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|. LA IDEA DEMOCRATICA Y EL CONTRATO POLITICO EN LA ANTIGUEDAD.
Los sorFisTAs. Los ErICUREOS. EL DERECHO ROMANO

ARECE SER QUE desde la antigliedad existid la opinion de que la volun-

tad del pueblo o comunidad es la fuente del poder politico. Por una

parte ya los sofistas, y especialmente Protagoras, * habfan lanzado bajo
forma mistica la idea de una especie de contrato social como fundamento de
las leyes; porque Zeus habia dotado a todos los hombres y no s6lo a algunos
del sentimiento de justicia; para que hubiera armonia en las ciudades, deben
todos ellos intervenir en la discusion de las leyes, y también Hippias definia
la ley como “aquello que los ciudadanos han decretado de comun acuerdo
sobre lo que hay que hacer y lo que hay que abstenerse de hacer”.

Los epicureos consideraban al Estado no como un producto natural,
sino como creado por los hombres reflexivamente, para hallar en €l ciertas
ventajas. Nace de un contrato (synzeke) que celebran los individuos para no
dafiarse 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 civilizacion. Las leyes se fundan en el acuerdo sobre las
ventajas y utilidades comunes (symbolon ton symfersytos) Desde luego,
estas doctrinas difieren radicalmente del pensamiento medieval en cuanto
que desconocen la naturalidad, la forzosidad 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 prima-
rio del poder publico la hallamos también en ciertos parrafos del Derecho
Romano que hacen alusion a la lex regia mediante la cual el pueblo cedié su
imperio y potestad al principe: Quod principi placuit legis habet vigorem;
utpote qunm lege regia quae de imperio cius Iata est populus ei et in eum
omnem suum imperium et potestatem concesit’ texto en el cual los glosa-
dores en el siglo XII hicieron gran hincapié considerandolo como la base
o fundamento juridico positivo tanto del antiguo imperio, como del Sacro
Imperio Romano Germaénico.

L Cfr. Al didlogo de PLaTON, Protagoras.

2 Cfr. JenoronTE, Memorables, lib. IV. Cap. 4.

3 Cfr. La coleccion de DioceNes LAgrcio, X: y LubreLius, De Rerum Natura. Asimismo
Ueserweg, Geschichte der Philosphie, tomo |, pp. 484 y 485; y WinpeLBanD, Gesch. D.
Philos, p. 145.

4 Corpus luris Civilis. Inst. I, I, 5; DIG. 1, 4.
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Il. GESTACION DE LA IDEA DEMOCRATICA Y DE LA TEORIA DEL CONTRATO POLITICO
EN LA Epab MEDIA

La idea antigua de que el poder deriva de la comunidad, todavia latente en
mayor o menor grado en la Edad Media, resurge con vigor creciente hacia el
siglo XII, enlazandose con ciertos aspectos de la filosofia patristica. Segun
ésa, la necesidad del poder publico fue una consecuencia del pecado, que
Dios impuso a la humanidad caida, como unico 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 coaccion; en cambio, corrompida su naturaleza, no tiene
mas remedio que hallarse sometido a un poder publico, el cual, en este sen-
tido, esta perfectamente justificado, o lo que es lo mismo, tiene su origen en
Dios. Ahora bien, hacia el siglo XII, se quiso ver en esta doctrina un apoyo
para la tesis de que el poder publico, aunque en Gltima instancia, emane de
Dios, se funda inmediatamente en un acto de constitucion humana, o lo que
es lo mismo, que compete a la comunidad el determinar quién y como ha
de ejercerlo.5

Esta teoria, segun la cual los reyes no poseen el poder publico por derecho
propio sino por cesion de la comunidad, fue esgrimida ventajosamente por
la iglesia contra los principes, en la lucha por las investiduras; pues resulta
gue mientras que la potestad pontificia emana directa e inmediatamente de
Dios, no acontece lo mismo con la de los monarcas, que la tienen solo dele-
gada, recibida del pueblo, en tanto que éste se la ha cedido voluntariamente
por un acto de sumision de caracter contractual.

I1l. LA bocTRINA DE SANTO ToMAS DE AQUINO

Uno de los momentos principales en la iniciacion del apogeo de esta doc-
trina del fundamento democratico del poder publico es la concepcion de
Santo Tomas de Aquino. Segun éste, asi como los individuos a fuer (sic) de
entes morales —racionales y libres—, solo pueden alcanzar su fin propio
dirigiéndose autbnomamente por si mismos hacia él; asi también la comu-
nidad politica compuesta de aquellos seres morales autonomos todos ellos,
dispone del poder de dirigirse como sujeto colectivo libre al cumplimiento
de su fin, que no es otro que el bien comun; es decir, es duefia de sus desti-

5 Gierke, Das Deutsche Genossenschaftsrecht, 111 cap. 6; Cfr, también, del mismo autor,
Althusius.



178 LUIS RECASENS SICHES

nos, y, por tanto, titular de la potestad de regirse ella a si propia. El individuo
tiene la facultad, el derecho de encaminarse de por si, a la consecucion de
su fin. El Estado, que tiene como fin el bien comun, constituye una especie
de organismo moral, de sujeto colectivo, que debe disponer de la facultad
de autodeterminarse a si mismo. La justificacion de la autoridad del Estado
radica en su fin especifico, en el bien comun, y como éste no tiene sujeto a
ninguna persona singular, sino al todo social, de aqui que el poder publico
corresponda por ley natural a la comunidad |'ntegra.6 Ahora bien, esto no
impide que la comunidad, titular primario del poder publico, delegue, por
razones de conveniencia, el ejercicio del mismo a una o varias personas,
mediante un libre acuerdo, expreso o tacito, el cual jaméas puede implicar
una renuncia de ese caracter natural de la comunidad, de titular radical del
poder, pues tal cosa significaria renunciar a la dignidad que le corresponde
esencialmente como ente moral. De suerte que la persona o personas a quie-
nes la sociedad haya cometido su representacion para el ejercicio o adminis-
tracion del poder publico, lo tendrén exclusivamente como representantes
de la comunidad, sélo como algo derivado de la facultad primaria del todo
social, y funcionaran siempre, por lo tanto, como gerentes vicen totius mul-
titudinis; esto es, como administradores de este derecho del pueblo. En
cuanto a los efectos de la delegacion del poder publico a un monarca, parece
que ha de interpretarse la doctrina de Santo Tomas —no del todo diafana en
este punto—, en el sentido de que cuando el pueblo ha cedido el ejercicio
del poder a una persona, corresponde entonces a ésta plenamente la funcion
legislativa y de gobierno, si bien esto no excluya, en primer término, que la
comunidad siga siendo siempre el titular del poder publico, aunque no posee
la facultad de su ejercicio, que compete entonces al principe, entendiéndose
empero que solo con el caracter de representante; y en segundo lugar, que
la comunidad recobra inmediata y automéaticamente el derecho de ejercer el
poder activamente cuando el principe se transforme en tirano u opresor, esto
es, cuando obre en busca de su ventaja particular y no del bien comun, pues
entonces el pueblo puede y aun debe emplear la resistencia no sélo pasiva,
sino tambien activa (rebelién). Nada dice en cambio Santo Tomas, expresa-
mente, acerca de las consecuencias juridicas a que pueda dar lugar el hecho
de que un rey se abrrogue mayores facultades de las que le transmitio el
pueblo: v.g.: cuando en una monarquia limitada el rey traspasare la esfera de

6 Cfr. S. TomAs, Summa Theol. Prima Secundae g. 90, a3 ad. 2; q. 95,a 1-y g- 21 a 4; q.
90, a 3; Secunda g. 66, a 8; Cfr. Romero be OTazo, Francisco, El Sentido Democrético de
la teoria politica de Santo Tomas, Madrid, 1930; Recasens SicHes, Luis, La Filosofia del
Derecho de Francisco Suarez, pp. A54 y ss.
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su competencia, transformandose en absoluto, aunque sin caer en tirania. El
doctor aquiniano no toca explicitamente este problema, pero, sin embargo
de todo, del espiritu de su doctrina podria inferirse la consecuencia de que
entonces ha caducado la comision y el pueblo recobra integro en su ejercicio
pleno el poder publico. En cambio no parece que Santo Tomas 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 opinion, 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 Tomas, que admite la perfecta licitud, tanto de las formas de
gobierno monarquico y aristocratico, como la de la pura democracia,’ refuta
preferible, por meras razones de conveniencia, la monarquia limitada, esto
es, un régimen mixto en el cual el poder regio se halle ligado en parte a la
cooperacion de otros 6rganos.

IV. LA DOCTRINA GENERAL EN EL sicLo XIII

Puede decirse que ya hacia fines del siglo XI1I, la filosofia del Estado esco-
lastico establecia, como un axioma generalmente admitido, que el funda-
mento juridico de todo poder publico ejercido por una o varias personas, es
la sumision voluntaria, bajo forma contractual, de la comunidad a ellas; esto
es, el pactum subiectionis, o contrato politico, cierto que existian casos his-
toricos concretos en los cuales el poder del Estado tuvo su origen o exten-
sidn en una conquista violenta o en una usurpacion triunfante. Pero se decia
que, en tales casos, para que el gobernante pudiera ostentar el justo titulo de
tal, precisaba indispensablemente una legitimacion ex post facto mediante
el consentimiento tacito o expreso del pueblo.

V. LA CONTROVERSIA ACERCA DE LOS EFECTOS DEL CONTRATO
PoLIiTICO O PACTUM SUBIECTIONIS

Pero si habia unanimidad en que todo el poder de un principe o de una
aristocracia no podia derivar legitimamente mas que de un contrato poli-
tico, transferia voluntaria y libremente su autoridad o soberania; en cambio,

7 Cuando habla de las comunidades libres que se dan a si mismas las leyes. Cfr. Summa
Theol. Prima secundae, g. 97 a 3.
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desarroll6se una larga y copiosa controversia acerca de los efectos de este
pacto de sumision. Esta controversia se desarrollo primero sobre el plano de
la interpretacion del texto aludido del Derecho Romano, de la lex regia, en
el ambito de los glosadores, y paso enseguida al campo de la especulacion
pura.

V1. DIScUSION ENTRE LOS GLOSADORES

Los glosadores, Acursio, Bartolo, Baldo y Aretino, sostenian que la transla-
tio imperii del pueblo al principe habia constituido una enajenacion defini-
tiva del poder, por la cual la comunidad lo habia transmitido plenamente al
emperador, sin que tuviese derecho a reasumirlo de nuevo.’

Por el contrario, otros glosadores, entre ellos Parco, Zabarella y Cino,
estimaban que la translatio imperii entrafiaba tan sélo una mera conces-
sio, Unicamente del ejercicio del poder, cuya sustancia permanecia en el
pueblo, de suerte que éste era superior al emperador (populus maior impe-
ratore), podia hacer leyes y reasumir la plenitud de la soberania.

VII. LA POLEMICA EN EL CAMPO DE LA TEORIA FILOSOFICA. EL TOMISMO

En el sector doctrinal, se da también parejo dualismo de opiniones. De un
lado ya vimos como el tomismo, si bien cree que no puede haber otro origen
legitimo del poder publico en el principe o aristocracia que el contrato poli-
tico, o pactum subiectionis, estima que mientras el soberano no infrinja los
deberes que contrajo 0 no se convierta en tirano, el pueblo carece de una
autoridad superior y tiene que acatarle; sin perjuicio del derecho de resisten-
cia y rebelién contra el principe tirano, pues entonces recobra plenamente
en la comunidad su poder originario y natural.’

VIII. LA IDEA DEMOCRATICA CON TODAS SUS CONSECUENCIAS. OccAMm,
MarsiLio D Pabua, JuaN WicLiF ¥ NicoLAs be Cusa

Frente a esta concepcion limitada de la idea democrética, otros escrito-
res mantienen sin restricciones todas las consecuencias que se derivan de

8 Accursius en la glosa sobre 1. 9, Dig. 1, 3 non ambigutur: y en la glosa I. Feud. 26, an
imperatoren; BartoLus, 1, 11, Cod. 1, 14, nims. 3-4; Baipus 1.8, Dig. 1, 3, nims. 5-11,
etc.; ArReTINuS, parr. 6, 1. 1, 2, nims. 5-6; Cfr. GIerke, loc. cit.

9 PARENS, parr. 6, Inst. 1, 2, nim. 4; ZABARELLA, cap. 34, parr. verum X, 1, 6, nim. 8;
Cinus 1. 12, Cod. 1. 14; Cfr. asimismo GIErkE, loc. cit.
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la tesis de que la comunidad es titular primario y radical del poder poli-
tico. Asi, Guillermo de Occam (1280-1347) entre otros menos destacados
entiende que en cualquier forma de gobierno el pueblo era siempre el verda-
dero soberano, populus maior principe; y que la comunidad conservaba en
todo momento, necesariamente, un poder legislativo sobre el monarca y un
control permanente sobre el ejercicio del poder publlco y espemalmente
Marsilio de Padua, en su famosa obra Defensor Pacis (1324) subraya que
el rey no tiene mas 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 direcciones de la
vida. Consiguientemente, el pueblo tiene la facultad de desposeer al prin-
cipe de su autoridad, cuando lo estime necesario, y el derecho de someterle
a juicio, castigarle y deponerle cuando hubiese descuidado sus deberes o
infringido los limites legales de sus funciones. Dieron también expresion
aguda y vigorosa a estas ideas Juan Wiclif (1320-1384), profesor de la Uni-
versidad de Oxford, d|C|endo populares possunt ad suum arbitriun domlnos
delinquentes corrlgere ? el cardenal Nicdlas de Cusa (1401- 1464) que
desarroll6 estrictamente la tesis de que las facultades del pueblo de ejercer
en todo momento el poder legislativo, inspeccionar la conducta del principe
0 gobernante (que tiene el caracter de un mero administrador) —Ilegando, si
es preciso, a la deposicion— y revocar su mandato cuando lo estime opor-
tuno, las posee de un modo imprescriptible e inalienable, por precepto de
Derecho Natural y de Derecho Divino, y llega a afirmar que la voluntad de la
comunidad popular esta inspirada por Dios, quien como fuente suprema del
poder se sirve de este 6rgano de manifestacion.

IX. LAS NOTAS COMUNES DE LA TEORIA POLITICA DE LA EscoLAsTIcA
EN LA EpAD MEDIA

Mas, aparte de estas divergencias en la apreciacion del caracter y efectos
juridicos del contrato politico, reina casi total unanimidad entre los escolas-
ticos y demas escritores politicos, a partir del siglo XIII, en reconocer los
siguientes principios: a) soberania popular originaria; b) que sélo mediante
un contrato politico, expreso o tacito, puede transmitirse el ejercicio del

10 Occam, G., Octo Quaestiones. IV. C. 8; 1 cap. 8.

11 MarsiLio De Pabua, | cap, 15y 18; 1l cap. 26 y 30.

12 Art. 17 de The Twenty-Four Articles Condemned by the SYNOD of London in 1382.
13 De Concordancia Catdlica, 111, c-4 y 41,y Il, c. 12-13.
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poder pablico a otra persona; ¢) que cuando el contrato caduque la comu-
nidad recobra plenamente su pleno derecho de imperio; d) que el pueblo
tiene el derecho de resistencia pasiva y activa o rebelion contra el principe
tiranico; e) que el pueblo es sujeto capaz de derecho y accién; f) que entre
el principe y la comunidad popular se da una relacién juridica bilateral con
derechos y deberes de ambas partes.14

X. LA TEORIA DE FRANCISCO DE VITORIA. LA ESPECIAL ATENCION QUE PRESTA
A ESTE PROBLEMA. ARGUMENTO BASADO EN LA IGUALDAD. EL PODER POLITICO
EN ABSTRACTO ES DE DERECHO NATURAL; LA DETERMINACION DE LA PERSONA
QUE HA DE EJERCERLO ES EL DERecHo PosiTivo. EL pACTO POLITICO.
LA DOCTRINA ACERCA DE LA TRANSMISION DEL PODER PUBLICO.
LA FUNDAMENTACION DEL PRINCIPIO DE MAYORIA

Veamos ahora cémo Francisco de Vitoria enfoca y trata estos problemas
fundamentales de la filosofia politica. Sus ideas sobre estos temas no son
esencialmente nuevas; pero ofrece interés la consideracion de las mismas
porque acusan una fase del desarrollo que las doctrinas tomistas fueron
experimentando. Notese, ante todo, que Francisco de Vitoria trata la cues-
tion acerca del titular natural del poder politico, no de un modo incidental
como lo hiciera Santo Tomas, sino que consagra a ella un estudio especial.

Por derecho natural y divino —dice Vitoria en la Relectio de Potestate
Civili— el poder publico reside en la misma comunidad, en la misma repu-
blica, la cual es la causa material de aquél; y a ella le compete de suyo
gobernarse a si misma y administrarse y dirigir todas sus potestades al bien
comdun. La tesis es la misma que exponen Santo Tomas y otros escolasticos,
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 publico; ahora bien,
haciendo abstraccion del Derecho Positivo “no hay ninguna razén para que
aquella potestad radique en una u otra personay es menester —por ende—
que la misma comunidad se baste a si misma y tenga potestad de gober-
narse; pues, si antes de agruparse los hombres ninguno era superior a los
demas, no hay razén para que, en la misma sociedad, alguien se atribuya

14 GierkE, obras citadas.
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b 15 . . ,
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
hombres, considerados en si, abstrayéndolos hipotéticamente de la sociedad
politica o Estado, tienen iguales derechos. Lo cual equivale s6lo a decir que
haciendo abstraccion de lo que el Derecho Positivo haya determinado (el
cual, presupuesta su justicia, obligara como el Natural), nadie viene a este
mundo equipado con un derecho de imperio politico sobre los demaés.

Insiste Vitoria en que el poder publico es una institucion de derecho natu-
ral y un mero producto de la voluntad de los hombres, esto es, el Dere-
cho Positivo. Lo que el Derecho Positivo hace es concretar libremente por
medio del pacto politico (o de sumisiédn), 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 estos son quienes crean el poder.

La sociedad es, ademas, un resultado natural de la condicion humana,
un imperativo ético, y el poder o autoridad, algo inherente a ella. Lo que
es 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 Dere-
cho Natural, 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; el
quiény cdmo ha de ejercerlo es de libre determinacion humana, que compete
a la comunidad por franco acuerdo de ella. Pero sea quien fuere el desig-
nado a actualizar el poder, éste tiene el caracter de algo divino, o, lo que
es lo mismo, de institucion de Derecho Natural. La investidura es divina,
pero la designacion de quien ha de llevarla procede de libre convenio de los
hombres que integran la sociedad civil o politica.

Adviértase que el caracter divino del poder nada tiene que ver con los
dogmas de la religion revelada, pues se da igualmente en las comunidades
de infieles, segun expresamente dice Francisco de Vitoria.

Veamos ahora la doctrina de Vitoria acerca de la transmision del poder
publico del que por derecho natural es titular primario la comunidad poli-
tica. Urge examinar con aguda atencion el sentido de los varios parrafos que
se ocupan de este asunto en el texto de la reelectura de la obra De Potes-
tate Civili, que acaso en su primera lectura produzca la sensacion de que
contiene equivocos.

15 De Potestate Civili.
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De momento, al leer la rabrica que dice: “La monarquia o potestad regia,
no solo es justa y legitima, sino que los reyes tienen su poder del derecho
divino y natural y no de la republica o mejor de los hombres”, podria enten-
derse que la transmision de la autoridad a un monarca es algo impuesto nece-
sariamente por la ley natural, pero atendiendo a lo que afiade en seguida, se
ve que trata tan s6lo de una mera conveniencia, de una razén de utilidad,
ya que manifiesta que si “la misma multitud” fuera investida del poder “no
podria comodamente dar leyes, ni proponer edictos, dirimir pleitos y casti-
gar a los transgresores”, por lo cual tuvo que confiarse la administracion
de la potestad a alguno o varios que la ejercieren”. Y después, subrayando
el caracter iusnaturalista de la institucion del poder publico en si, afiade
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, parece
querer expresar que el poder publico que ejercen los reyes —en méritos del
contrato politico— es en si una institucion de Derecho Natural, aunque la
designacion de la forma de gobierno y de la persona que lo ejerza sea de
derecho humano o positivo.

Que esta transmision del poder no tiene que adoptar forzosamente la
forma monérquica lo patentiza la frase que dice: “puede confiarse a uno o
a muchos”; con lo cual admite también el régimen aristocratico y el demo-
cratico representativo. De esto tenemos una prueba irrecusable en el hecho
de que mas adelante se refiere expresamente a las ciudades libres, como son
Florencia y Venecia, que no tienen rey, admitiendo su régimen como perfec-
tamente legitimo.

De tal suerte queda, pues, desvanecida la impresion que a primera vista
ofrece la rabrica mencionada. La misma impresion acaso produciria aislado
el parrafo en que dice: “Parece, pues, que la potestad real procede no de
la republica, sino del mismo Dios...”. Pero en seguida repite que el rey
es constituido por la repablica, con lo cual reafirma el fundamento demo-
cratico de la designacion del gobernante. En estos parrafos aparentemente
paraddjicos se reduce en primer término a subrayar de nuevo que el poder
publico en si sea quien fuere quien lo ejerce es de origen divino, o sea de
Derecho Natural, y, en segundo lugar, a glosar su teoria sobre los efectos
producidos por la libre transmision del poder, afirmando que una vez veri-
ficada ésta, pasa el pleno poder a manos del designado sin que el pueblo
lo comparta: “no hay dos poderes, uno real y otro del pueblo”; doctrina
que ciertamente constituye un retroceso en el desarrollo del pensamiento
politico de la escolastica. Mas, aparte de esto, resulta bien claro de otros
parrafos que la transmision no es una necesidad absoluta, sino Unicamente
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una conveniencia que se da ordinariamente; pues dice que es la republica
quien confiere la autoridad y “esta obligada a no entregar el poder supremo
mas que a aquel que pueda ejercerlo justamente y usar bien de él; de lo
contrario se expone a peligros”, y en otro pasaje destaca, en forma que no
deja lugar a duda alguna, la tesis de la libre determinacion de la sociedad
acerca de si conviene o no transmitir el poder y acerca de la persona a quien,
en caso afirmativo, deba entregarse; pues dice, que asi 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 simplemente
la forma pura de régimen monarquico, “el rey no sélo impera sobre cada
uno de los ciudadanos, sino sobre la republica entera”, esto es, se decide a
favor de la interpretacion de princeps maior populo.

Presenta un interés superlativo y constituye una notable novedad en el
pensamiento politico escolastico, la decisiva y brillante fundamentacién de
un principio inherente a toda concepcion democratica; del principio de la
mayoria, que defiende con aplicacion al contrato politico, o acuerdo sobre el
régimen de gobierno. “No es obstaculo el disentimiento de uno o de pocos,
para que los demas puedan proveer al bien de la republica, si se exigiere el
consentimiento de todos, que no es posible obtener nunca de la muchedum-
bre, 0 que s6lo pocas veces se consigue de ella. Es, pues, suficiente que la
mayor parte convenga en una misma cosa para que se haga ella legitima-
mente... Porque discutiendo dos partes, es necesario que el parecer de una
de ellas prevalezca; puestas ellas en contradiccion, como no es justo que
prevalezca el parecer de la menor, debe sobreponerse el de la mayor; por lo
tanto —para determinar el régimen politico— debe seguirse la opinién de
la mayor parte de los ciudadanos”. Y mas adelante, en otro parrafo, dice:
“Pues desde el momento que tiene la republica el derecho de administrarse,
lo que hace la mayoria, se entiende que lo hace toda ella; por tanto, podia
aceptad el régimen que quisiera, aunque no fuera el mejor...” En estas Ulti-
mas palabras queda fundado el principio democréatico de autodeterminacion
—rpor ley de mayoria— como una exigencia de Derecho Natural.

XI. Teoria DE FRANCISCO SUAREZ SOBRE LOS DOS CONTRATOS:
EL SOCIAL Y EL POLITICO

Veamos ahora como se afina y complica en Francisco Suarez esta tesis de
la justificacion democratica del poder politico y la doctrina contractualista.
Aun cuando en el fondo recoge la teoria escolastica ya tradicional, resplan-
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dece en la formacion que le da una disciplina mental mucho mas rigurosa,
gue acusa, en destacados perfiles, aspectos antes borrosos y aporta distincio-
nes de considerable alcance, las cuales han de servir mas adelante de estribo
para las ulteriores reelaboraciones de la concepcidn pactista.

Con motivo del interrogante capital ¢a quién corresponde el derecho 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 delegacién divina directa en persona determinada, asi como
también que nadie tenga un derecho natural primario a ostentar las prerro-
gativas de la autoridad; porque, en cuanto a la naturaleza, todos los hombres
nacen libres y son iguales en esta libertad; de suerte que no hay quien pueda
atribuirse facultad natural de jurisdiccion politica sobre los demas.™

Hasta aqui Suarez no hace sino repetir el argumento de Francisco de Vito-
ria, basado en la natural libertad e igualdad juridicas de los hombres. Pero
después afiade y es una innovacién de gran alcance que si el poder politico
no pertenece por titulo propio a ninguna persona individual, tampoco puede
hallarse en la mera suma de todas “Porque nadie es capaz de adquirir lo
que no tiene, juntandose con semejantes que carecen también de ello”. No
cabe, pues, que la mera agregacion de seres humanos, su reunion en grupo
inconexo, dé origen al derecho de poder politico, del cual carecen todos
individualmente. Pero si el poder politico no puede surgir justificadamente
en ningun hombre ni en la suma de ellos, ciertamente, es un atributo juri-
dico natural de la comunidad; esto es, 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
agregacion de individuos, la mera multitud se convierta en entidad social,
en comunidad civil, precisa un acto de constitucion, que no puede consistir
mas que en el libre consentimiento (tacito o expreso) de asociacion, presi-
dido por la idea del bien comdn. Asi, pues, una muchedumbre amorfa de
hombres —en la cual se halla ausente el poder politico— se transforma,
por el mutuo acuerdo tacito o explicito, en comunidad politica, en persona
juridica colectiva a la que corresponde naturalmente el poder publico como
algo esencial. Y como segun Suarez el principio constitutivo de una persona
colectiva es la autoridad, de esto se sigue que la formacion de una comuni-
dad politicay la adquisicion por parte de ésta del poder publico se confunden

16 De leg., 111, 2, 3.
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en un mismo acto, son algo simultaneo; la autoridad surge automaticamente
en un conjunto de individuos, cuando éstos se asocian para el bien comun;
y corresponde naturalmente a la totalidad de ellos como persona colectiva.

Adviértase, pues, como aparece en Suérez la innovacion de un contrato
social o de asociacion (tacito o expreso) base constitutiva de la comuni-
dad politica, independiente y previamente al contrato politico o pactum
subiectionis, por el que el pueblo (en su integridad juridica) puede enco-
mendar o transmitir libremente el poder civil a un principe o a una aristo-
cracia; contrato que también es admitido y ampliamente tratado por la teoria
suariana. La innovacion de ésta consiste en que recoge la idea que ya habia
ido tomando cuerpo de que, para que el pueblo pudiera poseer la soberania
y cederla, debia ser sujeto capaz de derecho y accion, lo cual s6lo podia
explicarse en tanto que la comunidad existiera, antes del pacto politico de
sumision o sefiorio, como una universitas, es decir, COmo una corporacion
juridica; pero ésta no puede tener mas fundamento que el contrato.

Suérez admite ciertamente que la sociedad es un fruto necesario de la
naturaleza humanay un imperativo de la ley racional; pero tal cosa no obsta
que los diversos casos particulares de sociedad provengan del libre consenso
y se funden en él. Asimismo, el Estado no es una creacion del humano capri-
cho, sino producto natural de la vida humana; pero el inico modo justo de
fundarse consiste en el libre consentimiento de sus miembros.

Adviértase porque ello constituye una dimension diferenciadora frente a
Rousseau que, segun Suérez, el poder politico no se forma por la aportacién
que cada individuo hace de sus potencias, por la enajenacién de las liber-
tades individuales, sino que es algo que aparece como propiedad del todo
social sin derivarse del individuo.

Con respecto al contrato politico o de sumisién (pactum subiectionis),
Suérez hace constar, ante todo, que sé6lo de €l pueden derivar los titulos de
gobierno de una o varias personas, puesto que el poder politico reside origi-
nariamente en la comunidad y ésta tiene el libre derecho de transmitirlo. Y
no sélo la comunidad es libre de transmitirlo o no transmitirlo, sino también
de elegir quien 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 formulas (monarquia, aristocracia, gobierno democratico y cuantos tipos
mixtos se deriven de su combinacion). La decision acerca de la convenien-
cia preferente a favor de una u otra forma depende exclusivamente “del
humano consejo y arbitrio”; y el Derecho Natural se limita a sancionar la
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libre decision de la comunidad.’” Y desde luego, el acuerdo que se pone
sobre la estructura del gobierno o régimen politico, inspirdndose en razo-
nes practicas de conveniencia, estd condicionado en cierto modo por los
factores psicologicos, sociales e historicos diversos, en los varios pueblos y
momentos.

Afade después Suarez que, si por libre consentimiento la comuni-
dad transmitio totalmente el poder publico a una persona determinada, 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 poli-
tica, titular primario de ellos.*® Mas ¢cual es el alcance que procede atribuir
a esta afirmacion de Suérez? Atendiendo al organismo entero de su teoria
politica, considero que tal afirmacion, de que “trasladada la potestad al rey
éste se hace superior al mismo reino que se la concedi6”, no pasa de ser
una interpretacion de los efectos juridicos de los contratos politicos que
hubieron de dar origen a algunas monarquias; contratos politicos, que, en la
mente de Suérez, tienen la dimension de hechos reales, histdricos y no de
meras hipotesis reguladoras. Y asi resulta que Suarez entiende que, cuando
en virtud de un pactum subiectionis se ha constituido una monarquia, como
las que él vive de cerca, el poder publico fue transmitido al principe de un
modo pleno, sin reserva 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 solo ha reconocido la licitud de
un sinnumero de formas politicas, sino que recomienda las de indole mixta,
pues “conviene mezclar a la monarquia algo del gobierno comdn que se
hace por muchos™"

Asi, 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 mandato (esto es, del pueblo),
no tiene mas alcance que el de la interpretacion de ciertos contratos politi-
cos historicos; y, por consiguiente, no es, en modo alguno, un principio de
derecho natural, ni siquiera una directriz politica preferente. Se reduce a
razonar: si el pueblo transmitio a un principe la plenitud del poder publico,
resulta claro que nada reservo para si.

Pero aun en tal caso, la potestad del monarca no es absoluta; se halla limi-
tada por los principios del Derecho Natural; y en caso de que los quebran-
tase o se apartara del bien comun, inclinandose a la tirania, el pueblo tiene

7 De leg., IlI, 4, 1.
18 Cfr. De Legibus, 111, 4, 4y 5.
19 De Legibus, 111, 4, 1.



HISTORIA DE LAS DOCTRINAS SOBRE EL CONTRATO SOCIAL 189

el derecho a ejercer la resistencia, no solamente pazlgiva, sino también activa,
esto es, la rebelion, que denomina bellum justum.

XII. INTERPRETACION DEMOCRATICA DE LOS EFECTOS DEL PACTO POLITICO
POR SoTo, VAzQUEZ DE MENCHACA, COVARRUBIAS,
JuAN DE MARIANA Y Fox MoRciLLO

Frente a la interpretacion concorde de Vitoria y Suérez, acerca del alcance
del contrato politico (interpretacion que es compartida también por Luis de
Molina), otros escritores espafioles Domingo de Soto, Fernando Vazquez
de Menchaca, Covarrubias, Juan de Mariana y Fox Morcillo sostuvieron la
tesis de que, aun establecido el régimen monarquico por un pacto de sumi-
sion, la comunidad popular sigue siendo la instancia de apelacion suprema
en los momentos decisivos de la vida politica. Fernando Vazquez de Men-
chaca especifica de modo expreso que el pueblo, aun cuando haya otorgado
el poder publico a un principe, se entiende siempre que reservo 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™ for-
mulan una doctrina analoga. Fox Morcillo®* hace gran hincapié en que el
soberano no ejercita el poder por derecho propio, sino en concepto de admi-
nistrador o delegado. Y el P. Juan de Mariana, ademas de recomendar viva-
mente que en la gobernacion del Estado intervenga directa y eficazmente
el pueblo, reconoce en éste la facultad inviolable de compartir con el rey el
ejercicio del poder legislativo y la exclusiva competencia de las Cortes para
la determinacion 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 representacion nacional.”

20 Cfr. De Legibus, 111, 4, 4y 5.

21 Cfr. De Vero lure et Naturale (inédita) y Controversiarum Aliarumaque usu Frequen-
tuim Libri Tres (1572).

22 De Institia et lure. V. 1, 3; L, 5.

23 Relect. Recc. 11, 11, 3.

24 De Regni Regisque Institucione.

25 De Regno et Regis Institutione (1598).
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XII1. INFLUENCIA DEL DERECHO POSITIVO EN LA INTERPRETACION
ACERCA DE LOS EFECTOS DEL PACTO POLITICO. INICIOS
DE RACIONALIZACION DEL CONTRATO

Con respecto a esta controversia acerca de los efectos del contrato politico
de concesion del poder (translatio imperii, 0 pactum subiectionis) hay que
destacar que la mayor parte de las doctrinas expuestas no pueden ser con-
sideradas como una construccion pura de Derecho Natural; pues, muchas
veces consciente y otras inconscientemente, se introduce en la textura de la
argumentacion un esquema que responde a circunstancias historicas dadas
—Ilaarquitectura politica de la época, los resortes del Derecho vigente— sin
cuya suposicién muchos de los pensamientos relatados carecerian de apoyo.

Esta referencia, implicita en la mayor parte de los casos, cobra un relieve
mucho mas destacado en la doctrina del derecho de resistencia frente al
poder tiranico o injusto, en varias de cuyas versiones resalta 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 asi estos ultimos
son los que representan la comunidad popular frente al principe tirano, y
organizan las sucesivas fases e instancias de la lucha contra la opresion.”®

Pero también puede advertirse el influjo de la imagen del Derecho Posi-
tivo entonces vigente, del régimen politico de la época, en el problema
de los efectos del pacto politico, puesto que no se trata tanto de sefialar
un ideal, una pauta deontologica para la configuracion del Estado, cuanto
mucho mas aun de comentar a la luz del supuesto del contrato cuéles hayan
de ser los derechos del rey, las prerrogativas de la comunidad popular, y, por
consiguiente, las relaciones entre ambos en el régimen de Estado: Por parte
de algunos autores —Vitoria, Molina, Sudrez—, sin que quieran renun-
ciar al nervio sustancialmente democréatico 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 més modestamente mediante el Gnico procedimiento que
queda a su alcance, dentro de la sistematica que han construido, a saber,
como consecuencia indeclinable de la indole del contrato real, historico, por
cuya virtud cedio el pueblo el ejercicio de su propio derecho de autoridad
politica a un principe.

26 Cfr. KurT WoLzenporr, Naturrecht und Staatsrecht in der lehre vom Widerstandsrecht
des Volkes gegen die gesetzwidrige Ausiibung der Staatsgewalt, 1911.
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Los pensadores que, por el contrario, aspiran a limitar lo mas posible las
facultades del rey y a ensanchar, en consecuencia, las del pueblo para el
gobierno activo de la cosa publica, también siguen un método parejo, aunque
dandole contenido inverso: suponen que en el contrato politico de sumision
aun principe, el pueblo hubo de reservarse los derechos supremos de inspec-
cion y de colaboracién para determinadas decisiones. Ahora bien, mientras
que algunos suponen que en el contrato politico originario del poder regio,
figuraban efectivamente tales o cuales reservas que el pueblo hizo para si,
otros —por ejemplo, Vazquez de Menchaca, Mariana—, dan un paso mas
en la trayectoria del pensamiento contractualista, empiezan a aproximarse a
la dimension ideal, paradigmatica que tomara el pacto, primero en Locke de
un modo timido y ambiguo, y después en Rousseau y en Kant, con rotunda
plenitud; y en lugar de acudir a una suposicion historica, de que en realidad
el pueblo retuviera ciertas facultades, dicen pura y simplemente que, en
todo caso, se entiende que la comunidad quiso conservar un supremo dere-
cho de inspeccion y la competencia decisiva para aquellos asuntos de capi-
tal importancia. No se trata ya, pues, de suponer el hecho de que la sociedad
civil se haya atribuido el ejercicio de ciertas prerrogativas soberanas en el
contrato politico concluido con el primer monarca a quien entrego su auto-
ridad, sino que se supone que forzosamente hubo de hacerlo, que no pudo
obrar de otro modo, o lo que es lo mismo —dicho con mayor claridad—"’
debi6 obrar de esa suerte es decir, reservandose la competencia méxima por
encima del monarca para decidir los casos de mayor gravedad. Ahora bien,
es patente que con esto el contrato politico empieza a desdibujarse como
hip6tesis histdrica caracter que ostentd en las primeras doctrinas, y a adqui-
rir un tinte de racionalizacion, de idea reguladora, esto es, de criterio ideal,
de medida deontoldgica de contraste. Ya veremos como esta dimensién se
acentua en Locke aunque sin perder el lastre de supuesto histérico y triunfa
plenamente en la teoria de Rousseau y en la de Kant.

XIV. EL CONTRATO DE ASOCIACION Y EL CONTRATO POLITICO
DE MANDATO, SEGUN LA TEORIA DE ALTUSIO

Tales caracteres de idealizacion muéstranse, con creciente magnitud, en la
teoria del jurista aleman Juan Altusio, autor de la celebérrima obra Tratado
de Politica, corroborado con ejemplos de la Historia Sagrada y profana

27 Con mayor claridad, desde luego de la que aparece en los textos aludidos, en los
cuales se juega confusamente con la hip6tesis histérica de un efectivo pacto politico.
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(1603), que ha sido estudiada con ejemplar profundidad y pulcritud por el
eminente Otto Gierke,”® Altusio, al igual que Suarez, distingue y considera
dos contratos: el pacto social o consoliatio, que puede ser expreso o tacito,
por cuya virtud queda constituida la comunidad civil, y el contrato politico,
mediante el cual ésta delega el ejercicio de ciertos actos del poder publico
a uno o a varios sujetos; pero y he aqui la novedad que ofrece Altusio,
este pacto politico no es un contrato de sefiorio, no implica la sumision
a un magistrado supremo, porque la soberania el ius maiestatis, no solo
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 comision del poder publico a un principe, no hay
propiamente un pacto politico de sometimiento, sino una mera delegacion;
asi, por consiguiente, la comunidad conserva en todo momento la suprema
disposicion del poder publico, y la facultad de revocar el mandato conferido
al jefe del Estado, asi como a las demas autoridades.

En virtud de tal delegacion, el individuo deviene subdito de las autorida-
des que se establece; pero la comunidad no es, no puede ser jamas consi-
derada como subdito de ningn poder humano, puesto que en ella encarna
de modo necesario, irrenunciable e imprescindible, la suprema autoridad.
Altusio dibuja una serie de asambleas y organizaciones entre los indivi-
duos y el jefe del Estado, las cuales 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 cuales hayan de ser sus facultades, sus deberes, ni
mAs ni menos que una asociacion designa a su administrador, le da poderes,
delimita sus atribuciones y le toma juramento de fidelidad. Tales adminis-
tradores de la cosa publica representan a la comunidad en cuanto que ésta
no puede obrar por si misma; son como tutores de ella, como mandatarios o
procuradores, como famuli et ministri y por ende, responsables que manejan
derechos ajenos y no propios.

XV. LA INTERPRETACION EXCLUSIVAMENTE EMPIRICA DEL CONTRATO,
SEGUN GRocIo

La teoria contractualista recae en la version de Grocio hacia su primitivo
caracter empirista; esto es, pierde la dimension de idea, de hipotesis deon-
toldgica, de principio regulador —que ya habia asomado, aunque timida-

28 Althusius, Breslau, 1880.
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mente, 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, segun Grocio, un paradigma de contrato politico,
sino que existen tantos y diversos, cuantas sean las constituciones politicas,
pues cada una de ellas se 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 unilateral-
mente, por si y ante si, porque juris naturae est stare pactis. Ahora bien, si la
comunidad se limit6 a delegar meramente el ejercicio 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 derecho de
resistencia activa. Este derecho de resistencia existe también —Ilo mismo
que segln Santo Tomas, Soto, Suérez, etcétera—, cuando el monarca se
convierte manifiestamente en tirano.

XVI. LA TEORIA CONTRACTUALISTA DE HOBBES

El pensamiento contractualista de Hobbes presenta una vigorosa caracte-
ristica original. Aparte de que el autor de los tratados De Cive y Leviatham
(1651), enlaza fundamentalmente el pacto con una formulacion muy ela-
borada del concepto del estado de naturaleza, previo a la convencion poli-
tica —concebido como situacion de lucha constante y feroz en la que el
conflicto entre los egoismos particulares no reconoce mas 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 asociacion
constitutivo de la comunidad civil y el de traslacion del poder, sino un solo
contrato: el de sefiorio o sumision; esto es, el de designacion del soberano,
merced al cual se funda originariamente el Estado; antes de la proclamacion
del principe no hay mas que individuos con libertad o derechos iguales a
su potencia fisica; después existe meramente la monarquia, porque el con-
trato tuvo por contenido la renuncia de todos y cada uno de los individuos
a aquella libertad ilimitada que les era propia en el estado de naturaleza en
favor del soberano; y tal renuncia para que el contrato sirva de fundamento
a la sociedad politica debe ser entera, incondicionada, pues de otra suerte se

29 LLa nocion del status naturae contaba ya con largos precedentes doctrinales —en los
EricUreOS, N MARIANA, en Groclo, etcétera—, y con una tradicion basada en influencias
mitoldgicas, inicia con Hosges, el auge que habria de alcanzar en el pensamiento de los
siglos XVIl'y XVIII.
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recaeria en la anarquia primitiva, en el torbellino del desenfrenado egoismo
individual, y cabalmente, para evitar esto, todos los hombres deben despo-
jarse de su derecho originario y transmitirlo integramente a un soberano,
que imponga leyes y establezca lo licito y lo ilicito.

Asi, 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 senti-
miento democratico, se transforma en instrumento para la justificacion del
absolutismo.

XVII. Los TRES CONTRATOS SEGUN PUFENDORF

El famoso iusnaturalista Samuel Pufendorf (1632-1694), cuyas teorias
representan en cierto aspecto la fusion del pensamiento de Hobbes y de
Grocio, parte también de la hipotesis del estado de naturaleza, concebido
como situacion, en la que los hombres eran libres e iguales; pero dominados
por el egoismo y esclavizados por sus pasiones, ignorantes de la justicia y
del derecho, hubieron de caer en grave infortunio. De tal situacion salieron
gracias al contrato social, al que les lleva su impulso de sociabilidad. Pero
lo peculiar de la teoria de Pufendorf es que entre el contrato social y el pacto
politico de cesion de la soberania, introdujo todavia otro contrato por el que
se conviene la forma de constitucion antes de conferir el poder a la persona
que segun ella deba desempefiarlo. Los tres contratos se escalonan del modo
siguiente: primero, el contrato social por el que queda fundada la comuni-
dad politica; segundo, el contrato o acuerdo en el que la comunidad actla
ya como persona juridica y se decide por una u otra forma de gobierno; y
tercero, el contrato de sumision o sefiorio, por el cual la comunidad cede el
poder a la persona o personas a quienes les corresponde segun lo establecido
en el convenio anterior, y entonces queda disuelta como tal comunidad, ya
que desde este momento ya no hay mas que individuos y soberano.*

XVIII. LA RACIONALIZACION DEL CONTRATO EN LA TEORIA DE LOCKE
31 , . ,
Con John Locke™ la teoria contractualista no sélo recobra con mayor acen-

tuacion su sentido, fundamento y consecuencias democraticas, sino que
ademas recibe un considerable impulso en su trayectoria hacia la racionali-

30 Cfr. De iure Naturae Ac Gestium (1672); y De Officio Himinis Et Civis (1673).
31 Two Treatises On Goverment (1898).



HISTORIA DE LAS DOCTRINAS SOBRE EL CONTRATO SOCIAL 195

zacion de la idea pactista; es decir, pierde gran volumen del lastre empirico
que implica suponer el contrato politico como un hecho historico, 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 historico, como un suceso real, por cuya virtud los individuos que ya
tenian verdaderos derechos naturales en su primitiva situacion se organizan
civilmente fundando una autoridad que tutele y organice sus derechos, a
cuyo objeto le ceden parte de los mismos; esto es, consienten ciertas limita-
ciones. Mas si el investido contractualmente por el poder abusa del mismo,
si no cumple el fin para el que se le entrego, o si viola el pacto, el pueblo
recobra inmediatamente su soberania originaria; de suerte que Locke acen-
tha superlativamente la reciprocidad o bilateralidad de la relacion politica
de imperio sobre la base contractual y desde luego admite que la comunidad
conserva siempre un predominio supremo sobre el principe y puede en todo
tiempo modificar o revocar su ordenacién. Pero el rasgo que precisa desta-
car en el pensamiento de Locke es que —aun cuando siga confundiendo,
como todos los autores precedentes, el problema de la justificacion ideal del
Estado con el de su origen histérico 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 un suceso
real, es racionalizado en su contenido y en sus efectos. Pues Locke no cree
que, segun las diversas circunstancias, cada grupo haya podido concluir un
contrato de contenido diferente, que trace en cada caso una pauta concreta,
sino que supone que el contenido del pacto civil no puede consistir sino en
la limitacion que de sus derechos hacen los individuos para organizarse
en comunidad politica, cediendo ciertas facultades a una autoridad, para
que ésta tutele y salvaguarde lo més 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
ademas unicamente 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 mas propiamente, el previsto de dar dimensiones de acontecimiento
empirico a aquello que es establecido como principio racional. La voluntad
de la comunidad popular, en la doctrina de Locke, lo mismo que en la de
Altusio, queda afirmada como soberana, y en todo momento el consenti-
miento del pueblo es la medida de la legitimidad del gobierno.
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XIX. JuaN JacoBo RousseAu. Su PLURILATERAL SIGNIFICACION
EN LA FILOSOFIA POLITICA. EL CONTRATO COMO PURA IDEA
VALORATIVA. CONTENIDO A PRIORI DEL CONTRATO SOCIAL.

LA VOLUNTAD GENERAL. SOBERANIA POPULAR
IMPRESCRIPTIBLE E INALIENABLE. LA SUPERACION
DEL CONTRATO POLITICO

Y por fin llegamos al momento de plena madurez de la teoria contactualista,
a la formacion de Juan Jacobo Rousseau, cuyas dimensiones geniales en el
pensamiento politico adquieren cada dia mayor relieve. La figura de Rous-
seau ofrece excepcionalisimo interés, no sélo por la agudeza y profundidad
de sus teorias, por la enorme y eficaz resonancia historica que obtuvieron
algunas de ellas, y por el caudal de aspectos no explotados practicamente
gue aun brinda su obra, sino ademas por la especial situacion que ocupa en
el desarrollo de las ideas politicas. De un lado, Rousseau puede valer como
innovador en muchos pensamientos, como quien supo dar férmulas de prac-
tica virtualidad en resortes de técnica politica de decisivo alcance, como el
arquitecto teorico de la democracia moderna, como el sembrador de suges-
tiones socializantes que no habian de cobrar forma visible hasta mucho des-
pues. También, desde otros puntos de vista, puede ser considerado como
traduccion o expresion de la filosofia practica del cogito ergo sum que dos
siglos antes habia servido de fundamento a la especulacion moderna. Pero
de otro lado —y esta es la vertiente que me interesa sefialar aqui con prefe-
rencia— Rousseau representa el término, la culminacion del desarrollo de
una problematica, de un pensamiento politico, que empez6 a crecer en el
siglo XII, por obra de la escolastica, que adquiri6 su estructura fundamental
en Santo Tomas de Aquino, que cobré enorme avance con Guillermo de
Occam y Marsilio de Padua, que perfecciond otras de sus vertientes por
el talento de nuestros tedlogos a la vez filésofos y juristas, Vitoria, Soto,
Suarez, Vazquez de Menchaca, etcétera, y que tras algunas desviaciones en
la ruta Hobbes y Grocio, principalmente, llega, pasando por Altusio y por
Locke a la nitidez de los perfiles de Le Contrat Social, del célebre escritor
ginebrino.

Es muy compleja la personalidad y la significacion de la obra politica de
Rousseau. Todo su pensamiento se halla impregnado de los tonos que carac-
terizaron peculiarmente la cultura renacentista y las dos primeras centurias
de filosofia moderna. Pero en Rousseau se verifica uno de los mayores esfuer-
zos para superar el subjetivismo de —Hobbes, por ejemplo— mediante una
amplia concepcion de un patron deontolégico, y para superar el empirismo
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que venia confundiendo el problema genético de la sociedad civil, con el
fundamento nacional del Estado —error cometido tanto por Grocio, Pufen-
dorf, etcétera—, como por algunos escolasticos 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 precedieron; mas en
el fondo, por ese doble intento de superacion del subjetivismo y del empi-
rismo sustituyéndoles por un idealismo apriorista, su obra sienta las bases
de la meditacion idealista del siglo XIX, y muy especialmente de Kant,
sobre quien ejercié una influencia directa de rango decisivo. Aparte de que
otros ingredientes 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
problematica politica, estimo que Rousseau, lejos de ser enfrontado hostil-
mente con el fondo del pensamiento escoléstico debe ser tenido como una
fase ulterior de su desarrollo, como un nuevo momento de su evolucion.
Adviértase como en todas o casi todas las teorias relatadas en este trabajo,
a pesar de sus divergencias, se da una comun 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 teje cada doctrina.
Autonomia o dignidad ética del individuo humano; igualdad de la esencia
moral de todos; justificacion del poder politico en abstracto; ausencia de una
predestinacion de esta autoridad en persona determinada; titularidad prima-
ria u originaria de ese poder a favor de la comunidad social, considerada
como persona juridica, soberania popular, concepcion de la relacion politica
concreta de imperio como fruto de un contrato; limitacion del poder pablico
por el Derecho Natural, y —segun la mayoria de los autores— incluso por el
Derecho Positivo; el soberano como representante de la comunidad y como
servidor de sus intereses y , consiguientemente, afirmacion del derecho de
resistencia pasiva y activa contra el usurpador del poder pablico, y también
contra aquel gobernante legitimo que lo ejerza injusta o tirdnicamente. Tal
es la comdn estructura de un pensamiento que se inicia y desarrolla en la
escolastica medieval, y prosigue lo mismo en los tedlogos-filésofos de los
siglos XV1y XVII, que en las escuelas iusnaturalistas de Grocio, Pufendorf,
etcétera, de Locke, y en la mayor parte de doctrinas politicas hasta el siglo
XVIIL. Y adviértase que en este organismo de problemas y tesis politicas, la
nocion sustancial, el eje en que se insertan todas las demas, es la idea de que
la titularidad del poder politico tiene su justificacion en el contrato.
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Ahora bien, el més somero examen de la obra de Rousseau, muestra
como ésta se edifica sobre el mismo esquema esencial de cuestiones y de
afirmaciones. Por eso, salvando todo cuanto de radical innovacidn supone
Rosseau, Yy el triunfo que en él consigue el espiritu de la filosofia moderna,
creo, sin embargo, que en gran parte de su doctrina politica ha de ser consi-
derada como una de las ultimas etapas o desarrollos del pensamiento demo-
cratico que obtuviera ya una afirmacién aunque inicial, vigorosa en Santo
Tomas de Aquino, es mas, como el fruto necesario, como la consecuencia
obligada de las premisas contractualistas sentadas ya por los primeros esco-
lasticos y manejadas por todos los pensadores que desfilan por este trabajo.
Porque si bien la nocion del contrato politico fue concebida por los mas
como trasunto de un hecho histdrico, la razén de usarla radicaba, no en el
deseo de indagar el proceso genético del Estado, sino en el de justificarlo
idealmente, racionalmente;y por eso y para eso, era preciso que el contrato
politico dejase de constituir en la teoria un acontecimiento empirico, y
adquiriese el valor ideal de un criterio regulador de una medida de contraste
racional. Y ésta es cabalmente la depuracion verificada por Rousseau, y que
ya habia sido antes iniciada, timida y parcialmente, por Domingo de Soto,
Vazquez de Menchaca, Covarrubias, Mariana; con impulso algo mayor por
Altusio; y de un modo mas claro y vigoroso por Locke. Adviértase ademas
que a medida que el contrato pierde lastre de dimensiones empiricas y se
racionaliza, las consecuencias democraticas del mismo aumentan y cobran
plenitud; pues ya no se esta obligado a la interpretacion del contenido de un
supuesto pacto determinado —que podria otorgar mas o menos derechos al
pueblo después de constituida una monarquia—, sino a un contenido ideal,
comun para todos los Estados; segun cuyo tenor, los individuos tan solo
enajenan aquella parte de su libertad necesaria para la tutela publica de sus
derechos y para el bien comun 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 decisién. Y asi se ve, en el desarro-
llo histérico de la doctrina contractualista, como, 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 empi-
rico de un contrato que pudo realizarse con un contenido diverso, sino del
pensamiento de un contrato ideal, de un contrato que forzosamente ha de
tener por objeto el reconocimiento y garantia de los derechos individuales,
la devocion al bien comun, y la suprema soberania popular —que afuera del
derecho natural primario de la comunidad no puede ser enajenado—. Tanto
es asi, que en el desenvolvimiento histdrico de la doctrina se dibujan esas
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consecuencias democraticas, mucho antes que el carécter ideal o regula-
dor del contrato. Recuérdense las doctrinas de Marsilio de Padua, de Soto,
de Vazquez de Menchaca, de Altusio, etcétera. Y es al fin, cuando se para
mientes en que la construccion de la teoria con rigor 1dgico exige que se
tome por fundamento, no la hipotesis de un pacto verificado realmente, sino
la idea de un contrato, que aunque sin existencia histérica, sirve para hacer
comprender el sentido deontoldgico y el fin del Estado, y funciona como un
criterio regulador, esto es, de medida para constatar la justicia o injusticia de
las ordenaciones politicas; estas seran justas en tanto cuanto pueda conce-
birselas como fruto de un contrato en el que los individuos hayan convenido
aquello y sélo aquello que racionalmente exige su naturaleza moral de seres
dignos y libres. Y esto es precisamente lo que pone en claro Rousseau, en su
famoso trabajo Le Contrat Social.

Adviértase que al tratar del pensamiento de Rousseau sobre este tema,
viene soOlo esencialmente en cuestién su obra ElI Contrato Social (1762),
pues el Discurso sobre e origen y los fundamentos de la desigualdad entre
los hombres (1753), enfoca una cuestion harto diferente; pretenden sea una
historia conjetural, hipotética de la humanidad, un cuadro imaginativo de lo
que acaso pudo acontecer a los primeros hombres en el estado de naturale-
za.** En cambio, EI Contrato Social aborda el problema de la justificacion
filosofica del Estado, y consiguientemente el criterio ideal sobre el mismo.
Ya en los primeros parrafos de EI Contrato Social se define con toda clari-
dad que el asunto que se trata de indagar no en el del origen historico de las
sociedades politicas, y para dejar bien sentado que no es este el tema de su
estudio, lo elude expresamente rechazando la pregunta acerca de la génesis
del Estado, con las tajantes palabras “Lo ignoro”; y a continuacion, fija el
problema que le interesa: ;Como puede legitimarse, justificarse el Estado,
la autoridad politica? La respuesta a este interrogante es el contenido de
la obra. Queda, pues, rotundamente descartado, desde un principio, que al
hablarse de contrato social, se refiera a un acontecimiento historico; pero
a mayor abundamiento, en otra ocasién dice del contrato social en forma
explicita “que probablemente no ha existido nunca”.

82 Cfr. DEL VeccHio, Giorgio, Su la Teoria Del Contratto Sociale, Bolonia, 1906; Idem.
Sui Caratteri Fondamentali della Filosofia Politica del Rousseau, 3? ed. Génova, 1914;
Xirau, Joaquin, Rousseau y las ideas Politicas Modernas, Madrid, 1923; STAMMLER,
“Notion et portée de la Volonté Générale Chez Rousseau” en la Revue de Metaphysique
et de Morale, 1912, pp. 883y ss.; Liermann, Die Rechtsphilosophie des Rousseau, 1898;
NAaTorp, Rousseau!s Sozialphilosophie en Zeitschrift fiir Rechtsphilosophie, 11, pp. 1y ss.;
Havymann, Rousseaus Sozialphilosophie, 1898.
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El contrato social es la idea que sefiala como debe ser constituido el
orden juridico, para que los derechos que el hombre tiene por naturaleza
sean conservados integros en la organizacion social, a cuyos beneficios de
ningun modo quiere renunciar Rousseau.

El contrato social es la respuesta al problema basico del orden politico
gue Rousseau enuncia en los siguientes términos: “encontrar una forma de
asociacion que defienda y proteja con toda la fuerza comun la persona y
los bienes de cada asociado, y por la cual cada uno, uniéndose a todos, no
obedezca, sin embargo, mas que a si mismo, y quede tan libre como antes”.
Por esto, el contrato social no puede tener un contenido contingente estas o
aquellas voluntades concretas, sino un contenido necesario y determinado, a
priori, ideal. “Estas clausulas bien entendidas, se reducen todas a una sola, a
saber: la alienacion total de cada asociado con todos sus derechos a toda la
comunidad, asi, dandose previamente cada cual entero, la condicion es igual
para todos, y siendo la condicion igual para todos, nadie tiene interés en
hacerla onerosa para los deméas”. O lo que es lo mismo: “Cada uno de noso-
tros pone en comun su persona y todo su poder bajo la direccion suprema de
la voluntad general y recibimos, ademas, cada miembro, como parte indivi-
sible del todo”. El Estado aparece, pues, como sintesis de las libres libertades
individuales porgue el contrato social no produce una enajenacion efectiva
de la libertad individual, lo que seria 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 contrato social representa
s6lo el procedimiento dialéctico merced al cual los derechos individuales
convergen en el Estado y emanan nuevamente de éste, reforzados y como
reconsagrados, y asi los hombres en el estado civil contintan siendo libres e
iguales, como en el estado de naturaleza, y adquieren, ademas, una garantia,
una salvaguardia, que no existia en aquella situacion primitiva”.

Claro es que probablemente jamas haya existido semejante contrato; pero
su contenido, sin haber sido enunciado explicitamente, constituye la base
ética de toda sociedad, el fundamento deontoldgico que justifica la comu-
nidad civil, el principio ideal del Estado. Cuando se viola esta norma, se
deshace el estado civil y se regresa al primitivo estado natural. Los derechos
de libertad e igualdad no dependen, por consiguiente, de que efectivamente
se haya celebrado un contrato en el que queden garantizados, sino que son
cabalmente la base o punto de partida de la idea del contrato como justifi-
cacion de la sociedad politica. Esto es, el Estado debe suponerse, como si
hubiera tenido su origen en el contrato, para que aquellos derechos funda-
mentales sean reconocidos y salvaguardados. El contrato social ni es un
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hecho, ni su contenido por ser ideal, a priori, puede depender de la voluntad
casual o empirica, es la idea resultado de los principios objetivos de la natu-
raleza ética humana; es la interferencia ideal de los derechos connaturales de
los individuos; y tiene, por ende, un significado eminentemente normativo
0 sea deontoldgico; es el tipo universal de la constitucion politica adecuada
a la naturaleza racional del hombre, y sirve como criterio para enjuiciar las
constituciones historicas.

No siendo Rousseau el tema de este estudio, sino objeto de una mera refe-
rencia para completar la perspectiva del desarrollo de la teoria contractua-
lista, deben quedar ausentes de estas paginas muchas facetas componentes
de su teoria. Pero es imprescindible indicar brevemente para no truncar el
pensamiento rousseauniano, que los individuos son stubditos Unicamente de
la voluntad general, que ellos mismos concurren a formar, cuya expresion
mas eminente y fundamental es la del contrato social, y cuyas manifestacio-
nes sucesivas constituyen la ley. Pero la voluntad general no es la volun-
tad de todos o de la mayoria, esta segunda consiste en un mero expediente
técnico de la politica para la determinacién aproximada de la primera, esto
es, de la voluntad general, la cual —para Rousseau— tiene el caracter de
voluntad objetiva, es decir, no arbitraria, universal y necesaria, transindivi-
dual, o dicho sea en una palabra, racional.*

La soberania, manifestacién, compulsiva de la voluntad general, no
puede pertenecer jamas ni a un individuo ni a una corporacion particular,
sino que compete siempre y necesariamente al pueblo con caracter inaliena-
ble, imprescriptible e indivisible. La comunidad popular soberana confiere
la comision o mandato de la ejecucion de la ley y 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
gobierno por la comunidad soberana no es propiamente un contrato entre
el 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 implicaria abandonar la norma de la voluntad general expresada en el
contrato social. Asi, pues, Rousseau supera la dualidad de contratos, el de
asociacion o social, que implica al mismo tiempo la fundacion del Estado,
en los términos idealmente necesarios, que ya han sido enunciados.

33 Cfr., El precioso estudio de Xirau, Joaquin, Rousseau y las ideas politicas modernas.
Madrid, 1923, pp. 38 y ss. y los escritos ya citados de Haymann, Liepmann, NATorp y
Haymann en la pendltima nota.
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XX. EL CONTRATO SOCIAL EN LA TEORIA DE KANT

La teoria del contrato social aun fue objeto de una nueva reelaboracién, se
la dio Kant, siguiendo y depurando las directrices de Rousseau, por quien
sentia fervorosa admiracion. En realidad, Kant enuncid, en términos méas
rigurosos y claros, las ideas que en Rousseau aparecen a veces borrosas por
efecto de su estilo impreciso, y del predominio de la intuicion y el atisbo
genial sobre la severa estructuracion légica. Kant subrayd que el contrato
social es una idea regulativa de la razon practica. Esto es, indica que el
Estado debe ser constituido segln la idea de un pacto; es un teorema racio-
nal para contrastar la justificacion de la autoridad. EI concepto de voluntad
general de Rousseau se perfila y adquiere mayor nitidez en Kant; se pre-
senta como voluntad pura, esto es, como voluntad regida exclusivamente
por la pura razon, por la idea de la universalidad del acto, a diferencia y
en oposicion del arbitrio, o voluntad casual determinada por el capricho
particular. Los sujetos que concluyen el pacto social no son los hombres
considerados en cuanto a su yo empirico, fenoménico, sino entes de razon
pura, es decir, el contratante no es el homo phaenomenom con sus apetitos
particulares, sino el homo noumenon. No pone en las clausulas del contrato
este o el otro deseo contingente, sino aquello que es consiguiente de su esen-
cia racional, se entiende que el hombre contrat6 aquello que racionalmente
le conviene y debid, por lo tanto, aceptar. Y asi es claro que no se admite
la posibilidad de que nadie se sustraiga al pacto social; el ingreso en él es
coactivo. En cambio, la teoria de Rousseau de lineas menos rigurosas exigia
la unanimidad para el contrato social, si bien exclusivamente para éste y
no para las leyes ulteriores, Rousseau estimaba que cada cual es libre de
entrar en la comunidad; aunque desde luego los disconformes no invalidan
el pacto, sino que simplemente quedan fuera de el.* Pero hay un punto en
que la teoria de Kant implica un retroceso en el desarrollo del pensamiento
politico anterior, la limitacion, casi negacién del derecho de rebelion contra
el tirano; esta restriccion representa una incongruencia en el organismo sis-
tematico de toda la doctrina y probablemente no ha de atribuirse a un rasgo
de temperamento individual de Kant, sino a una razon del ambiente politico
del luteranismo saturado de espiritu autoritario.*

34 Cfr. Xirau, Joaquin, loc. cit.

3 Cfr Recasens Sicres, Luis, La Filosofia del Derecho de Francisco Suarez, cap. 14
(sobre el “Caracter del Derecho Natural de los autores protestantes en comparacién con el
de los clésicos catolicos”).





