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I. La idea democrdtica y el contrato politico en la antigiiedad.
Los sofistas. Los epictireos. El derecho yomano

Parece ser que desde la antigiedad existié la opinidn de que la vo-
luntad del pueblo o comunidad es la fuente del poder politico. Por
una parte ya los sofistas, y especialmente Pmtﬁgams, habfan lanza-
do bajo forma mistica la idea de una especie de contrato social como
fundamento de las leyes; porque, decian, Zeus habia dotado a todos
los hombres y no sélo a algunos del sentimiento de justicia, y para
que hubiera armonia en las ciudades, deben todos ellos intervenir
en la discusién de las leyes. También Hippies definia la ley como
*aquello que los ciudadanos han decretado de comiin acuerdo sobre
lo que hay que hacer y lo que hay que abstenerse de hacer”.?

Los epicireos consideraban al Estado no como un producto na-
tural, sino como creado por los hombres reflexivamente, para ha-
lar en €l ciertas ventajas. Nace de un contrato (synzeke) que celebran
los individuos para no dafarse reciprocamente; y la formacion del
Estado es uno de los sucesos mas importantes que han conducido
al género humano desde la situacion de salvajismo a la de civiliza-
cién. Las leyes se fundan en el acuerdo sobre las ventajas y utilida-

' Cfr., al didlogo de Flawdn, Protigoras.
= Cfr., Jenofonte, Memorables, lib, 1v, cap. 4.
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des comunes (symbolon ton symfersytos).* Desde luego, estas doctri-
nas difieren radicalmente del pensamiento medieval en cuanto a
que desconocen la naturalidad, la fuerza ineludible de la sociedad,
pero en cambio entrafian los gérmenes de la idea de la soberania
popular.

Por otra parte, la idea de que la comunidad popular es el titular
primario del poder pablico Ia hallamos también en ciertos pérra-
fos del derecho romano que hacen alusion a la lex regia mediante la
cual el pueblo cedié su imperio y potestad al prinup& Cuod principi
placuil legis habet vigorem; utpote qunm lege regia quae de tmperio cius
lata est populus ei el in ewm omnem suum imperium el potestatem concessit,’
texto en ¢l cual los glosadores en el siglo X11 hicieron gran hinca-
pié considerindolo como la base o fundamento juridico positivo
tanto del antiguo imperio, como del Sacro Romano Germénico.

11, Gestacidn de la idea democrdtica ¥ de la teoria del mn&miﬁ politico
en la Edad Media

La anug'ua idea de que el poder derivade la mmumdad todavia
latente en mayor o menor grado en la Edad Media, resurge con
vigor creciente hacia el siglo X11, enlazdndose con ciertos aspectos
de la filosofia patristica. Segiin ésa, la necesidad dﬂi poder publi-
co fue una consecuencia del pecado, que Dios impuso a la huma-
nidad caida, como Gnico medio de hacer posible una convivencia
pacifica, ordenada y justa. El hombre en estado de gracia hubiera
podido vivir con plena libertad e igualdad, sin estar sometido al
imperio de una coaccién: en cambio, corrompida su naturaleza,
no tiene mds remedio que hallarse sometido a un poder piiblico,
el cual, en este sentido, estd perfectamente justificado, o lo que es
lo mismo, tiene su origen en Dios. Ahora bien, hacia el siglo X1,
se quiso ver en esta doctrina un apoyo para la tesis de que el
poder piiblico, aunque en dltima instancia, emane de Dios, se fun-
da inmediatamente en un acto de constitucién humana, o lo que es

* ., la coleccidn de Didgenes Laercio, X: y Lucrelius, De rerum nofura. Asimis-
mo Ucuberweg, Geschichte der Philosophie, tomo 1, pp. 454 v 485, v Windelband,
Geseh. d. Phalos, p. 145.

* Corpus iurts cwilis, Inst, 1, 11, 5; Dig. 1, 4,

4

DR © 2003.Universidad Nacional Autonoma de México
Facultad de derecho



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?I=4142

lo mismo, que compete a la comunidad el determinar quién y cémo
ha de ¢jercerlo.” -

Esta teoria, seg{zn la cual los reyes no poseen el poder p\u%}hm por
derecho propio, sino por cesién de la comunidad, fue esgrimida
ventajosamente por la Iglesia contra los principes, en la lucha por
las investiduras; pues resulta que mientras que la potestad pontificia
emana directa e inmediatamente de Dios, no acontece lo mismo con
la de los monarcas, que la tienen s6lo delegada, recibida del pueblo,
en tanto que éste se la ha cedido voluntariamente por un acto de
sumisién de cardcter contractual.

1. La doctrina de Santo Tomds de Aquino

Uno de los momentos principales en la iniciacién del apogeo
de esta doctrina del fundamento democritico del poder pabli-
co ¢es la concepcidn de Santo Tomds de Aquino. Segiin éste, asi
como los individuos a fuer de entes morales ~racionales y libres—,
s6lo pueden alcanzar su fin propio dirigiéndose auténomamente
por si mismos hacia él; asi también la comunidad pﬁiftti;a com-
puesta de aquellos seres morales auténomos todos ellos, dispo-
ne del poder de dirigirse como sujeto colectivo libre al cumplimiento
de su fin, que no es otro que el bien comin; es decir, es duefia de
sus destinos, y por tanto, titular de la potestad de regirse ella a sf
misma. El individuo tiene la facultad, el derecho de encaminar-
se de por sf a la consecucién de su fin. El Estado, que tiene como
fin el bien comin, constituye una especie de organismo mo-
ral, de sujeto colectivo, que debe disponer de la facultad de
autodeterminarse a si mismo. La justificacién de la autori-
dad del Estado radica en su fin especifico, en el bien comin, ¥
como €ste no tiene sujeto a ninguna persona singular, sino
al todo social, de aqui que el poder piiblico corresponda por
ley natural a la comunidad integra.® Ahora bien, esto no im-

FGierke, Das dewtsche Genossenschaflsrecht, m1, cap. 6. Gy, también del mismo
autor, Althusius.

S Cfr. §. Tomds: Summa Theol. Prima Secundac q. 90, a3 ad. 2, . 95alyq. 21
a4; q. 90 a 3; Secunda Secundae . 66, a 8. Cfr. Francisco Romero de Otazo, £
senifido democrdtico de la teorin politica de Sawto Tomds, Madrid, 1930; Recasens
Siches, La filosofia del derecho de F Sudrex, pp. 54 y sigs.
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pide que la comunidad, titular primario del pmim* piblico, de-
legue por razones de conveniencia, el ejercicio del mismo a una
o varias personas, mediante un libre acuerdo, expreso o tacito, el
cual jamas puede implicar una renuncia de ese cardcter natural
de la comunidad, de titular radical del poder, pues tal cosa signi-
ficarfa renunciar a la dignidad que le corresponde esencialmen-
te como ente moral. De suerte que la persona o personas a
quimm la sociedad haya cometido su representacion para el ejer-
cicio o administracién del poder ptblico, lo tendrin exclusiva-
mente como representantes de la comunidad, sélo como algo
derivado de la facultad primaria del todo social, y funcionarin
siempre, por lo tanto, como gerentes vicen totius multitudinis; esto
es, como administradores de este derecho del pueblo. En cuanto a
los efectos de la delegacién del poder pablico a un monarca, pa-
rece que ha de interpretarse la doctrina de Santo Tomds -no del
todo didfana en este punto-, en el sentido de que cuando el pue-

blo ha cedido el ejercicio del poder a una persona, corresponde
entonces a ésta picnamentﬁ la funcién legislativa y de gmhm:sa
no, si bien esto no excluye, en primer término, que la comuni-
dad siga siendo : siempre el titular del poder publico, aunque no
pmw la facultad de su ¢jercicio, que compete entonces al pﬁna
cipe, entendiéndose empero que s6lo con el cardicter de repre-

sentante; y en ﬂfgundn lugar, que la comunidad recobra
inmediata y automaticamente el derecho de ejm‘wr el pml%r
activamente cuando el principe se transforme en tirano u opre-
SOT, esto es, mandm obre en busca de su ventaja pammlar ¥ no
del bien comtin; pues entonces el pueblo puede y aiin debe em-
plear la resistencia no s6lo pasiva, sino también activa (rebe-
lién). Nada dice en cambio Santo Tomis, expresamente, acerca
de las consecuencias juridicas a que pueda dar lugar el hecho de
que un rey se arrogue mayores facultades de las que le transmi-
tié el pueblo: v.g.: cuando en una monarquia limitada el rey
traspasare la esfera de su competencia, transformindose en ab-
soluto, aunque sin caer en tiranfa. El doctor aquiniano no toca
explicitamente este problema; sin embargo de todo el espiritu
de su doctrina podria inferirse la consecuencia de que entonces
ha caducado la comisién y el pueblo recobra integro en su ¢jerci-
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cio pleno el poder piblico. En cambio no parece que Santo To-
mis admitiera que una vez verificado el contrato politico con el
principe {mediante el que se le instituye como tal) y siempre que
éste lo cumpla, el pueblo puede revocarlo unilateralmente por haber
variado de opinién, por estimar que le conviene la implantacion
de otro régimen. Y es que aqui se reviste el acto de cesion del
ejercicio del poder publico al monarca, bajo la forma inadecuada
de un contrato civil,

Santo Tomds, que admite la perfecta licitud, tanto de las formas
de gobierno mondrquico y aristocrdtico, como la de Ia pura demo-
cracia,’ reputa preferible, por meras razones de conveniencia, la
umnarqui‘a limitada, esto es, un régimen mixto en el cual el poder
regio se halle ligado en parte a la cooperacién de otros Grganos.

1V, La doctrina geneval en el siglo xi11

Puede decirse que va, hacia fines del siglo X111, la filosofia del Esta-
do escoldstico establecia, como un axioma generalmente admitido,
que el fundamento juridico de todo poder pablico ejercido por una
o varias personas, es la sumisién voluntaria, bajo forma contractual,
de la comunidad a ellas; esto es, el pactum sublectionis, o contrato
politico. Cierto que existian casos hist6ricos concretos en los cuales
el poder del Estado tuvo su origen o extensién en una conquista
violenta o en una usurpacién triunfante. Pero se decia que, en tales
-asos, para que ¢l gobernante pudiera ostentar el justo titulo de tal,
precisaba indispensablemente una legitimacion ex post facto m@dmim
el consentimiento ticito o expreso del pueblo.

V. La controversia acerca de los efectos del contrato paiztzw 0 pactum
subiectionis

Pero si habia unanimidad en que todo el poder de un principe o
de una aristocracia no podia derivar legitimamente mis que de
un contrato politice, ransferia voluntaria y libremente su autori-
dad o soberania; en cambio, desarrollése una larga v copiosa

"Cuoandao habla de las comunidades libres gque se dan a s{ mismas las leyes. Gy,
Summa Theol. Prima secundae, . 97 a 8.
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controversia acerca de los efectos de este pacto de sumision. Esta con-
troversia se desarrollé primero sobre el plano de la interpreta-
citim del texto aludido del derecho romano, de la lex regia, en el
ambito de los glosadores, v past en Eﬁ*guidii al campo de la es-
peculacion pura.

VI. Discusidn entrve los glosadores

Los glosadores Acursio, Bartolo, Baldo y Aretino, sostenian que la
translatio imperii del pueblo al principe habfa constituido una enaje-
nacién definitiva del poder, por la cual la comunidad lo habfa trans-
mitido plenamente al emperador, sin que tuviese derecho a
reasumirlo de nuevo * o |

Por el contrario, otros glosadores, entre ellos Pama Zabarella ¥
Cino, estimaban que la translatio imperii entrafiaba tan s6lo una mera
eoncessio, inicamente del ejercicio del poder, cuya sustancia permane-
cia en ¢l pueblo, de suerte que éste era superior al emperador
(populys maior imperalore), podia hacer leyes y reasumir la plenitud
de la soberania. ,

VII. La polémica en el campo de la teoria filoséfica. El tomismo |

En el sector doctrinal, se da también parejo dualismo de opiniones.
De un lado ya vimos cémo el tomismo, si bien cree que no puede
haber otro origen legitimo del poder piiblico en el principe o aris-
tocracia que el contrato politice, o pactum subiectionis, estima que
mientras el soberano no infrinja los deberes que contrajo o no se
conwvierta en tirano, el pueblo carece de una autoridad superior y
tiene que acatarle; sin perjuicio del derecho de resistencia y rebe-
lién contra el principe tirano, pues entonces recobra plenamente
en la comunidad su poder originario y natural.?

* Accursius en la glosa sobre 1.9, Dig. 1. 3 non ambigutur: y en la glosa 1. Feud.
26, an imperatoren. Bartolus, 1. 11, Cod. 1. 14, niims. 3-4. Baldus 1. 8, Dig. 1, 5,
nims. 5-11, etcétera. Aretinug, pdrr. 6, 1, 1, 2, ntms. 5-6. Cfr. Gierke,
loc. cit,

¥ Parens, pdrr. 6, Inst. 1. 2, ndm. 4. Zabarella, cap. 34, péra‘ verum X. 1, 6, ndm.
8. Cinus 1. 12, Cod., L. M Cfy., asimismo Gierke, loc, cit.
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VIII. La idea democrdtica con todas sus consecuencias. Occam,
Marsilio de Padua, Juan Wiclif y Nicolds de Cusa

Frente a esta concepcién limitada de la idea democritica, otros escri-
tores mantienen sin restricciones todas las consecuencias que se de-
rivan de la tesis de que la comunidad es titular primario y radical del
poder politico. Asi, Guillermo de Occam (1280-1347) -entre otros
menos destacados— entiende que en cualquier forma de gobierno el
pueblo era siempre el verdadero soberano, populus maior pﬁnﬁpe,
que la comunidad conservaba en todo momento, necesariamente,
un pm:ier iegmianm sobre el monarca y un control permanente so-
bre el ejercicio del poder piiblico;'? y especialmente Marsilio de Padua,
en su famosa obra Defensor Pacis (1324) subrayaba'' que el rey no
tiene mds atribuciones que la facultad de aplicar e interpretar las
leyes, porque el verdadero soberano a quien compete hacerlas es el
pueblo. La voluntad del rey tiene limites juridicos en todas las divec-
ciones de la vida. Consiguientemente, el pueblo tiene la facultad de
desposeer al principe de su autoridad, cuando lo estime necesario, y
el derecho de someterle a juicio, castigarle v deponerle cuando hu-
biese descuidado sus deberes o infringido los limites legales de sus
funciones. Dieron también expresién aguda y vigorosa a estas ideas
Juan Wiclif (1320-1384), profesor de la Universidad de {}xfm‘d
diciendo: popudares possunt ad suwm arbitrivn dominos delinquentes corvigere;®
el cardenal Nicolis de Cusa (1401-1464)," que desarrolls ﬁ,smﬁm»
mente la tesis de que las facultades del pueblo de ejercer en todo
momento el poder legislativo, inspeccionar la conducta del principe
o gobernante (que tiene el cardcter de un mero administrador) ~lle-
gando, si es preciso, a la deposicidn- y revocar su mandato cuando lo
estime oportuno, las posee de un modo imprescriptible e inaliena-
ble, por precepto de derecho natural y de derecho divino, y llega a
afirmar que la voluntad de la comunidad popular estd inspirada por
Dios, quien como fuente suprema del poder se sirve de este érgano
de manifestacion,

" G, Occam, Octo Quaestiones, v, C. B 1L cap, 8.

" Marsilio de Padua, 1, cap. 15y 18: 11 cap. 26 y 30

2 Are. 17 de los The fwenty-four Articles condemned by the Synod of London in 1382,
* De concordandio catholica 11, c. 4y 41,y 11, ¢ 12-15.
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IX. Las notas comunes de la teoria politica de la escoldstica en la
Edad Media

Mas, aparte de estas divergencias en la apreciacion del cardcter y
efectos juridicos del contrato politico, reina casi total unanimidad
entre los escoldsticos y demds escritores politicos, a partir del siglo
X1II, en reconocer los siguientes principios: a) soberania popular
originaria; b) que s6lo mediante un contrato politico, expreso o tci-
to, puede transmitirse el ejercicio del poder piblico a otra persona;
¢) que cuando el contrato cadugue la comunidad recobra @Imammw
su derecho de imperio; d) que el pueblo tiene el derecho de resisten-
cia pasiva y activa o rebelién contra el principe tirinico; ¢) que el
pueblo es sujeto capaz de derecho y accion; f) que entre el principe
y la comunidad popular se da una relacién juridica bilateral con
derechos y deberes de ambas partes.'

X. La teoria de met;a de Vitoria. La especial alencion que presia a
este problema. Argumento basado en la igualdad. El poder politico en
abstracto es de derecho natural; la determinacion de ln persona que
ha de ejercerlo es el derecho positivo. El pacto politico. La doctrina
acerca de la transmision del pad@r ;"mbiwa La ﬁmdmfmmmm del
principio de mayoria

Veamos ahora como Francisco de Vitoria enfoca y trata estos pro-
blemas fundamentales de la filosofia politica. Sus ideas sobre estos
temas no son esenﬁmimﬁmw nuevas; pero ofrece interés la considera-
cién de las mismas porque acusan una fase del desarrollo que las
doctrinas tomistas fueron experimentando. Nétese, ante todo, que
Francisco de Vitoria trata la cuestion acerca del titular natural del
poder politico, no de un modo incidental como lo hiciera Santo To-
mas, sino que consagra a ella un estudio especial.

Por derecho natural y divino —dice Vitoria en la Relectio de potestate
civili- el poder piblico reside en la misma comunidad, en la misma
repuiblica, lo cual es la causa material de aquél; y a ella le compete de
suyo gobernarse a si misma y administrarse y dirigir todas sus potes-
tades al bien conin. La tesis es la misma que exponen Santo Tomds

HGierke, obras citadas.
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y otros escoldsticos, pero fray Francisco de Vitoria aduce a favor de
ella un argumento nuevo, original, basado en la igualdad primaria
de todos los individuos antes de constituir el Estado. Argumenta del
siguiente modo: es una verdad firme el que por derecho natural y
divino debe haber un poder piiblico; ahora bien, haciendo abstrac-
cion del derecho positivo:

.no hay ninguna razén para que aquella p@iﬁht&d radique en una u
m:m personay es menester (por ende) que la misma comunidad se bas-
te asi mismay mnga potestad de g{}t}ermrﬁc pues, si antes de agrupar-
s¢ los hombres ninguno era superior a los demds, no hay razén para
que, en la misma sociedad, alguien se atribuya poder sobre el resto."

Realmente no se trata aqui de considerar al género humano en
una situacién presocial, sino sélo de la tesis de que todos los hom-
bres, considerados en si, abstrayéndolos hipotéticamente de la socie-
dad politica o Estado, tienen iguales derechos. Lo cual equivale sélo
a decir que haciendo abstraceién de lo que el derecho positivo haya
determinado (el cual, presupuesta su justicia, obligari como el natu-
ral), nadie viene a este mundo equipado con un derecho de imperio
politico sobre los demds.

Insiste Vitoria en que el poder piiblico es una institucion de dere-
cho natural y no un mero producto de la voluntad de los hombres,
esto es, del derecho positivo. Lo que el derecho positivo hace es con-
cretar libremente por medio del pacto polftico (o de sumisién), la
persona en quien ha de recaer el ejercicio del poder. Ni la sociedad
en si es fruto de un libre acuerdo de los hombres, ni éstos son quie-
nes crean ¢l poder. La sociedad es, ademds, un resultado natural de
la condicién humana, un imperativo ético, y el poder o autoridad,
algo inherente a ella. Lo que es de derecho humano, y sélo puede
proceder de una libre determinacién de voluntad, bajo forma de
acuerdo, es la designacion del régimen concreto de gobierno y de su
titular, el cual recibe de la comunidad y en méritos del consentimiento
de ésta, las facultades del poder como institucién de derecho natu-
ral, o lo que es lo mismo, como un instrumento divino. Asi, pues,
el que (o sea el poder) es de derecho natural, tiene su origen en Dios;

1% D potestate civili,
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el quién y como ha de ejercerlo es de libre determinacién humana,
que compete a la comunidad por franco acuerdo de ella. Pero sea
quien fuere el designado a actualizar el poder, éste tiene el caracter
de algo divino, o lo que es lo mismo, de institucién de demcha natu-
ral. La investidura es divina, pam la designacién de quién ] ha de lle-
varla procede del libre convenio de los hombres que. mt%gmﬂ Ia
sociedad civil o politica.

 Adviértase que el cardcter divino si&ﬁ poder nada tiene que ver con
hm éﬂgmaﬁ df: la whgxén m%“im;i&, }mes se da 1gxxa£mmﬁﬂ en ias mm:;»

pmiﬁr fmhilm del que pm‘ dgmi;ha iaaﬁum .f.:s titular y pﬂmm’m I comu-
nidad politica. Urge examinar con agu a atencion el sentido de los
varios E}émﬁ:&s que se nmpan de ﬁﬁtﬁ asato &n sei mm ﬁe la mkeﬁcaén

3@1“ i h&mbres podm émfmﬁﬁsﬁ que la tmnsmﬁszﬁn de la au-
toridad a un monarca es algo impuesto necesariamente por la ley
natural; pero atendiendo a lo  que afiade en seguida, se ve que se
trata tan s6lo de una mera mm&m&ncm, de una razén de utili-
dad, ya gue manifiesta que i “la misma multitud" fuera investida
del poder “no podria comodamente dar leyes, ni pmpmaex edic-
tos, dirimir pleitos y castigar a los transgresores, por lo cual tvo
que confiarse la administracién de la potestad a alguno o varios que
la ejercieren”. Y después, subrayando el cardcter iusnaturalista
de la institucién del poder pablico en si, afade que al contraerse
su ejercicio a una o a algunas personas, €éstas asumen la misma
potestad que es natural al Estado. O dicho en otra forma, parvece
querer expresar que el poder piiblico que ejercen los reyes —en
méritos del contrato politico- es en si una institucién de derecho
natural, aunque la designacién de la forma de gobierno y de la
persona que lo ejerza sea de derecho humano o positivo.

Que esta transmisién del poder no tiene que adoptar forzosa-
mente la forma mondrquica lo patentiza la frase que dice: “puede
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confiarse a uno o a muchos”; con lo cual admite también el régimen
aristocritico y el democritico representativo. De esto tenemos una
prueba irrecusable en el hecho de que mas adelante se reliere ex-
presamente a las ciudades libres, como son Florencia y Venecia, que
no tienen rey, admitiendo su n’:gimesfa como perfectamente lag’inmc;
De tal suerte queda, pues, desvanecida la 1mpmaé»n que a pri-
mera vista ofrece la riibrica mencionada. La misma impresi6n acaso
produciria aislado el parrafo en que dice: “Parece, pues, que I;i po-
tﬁstaé real g:arwde; no de l;a r&pﬁbim , 8ino ¢ '

I

en @ruﬁgff taérmma a.,mbray&rﬁﬁ*uﬁwﬂ quf: é? f;‘l’l{?ﬂét puhliﬁa ;

-sea quien fuere quien lo ejerce= es de origen divino, o sea de d&ws
cho natural, y en segundo lugar, a glosar su teoria sobre los efectos
producides por la libre transmisién del poder, en afirmando que
una vez vemﬁc&da ésta, pasa ei plem pmﬁex a manos riel ciﬂm } ‘m?ir:s

desarmlla df:i pensamzenm paiiﬁm ﬂ% la esmiﬁs{m. Masy aparm de
esto, resulta bien claro de otros pérmfc;s a:gue la transmisién no es
una necesidad absoluta, sino Gnicamente una conveniencia que se
da ordinariamente; pues dice que es la repiiblica quien confiere Iz
autoridad y "estd obligada a no entregar el poder supremo mds que
a aquel que pueda ejercerlo Jjustamente y usar bien de £1; de lo con-
trario se expone a peligros”. Y en otro pasaje destaca, en forma que
no deja lugar a duda alguna, la tesis de la libre fﬁfzté:rmmm;aﬁu dﬁ la
sociedad acerca de si conviene o no transmitir el poder y acerca de
la pemﬁm a quien, en caso afirmativo, deba entregarse; pues dice,
que asf como para crear un rey se requiere el consentimiento de
todos ~o de la mayor parte-, asi también para no erigirlo.

Ahora bien, Francisco de Vitoria entiende que determinada sim-
plemente la forma pura de régimen mondrquico, “el rey no sélo impera
sobre cada uno de los ciudadanos, sino sobre la repiiblica entera”;
esto es, se decide a favor de la interpretacion de princeps maior populo,

Presenta un interés superlativo y constituye una notable nove-
dad en el pensamiento politico escoldstico, la decisiva y brillante
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ﬁmdammmﬁiéu t:l& un primipia in’hﬁmme- a 'i;@da ‘mracepﬁién fie:n

al mmram pnlit;m, &2} am;«:rciﬁ saﬁrﬁ ﬁ%l fégimm de g{}i}a&ma

N‘o €8 mimémia ﬁf ﬂﬁ@ﬁﬁfmﬁﬂm dﬁ utw o de pﬁﬁ&&, para quez los i;isn
1 al eptblica; de lo contrario no se

piiblica, si s exigiere el con-
obtener nunca de la muche-
gﬂf: de ella. Es, pues, suficiente
nisma cosa para que se haga ella
o5 ;mi:&s, es m&eﬁaﬁﬁ qsm:i gi.

que la mayor parte convengaen u
E&giﬁmamemﬁ .. Porque discutie
parecer de una de ellas prevalezca;
no es justo que prevalezea el pare
el de la ma}é@n por lo tanto (p:
debe sepuirse la ﬁpﬁmén de la m ,
desde el momento que tiene la repiblica el d
lo que hace la mayorfa, se entiende que lo hztm mvz:ia ﬁ*ﬁﬁ” pm ;mm,

podia aﬁepmd el fégizsmn que ﬁfkli&l Til, aungue no fnm el mejor...

Kn ﬁ&m uinmas ;aaiabraﬁ qu@da fu ﬂaﬁnﬁl prmmpm dammré:
co de d&tﬁﬂ&tﬁfﬁllﬂ&ﬁiﬁﬂ -por iey de mayermw como una exigencia
de derecho natural, '

XI. ?%am de memﬁ Sudirez mm L:}sf dt?;i‘ ﬁ@mg‘m gé social }i’ s&l
| paﬁé&m '

Veamos ahora c6mo se afina y camp}xm en memm Sudrez esta
tesis de la justificacién democritica del poder pﬁﬁtim y la doctrina
contractualista. Aun cuando en el fondo recoge la teorfa e&miésm«
ca ya tradicional, resplandece en Ia fmmulﬁm{%ﬁ que le da una disci-
plina mental mucho mis rigurosa, que acusa, en destacados perfiles,
aspectos antes borrosos y aporta distinciones de considerable
alcance, las cuales han de servir més adelante de f:smhﬂ para las
ulteriores reelaboraciones de la concepcién p&ﬂmm

Con motivo del interrogante capital {a quién corresponde el de-
recho del poder politico o autoridad publica?, dibuja la diferencia
entre el todo social como comunidad y la pura suma o agregado
de los individuos. Al plantear este problema del titular primario del
poder politico descarta en absoluto que exista ninguna delegacion
divina dirvecta en persona determinada, asi como también que nadie

I4
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tenga un derecho natural primario a ostentar las prerrogativas de la
autoridad; porque, en cuanto a la nawraleza, todos los hombres
nacen libres y son iguales en esta libertad; de suerte que no hay
quien pueda atribuirse facultad natural de Jumsdm{ma politica so-
bre los demds. ™

Hasta aqui Sudrez no hace sino repetir el argumf:nw de Francis-
co de Vitoria, basado en la natural libertad e igualdad juridicas de
los hombres. Pero después afiade -y es una innovacién de gran al-
cance-, que si el poder politico no pertenece por titulo propio a nin-
guna persona individual, tampoco puede hallarse en la mera suma
de todas “pmqm nadie es capaz de adquirir lo que no tiene, juntin-
dose con semejantes que carecen también de ello”. No cabe, pues,
que la mera agregacién de seres humanos, su reunién en grupo in-
conexo, dé origen al derecho de poder politico, del cual carecen
todos individualmente. Pero si el poder politico no puede surgir
justificadamente en ningtin hombre ni en la suma de ellos, en cam-
bio, ciertamente, es un atributo juridico natural de la comunidad;
esto ¢s, del todo social conexo, entidad que no debe confundirse
con el mero agregado de individuos, porque constituye un nuevo
ser, con un vinculo de asociacién en orden a un fin de vida civil, y
prendido por un principio de unidad moral. Ahora bien, para que
la simple agregacidn de individuos, la mera multitud se convierta
en entidad social, en comunidad civil, precisa un acto de constitu-
cién, que no puede consistir mas que en el libre consentimiento
(tdcito o expreso) de asociacion, presidido por la idea del bien co-
min, Asi, pues, una muchedumbre amorfa de hombres —en la cual
se halla ausente el poder politico- se transforma, por el mutuo acuer-
do tacito o explicito, en comunidad politica, en persona juridica
colectiva a la que corresponde naturalmente el podm‘ priblico como
algo esencial. Y como ~segiin Sudrez- ¢l principio constitutive de
una persona colectiva es la autoridad, de esto se sigue que la forma-
cién de una comunidad politica y la adquisicién por parte de ésta
del poder piblico se confunden en un mismo acto, son algo simul-
tineo; la autoridad surge autométicamente en un conjunto de indi-
viduos, cuando éstos se asocian para el bien comiin; y corresponde
naturalmente a la totalidad de ellos como persona colectiva,

Y De leg., m, 2, 3,
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- Adviértase, pues, cémo aparece en Sudrez la innovacién de un con-
trato social o de asociacion (ticito o expreso) base constitutiva de la
mmum{iad politiea, independiente y previamente al contrato poli-
tico o pactum subiectionis, por el que el pueblo (en su integridad juridi«
ca) puede encomendar o transmitir libremente el poder civil a un
principe o a una aristocracia; con (rato que también es admitido y
am;:shmmme ratado por la orfa suariana, La innovacién de ésta
consiste en que recoge la idea ~que ya habia ido tomando cuerpo- de
qu@, ;‘Aparac qm: el pﬁiﬁbiﬁ) yui&‘* Ta Imse&r la mbmm& ‘y :;xg&f:ﬂaj dfbia

ﬁuém%f acimlze x:mm:am@m ”_Ey;‘qw I@a aﬁ:s{:mdad esun fmw necesario
le la natu un de la ley racional; pero tal
cosa no obsta que los diversos casos §mmz;nlams de sociedad pro-
vengan del libre consenso y se fune nen ¢él. Asimismo, el Estado no
es una creacion del humano capricho, sino producto natural de la
vida humana; pero el tinico modo justo de fundarse consiste en el
libre consentimiento de sus miembros. |
- Adviértase ~porque ello constituye una dimension daferemaad&m
frente a Rousseau- que, segin Sudrez, el poder politico no se forma
por la aportacién que cada individuo hace de sus pm&z}ﬁms, por
la ‘enajenacion de las libertades individuales, sino que s 2 algo que
ﬁ@ﬁfﬁﬁ@ como propiedad del todo social sin derivarse del individuo,
Con respecto al contrato politico o de sumisién (pactum subiectionis),
fiﬁﬁrﬁ% hace constar, ante todo, que sélo de él pueden derivar los
titulos de gﬂhtemﬁ de una o varias personas, puesto que ¢l poder po-
litico reside originariamente en la comunidad y ésta tiene el libre
derecho de transmitirlo. Y no sélo la com unidad es libre de transmi-
tirlo o no transmitirle, sino también de elegir quién ha de ejercerlo.
Dichos actos traslaticios del poder no se hallan regulados con
prescripciones taxativas por el derecho natural, pues éste se limita
a admitir, como licitas, un extenso repertorio de posibilidades o
férmulas (monarquia, aristoeracia, gobierno democritico y cuantos
tipos mixtos se deriven de su combinacion). La decisién acercade la
conveniencia preferente a favor de una u otra forma depende excha-
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sivamente “del humano consejo y arbitrio”; y ¢l derecho natural se
limita a sancionar la libre decisién de la comunidad.” Y desde lue-
go, el acuerdo que se pone sobre la estructura del gobierno o régi-
men politico inspirindose en razones pricticas de conveniencia, estd
condicionado en cierto modo por los factores psicolbgicos, sociales
¢ histéricos diversos, en los varios pueblos y momentos. =~

Afiade después Sudrez que, si por libre consentimiento la comu-
nidad transmitié totalmente el poder piblico a una persona deter-
minada, se entiende que ésta lo adquiere en su integridad, aun
cuando desde luego sus derechos no deriven de si misma, sino que
procedan de la sociedad politica, titular primario de ellos.'"® Mas
¢cudl es el alcance que procede atribuir a esta afirmaci6n de Sudrez?
Atendiendo al {}rgamsmm entero de su teoria politica, considero que
tal afirmacién, de que “trasladada la potestad al rey éste se hace
superior al mismo reino que se la concedié”, no pasa de ser una
interpretacién de los efectos juridicos de los contratos E}{‘}ﬁtm{ﬁﬁ que
hubieron de dar origen a algunas monarquias; contratos politicos
que, en la mente de Sudrez, tienen la dimensién de hechos reales,
histéricos y no de meras hipotesis reguladoras, Y asi resulta que
Sudrez entiende que, cuando en virtud de un pactum subiectionis se
ha constituido una monarquia como las que €l vive de cerca, el po-
der piblico fue transmitido al principe de un modo pleno, sin reser-
va de especiales facultades superiores a la comunidad. Mas no parece
que en modo alguno deba elevarse este tipo de monarquia a regla
general, puesto que explicitamente no sélo ha reconocido la licitud
de un sinndimero de formas politicas, sino que recomienda las de
indole mixta, pues “conviene mezclar a la monarquia algo del go-
bierno comtin que se hace por muchos"."

Asf pues, la tesis de que el principe, si bien ha recibido de la
comunidad su facultad de gobierno, la ejerce de un modo pleno y
no como mandatario sometido a las indicaciones y control del man-
dato {esto es, del pueblo), no tiene mas alcance que el de la in-
terpretacién de ciertos contratos politicos histéricos; y, por
consiguiente, no es en modo alguno un principio de derecho natu-

"' De leg., 111, 4, 1.
W Oifr. De legibus, 10, 4, 4y 5
" [ fegibus, 11, 4, 1.
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ral, ni siquiera una directriz politica preferente. Se reduce a razo-
nar: si el pueblo transmitié a un principe la plenitud del poder pi-
blico, resulta claro que nada reservé para si. |

Pero aun en tal caso, la pmesmd del monarca no es absﬁiuta‘ s€
halla limitada por los principios del derecho natural; y en caso de
que los quebrantase o se apartara del bien comfn, inclinindose a la
tiranfa, el pwblm tiene el derecho a ejercer la resistencia, no sola-
mente pasiva, sino Esambxén actwm esto es, la mbehﬁ-m qu& dﬁmmh
na bellum Jmmm, - - |

X fmmpmm dmcmﬁm de los gfmﬁm del ;mw jsaiiizm por Satﬂ,
Vézquez de Menchaca, Covarrubias, fuan de Mariana y Fox Morcillo

Frente a %.a iﬁt&rg)mm:’:i&:a concorde d& Vitoria y Suﬁmz acerca del
alcance del contrato politico (interpretacion que es campm‘mda tam-
bién por Luis de Muima}, otros escritores espaioles ~Domingo de
Soto, Fernando %"éyqum de Menchaca, Cmarmbaas,juan de Mariana
y Fox Morcillo- sostuvieron la tesis de que, aun establecido t:E régx«
men mondrquico por un pacto de sumisién, la comunidad popular
mguae siendo la instancia de apelacién suprema en los momentos de-
cisivos de la vida politica. Fernando Vazquez de Menchaca especifica
de modo expreso que el pueblo, aun cuando haya ﬁmrgadfx el poder
piblico a un principe, se entiende siempre que reservé para si, en
caso de duda, el poder legislativo, y que en todo momento no pasa
de estar sometido a un poder meramente limitado, y que es preciso
su asentimiento explicito para las enajenaciones territoriales.” Soto™

y Covarrubias® formulan una doctrina aniloga. Fox Morcillo® hace
gran hincapié en que el soberano no ¢jercita el poder por derecho
propio, sino en concepto de administrador o delegado. Y €l F. Juan
de Mariana, ademis de recomendar vivamente que en la goberna-
cién del Estado intervenga directa y eficazmente el pueblo, recono-
ce en éste la facultad inviolable de compartir con el rey el ejercicio

0 Cfr. D legibus, m1, 4, 4y 5.

e fr De vera iure ef naturale (inédita) y Controversiarum aliarumgue wsy frequentuim
fibri Tres (1572).

2 e instabia e e V. 1, 31 1, 5.

B Relect, Reer, 11, 11, 3

M De vegni vegisgue nstifucione.
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del Poder Legislativo y la exclusiva competencia de las cortes para la
determinacién de los impuestos; e insiste repetidas veces en que las
leyes emanadas de la autoridad popular no pueden ser modificadas
por los reyes, sino con la anuencia de la representacién nacional *

XIIIL. Influencia del devecho positivo en la interprelacién acerca de
los efectos del pacto politico. Inicios de racionalizacion del contralo

Con respecto a esta controversia acerca de los efectos del contrato
politico de concesién del poder (translatio imperii, o ;?;aa:;um subiectionis)
hay que destacar que la mayor parte de las doctrinas expuestas no
pueden ser consideradas como una construceién pura de derecho
natural; pues muchas veces conscientemente y otras inconsciente-
mente se introduce en la textura de la argumentacién un esquema
que responde a circunstancias histéricas dadas ~la arquitectura poli-
tica de la época, los resortes del derecho vigente- sin cuya suposi-
cién muchos de los pensamientos relatados carecerfan de apoyo.

Esta referencia, implicita la mayor parte de los casos, cobra relie-
ve mucho mis destacado en la doctrina del derecho de resistencia
frente al poder tirdnico o injusto, en varias de cuyas versiones resal-
ta que se tiene a la vista la estructura dualista del Estado en aquel
tiempo: por una parte el monarca, y por otra los estamentos (el rey
y el reino), y asf estos dltimos son los que mpmsméaﬁ la comunicad
pcspuiar frente al principe tirano, y wgammﬁ las sucesivas fases e
instancias de la lucha contra la opresién |

Pero también puede advertirse el influjo de la imagen del dczm«r:km
positivo entonces vigente, del régimen politico de la época, en el pro-
blema de los efectos del pacto politico, puesto que no se trata tanto de
sefialar un ideal, una pauta deontolégica para la configuracion del
Estado, cuanto mucho mis ain de comentar a la luz del supuesto
del contrato cudles hayan de ser los derechos del rey, las prerrogativas de
la comunidad popular, y, por consiguiente, las relaciones entre am-
bos en el régimen del Estado. Por parte de algunos autores -Vitoria,
Molina, Sudrez—, sin que quieran renunciar al nervio sustancialmente

%= De vegno ef regis inshitutione (1598).
% Cfr. Kurt Wolzendorf, Naturrecht wnd Staatsrecht in der Lehve vom Widerstandsrecly
des Volkes gegen die gesetzwidrige Ausiibung der Stastsgewalt, 1911,

19
DR © 2003.Universidad Nacional Autonoma de México
Facultad de derecho



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?I=4142

democrdtico de su pensamiento, se trata no obstante de justificar la
plenitud de potestad en el monarca; y puesto que esto no puede ser
considerado como un ideal de forzosa vigencia, tratan de fundarlo
mucho mis modestamente mediante el Gnico procedimiento que
queda a su alcance, dentro de la sistemética que han construido, a
saber, como consecuencia indeclinable de la indole del contrato real,
histérico, por cuyva virud cedis el pueblo el ejercicio de su propio
derecho de autoridad politica a un principe.

Los pensadores que, por el contrario, aspiran a limitar lo mds
posible las facultades del rey vy a ensanchar, en consecuencia, las del
pueblo para el gobierno activo de la cosa piblica, también siguen
un métado parejo, aunque ddndole contenido inverso: suponen que
en el contrato politico de sumisién a un principe, el pueblo hubo de
reservarse los derechos supremos de msp@w;@n y de colaboracitn
para determinadas decisiones. Ahora bien, mientras que algunos
suponen que en el contrato politico originario del poder regio, figu-
raban efectivamente tales o cuales reservas que el pueblo hizo para
si, otros ~por ejemplo, Vizquez de Menchaca, Mariana-, dan un
paso mis en la trayectoria del pensamiento contractualista, empie-
zan a aproximarse a la dimensi6n ideal, paradigmaética que tomard
el pacto, primero en Locke de un modo timido y ambzgum, y des-
pués en Rousseau y en Kant, con rotunda plenitud; y en lugar de
acudir 2 una suposici6n histérica, de que en realidad el pueblo retu-
viera ciertas facultades, dicen pura y simplemente que, en todo caso,
se entiende que la comunidad quiso conservar un supremo derecho
de inspeccion y la competencia decisiva para aquellos asuntos de
capital importancia. No se trata ya, pues, de suponer el hecho
de que la sociedad civil se haya atribuido el ejercicio de ciertas prerro-
gativas soberanas en el contrato politico concluido con ¢l primer
monarca a quien entregé su autoridad, sino que se supone que for-
zosamente hubo de hacerlo, que no pudo obrar de otro modo, o lo
que ¢s lo mismo ~dicho con mayor claridad-*" debi6 obrar de esa
suerte es decir, reservindose la competencia maxima por encima
del monarca para decidir los casos de mayor gravedad. Ahora bien,

1 Con mayor claridad, desde luego de la que aparece en los textos aludidos, en
los cuales se juega confusamente con la hipdtesis histdrica de un efectivo pacto
politico.
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es patente que con esto el contrato politico empieza a desdibujarse
como hipétesis histérica -cardcter que ostentd en las primeras doc-
trinas- y a adquirir un tinte de racionalizacién, de idea reguladora,
esto es, de eriterio ideal, de medida deontolégica de contraste. Ya
veremos como esta dimension se acentda en Locke —aundque sin per-
der el lastre de supuesto histérico- y triunfa plenamente en la teoria
de Rousseau y en la de Kant.

XIV. El contrato de asociacion y ¢l contrato politico de ?rzazzdam, se-
gin la teovia de Altusio

Taieﬁ caracteres cir*f 1dﬁaixgaméﬂ muﬁést;mmm con mnmw magmmd

cio d:ca x:wrmﬁ actos d@E puder pﬁbhm a uno o mrms mgﬁms. pem ~y he
aqui la novedad que ofrece Altusio-, este pacto politico no es un co
trato de sefiorio, no implica la sumisién a un magistrado supremo, por-
que la soberania el ius matestatis, no sélo corresponde primaria y
originalmente a la comunidad, sino que ésta lo tiene siempre de modo
forzoso, como prerrogativa inalienable e imprescriptible, Por eso, en el
acto de comisién del poder pablico a un principe, no hay propiamente
un pacto politico de sometimiento, sino una mera delegacion; y asi,
por consiguiente, la comunidad conserva en todo momento la supre-
ma disposicién del poder piblico v la facultad de revocar el mandato
conferido al jefe del Estado, asi como a las demis autoridades.

En virtud de tal delegacion, el individuo deviene sabdito de las
autoridades que se establece; pero la comunidad no es, no puede ser
jamds considerada como stibdito de ningiin poder humano, puesto
que en ella encarna de modo necesario, irrenunciable e imprescin-
dible, la suprema autoridad. Altusio dibuja una serie de asambleas y
organizaciones entre los individuos v el jefe del Estado, las cuales

# Breslau, Althusius 1880,
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representan al pueblo y sirven como de freno y garantia frente al
gobernante. Tanto el magistrado supremo como los representantes
populares son designados libremente por la comunidad popular, la
cual establece cugles han de ser sus facultades, sus deberes, ni més
ni menos que una asociacion designa a su administrador, le da po-
deres, delimita sus atribuciones y le toma juramento de fidelidad.
Tales administradores de la cosa piblica representan a la comunidad
en cuanto que ésta no puede obrar por si misma; son COMO MWILOTES de

%

ella, como mandatarios o procuradores, como famuli et ministri =y por
ende, responsables— que mancjan derechos ajenos y no propios.

XV, La interpretacion exclusivamente empirica del contralo, segiin
Grocio - .

La teorfa contractualista recae en la versién de Grocio hacia su primi-
tivo cardcter empirista; esto es, pierde la dimension de idea, de hipd-
tesis deontolégica, de principio regulador —que ya habia asomado,
aunque timidamente, en los autores que acabamos de ver-, y el pacto
politico aparece como mero hecho histérico, multiforme y diverso en
la pluralidad de sus casos concretos. No hay, segin Grocio, un para-
digma de contrato politico, sino que existen tantos'y diversos, cuantas
sean las constituciones politicas, pues cada una de ellas s basa en un
pacto adecuado. El pueblo puede elegir la forma de gobierno que le
plazca, y si renuncia al ejercicio de la soberania concediéndola a un
principe, no tiene el derecho a recuperarla unilateralmente, por siy
ante i, porque juris naturae st stave pactis. Ahora bien, si la comunidad
se limité a delegar meramente el gjercicio de ciertas facultades del
poder en el principe, como un mandato en forma de a precario, y el rey
traspasa las atribuciones que le concedieran, entonces surge el dere-
cho de resistencia activa. Este derecho de resistencia existe también
~lo mismo que seglin Santo Tomis, Soto, Sudrez, etcétera-, cuando el
monarca se convierte manifiestamente en tirano.

XVI. La teoria contractualista de Hobbes

El pensamiento contractualista de Hobbes presenta una vigorosa
caracteristica original. Aparte de que ¢l autor de los tratados de Cive
y Leviatdn (1651) enlaza fundamentalmente el pacto con una formu-
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lacién muy elaborada del concepto del estado de naturaleza previo
a la convencitn politica® —concebido como situacién de lucha cons-
tante y feroz en la que el conflicto entre los egofsmos particulares no
reconoce mds instancia que la fuerza— la teoria pactista de Hobbes
ofrece la peculiar caracteristica de que en ella no se disefian, como
en tantas otras, dos contratos: el de asociacién constitutivo de la
comunidad civil y el de traslacién del poder, sino un solo contrato:
¢l de sefiorio o sumisién; esto es, el de designacion del soberano,
merced al cual se funda originariamente el Estado. Antes de la pro-
clamacién del principe no hay mas que individuos con libertad o
derechos iguales a su potencia fisica; después existe meramente la
monarquia, porque el contrato tuve por contenido la renuncia de to-
dos y cada uno de los individuos a aquella libertad ilimitada que les
era pmpm en el estado de naturaleza en favor del soberano y tal re-
nuncia, para que el contrato sirva de fundamento a la sociedad politi-
ca, debe ser entera, incondicionada, pues de otra suerte se recaeria
en la anarquia primitiva, en el torbellino del desenfrenado egoismo
individual, y cavalmente para evitar esto, todos los hombres deben
despojarse de su derecho originario y transmitirlo integramente a
un soberano, que imponga leyes v establezca lo licito y lo ilicito.

Asf pues, en Hobbes, la teoria contractualista, que en la mayor
parte de sus versiones estuvo y habia de volver a estar animada por
un hondo sentimiento democritico, se transforma en mstmmmm
para la justificacién del absolutismo.

XVIT; Lis #res tonitrialos segtin Pufendorf

El famoso insnaturalista Samuel Pufendorf (1632-1694), cuyas teo-
rias representan en cierto aspecto la fusién del pensamiento de
Hobbes y de Grocio, parte también de Ia hipétesis del estado de na-
turaleza concebido como situacion, en la que los hombres eran li-
bres e iguales; pero dominados por el egoismo y esclavizados por sus
pasiones, ignorantes de la justicia y del derecho, hubieron de cacr
en grave infortunio. De tal situacidn salieron gracias al contrato so-

“ La nocion del status naturae contaba va con largos precedentes doctrinales
~en los Epiciireos, en Mariana, en Grocio, etoétera, v con una tradicién basada
en influencias mitoldgicas, inicia con Hobbes ¢l auge que habria de alcanzar en
el pensamiento de los siglos XVILy Xy,
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cial, al que les lleva su impulso de sociabilidad. Pero lo peculiar de la
teorfa de Pufendorf es que entre el contrato social y el pacto politico
de cesién de la soberania, introdujo todavia otro contrato por el que
se conviene la forma de constitucién antes de conferir el poder ala
persona que segin ella deba desempenarlo. Los tres contratos se es-
calonan del modo siguiente: primero, el contrato social por el que
queda fundada la comunidad politica; segundo, el contrato o acuer-
do en el que la comunidad actia ya como persona juridica y se decide
por una u otra forma de gobierno; y tercero, el contrato de sumisién
o sefiorfo, por ¢l cual la comunidad cede el poder a la persona o
personas a quienes les corresponde segiin lo establecido en el conve-
nio anterior y entonces queda disuelta como tal comunidad, ya que
ﬁi;%dfi’ este momento ya no hay m‘é‘isq&m _im:i ividuos y soberano™

XViI [ La racionalizacion del f:tmémﬁ@ en la teoria de Locke

Con John Locke® la teorfa wmmmmlmm no s6lo recobra con ma-
yor acentuacion su sentido, fundamento y consecuencias democriti-
cas, sino que ademds recibe un mn&d@mmﬁ impulso en su trayectoria
hacia la racionalizacién de la idea pactista; es decir, pierde gran vo-
lumen del lastre empirico que implica suponer el contrato politico
como un hecho histérico y destaca su valor como idea regulativa.
Cierto que Locke todavia escribe el contrato politico, por el que los
hombres salen del estado de naturaleza, como un hecho histérico,
como un suceso real, por cuya virtud los individuos, que ya tenian
verdaderos derechos naturales en su primitiva situacion, se organi-
zan civilmente fundando una autoridad que wtele y organice sus
derechos, a cuyo objeto le ceden parte de los mismos; esto es, con-
sienten ciertas limitaciones, Mas si el investido contractualmente por
el poder, abusa del mismo, si no cumple el fin para el que se le
entregd, o si viola el pacto, el pueblo recobra inmediatamente su
soberania originaria; de suerte que Locke acentfia superlativamente
la reciprocidad o bilateralidad de la relacién politica de imperio so-
bre base contractual y desde luego admite que la comunidad con-
serva siempre un predominio supremo sobre el principe y puede en

W Lfr. De e naturae ac gestivm (1672Y; v De Officio hownis of eivis (1673).
: & AL y
ﬁ' Tion treatises on g nrerRent {339@},
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todo tiempo modificar o revocar su ordenacién. Pero el rasgo que
precisa destacar en el pensamiento de Locke es que =aun cuando
siga confundiendo, como todos los autores precedentes, el proble-
ma de la justificacién ideal del Estado con el de su origen historico y
situado el contrato social, que quiere constituir un criterio para la
primera cuestion, como hecho inicial en la génesis empirica-, el
contrato, a pesar de ser considerado como suceso real, ¢s racionali-
zado en su contenido y en sus efectos. Pues Locke no cree que, segin
las diversas circunstancias, cada grupo haya podido concluir un con-
trato de contenido diferente, que trace en cada caso una pauta
concreta, sino que supone que ¢l contenido del pacto civil no
puede consistir sino en la limitacién que de sus derechos hacen los
individuos para organizarse en comunidad politica, cediendo cier-
tas facultades a una autoridad, para que ésta tutele y salvaguarde lo
mis esencial de los derechos humanos y por ende especialisimamente
los de libertad; y los individuos no sélo no se entregan, pues, de un
modo incondicionado al poder soberano, sino que ademads tnica-
mente sacrifican aquella parte de su libertad y derechos que hace
posible la formacién del Estado como 6rgano superior de tutela. Asi
pues, en Locke se patentiza de modo tipico el esfuerzo por elevar el
hecho supuesto como origen del Estado a la dignidad del principio
ideal, o dicho acaso mds propiamente, el previsto de dar dime
siones de acontecimiento empirico a aquello que es establecido como
principio racional. La voluntad de la comunidad popular, en la doc-
trina de Locke, lo mismo que en la de Alwsio, queda afirmada como
soberana y en todo momento el consentimiento del pueblo es la
medida de la lf:giiimédad:dﬁﬁ gx}bitﬁamm

XIX. Juan jm:abr; Roussea. Su plurilateral significacion en la filo-
sofia politica. El contrato como pura idea valorativa. Contenido a
priori del contrato social. La voluntad general. Soberania popular
impreseriptible e inalienable. La superacion del contrato politico

Y por fin llegamos al momento de plena madurez de la teoria
contractualista, a la formacién de Juan Jacobo Rousseau, cuyas di-
mensiones geniales en el pensamiento politico adguicren cada dia
mayor relieve. La figura de Roussean ofrece excepcionalisimo interés,
no s6lo por la agudeza y profundidad de sus teorfas, por la enorme
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y eficaz resonancia histérica que obtuvieron algunas de ellas, y por
el caudal de aspectos no explotados précticamente que aiin brinda
su obra, sino ademds por la especial situacién que ocupa en el des-
arrollo de las ideas politicas. De un lado, Rousseau puede valer como
innovador en muchos pensamientos, como C{lﬂm‘l supo dar formulas
de préctica virtualidad en resortes de técnica politica de decisivo
alcance, como ¢l arquitecto t teérico de Ia democracia moderna, como
el sembrador de sugestiones socializantes que no habian de cobrar
forma visible hasta mucho después. También, desde otros puntos de
vista, puede ser considerado como traduccién o expresion de la filo-
soffa prictica del cogito ergo sum que dos siglos antes habia servido
de fundamento a la fzspemlaez;éﬁ moderna. Pero de otro lado ~y esta
s la vertiente que me interesa sefalar aqui con preferencia- Rouss
representa el término, la cul Iminacién del desarrollo de una pmbl&
mitica, de un pensamiento politico, que empezd a crecer en el siglo
XI1, por obra de la escoldstica, que adquiri6 su estructura funda-
‘mental en Santo Tomds de Aquino, que cok

) ENOTME AVANCE Con
Guillermo de Occam y Marsilio de Padua, que perfecciond otras de
sus vertientes por el talento de nuestros tedlogos a lavez ﬁlfxm{@ﬁ y
Juristas, Vitoria, Soto, Sudrez, Vizquez de M&nﬁham, etcétera, y que
tras algunas desviaciones en la ruta ~Hobbes y Grocio, pfmmgafn
‘mente-, llega, pasando por Altusio y por Locke, a Ia nitidez de los
perfiles de Le contrat social, del célebre escritor ginebrino,

Es muy compleja la personalidad y la significaciéon de la obra
politica de Rousseau. Todo su pensamiento se halla impregnado de
los tonos que caracterizaron peculiarmente la cultura renacentista y
las dos primeras centurias de filosoffa moderna. Pero en Rousseau
se verifica uno de los mayores esfuerzos para superar el subjetivismo
~de Habbes, por ejemplo~ mediante una amplia concepeidn de un
patrén deontolbgico, y para superar el empirismo que venfa con-
fundiendo el problema genético de la sociedad civil, con el funda-
mento nacional del Estado, error cometido tanto por Grocio, Pufendorf,
etcétera, como por algunos escoldsticos medievales y modernos.
Por las premisas de su pensamiento, por el modo de desarrollarlo, y por
su lenguaje, Rousseau aparece congruentemente encajado en el
ambiente de su siglo y emparentado con los escritores que le prece-
dieron: mas en el fondo, por ese doble intento de superacién del
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subjetivismo y del empirismo —sustituyéndoles por un idealismo
apriorista~, su obra sienta las bases de la meditacién idealista del
siglo X1, y muy especialmente de Kant, sobre quien ejerci6é una
influencia directa de rango decisivo. Aparte de que otros ingre-
dientes insertos en su tornasolada obra, tan rica en sugestiones
varias, constituyen el germen de una multitud de teorias politicas
en el siglo pasado y en el presente.

Pero en otro sentido, desde el punto de vista de los componentes
de su problemitica politica, estimo que Rousseau, lejos de ser en-
frentado hostilmente con el fondo del pensamiento escoldstico, debe
ser tenido como una fase ulterior de su desarrollo, como un nuevo
momento de su evolucién. Adviértase como en todas o casi todas las
teorias relatadas en este trabajo, a pesar de sus divergencias, se da
una comifn textura de problemas trabados por iguales vinculos, un
mismo esqueleto mental, en derredor al cual cada autor pone sus
reflexiones, una trama pareja sobre la que se teja cada doctrina. Auto-
nomia o dignidad ética del individuo humano; igualdad de la esencia
moral de todos; justificacion del poder politico en abstracto; ausen-
cia de una predestinacion de esta autoridad en persona determina-
da; titularidad primaria u originaria de ese poder a favor de la
comunidad social, considerada como persona juridica, soberanfa
popular, concepeién de la relacién politica concreta de imperio como
fruto de un contrato; limitacion del poder piablico por el derecho na-
tural y, segiin la mayoria de los autores, incluso por ¢l derecho positi-
vo; el soberano como representante de la comunidad y como servidor
de sus intereses y, consiguientemente, afirmacién del derecho de
resistencia pasiva y activa contra el usurpador del poder piblico, v
también contra aquel gobernante legitimo que lo ¢jerza injusta o
tiranicamente. Tal es la comdn estructura de un pensamiento que se
inicia y desarrolla en la escoldstica medieval, y prosigue lo mismo en
los tedlogos-lilésofos de los siglos Xvi y XViI, que en las escuelas
insnaturalistas de Grocio, Pufendorf, etcétera, de Locke, y en la ma-
yor parte de doctrinas politicas hasta el siglo xviil. Y adviértase que
en este organismo de problemas v tesis politicas, la nocién sustan-
cial, el eje en que se insertan todas las demais, es la idea de que la
titularidad del poder politico tiene su justificacion en el contrato,
Ahora bien, el mas somero examen de la obra de Rousseau, muestra
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como ésta se edifica sobre el mismo esquema esencial de cuestiones
y de afirmaciones. Por eso, salvando todo cuanto de radical innova-
cién supone Rousseau, y el triunfo que en €l consigue el espiritu de

la filosoffa moderna, creo, sin embargo, que en gran parte su doctri-
na politica ha de ser considerada como una de las altimas etapas o
desarrollos del pmsamimm democratico que obtuviera ya una alir-
macitn ~aunque inicial, vigorosi- en Santo Tomds de Aquino, es s,
como el fruto necesario, como la consecuencia obligada de las
premisas contractualistas sentadas ya por los primeros escoldsticos y
mamjadaﬁ por todos los pensadores que desfilan por este trabajo,
Porque si bien la nocién del contrato politico fue concebida por los
més como trasunto de un hecho hxstémm, la razén de usarla radica-
ba, no en el deseo de indagar el proceso genético del Estado; sino
en el de justificarlo idealmente, racionalmente; y por eso y para €so,
era preciso que el contrato politico dejase de constituir en la teoria
un acontecimiento empirico, y adquiriese el valor ideal de un crite-
rio regulador de una medida de contraste racional. Y ésta es cabal-
mente, la depuracién verificada por Rousseau, y que ya habia sido
antes iniciada, timida y parcialmente, por Domingo de Soto, Vﬁ@qgmz
de Menchaca, Covarrubias, Mariana, con impulso algo mayor por
Altusio, v de un modo mas claro y vigoroso por Locke. Adviériase
atdemds que a medida que el contrato plﬂrﬂﬁ: lastre de dimensiones
empiricas y se racionaliza, las consecuencias democraticas del mis-
mo aumentan y cobran plenitd; pues ya no se estd ligado a la inter-
pretacién del contenido de un supuesto pacio determinado ~que
podria otorgar mids o menos derechos al pueblo despuds de consti-
tuida una monarquia~-, sine a un contenido ideal, comiin para todos
los estados, segin cuyo tenor los individuos tan stlo enajenan ague-
lla parte de su libertad necesaria para la mtela pablica de sus dere-
chos y para el bien comiin y la sociedad civil conserva la facultad de
revocar los poderes que le concediere al gobernante, y constituye
desde luego siempre la suprema instancia de decision. Y asi se ve en
el desarrollo historico de la doctrina contractualista, cémo, cuando
la meta a que se aspira llegar en este conjunto de consecuencias, se
va cayendo poco a poco en la cuenta de que no cabe desprenderlas
necesariamente del hecho empirico de un contrato —que pudo reali-
zarse con un contenido diverso—, sino del pensamiento de un con-
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trato ideal, de un contrato que forzosamente ha de tener por @%gf&i&
el reconocimiento v garantia de los derechos individuales, la devo-
cién al bien comin y la suprema soberania popular —que a fu
derecho natural primario de la comunidad no puede ser enaje)
do-. Tanto es asi, que en el desenvolvimiento histérico de la doctri-
na se dibujan esas consecuencias democriticas mucho antes que el
caricter ideal o regulador del contrato. Recuérdense las doctrinas
de Marsilio de Padua, de Soto, de Vizquez de Menchaca, de Altusio,
etcétera. Y es al fin, cuando se para mientes en que la construccién de
la teorfa con rigor lagico exige que se tome por fundamento, no lf&#
hip6tesis de un pacto verificado realmente, sino la idea de un contra-
to, que aungue sin existencia histdrica, sirve para hacer comprende:
el sentido deontolégico y el fin del Estado, y funciena como un er
rio regulador, esto es, de medida para constatar la justicia o injusticiz
de las ordenaciones politicas; éstas serdn justas en tanto cuanto pued:
concebirselas como fruto de un contrato en el que los individuos ha-
yan convenido aquello y s6lo aquello que racionalmente exige su na-
turaleza moral de seres dignos y libres. Y esto es precisamente lo que
pone en claro Rousseau, en su famoso wrabajo Le contral social.
Adviértase que al tratar del pensamiento de Rousseau sobre este
tema, viene sélo esencialmente en cuestién su obra El conirato social
(1762), pues el Discurso sobre el origen y los fundamentos de la d&tgmﬁ«a
dad entre los hombres (1753), enfoca una cuestion harto diferente; pre-
tende sea una historia conjetural, hipotética de la humanidad, un
enadro imaginative de lo que acaso pudo acontecer a los primeros
hombres en el estado de natraleza.® En cambio, El contrato social
aborda el problema de la justificacion filosélica del Estado, v
consiguientemente el criterio ideal sobre el mismo, Ya en los prime
ros parrafos de El condrato social se define con toda claridad que el
asunto que se trata de indagar no es el del origen histérico de las
sociedades politicas; y para dejar bien sentado que no es este ai tema

* (fr. Giorgio del Vecchio, Su la teoria del contratto sociale, Bolonia, 1906, Idem,
Sui caratteri fondamentali della Filosofia Politica del Roussean, 3a ed. Génova, 1914;
]’wm;um Xirau, Rousseau y las ideas politicas modernas, Madrid, 1923, Stammler,
“Notion et portée de la volonté générale chez Roussean” en la Revue de
Metaphysiquee ef de morale, 1912, pp. 883 v sigs.; Liepmann, Die Rﬁzkﬁﬁﬁkn‘amp&w
des Roussean, 1898: Nmam Rousseau's “;f;zmiyhiimﬂph};é en Jémr;fmﬂ fitr
Rechisphilosophie, 1, pp. | v sigs.; Haymann, Rousseaus Sozialphilosophie, 1848,
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de su estudio, lo elude expresamente rechazando la pregunta acer-
ca de la génesis del Estado, con las tajantes palabras “Lo ignoro™; y
a continuacién, fija el problema que le interesa: fcé6mo puede
legritimarse, justificarse el Estado, la autoridad politica? La respuesta
a esta interrogante ¢s ¢l contenido de la obra. Queda, pues, rotun-
damente descartado, desde un principio, que al hablarse de con-
trato social, se refiera a un acontecimiento historico; pero a mayor
abundamiento, en otra ocasion dice del contrato social en forma
explicita “que probablemente no ha existido nunca™.

El contrato social es la idea que sefiala cémo debe ser constitui-
do el orden juridico, para que los derechos que el hombre tiene
por naturaleza sean conservados integros en la organizacién so-
cial, a cuyos beneficios de ningtin modo quiere renunciar Rousseau.

Fl contrato social es la respuesta al problema basico del orden
politico que Rousseau enuncia en los siguientes términos: “encon-
erar una forma de asociacion que defienda y proteja con toda la fuer-
za comiin la persona v los hienes de cada asociado, y por la cual
cada uno, uniéndose a todos, no obedezca, sin embargo, mis que a
si mismo, y quede tan libre como antes”. Por esto el contrato social
no puede tener un contenido contingente a estas o aquellas volun-
tades concretas, sino un contenido necesario y determinado, a prior,
ideal. “Estas clausulas bien entendidas, se reducen todas a una sola, a
saber: la alienacién total de cada asociado con todos sus derechos
a toda la comunidad; asi, dindose previamente cada cual entero,
la condicién es igual para todos; y siendo la condicién igual para
todos, nadie tiene interés en hacerla onerosa para los demds™. O lo
que es lo mismo: "Cada uno de nosotros pone en coman su perso-
nay todo su poder bajo la direccién suprema de la voluntad gene-
ral y recibimos, ademds, cada miembro, como parte indivisible del
todo”, El Estado aparece, pues, como sintesis de las libres liberta-
des individuales porque el contrato social no produce una enaje-
nacion efectiva de la libertad individual, lo que serfa contrario al
mismo punto de partida de la doctrina, que por considerar dicha
libertad como esencial a la naturaleza humana, es, al igual que
ésta, irrenunciable:

El contrate social representa solo el procedimiento dialéctico merced al
cual los derechos individuales convergen en el Estado y emanan nueva-
30
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mente de éste, reforzados y como reconsagrados, y asi los hombres
estado civil contimian siendo libres ¢ iguales, como en el estado
turaleza, v adquieren, ademds, una garantia, una salvaguardia, que no
existia en aquella situacién primitiva,

Claro es que pmhdb]ememz’:jam% haya existido semejante o
trato; pero su contenido, sin haber sido enunciado @ﬁ;ﬂiﬁz‘imﬁj
constituye la base ética de toda sociedad, el fundamento d
tolégico que justifica la comunidad civil, el principio ideal d
tado. Cuando se viola esta norma se deshace el estado civil
regresa al primitivo estado natural. Los derechos de libertad e iy
dad no dependen, por consiguiente, de que efectivamente se (
celebrado un contrato en el que queden garantizados, sino que
son cabalmente la base o punto de partida de la idea del contrato
como justificacion de la sociedad pﬂiima Esto es, el Estado debe
suponerse, como si hubiera tenido su origen en el contrato, para
que aquellos derechos fundamentales sean reconocidos y ml‘mgm '
dados. El contrato social ni es un hecho, ni su contenido por
ni@al a ﬁﬁm p&md&: depﬁ*nd@r dr: 3;1 vc&lunmd camai o timpf

caé’m {m}ium ﬁdmua{iﬁ a la namrz’alem mcmnal dd }mmbm, ¥ sir
como criterio para enjuiciar las constituciones histéricas.
No siendo Rousseau ¢l tema de este estudio, sino objeto de
mera referencia para completar la perspectiva del desarrollo d
teorfa contractualista, deben quedar ausentes de estas paginas
c,h.;is facetas mmpmmmm d(: su mm*fa “ﬁ:m es ;mprﬁzﬁnmdgbl

ml que ﬁ’t]l(}& mismos concurren a fm‘mah Luya ezxgawmén
eminente y fundamental es la del contrato social, y cuyas mar
taciones sucesivas constituyen la lf”} P‘em la mhmmd gmaeral

mero mpuheme técnico dr a puEmm par la demrmn
aproximada de la primera, esto es, de la voluntad gener
~para Rousseau- tiene el cardcter de voluntad objetiva, es amx:;

al
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no arbitraria, universal y necesaria, transindividual, o dicho sea en
una palabra, racional ®
La soberania, manifestacién compulsiva de la voluntad general,

no puede pertenecer jamés ni a un individuo ni a una corporacidn
particular, sino que compete siempre y necesariamente al pueblo
con cardcter inalienable, imprescriptible e indivisible, La comuni-
dad popular soberana confiere la comisién o mandato de la ejecu-
ci6én de la ley v de la salvaguardia de la libertad civil y politica a los
gobernantes. Estos son simples oficiales de la comunidad popular
soberana, la cual puede libremente limitar, modificar y revocar las
facultades que les confiriera. Por eso el establecimiento de un go-

bierno por la comunidad soberana no es propiamente un contrato
entre ¢l pueblo y los gobernantes, en cuya virtud se estipulen entre
las dos partes las condiciones bajo las cuales una se obliga a mandar
y otra a obedecer; pues la autoridad soberana del pueblo no puede
limitarse a si misma, ya que ello implicarfa abandonar Ia norma de la
voluntad general expresada en el contrato social, Asf, pues, Rousseau
supera la dualidad de contratos, el de asociacién y el politico o de su-
misién. No hay més que un contrato: el de asociacion o social, que
implica al mismo ;wm;m la fundacién del Estado, en los términos
idealmente necesarios, que ya han sido enunciados.

XX, El contrato social en la teoria de Kant

La teoria del contrato social atn fue objeto de una nueva reela-
boracién; se la dio Kant, siguiendo y depurando las directrices de
Rousseau, por quien sentfa fervorosa admiracion. En realidad, Kant
enunci6, en términos mas rigurosos y claros, las ideas que en Rousseau
aparecen a veces borrosas por efecto de su estilo impreciso, y del
predominio de la intuicién y el atisbo genial sobre la severa
estructuracion logica. Kant subrayd que el contrato social es una
idea regulativa de la razén practica: esto es, indica que el Estado
debe ser constituido segiin la idea de un pacto; es un teorema racio-
nal para contrastar la justificacion de la autoridad. El concepto de

" Cfr., el precioso estudio x:i{*jﬁaqnfn Xirau, Roussean y las ideas politicas mader-
nas, Madeid, 1923, pp. 38 y sigs., v los escritos ya citados de Haymann,
Liepmann y Natorp.
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voluntad general de Rousseau se perfila y adquiere mayor nitide
en Kant; se presenta como voluntad pura, esto es, como volu
regida exclusivamente por la pura razén, por la idea de la univer

lidad del acto, a diferencia y en oposicién del arbitrio, o wlmamgi
casual determinada por el capricho particular. Los sujetos que
cluyen el pacto social no son los hombres considerados en cu

mmumﬁad 0 no; aunqm cfgzsée Iuﬁg{a ]m dm::xmfmmm no m
el pacto, sino que simplemente quedan fuera de é1.% Pero hs
pumx; en quﬁ la i:smri‘;; aiff E;:nm; ;m;:;llm un retroceso en el &ewr

dm‘mhi) (}f: mtwhf&a conira vl ii!‘ﬁﬁ(}? esta restr 1e,mffm r&gjmmmzi una
incongruencia en el organismo sistemitico de toda la doctrina y m
bablemente no ha de atribuirse a un rasgo de temperamento indivi-
dual de Kant, sino a una razén del ambiente politico del luteranismo
saturado de espiritu autoritario.*

. Joaquin Xirau, loc. cit,

* (fr. Luis Recasens Siches, La filosafia del devecho de Francisco Sudrez, cap. XIv
(sobre el “Cardcter del derecho natural de Jos autores protestantes en compas
racion con el de los clésicos catdlicos™ L.
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