no el contrato es
el soberano®. Entonces, a modo de conclusion, puede decirse que en este caso
la legitimidad se fundamenta, no en el consentimiento, sino en la capacidad que
tenga el Estado para velar por el bien comtn y en la eficacia del ordenamiento
juridico para la consecucion de dicho fin™,

4.3. Una nueva perspectiva del contrato social: John Rawls

El filosofo estadounidense John Rawls, se propone llevar mas alla de como lo
hicieron sus antecesores la teoria del contrato social. Lo interpreta de manera
distinta; su objeto ya no es explicar por qué entramos a una sociedad o estable-

66  Baruch Spinoza. Ob. cit., Pag. 75. Ed., Tecnos.
67  Baruch Spinoza. Ob. cit., Pag. 78. Ed., Tecnos.
68  Baruch Spinoza. Ob. cit., Pag. 211. Ed, Tecnos.

69  No es de extrafiar esta Gltima afirmacion pues Spinoza defiende los gobiernos no democraticos,
como la monarquia o la aristocracia.

70  Baruch Spinoza. Ob. cit., Pag. 210. Ed., Tecnos.
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cemos una forma de gobierno’, sino mas bien, es la de establecer cuales han de
ser los principios de justicia que guiaran la estructura basica de la sociedad”””.

Para ello, se busca llegar a la justicia como imparcialidad a través de lo que
¢l llama la posicion original, que corresponde al estado de naturaleza en las teo-
rias clasicas del contrato social’®. Es una situacion hipotética, donde las perso-
nas son racionales y velan por su bienestar individual, sin embargo, para llegar a
esa anhelada imparcialidad, los sujetos estan bajo el velo de la ignorancia. Esto
ultimo, hace referencia a que nadie conoce ““su lugar en la sociedad, su posicion,
clase u status social; nadie tampoco sabe cual es su suerte en la distribucion de
ventajas y capacidades naturales, su inteligencia, fortaleza, etc”. De esa manera,
se puede esperar que las personas tomen una decision justa, y es entonces que
los principios que buscamos seran el resultado de un acuerdo en la posicion
original bajo el velo de la ignorancia.

Dado que es imposible en la practica lo anteriormente descrito, Rawls justi-
fica la eleccion de los principios en la Teoria de la eleccion racional, particular-
mente en el razonamiento maximin’™. Con base ello, los principios son:

1. “Cada persona ha de tener un derecho igual al esquema mas extenso
de las libertades basicas que sea compatible con un esquema semejante
de libertades para los demas””.

2. “Las desigualdades sociales y econdmicas habran de ser conforma-
das de modo tal que a la vez que: a) se espere razonablemente que sean
ventajosas para todos, b) se vinculen empleos y cargos asequibles para
todos™7¢.

En resumidas cuentas, su argumento para que las personas escogieran el
primer principio, consiste en que, como los individuos no saben cual es su

71 A mijuicio, esta interpretacion de Rawls sobre el objeto de las teorias de contrato social de sus
antecesores es erronea, pues si bien los dos aspectos que mencion6 podrian constituir en su ob-
jeto, no son ni mucho menos el principal. En mi opinion, y como se ha expuesto en este articulo,
el principal objeto del contrato social es fundamentar la legitimidad del Estado.

72 John Rawls. Teoria de la justicia. Pag. 24. Ed., Fondo de Cultura Econémica. (2018).
73 John Rawls. Ob. cit., Pag. 25. Ed, Fondo de Cultura Econémica.

74 Esto es, maximizar la utilidad minima, dsea, que si bien la utilidad esperada no sea la mas alta,
sea la decision mas segura.

75  John Rawls. Ob. cit., Pag. 67. Ed., Fondo de Cultura Econémica.
76 John Rawls. Ob. cit., Pag. 68. Ed., Fondo de Cultura Econémica.
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situacion economica y social, la opcion mas segura es darle a todos las mis-
mas libertades, ya que cabe la posibilidad de que ellos no sean los beneficiados
si establecieran lo contrario, como un principio fundado en privilegios”. Por
otro lado, el segundo principio, se justifica con base a que, como una sociedad
igualitaria es inviable’®, pero tampoco es viable una completamente desigual™,
entonces es valido que haya un cierto nivel de desigualdad, siempre y cuando
¢ésta beneficie a los mas desfavorecidos.

A mimodo de verlo, la legitimidad de un Estado con base a la teoria rawlsia-
na deriva, por una parte, en el consentimiento hipotético que le darian las perso-
nas a los principios, y, por otra parte, en que se garantice una gama de libertades
igual para todos, y se proteja a los mas desaventajados. Dicho de otra manera,
un Estado es ilegitimo cuando a) las personas no elegirian razonablemente los
principios en el que este se guia, y b) cuando se den privilegios y se organicen
las desigualdades de tal manera que no beneficien a todos.

5. EL PROBLEMA DEL CONSENTIMIENTO COMO
FUNDAMENTO DE LA LEGITIMIDAD DEL ESTADO

A lo largo de nuestro recorrido por la teoria del contrato social, podemos dis-
tinguir tres tipos de consentimiento. En primer lugar, el expreso, que como su
nombre lo indica, es aquel donde el sujeto explicitamente aprueba el contrato
social. En segundo lugar, el implicito, donde la aprobacion se da a entender
debido al comportamiento y acciones del sujeto. Y finalmente, el Kipotético,
mediante el cual la aceptacion de la persona se deriva de que, estando bajo
determinadas circunstancias ficticias, es razonable pensar que esta consentiria
el contrato social. Dicho esto, expondré cuales son los problemas teéricos y
practicos de estos tipos de consentimiento.

5.1. El problema del consentimiento expreso

Cuando se habla de consentimiento expreso, lo que primero se nos viene a la
cabeza, es un documento que nos indica como va a funcionar el Estado, un
“contrato social” en su sentido literal. Inmediatamente surge la objecion de que
a ninguno de nosotros se nos ha ofrecido firmar nada consintiendo al Estado. Sé

77  Online: John Rawls: una teoria de la justicia, pt. 2/2. (Darin McNabb). 2012. (YouTube: https://
www.youtube.com/watch?v=pjJIvRcsU14).

78  Pues todos los incentivos al avance se perderian.

79  Qué es mas o menos coOmo vivimos hoy en dia.
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que unos diran que, por ejemplo, la Asamblea Nacional Constituyente de 1991
en Colombia fue “un nuevo contrato social”®’, en el que los colombianos con-
sentimos en conjunto el cambio de Constitucion. Al respecto, tendré que decir
dos cosas. Primero, que si bien fue algo muy util para el pais®, es incorrecto
decir que todos consintieron a ello, teniendo en cuenta que en la séptima papele-
ta el “si” solo logro 1.772.408% votos, y en la eleccion de delegatarios sélo votd
el 30%?%* de los colombianos, cuando para 1990 Colombia la conformaban 34,1
millones de personas®*.

Esta critica ya fue hecha por David Hume, quien afirma que si bien el con-
sentimiento del pueblo puede ser muy beneficioso, “se da muy rara vez, y casi
nunca plenamente; y, en consecuencia, hay que admitir también otros funda-
mentos para el gobierno”. Tales otros fundamentos son, segiin Hume, la usur-
pacion o la conquista®. Nos dice que cuando se establece un nuevo Estado, sue-
le haber descontento en la poblacidon, pero poco a poco se van acostumbrando
al nuevo régimen; aquello que antes veian como usurpadores o conquistadores
ahora los ven como legitimos®’. En ese sentido, “el nuevo régimen fue implan-
tado por la violencia y aceptado por necesidad (...) el pueblo lo acepta no por
haberlo decidido asi, sino por verse obligado a ello”®. Ejemplos de ello hay
muchos en la historia, como Colombia en sus inicios, cuando los federalistas y
centralistas luchaban por imponer su forma de Estado. Cuando los centralistas
ganaron, sélo le quedo al resto aceptarlo y poco a poco se tomd por legitimo tal
forma de Estado.

En segundo lugar, suponiendo que todos hubieran aceptado explicitamente
la constituyente en su momento, las nuevas generaciones —por ejemplo, la mia—

80  Julieta Lemaitre Ripoll. El Derecho como conjuro. Pag 103. Ed., Siglo del Hombre Editores y
Universidad de los Andes. (2021).

81  En su momento la Constitucién de 1886 cumplio su funcidn, poco a poco se fue quedando ob-
soleta, hasta que llegd el momento de cambiarla.

82  Redaccion el Tiempo. CONSTITUYENTE: GANO LA ABSTENCION. El Tiempo. Diciembre 10,
1990.

83  Colombia: Elecciones para Asamblea Constitucional de 1990. https:/pdba.georgetown.edu/
Elecdata/Col/coelasa.html.

84  Poblacion de Colombia de 1950 a 2019. https://www.dane.gov.co/files/comunicados/Dia_mun-
dial _poblacion.pdf. (2019).

85  David Hume. Escritos politicos. Pag 104. Ed., Tecnos. (2010).
86  David Hume. Ob. cit., Pag 101. Ed., Tecnos.
87  David Hume. Ob. cit., Pag 105. Ed., Tecnos.
88  David Hume. Ob. cit., Pag 105. Ed., Tecnos.
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nunca la consintieron, sino que nos fue “impuesta” la Constitucion®. En ese
sentido, no es posible derivar un deber de obediencia a un Estado que se dice
legitimo, s6lo porque nuestros padres o abuelos consintieron a ello.

Si bien el consentimiento expreso es una idea muy ambiciosa y bonita, es
por asi decirlo un deber ser, su ejecucion es imposible en la realidad. Por ende,
no podemos derivar la legitimidad del Estado de este. Esto ultimo algunos con-
tractualistas lo saben, como Locke, y entonces, a modo de solucién, propusieron
el consentimiento implicito.

5.2. El problema del consentimiento implicito

Distingo, con base en Huemer, tres tipos de consentimiento implicito: el pasi-
vo, por aceptacion de servicios y el presencial®. El primero se refiere a que de
la abstencion de objeciones constituye consentimiento; el segundo, que por la
aceptacion de un servicio prestado por el Estado se presume que se consiente a
este; y el tercero, deriva el consentimiento por el mero hecho de estar en deter-
minado lugar.

Para empezar, sobre el consentimiento pasivo cabe decir, primero, que una
manifestacion de voluntad real se impone ante una presuncion de dicha volun-
tad, tal como ocurre al abstenerse de objetar. Ahora, es bien sabido que si yo,
hoy en Colombia, digo que no consiento la legitimidad del Estado y que rechazo
el contrato social, lo mas probable que ocurra es que no ocurra nada: asi mani-
fieste mi voluntad, mi sujecion a las leyes seguira. “La realidad es que nadie,
ni siquiera a quienes de hecho no estan de acuerdo, se les ofrece la posibilidad
de rechazar el contrato social™'. Es completamente razonable que esto ocurra
por motivos de seguridad juridica; estoy de acuerdo con que sea de esa manera.
Pero entonces no podemos derivar el consentimiento de la no objecion, pues si
objetamos, igualmente se nos impondra el Estado y su ordenamiento juridico.

En segundo lugar, tenemos el consentimiento por aceptacion de servicios,
respecto del cual me limitaré a decir que de alguna manera debemos aceptar al
Estado, pues si no disfrutamos de los servicios que presta, estaremos destinados
a morir. Es una relacion completamente desbalanceada: nosotros no podemos

89  Que, de nuevo, no tiene nada de malo, pero tampoco debemos afirmar que hubo consentimiento
por parte nuestro, al menos explicito.

90  Michael Huemer. Ob. cit., Pags. 63-64. Ed., Deusto.
91  Michael Huemer. Ob. cit., Pag. 76. Ed., Deusto.
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vivir sin Estado, pero el Estado puede subsistir sin nosotros. Ya con el hecho
de nacer en una ciudad estamos usando los servicios del Estado, bien sea por la
clinica en que nacimos, o las carreteras que usamos, la seguridad de la que nos
beneficiamos, etc. Y repito, esto no tiene nada de malo. Todo lo contrario. Pero
ante la imposibilidad de una alternativa, incluso a aquel que esta en desacuerdo
con el Estado no le queda de otra que aceptar los servicios que este ofrece. En
consecuencia, ante una fuerza mayor que solo nos deja una opcion, el consenti-
miento al Estado en este caso estaria, en palabras de los iusprivatistas, viciado
por fuerza.

Para finalizar este subcapitulo, les contaré que un dia, saliendo de clase de
Derecho Constitucional colombiano, le pregunté al profesor Juan Carlos Esgue-
rra sobre su opinion del contrato social, particularmente sobre si realmente hay
consentimiento a este. El, me respondié que, si bien no hay uno explicito, con
el hecho de vivir en determinado lugar ya se esta aceptando implicitamente.
He aqui el argumento del consentimiento presencial. Para abordar este tipo de
consentimiento, me enfocaré los problemas practicos que implica.

Algo especial de este tipo de consentimiento es que es el tinico renunciable:
tan solo con irte del pais es posible desligarse del contrato social que te vincula,
es decir, si no estas de acuerdo te puedes ir. Sin embargo, este Gltimo argu-
mento tiene un gran problema: el hecho de irse es muy dificil. Usted tiene una
familia, amigos, trabajo, una vida establecida en un determinado lugar, pero se
pretende que, para discrepar del contrato, usted deba abandonar todo eso. ;No
es acaso una medida desproporcional? Y si ello no bastare, irse del pais tiene
un alto precio que no todos pueden costear. Los tiquetes de avion son caros y
teniendo en cuenta que en Colombia la mayoria de las personas no tienen un
gran salario, asumir el valor de los tiquetes resulta casi imposible. Sumado a
ello, expedir los papeles necesarios para poder emigrar legalmente a otro pais
es un tramite abrumador. Por otro lado, si se decidiera ser inmigrante ilegal, las
cosas se pondrian aiin mas dificiles. Hume resume muy bien este argumento, al
decir que “[seria] como si afirmasemos que, pues sigue en el barco, un hombre
conscientemente libre en obediencia a su capitan, aunque lo llevaron a bordo
mientras dormia y para dejar el navio tendria que saltar al mar y perecer”?. De
esa manera, queda demostrado que el consentimiento implicito no puede ser el
fundamento para la legitimidad del Estado. A los contractualistas les queda s6lo
una opcion: la del consentimiento hipotético.

92  David Hume. Ob. cit., Pag 105. Ed., Tecnos.
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5.3. El problema del consentimiento hipotético

Recordemos que este tipo de consentimiento presupone una situacion hipotéti-
ca, en la que los humanos, bajo determinadas condiciones, deliberan razonable-
mente y concluyen determinados principios de justicia. Si bien Rawls presenta
una muy buena argumentacion, olvidé dos presupuestos basicos sobre el con-
sentimiento hipotético.

El primero de ellos, segiin Huemer, es que para que sea valido un consen-
timiento hipotético, “debe ser imposible o inviable obtener el consentimiento
expreso de la otra parte””. Es decir, prima la manifestacion explicita de la vo-
luntad ante una presuncion de esta. Para entender el por qué, véase el caso de
un médico con un paciente en estado terminal incurable. Supdngase un primer
caso donde el paciente es incapaz de expresarse, pues debido a su condicion
le es imposible hablar. En tales circunstancias, es valido presumir que, ante
tal sufrimiento y menoscabo de su dignidad, prefiera darle punto final a dicho
padecimiento. Por otro lado, puede haber un segundo caso en el que, si bien su
sufrimiento es inmensurable, es capaz de hablar, y cuando lo hace, manifiesta
su voluntad de seguir viviendo. En este segundo caso, resulta invalido presumir
que no quiere vivir, ya que ha manifestado su voluntad de manera expresa de
seguir haciéndolo. Volviendo al contrato social, y teniendo en cuenta que esta
conformado por personas, que por regla general son capaces de expresarse, no
resulta valido suponer qué harian cuando tal presuncion no es necesaria.

Entiendo que Rawls propone el velo de la ignorancia como método para
llegar a la justicia como imparcialidad, pero en si, la idea de desconocer nuestra
condicion, que a priori parece viable, en la practica no lo es. En la realidad, to-
dos somos diferentes, bien sea por nuestras capacidades fisicas, mentales, lugar
de origen, color de piel, entre otros, y no por eso quiere decir que unos sean mas
que otros, pero si quiere decir que hay algunos que deben tener un trato diferen-
te. Rawls, al proponer su primer principio de justicia —el mas importante segun
¢l— pasa por alto que al decir que todos debemos tener exactamente los mismos
derechos, estaremos discriminando a ciertos grupos de personas.

La manera mas sencilla de entender mi punto es con un ejemplo. Las mujeres
han sido historicamente discriminadas por el mero hecho de serlo. Incluso hoy
en dia, es mas dificil para una mujer acceder a determinados cargos publicos’.
Ahora bien, si expedimos una norma que establezca la paridad de género, por

93 Michael Huemer. Ob. cit., Pag 89. Ed., Deusto.

94 A esto ultimo se le conoce como “techo de cristal”.
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ejemplo, en los tarjetones para acceder al Senado, muchos diran que les estan
“regalando” puestos a mujeres por ser mujeres, lo cual vulneraria el principio
de igualdad. Tienen razon, lo vulnera®. Pero esto no un simple capricho, pues
lo que se busca es un fin superior, la justicia, pues de otro modo las mujeres no
estarian representadas en tales cargos. El mismo ejemplo puede darse con las
personas con movilidad reducida, o con los invidentes. Ellos y ellas no pueden
ser tratados de la misma manera que otras personas, no pueden tener los mis-
mos derechos que otras personas. Deben tener un trato diferenciado para que de
esa manera puedan vivir una vida digna. Como se puede apreciar, el mundo tal
y como es hoy no exige igualdad, sino equidad.

En ualtimo lugar, pero no menos importante, Rawls al proponer un acuerdo
que parece justo espera que todos lo acepten porque es lo mas conveniente
para ellos. El problema aqui es que “el hecho de que un acuerdo hipotético
sea ecuanime o subsane una arbitrariedad moral no engendra, en general, una
obligacion de proceder de acuerdo con sus términos™® *’. En otras palabras, que
un acuerdo sea justo o razonable no obliga a su aceptacion. El criterio para que
un contrato vincule a la persona no yace en el contrato en si mismo, sino en la
voluntad de las partes. Por ende, presumir la aceptacion de todos es invalido.

6. EL MITO DEL CONTRATO SOCIAL Y LAS DEMOCRACIAS
ILIBERALES: SI NO ES EN EL CONSENTIMIENTO,
¢EN QUE BASAMOS LA LEGITIMIDAD DEL ESTADO?

En su momento, la teoria contractualista fue crucial para las revoluciones libe-
rales®®. Conceptos como el de soberania popular de Rousseau fueron claves para
definir al Estado moderno®, pero principalmente la idea del consentimiento fue
lo que mas perme6 al constitucionalismo. Sus aportes incluso se evidencian
hoy en dia. Por ejemplo, el articulo 4 de nuestro Codigo Civil dice “Ley es una

95  Para este caso, entiéndase la igualdad como absoluta, respecto a los derechos (es decir, como el
principio de igualdad de Rawls).

96  Michael Huemer. Ob. cit., Pag. 114. Ed., Deusto.

97  Esta critica también es aplicable a la teoria de Spinoza.

98  La revolucion de Estados Unidos, la de Francia, pero incluso la de Colombia, tal como se evi-
dencia en las diferentes constituciones y actas de independencia provinciales, asi como en el
acta de independencia de 1810 y en la Constitucion Nacional de 1821.

99  Allan Brewer-Carias. Reflexiones sobre la Revolucion Norteamericana (1996), la Revolucion
Francesa (1789) y la Revolucion Hispanoamericana (1810-1830) y sus aportes al constituciona-
lismo moderno. Pag 146. Ed., Universidad Externado de Colombia. (2008).
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declaracion de la voluntad soberana manifestada en la forma prevenida en la
Constitucion Nacional”'®, lo cual es una clara alusion al concepto de ley deri-
vada de la teoria del contrato social de Rousseau.

A pesar de que a primera vista no tiene nada de malo seguir creyendo en el
contrato social, ultimamente esto ha generado un gran problema, a saber, legi-
timar las democracias iliberales. Al hablar de una democracia iliberal, término
acufiado por Fareed Zakaria en 1977, se hace referencia a “ciertos gobiernos
democraticos, muchas veces populares, que utilizan sus mandatos para ero-
sionar los derechos individuales, la separacion de poderes y el Estado de dere-
cho™®. Son pues, gobiernos que, bajo la fachada de ser democraticos y elegidos
por el pueblo, quebrantan el Estado Social de derecho, vulneran los derechos
humanos de algunas personas y se justifican en el consentimiento del pueblo'®.
El problema yace en que este tipo de gobiernos modifican la estructura del Es-
tado, lo que aminora la division de las ramas del poder para tener menos trabas
a la hora de gobernar, tal como esta pasando en El Salvador'®. En ese sentido,
ya no solo el Gobierno esta permeado de maldad sino también el mismo Estado
a través de sus instituciones. De acuerdo con la teoria del contrato social, esto
seria legitimo, pues esta cobijado bajo el consentimiento de las personas. De esa
manera, derivar la legitimidad del Estado con base en el consentimiento es pe-
ligroso, es un concepto que se ha quedado obsoleto y puede tener repercusiones
practicas negativas para las personas.

Si bien la idea de que cada uno con cada uno acordamos como hemos de ser
gobernados suena tentadora, no puede estar mas alejada de la de la realidad. La
experiencia nos ha mostrado que el contrato social es un mito, una ficcion del
derecho que busca justificar la legitimidad del Estado mediante un consenti-
miento que nunca ocurrid, o que, si existié en algiin momento, por el paso del
tiempo dejo de serlo. La realidad es que el Estado nos es impuesto y sélo nos
queda acomodarnos a ¢l. Esto ultimo no tiene nada de malo. Pero ello exige
renunciar a la idea de que el contrato social es la justificacion del Estado.

100 Ley 84 de 1873. Cddigo Civil Colombiano. 31 de mayo de 1873. D.O. No. 2.867.

101 Fareed Zakaria. The Rise of Illiberal Democracy. Council on Foreign Relations. Diciembre de
1997. At. 22.

102 Peter Kramer. La dinamica de la democracia iliberal: un estudio de caso. Analecta Politica.
Enero de 2022. At. 3.

103 Juan Carlos Esguerra. Ob. cit., Pag. 116. Ed., Tirant lo blanch.

104 Redaccion BBC News Mundo. Nayib Bukele anuncia que aspirara a la reeleccion en El Salva-
dor (aunque expertos dicen que lo prohibe la Constitucion). BBC News. Septiembre 16, 2022.
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Entonces, a modo de alternativa, propongo que la legitimidad del Estado
no yazca en la aceptacion de las personas, sino en que, como este es impuesto,
su legitimidad se derive de si esta o no disefiado de tal manera que se puedan
garantizar los derechos humanos de las personas y el bien comun de ellas. Al
apegarse a mi propuesta, es posible dejar de considerar las democracias ilibera-
les como legitimas, pues a pesar de contar con una popularidad abismal, esto no
significa nada cuando al mismo tiempo el Estado vulnera los derechos que les
son innatos a los individuos. A pesar de ello, el poder sigue recayendo en el pue-
blo, pues depende de ellos hacer efectivo ese derecho de sustitucion del Estado
cuando éste vulnere sus derechos. Ademas de eso, la legitimidad del Estado de-
pende de ellos, ya no mediante su consentimiento, sino en cuanto a su capacidad
de ser jueces de las instituciones que los gobiernan. Ahora bien, esa vulneracion
de derechos ha de ser masiva y grave, pues de lo contrario, todos los dias se
pondria en tela de juicio la legitimidad del Estado, en razon a que todos los dias
el Estado se vulneran derechos humanos, al menos, aqui en Colombia.

En ese sentido, es necesario analizar la utilidad del Estado en garantizar y
proteger el bien comun, teniendo en cuenta su Constitucion e instituciones. Un
Estado que cuente con principios basicos como la dignidad humana, igualdad,
libertad, separacion de poderes, principio de legalidad e instituciones de control
efectivas; una rama judicial fuerte y mecanismos de participacion pueden ser
apenas indicios de la capacidad del Estado para velar por los derechos de las
personas. Esta es una lista, ni mucho menos taxativa, de aspectos que indican si
el Estado pudiese ser legitimo o no, son como una especie de “green flags™%.
Ahora bien, no solo es lo que dice en el papel, sino alin mas importante es la
eficacia de estas. A la hora de analizar las instituciones lo que vale es lo que
ocurra en la realidad. De nada sirve la letra si es letra muerta. De esta manera,
podemos solucionar, primero, el problema que nos daba legitimar al Estado por
medio del consentimiento, y segundo, poder deslegitimar a las democracias ili-
berales que tanto dafio nos hacen hoy en dia.

7. CONCLUSION

La teoria del contrato social surgi6 en un principio como respuesta al Estado ab-
solutista'’® y desde entonces ha sido fundamental en la historia constitucional,

105 Lapalabra “green flags”, contrario a “red flags”, 1a solemos usar los jovenes para decir que determi-
nados comportamientos o aspectos de una persona son un indicio para saber si esta es buena o no.

106 Daniela Sanclemente Machado y Carlos José Lasprilla. El juez tutela como arquitecto del Esta-
do social de derecho. Pag. 27. Ed., Ibafiez y Pontifica Universidad Javeriana.
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pues de este acuerdo surge la legitimidad del Estado. Tal pacto se basa en el
consentimiento de las personas, el cual ha sido interpretado de tal forma que
admite esencialmente tres tipos: el expreso, explicito e hipotético. Sin embargo,
como hemos demostrado, todos estos tipos de consentimiento son invalidos,
bien sea por su imposibilidad en la practica bien sea por problemas tedricos que
suscita al aceptar su validez.

En consecuencia, se considera que el contrato social es un mito por medio
del cual se busca justificar por qué un Estado es o no legitimo. El problema es
que, al aceptar la teoria del contrato social, nos puede generar una serie de difi-
cultades practicas que termina por perjudicar a los individuos, tal como ocurre
con las democracias iliberales, las cuales se pueden legitimar por medio de esta
teoria. Teniendo en cuenta lo anterior, se propuso que, como no existe ningun
tipo de consentimiento real por parte de los ciudadanos al Estado, sino que este
es impuesto por nacimiento y aceptado por necesidad, la legitimidad del Estado
yace en su utilidad para satisfacer el bien comiin de su pueblo y garantizar los
derechos de sus ciudadanos. Esto no quiere decir que se descarte por completo
el consentimiento de los ciudadanos, pues a pesar de que no sea aquello que
legitime al Estado, si juega un papel clave, ya que es muchisimo mas probable
que un Estado sea legitimo si es aceptado por el pueblo, pero la aceptacion en
si misma no es lo que lo legitima. Dicho de otra manera, un Estado puede ser
impuesto por la fuerza, y aun asi ser legitimo'”’, siempre y cuando este cumpla
con los requisitos ya dichos. Sin embargo, al no contar con el consentimiento de
las personas lo mas probable es que no los cumpla.

El Estado es algo a lo que todos nos incumbe y es por eso por lo que debemos
exigir que éste obre de tal manera que nos beneficie. Si no lo hace, surge nues-
tro derecho de hacer valer nuestros derechos, porque el mayor enemigo de un
Estado ilegitimo es el pueblo. Quiero dejar claro que lo dicho no es una verdad
absoluta, ni aspira serlo. Simplemente es una propuesta que intenta darle solu-
cién a un problema, pero como toda teoria, esta puede no ser la opcion correcta.
Es ahi donde entran ustedes, las y los lectores, porque son precisamente ustedes
quienes tienen el poder de que con sus ideas cambien no solo el derecho, sino
también el mundo. Esta es una discusion que dificilmente puede concluirse, por
eso siempre habra algo nuevo de lo que escribir, y en ese sentido, invito a aque-
llos que quieran repensar lo que damos sentado a no dejar atras esas ideas que
tengan, pues quien quita que precisamente esa idea sea la que cambie al mundo.

107 Como la mayoria de los Estados, si no es que todos.
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