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PROLOGO DEL AUTOR

El presente trabajo es el producto de una investigacion llevada
a cabo en el ambito de la Facultad de Derecho de la Pontificia Uni-
versidad Catdlica Argentina. Por eso, puede decirse que su marco
propio es genuinamente académico. Sin el apoyo de la UCA, proba-
blemente el libro no habria podido ser escrito.-

Internarse en el terreno del contractualismo ha constituido para
mi una experiencia verdaderamente fascinante y me ha ayudado a
comprender mds profundamente el fenémeno del positivismo juri-
dico, que es, de algiin modo, su resultante natural. El uno explica al
otro, sobre todo, a partir de su afdn por considerar la ley como una
clausula del contrato politico que suscribe el individuo con el Esta-
do. De alli a la obligacion de obediencia —quizas, la principal de las
obligaciones del ciudadano— hay un solo paso.

La investigacién me permitié darme cuenta, a medida que avan-
zaba en la lectura de las principales obras de los autores contractua-
listas mas preclaros, que me encontraba frente a una doctrina politi-
co-juridica mucho mas antigua de lo que suponia. Cabe advertir, no
obstante que el contractualismo abonado por Platén o San Agustin,
por poner tan solo dos ejemplos, no posee ninglin punto de contacto
con el que podriamos llamar “cldsico”. Este se inicia con Hobbes,
posee una etapa de transicién en Locke y finaliza en Rousseau y
Kant. El de aquellos se encuentra presidido por una nocién adecuada
de justicia; el de estos esta totalmente descentrado: ya no es necesa-
rio hablar de justicia, porque nadie es injusto consigo mismo.

A su vez, también notamos que la doctrina estudiada no ha
muerto; Estd muy vigente. La mejor prueba de ello son los moder-
nos desarrollos de Rawls, Nozick o Buchanan. Hablan en términos
contractualistas los politicos (“‘debemos sentar las bases de un nuevo
contrato social”, aseguran), los escritores (La rebelion de Atlas, de
Ayn Rand, es una novela cuyo argumento se basa en el contractualis-
mo mads estricto, como se explica en el trabajo) y hasta los pedagogos
(;no insisten, acaso, en que en la primera clase hay que “suscribir un
contrato” educativo con el alumno?).
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Es mi deseo que este libro pueda ayudar a cubrir cierto vacio
que existe, a nivel doctrinario, en los estudios acerca del contractua-
lismo. Si tal cosa ocurriera, el esfuerzo que se ha hecho para escri-
birlo tendria su recompensa.

Doy gracias a todos mis colegas, a mis estudiantes, a mis ami-
gos. Hay algo de ellos, de sus influencias, de sus consejos, entre es-
tas paginas, a las que seguramente les falta mucho para estar plenas
de contenido. Ellas esperan, temerosas, la lectura correspondiente,
pues, como siempre, es el lector el que tiene la tltima palabra.

Jorge G. Portela



PROLOGO

Vivimos tiempos dificiles, momentos en los que el poder eco-
noémico de los mercados parece querer manejar a los Estados. Las
agencias de calificacion, entidades sin una clara definicidn, se han
convertido en una especie de instancia superior de cardcter econo-
mico que, pese a no tener poder juridico ni reconocimiento inter-
nacional como entidades soberanas, semejan haberse superpuesto
a la propia soberania de los paises, dictando el sentido de muchas
de sus mds importantes decisiones. Palabras antes casi desconoci-
das, como “prima de riesgo” o “bono basura”, se han infiltrado en
nuestra vida cotidiana, normalmente para amargarla cada mafnana.
Esta situacion, si bien estd mds presente en algunos paises que en
otros, se ha convertido en el “pan nuestro de cada dia” como con-
secuencia, quiza, de la época de la globalizacion en la que vivimos
y de la interdependencia de las acciones de unos gobiernos en las
decisiones de los otros. Es dificil para todos y acuciante para al-
gunos; ha obligado a cada sociedad individualmente y la sociedad
internacional en su conjunto a examinar sus cimientos de nuevo.
En este planteamiento surgen, ineludiblemente, preguntas. Algu-
nas, clasicas, indagan sobre el fundamento mismo de la organiza-
cioén social y del Derecho: ;por qué los individuos ceden su poder
al Estado para que decida sobre sus bienes y sus vidas?, ;cudl es la
razon de la obligatoriedad de la obediencia a la ley?, ;hasta donde
llega su necesidad de cumplimiento?, ;existe atin la soberania?,
(qué limites tiene? En la misma direccion se orientan, sin embargo,
otros interrogantes mas modernos: ;cOmo es posible que los ban-
cos, los mercados o las agencias de calificacién dominen la politica
internacional hasta el punto de que, por el simple hecho de calificar
la deuda de un pais de una manera u otra, puedan ocasionar irres-
ponsablemente el hundimiento o reflote de su economia?, ;ha cedi-
do su puesto la ley positiva, que siempre se situd jerarquicamente
como la primera fuente del ordenamiento juridico, a la ley interna-
cional, limitando notablemente la soberania de los Estados? Creo
que la actual coyuntura avala la oportunidad del doctor Portela en
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la eleccion del tema objeto de este libro sobre el contractualismo
politico. Aquella no es novedad en su trabajo, ya que ha producido
otras muchas obras de incuestionable valor cientifico y pertenencia
pedagdgica.

Conoci al autor de este libro hace ya muchos afios —en realidad,
mas de los que me gustaria confesar, si no fuera porque en la amistad,
como en el vino, la antigiiedad aumenta la calidad—en Buenos Aires,
con motivo de uno de mis primeros viajes a la Universidad Catdlica
Argentina. Este fue el primero, pero no el dltimo de nuestros encuen-
tros. Después vendrian otros muchos en los que pude beneficiarme
—sigo haciéndolo—, no solo de su gran calidad humana, sino también
de su valia profesional. El doctor Portela es un estudioso del Dere-
cho que ha conseguido aquello a lo que muchos aspiramos: tener una
vision, a la vez, tedrico-cientifica y practico-operativa de la expe-
riencia juridica. Tengo para mi que esa dualidad, dificil de conseguir
en nuestros dias, hace de él un excelente profesional del Derecho que
posee capacidad de enfocar los problemas desde un dmbito tedrico y
practico simultdneamente, lo cual le proporciona, sin duda, un ma-
yor angulo de visién de la realidad juridica en si misma. No obstante,
y a pesar de que considero que esa doble vision es un capital de suma
importancia en su obra, no es eso lo que mds me atrae de su obra y
de su trabajo profesional. Lo que mds me complace es su compro-
miso permanente con la busqueda de la justicia y con la pacificacién
de las relaciones sociales. Para él, no todo sirve, la soluciéon de un
problema no se establece por la subsuncion de la ley positiva al caso
concreto. El va mds alld, indaga sobre la razén de ser de las cosas y
sobre su aplicacién préctica, en busqueda de un Derecho mas justo.
Quiza por eso sea al mismo tiempo abogado de conocido prestigio y
un académico de competencia probada.

El libro que aqui se presenta reune una vez mds las caracteristi-
cas de la obra intelectual del doctor Portela. Fiel a su concepcion del
Derecho de corte iusnaturalista, el profesor indaga sobre los Orige-
nes y desarrollo historico del contractualismo politico y da un lugar
primordial en su filosofia politica al estudio histérico. En efecto, ex
facto oritur ius, el Derecho nace de los hechos, por lo que es preciso
conocer el pasado para entender el presente y prever el futuro. En
el caso del libro que nos ocupa, dice su autor que “nos encontramos
frente a un concepto-teoria que puede ser aplicado a una multiplici-
dad de situaciones. Ese mismo hecho debe alertarnos, porque cuanto
mayor sea la cantidad de usos del tépico ‘contrato social’, menor
calidad cientifica va a poseer el término”.
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Consciente de la actualidad de estudiar el contractualismo para
entender su eficacia en el momento presente, el doctor Portela acude
a las fuentes cldsicas del pensamiento y advierte que la del contrato
es una figura que acredita una antigiiedad mucho mayor de la que
se presupone. En efecto, sus primeros origenes se remontan, segun
afirma el autor, a la Alianza celebrada entre Yahvé y el pueblo de
Israel —si bien, en este caso, no se trata exactamente de un contrato,
ya que no se cumple el requisito de igualdad entre las partes que lo
celebran—. Posteriormente la idea estudiada estd presente en el pen-
samiento griego y en la Edad Media bajo la premisa de que el ser
humano es, por su propia naturaleza, social y por eso precisa realizar
una alianza de do ut des para asegurar la convivencia pacifica. Desde
ese momento, la evolucion de la figura continia con mayor o menor
presencia en las preocupaciones de la filosofia juridica y politica,
pero sin desaparecer nunca de ellas.

Advierte el doctor Portela sobre la posibilidad de enfocar el con-
trato social desde distintas perspectivas, que €l concentra en dos. Por
un lado, si la sociedad es fruto de un pacto fundacional creado por el
hombre, este podra incorporar como clausula cualquier tipo de nor-
mas juridicas o morales. De esta manera, no solo es artificial el con-
trato originario, sino también todas las leyes que derivan de él. Por
el contrario, si la sociabilidad es una consecuencia de la naturaleza
humana, su funcionamiento tendra que respetar una serie de reglas y
principios objetivos que escapan a la voluntad de los seres humanos.
Consecuentemente, las normas juridicas que surjan del consenso o
voluntad de las mayorias deberdn respetar unos minimos naturales
realistas, sin los cuales la sociedad como tal estaria condenada al fra-
caso. Desde estos presupuestos en la obra se desgrana el surgimiento
y la evolucion del contrato social a partir del pensamiento de algunos
de los autores que mds han influido en su desarrollo. A los clasicos
del tema —Hobbes, Locke, Rousseau y Kant— se afiaden otros, al-
gunos anteriores, como las filosofias griegas y medievales —que se
consideran antecedentes—, otros posteriores, como Rawls, Nozick y
Buchanan, cuya atencidén se centra més en la justicia, el pluralismo y
el consenso —en el caso de Rawls— o en los aspectos econdmicos —en
el caso de los otros dos— Al hilo del pensamiento de estos autores, el
doctor Portela expone sus ideas y muestra al lector las dificultades,
aciertos o incongruencias de las reflexiones analizadas.

Concluye el autor sefialando que la influencia que ha ejercido
el contractualismo en la modernidad ha sido decisiva y que es la del
contrato una figura que, con sus luces y sus sombras, posee un riqui-
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simo potencial. El contractualismo sirve, a su juicio, para liberar al
Derecho de sus dudas en cuanto a su legitimacion. Sin embargo, a la
vez, induce a errores de gran envergadura, como el desprecio total
por la nocién de verdad, que se sustituye por un hipotético consenso
que, en algunas ocasiones, nada tiene que ver ni con la justicia, ni
con la misma realidad de las cosas, sino que es el resultado de un
juego de fuerzas que se interrelacionan.

El doctor Portela finaliza su trabajo diciendo modestamente que
ha querido hacer un aporte al estudio de los origenes y desarrollo
histérico de la teoria del contrato social que quiza abra una perspec-
tiva para futuras investigaciones, seguramente, mejores que la suya.
Yo lo insto a que sea él mismo quien haga futuras investigaciones
sobre el contractualismo, con la certeza de que su buen hacer, su
dedicacioén al estudio y su necesidad de conocer la verdad para me-
jorar el mundo en que vivimos son los elementos necesarios para dar
respuesta a los interrogantes que ha querido dejar abiertos en su tra-
bajo. A mi juicio, nadie mejor que €l puede responder a la pregunta
que se plantea con la seguridad de que, como él mismo afirma, “el
contractualismo es una teoria que ha de respetarse, por todo lo que
ha significado en la evolucion de las ideas politicas, pero puede me-
jorarse si llenamos con un contenido objetivo las cldausulas del pacto
hipotético”. Moralmente objetivo, por supuesto.

Dra. Milagros Otero Parga'

Santiago de Compostela, 7 de mayo de 2012

1. Doctora en Derecho y Catedratica de Filosofia del Derecho de la Univer-
sidad de Santiago de Compostela.



ORIGENES Y DESARROLLO HISTORICO
DEL CONTRACTUALISMO POLITICO

PROPOSITOS DE LA OBRA

Esta investigacion procura ahondar en los origenes de la pecu-
liar explicacidn acerca del fundamento de la sociedad politica que es
el contractualismo. Tendremos que trabajar cuidadosamente, ya que
la misma designacion “contractualismo” o “pactismo”, nos remite
ineludiblemente a las tres versiones mds difundidas de dicha teoria:
la propuesta por Thomas Hobbes, principalmente en el Leviatdn; la
que explicara John Locke, esbozada en el segundo Ensayo sobre el
gobierno civil; y la perteneciente a Jean Jacques Rousseau, quien se
encarga de describirla en sus principales obras dedicadas al estudio
de las relaciones entre el hombre y el Estado: El contrato social, El
Discurso sobre la desigualdad entre los hombres y el Emilio o la
educacion. Podriamos preguntarnos, con todo derecho, si el contrac-
tualismo en estado puro no es, acaso, una concepcion mucho maés
antigua, una teorfa “cldsica”, para decirlo sintéticamente. Se podria
entonces averiguar legitimamente si la concepcion que nos ocupa,
en lugar de ser una elaboracion relativamente moderna (tengamos
en cuenta que la obra de Hobbes, el Leviatdn, data de mediados del
siglo xviI —1651, para ser mds exactos—), no es quiza la exposicion,
o la versién, de una peculiar forma de entender los vinculos que
unen al hombre con el Estado (o con el poder), cuyos gérmenes mds
evidentes pueden verse ya en los albores mismos de la historia de las
ideas. Al respecto, no podemos dejar de evocar los precisos estudios
de Max Weber, quien concluia que la significacidn del “contrato”, en
el sentido de un convenio libre como fundamento juridico de ciertas
pretensiones y deberes, se hallaba muy extendida en las épocas y
estadios mds lejanos del desarrollo del derecho. Precisaba ademas,
el gran pensador alemén que en realidad el contrato racional libre-
mente celebrado, ya sea como fundamento histérico real de todas las
formas de socializacion, incluyendo al Estado, ya como criterio de
estimacion, llegd a ser uno de los principios formales universales de
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la construccion iusnaturalista' de tipo racionalista, en boga a partir
del siglo xviI.

1. WEBER, Max: Economia y sociedad, 17 reimpr., Fondo de Cultura Eco-
némica, 2008, pags. 536 y 642, respectivamente. Aclara Weber: “Como todo
derecho natural formal, descansa este en principio sobre la base de un sistema
de los derechos legitimamente adquiridos en virtud de un ‘contrato teleolégico’
y, también, tratdndose de bienes econémicos, sobre la base de una comunidad
econdémica consensual surgida del pleno desarrollo de la propiedad. Entre los ele-
mentos esenciales de ese derecho natural figura, por supuesto, el principio de que
se tiene la libre disposicion sobre la propiedad adquirida en virtud del contrato
originario (celebrado con todos), o de un contrato celebrado solo con algunos; lo
que a su vez implica el principio de la libre competencia” (pag. 642). Por supues-
to, el derecho natural racionalista no posee ningtin punto de contacto con el dere-
cho natural verdaderamente cldsico. Para este punto, se puede consultar: PORTE-
LA, Jorge G.: La justicia y el derecho natural, Arequipa, Universidad Catdlica
San Pablo, 2006.



CAPITULO 1

ALGUNOS DATOS

Si hemos de creer en la seriedad y la autoridad de Guido Fasso,
podemos ver que cita —ni mas, ni menos— a San Isidoro de Sevilla en
las Etimologias’ y advierte que en él estd presente la idea sofista y
epicurea de la existencia de un estado de naturaleza como estado sal-
vaje primordil, en el que vivian los hombres desnudos e inermes, sin
reparo de las intemperies ni defensa contra sus enemigos.> Esa idea
ya se encuentra planteada también en Cicerén, quien en su Repuibli-
ca® se plantea que “cuando hay un respeto reciproco, de hombre a
hombre, y de clase a clase, entonces, como nadie confia en si mis-
mo, se da como un pacto entre el pueblo y los poderosos, gracias al
cual se produce ese tipo mixto de ciudad que elogiaba Escipion”. Si
vamos alin mds atrds, la latinidad nos regala la versién de Lucrecio,
quien en De rerum natura (La naturaleza de las cosas) nos cuenta
que los hombres, en un tiempo primario, “arrastraban errabundos
una vida con habitos de fiera”.* En aquella época,

atin no sabian industriarse con el fuego, ni usar pieles y vestir el
cuerpo con despojos de fieras, sino que habitaban los bosques, las
cuevas de los montes, las selvas, y entre malezas ocultaban sus
miembros rugosos para evitar el castigo del viento y de la lluvia.
Aun no podian contemplar un bien comun ni sabian convenir entre
si por costumbres o por leyes.’

1. SAN ISIDORO DE SEVILLA: Etimologias, Madrid, BAC, t. 2, 1982, XV, 2.

2. Fass0O, Guido: Historia de la Filosofia del Derecho, Madrid, Pirdmide,
1982,t. 1, pag. 148.

3. CICERON: Sobre la repiiblica, Madrid, Gredos, 1991, I11, 13, pag. 133.

4. LUCRECIO: Naturaleza de las cosas, La Plata, Andes, 1959. Traduccion de
Carlos A. Disandro, V, 920-930, pags. 191-192.

5.1bid., V. 950.
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Aparece también aqui, entonces, la idea de una edad primera,
parecida a la del estado de naturaleza en donde el género humano
ignora cdmo ‘““convenir entre si”.

El dato no es menor. Como es sabido, las Etimologias receptan
todo el conocimiento cientifico de la época, por lo que no resulta
aventurado pensar que la idea de un “estado de naturaleza” estaba
ya instalada entre los mas importantes pensadores de la antigiiedad.
Sin embargo, concedamos, por ahora, que admitir la existencia de
ese estado edénico —caracteristica comtn a casi todas las versiones
contractualistas—, no nos lleva necesariamente a catalogar como pac-
tistas a quienes creen de verdad en que in illo tempore, en los albores
de la humanidad, existi6 efectivamente una situacion paradisiaca. Ya
volveremos sobre ello.

Encontramos también algunos resabios contractualistas en San
Agustin® y quizds aqui se encuentre una de las explicaciones que
pueden darse a la insistencia que pone este autor en el deber de obe-
diencia, como una especie de contraprestacion a la obtencion de la
anhelada paz y de la seguridad (pensemos en ese fino concepto de
paz, expuesto agudamente en La Ciudad de Dios, como la tranqui-
lidad en el orden). En efecto, en cuanto a las Confesiones, alli el
hiponense afirma que

Respecto de los pecados que son contra las costumbres humanas,
también se han de evitar segun la diversidad de las costumbres, a fin
de que el concierto mutuo entre pueblos o naciones, firmado por la
costumbre o la ley, no se quebrante por ningtin capricho de ciuda-
dano o forastero, porque es indecorosa la parte que no se acomoda
al todo.”

Existe aqui, en forma muy larvada, la idea de un acuerdo, de un
contrato. En La Ciudad de Dios, por su parte, nuestro autor confirma
la idea de que la ciudad terrena quiere también la paz a través de la
concordia entre los ciudadanos que mandan y los que obedecen. Sin
ese trato elemental, sin ese acuerdo, parece imposible la vida en la
polis.®

6. SAN AGUSTIN: Confesiones, Madrid, BAC, 1974, 111, 8; también, La Ciu-
dad de Dios, Madrid, BAC, 1965,t. 5, XIX, 17.

7. SAN AGUSTIN: Confesiones, ob. cit., II1, 8, 15.

8.Ibid., XIX, 17.
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Sea como fuere, la idea del contrato politico pasa a los barba-
ros, pero con una variante fundamental. Mientras que para el Estado
romano el emperador era legibus solutus, las poblaciones germéni-
cas instaladas en los territorios del Imperio de Occidente poseian
una concepcidn del derecho completamente opuesta a esta. Sefiala
Fasso que ya Tacito, en Germania, observa que entre los germanos
“el rey no tiene un poder ilimitado o libre”, hasta el punto de que
la soberania no pertenece al rey, sino a la asamblea de los hombres
libres. Y cuando los barbaros establecidos en tierras del Imperio hi-
cieron suyo el concepto de los pueblos sometidos a un Derecho es-
crito codificado, no lo concibieron como un derecho establecido por
el rey, sino como concordado entre este y el pueblo. De tal modo,
la concepcion absolutista de la dltima época imperial y de la legis-
lacién justiniana fue sustituida por una concepcién implicitamente
contractualista, en virtud de la cual el poder legislativo del principe
no es puramente tedrico, sino efectivamente delegado en su persona
por el pueblo y circunscrito a los limites sefialados en forma taxativa
por este dltimo.® Aqui vemos con absoluta claridad cémo la idea
del contrato sirve o contribuye a cimentar con eficacia las relacio-
nes reciprocas entre el Estado (representado por el soberano) y los
subditos. Por ejemplo, en Rabano Mauro (776-856) encontramos la
idea de igualdad entre los hombres —base, por qué no decirlo, del
mds moderno constitucionalismo—, aunque su versién del estado ori-
ginario de naturaleza difiere de la concepcidn cristiana en cuanto a
que para €l, en esa situacion, los hombres no vivian seguros los unos
junto a los otros.

Sea como fuere, hay una nocién comun: ab initio, existié una
situacion con caracteristicas especiales. En una concepcion, la in-
seguridad misma posibilité el contrato. En otra, ese estado natural-
mente bueno, propio de tal situacién, concluyd por causas morales
(el descubrimiento del mal, la nocion de la propiedad privada) o re-
ligiosas (el pecado, la caida), tras lo cual el hombre toma conciencia
de que debe suscribir un contrato con los demds, que permitird la
vida misma en sociedad. En todo caso, en otras versiones, el estado
de naturaleza se caracteriza por una extrema indigencia, que hace
necesario un pacto que permita el ingreso a la sociedad politica. La
idea de contrato, en consecuencia, no es nueva. Tal como hemos
visto, la tenemos en la base de la explicacién isidoriana y agustinia-

9. FAss0O, Guido: 0b. cit, pag. 149 y passim.
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na de la sociedad politica. Cicerén también la conocia, como vimos
mas arriba, a partir de fuentes epictireas. De una manera totalmente
renovada, también podemos apreciarla en los pueblos germanicos,
lo que contribuye a delimitar claramente los vinculos entre el poder
soberano y el individuo, con base en la comun idea de igualdad entre
los hombres.

Pero esa concepcion jes de origen patristico? Nuestras lecturas
e intuiciones permiten asegurar que el contractualismo, como expli-
cacidn politica de los vinculos entre el individuo y el Estado, ya se
encontraba en los griegos. Incluso se puede ir mds lejos: es posible
explicar el origen mismo del vinculo entre Yahvé y el pueblo de
Israel, el cual, a través de ese peculiar “acuerdo de voluntades” reli-
£1050, pasa a transformarse —ni mds, ni menos— en el pueblo elegido.



CAPITULO 11

LOS GRIEGOS

Fasso advierte que la idea del contractualismo se encuentra pre-
sente en la sofistica griega, es decir, en la teoria segtn la cual tanto
el origen histérico como el fundamento de la validez del derecho
y del Estado residen en un acuerdo voluntario entre los asociados.
Nuestro autor adjetiva de absurda dicha teoria, pues sostiene que
estd privada de cualquier basamento histdrico. Pero acierta al soste-
ner que es politicamente importante, porque en ella va implicita —y
en los tiempos modermos se explicita— la idea de que el Estado y el
derecho, dado que no tienen otro fundamento que la voluntad de los
ciudadanos, deben reclamar siempre su consenso, y que el poder del
que gobierna encuentra en aquel un limite imposible de transpasar.
En sintesis, el contractualismo contiene en germen el principio de la
soberania popular.

Por otra parte, concluye con razén Fasso, se trata de una teoria
ligada a una concepcion esencialmente individualista, ya que los par-
ticulares, segun esta doctrina, son antes que el Estado y, acaso, que
la sociedad misma, porque ambas son sus voluntarias creaciones.'
Aqui nos encontramos en el meollo mismo del contractualismo: el
hombre no es naturalmente un animal politico, sino que ingresa en
la esfera politica a través de un artificio: el contrato. Y el contrato
estd hecho a la medida del hombre. Si unimos esta “arquitectura”
propiamente humana a una de las mas conocidas maximas sofistas,
atribuida a Protagoras, que asegura que “el hombre es la medida de
todas las cosas”, resulta facil ver que es correcto el anélisis que rela-
ciona, precisamente, el origen del pactismo con el desarrollo de las
posturas sofistas.

En efecto, el relativismo comienza a aflorar, con ellas, descon-
fian ahora de una nocion de justicia universal, la physis, opuesta

1. Ibid., pag. 38.
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por completo al nomos, creacion especificamente humana y, por eso
preferible. Es la primera vez que en Grecia se observa semejante
contradiccién, impensable antes, entre justicia y ley. Recordemos,
por ejemplo, el drama de Antigona o la percepcién de Parménides:
si algo habia caracterizado al pensamiento griego, habia sido el des-
cubrimiento de la existencia de una norma que regia la vida del uni-
verso y de la cual el hombre no debia apartarse, so pena de cometer
hybris. En cambio, el derecho y el Estado poseen, a partir de los
sofistas, un origen puramente voluntario y convencional. Licofrén,
por ejemplo, considera a la ley una mera “convencién” (syntheke)
que garantiza los derechos reciprocos, pero no para producir buenos
y justos ciudadanos. Son ideas en las que aparece clara la conciencia
del valor meramente técnico y de la naturaleza empirica del derecho
positivo creado por los hombres, y de la diferencia de este con el
ideal de justicia.?

Pero la influencia de la sofistica no debia durar mucho tiempo.
Su desarrollo siembra las condiciones para que aparezca el siglo de
oro de la filosofia griega: Socrates, Platon y Aristoteles. Si bien para
ellos resulta claro, como hemos visto anteriormente, que el hombre
es naturalmente un animal politico, un zoon politikon, es en Platén,
sin embargo, en donde notamos de nuevo expuesta la nocién de con-
trato. Es preciso referirse aqui a uno de los didlogos que mayor in-
fluencia han tenido en el desarrollo de las ideas politicas: el Criton.?

El argumento resulta conocido. Nos encontramos frente a So-
crates, quien atraviesa el duro trance de tener que someterse a una
sentencia injusta que acabara con su vida. Critén, su discipulo, trata
entonces de convencerlo para que no cumpla esa decision arbitraria
y lo tienta para que evada la prisiéon. La contestacion de Sécrates
podria calificarse como la propia de un hombre que posee una supe-
rioridad moral increible: la sentencia debe cumplirse porque no se
puede responder a la injusticia con otra injusticia, que se produciria
por la falta de cumplimiento de la ley. Emerge aqui, perfectamente
delineada, la llamada “teoria de la obligacién politica”: como ciu-
dadano, cada uno de los habitantes de la polis posee determinadas
cargas, pero la principal es la de obedecer la ley.

La sola enunciacion de los conceptos de “carga” o de “obliga-
cién”, nos remite a la idea de un contrato “moral” que el hombre sus-

2. Ibid., pag. 39.
3. PLATON: Criton, Buenos Aires, Astrea, 1973. Traduccion de Luis Nous-
san-Lettry.
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cribe con la polis, por el solo hecho de ser ciudadano. En otros tér-
minos: como todo contrato, las partes intervinientes no solo poseen
derechos. También tienen obligaciones. El lenguaje es el propio del
acuerdo juridico, del pacto, del contrato. Y los pactos han nacido para
ser cumplidos. Para que no exista ninguna duda respecto de la idea
contractualista, vigente en este didlogo platonico, intervienen de in-
mediato en apoyo de la argumentacion socratica las Leyes, quienes
participan activamente en este tramo de la obra. Ellas afirman: “y al
procurar destruirnos estds obrando como solo lo haria el més vil escla-
vo al intentar fugarte en contra de los acuerdos y de los compromisos
segiin los cuales conviniste con nosotras regir tu vida ciudadana” *

“¢No era esto acaso lo que habifamos convenido?”, le preguntan
las Leyes a Sdcrates, al referirse, precisamente, al deber de obedien-
cia. Una y otra vez, hablan en forma negativa del quebrantamiento
de los convenios y de los compromisos:’ “Si, quebrantados tus com-
promisos, vas cayendo en falta contra ellos, ;qué bien te deparards
a ti mismo y a tus amigos?”.® Como refuerzo dialéctico, traen a
colacion todos los beneficios que proporcionan al ciudadano: educa-
cidén, posesion de un nombre, constitucion de una familia. Esos son
los derechos. Existe aqui un convencionalismo explicito, puesto que
el hombre que vive en la polis puede agregar mas derechos, reforzar
algunos de ellos o suprimir otros: todo depende, claro estd, del grado
de participacién que posean en el proceso politico de creacién de
las normas. Y si las leyes no son de nuestro agrado, queda el ultimo
recurso de irnos a otra polis, que posea normas que se ajusten mas
a nuestras preferencias personales: “...le estd permitido, si no le
agradamos, tomar lo suyo e irse donde quiera”.” La nocién de “com-
promiso” (en el sentido de “convencion”) aparece una y otra vez en
Criton. Se trata de un compromiso “de hecho”, no con palabras,?
pero que, desde el punto de vista juridico, tiene el mismo valor que
un “cuasi consentimiento’”: nos encontramos, entonces, frente a una
posicion propia del contractualismo.

Platén nos da aqui una clara leccién de ciencia politica, que no
es rebuscada y que forma parte del sentido comun. Pero, también in-
dudablemente, ubica en su verdadero lugar al pactismo: el hombre, el

4.1bid., 52 d, pag. 56.
5.1bid., 52 e.
6.1bid., 53 b, pag. 59.
7.1bid., 51 d.
8.1bid., 52 d.
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ciudadano, es el duefio del contrato, porque lo hace a su conveniencia
y a su medida. El hombre continda siendo por naturaleza un ser social.
La sociedad no se transforma asi en un artificio, sino en el destino
normal del hombre. La polis es “la casa” del hombre comtin pero este,
como ser inteligente, la modela conforme a sus necesidades.
Finalmente, como lo deja ver en ese monumento de filosofia
de la historia que es La Repiiblica, no cabe duda que, para Platon,
la justicia no puede concebirse sin la existencia del orden y de la
seguridad. Mejor atn, ella es cifra del orden, en donde cada uno
deberd cumplir la funcién que le es propia. Es, como lo entrevi
genialmente Gomez Robledo,” no un suum cuique, sino mas bien
un suum agere. Que cada uno cumpla lo que le corresponda en ese
macroantropos en el que consiste el Estado. Pensamos, sin embargo,
que en ninguna otra obra como en el Criton, Platén se ha mostrado
mads convencido de que existe un acuerdo que permite la convivencia
politica. No creemos que puedan rastrearse elementos contractualis-
tas en el Libro II de La Repiiblica, tal como lo sostienen Rodriguez
Feo!® y hasta el mismo Fasso. En efecto, en el Libro II de aquella
extraordinaria obra, Platon nos dice, en pleno didlogo:

En mi opinién, prosegui, una ciudad nace cuando los individuos en
particular se encuentran en la imposibilidad de bastarse a si mis-
mos y de procurarse las muchas cosas de que han menester [...] Un
hombre, por tanto, se asocia con otro en vista de tal necesidad, y con
otro por tal otra; y asi, por la necesidad en que estdn muchos de mu-
chas cosas, se van reuniendo en el mismo domicilio como asociados
y auxiliares, y a esta convivencia le damos el nombre de ciudad.!!

El pérrafo transcripto nos ilustra acerca de lo que Platén entien-
de que es el origen de la ciudad, pero en €l no descubrimos elemento
contractualista alguno, al menos en el sentido moderno del término.
Se suele mencionar erroneamente, en apoyo de la tesis del presunto
contractualismo platénico yacente en La Repiiblica, aquel otro pa-
rrafo en donde se expresa:

9. GOMEZ ROBLEDO, Antonio: Meditacion sobre la justicia, México, Fondo
de Cultura Econémica, 1963, pag. 27.

10. RopRIGUEZ FEO, Joaquin: “Prélogo”, en Tratado sobre el ciudadano,
Madrid, Trotta, 1999, pdg. XXV.

11. PLATON: La repuiblica, México, UNAM, 1971. Version, introduccion y
notas de Antonio Gémez Robledo, 369 b-c, pags. 55-56.
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Por lo que se dice comunmente, el cometer la injusticia es un bien
conforme a la naturaleza, y el sufrirla, un mal, y que el mal de pade-
cer la injusticia excede al bien de cometerla. De aqui que, asi como
los hombres tuvieron experiencia tanto de las injusticias cometidas
como de las resentidas, aquellos que no pudieron esquivar la peor
suerte ni abrazar la mejor, juzgaron que les serfa ttil entenderse
todos entre si para no cometer ni sufrir injusticias; y de alli tuvieron
principio las leyes y convenciones que establecieron entre si, y los
preceptos de la ley fueron llamados legalidad y justicia.'?

Pero no se tiene en cuenta que aqui el personaje que efectia
tal afirmacién es Glaucén, utilizado por Platén para mostrar cémo
un muchacho bien representativo de la juventud ateniense se encon-
traba confundido y no podia, por lo tanto, entender la realidad. Lo
que debemos tener en claro es la preocupacion central, expuesta tal
como hemos visto en el Criton, referida a la teoria de la obligacion
politica. En un esquema filoséfico asi, la desobediencia a la norma
no solo acarreard inseguridad y desorden, sino que constituird una
violacidn, una ruptura de ese contrato original que une al ciudadano
con la polis.

La ley constituye asi un instrumento ético que posibilita la for-
macion integral del hombre. Esta idea también la encontramos en
Aristételes, aunque con un sentido mds técnico y politico: la ley es
el orden y su esencia es que no se mande mas de lo que se debe
mandar, y que se haga alternativamente para todos en igual modo.'?
Para el genial fildsofo griego, el hombre es por naturaleza un animal
politico'*y, por ende, el Estado no es un artificio. Este es un punto de
separacion respecto de las doctrinas contractualistas posteriores. En
Hobbes, por ejemplo, ya existe de modo inicial una critica a Arist6-
teles: cuando los hombres se agrupan y disfrutan de la mutua compa-
fifa, lo hacen accidentalmente. Las sociedades civiles no son meras
agrupaciones, sino alianzas, y para conseguir estas son necesarios la
lealtad y los pactos.'>

De todas maneras, no encontramos en Aristdteles algun vestigio
contractualista como en Platon. Para el estagirita, el hombre vive

12.1bid., II, 359 a, pag. 43.

13. ARISTOTELES: Politica, México, UNAM, 1963. Version, introduccion y
notas de Antonio Gémez Robledo, II1, 16, 1287 a, pag. 100.

14.1bid., I, 1253 a 5, pag. 4.

15. HoBBES, Thomas: Tratado sobre el ciudadano, Madrid, Trotta, 1999,
cap.1,2.
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siempre asociado, primero en familia, luego en la tribu, por dltimo
en el Estado; alli radica, precisamente, su naturalidad politica.'® En
la Politica, el fil6sofo reafirma que sin la virtud, “la ley es una mera
convencion, o como decia el sofista Licofron, una garantia de los
derechos reciprocos, pero no serd capaz de hacer a los ciudadanos
buenos y justos”.!” Esto no resulta compartido por el epicureismo,
doctrina segun la cual no hay un “instinto natural” que haga surgir a
la sociedad humana, sino que esta es el producto de un pacto, de un
contrato que se suscribe teniendo en cuenta la escasez de todo tipo
existente en la situacion inicial, en el estado de naturaleza.

16. La postura aristotélica, en este punto, es empirica: la observacion pura y
simple del comportamiento del hombre. La diferencia con el punto de vista con-
tractualista, al considerar el pacto como algo necesario y a priori, resulta en este
punto obvia.

17. ARISTOTELES: Politca, ob. cit., III, 1280 b 10, pag. §82.



CAPITULO 111

EL HOMBRE VETEROTESTAMENTARIO

Sin embargo, la postura contractualista se extiende atin mas alla
en la historia. Creemos que su primera formulacién puede verse, a
través del relato biblico, en la misma formacién del pueblo judio.
A esta conclusion llega también Hannah Arendt, quien pone como
ejemplo de “acuerdo originario” el pacto biblico, contraido entre un
pueblo en conjunto y su Dios, en virtud del cual el primero consentia
en obedecer cualquier ley que pudiera decidir revelarle una todopo-
derosa divinidad. Asegura nuestra autora que, si hubiese prevaleci-
do esta version puritana del asentimiento, habria sido, como John
Cotton advirtid, “[establecer] la teocracia como la mejor forma de
gobierno”.!

Por supuesto, aqui tenemos que proceder con tiento, ya que una
de las primeras premisas que nos proporciona la idea del contrato es
la de la igualdad de los contratantes, lo que no ocurre —obviamente—
cuando analizamos la naturaleza del pacto efectuado entre Yahvé y
el pueblo de Israel: ante a un Dios lejano, todopoderoso, que incluso
responde casi cripticamente cuando se le pregunta acerca de su natu-
raleza (pensemos en el episodio de la zarza ardiente: “yo soy el que
soy’?), la distancia es tan grande que nos cuesta pensar en la existen-
cia de algun tipo de equivalencia entre los participantes del acuerdo.

Pero el pacto estd alli. Como lo recuerda Gilson, la historia del
pueblo de Israel, tal como nos la cuentan sus sacerdotes, estd domi-
nada por un trato entre él y Dios, cuyos términos este ultimo ha defi-
nido. Las condiciones son simples: “Si escuchdis mi voz y guardais
mi alianza, seréis un pueblo elegido entre todos los pueblos, ya que
toda la tierra es mia; pero seréis para mi un reino de sacerdotes y una
nacion santa”.? Gilson afiade que no se puede dudar sobre el verda-

1. ARENDT, Hannah: Crisis de la repiiblica, Madrid, Taurus, 1999, pag. 93.
2.Ex 3,13-14.
3.Ex 6,7; 19,5-6.
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dero sentido de dicho pacto. A cambio del culto exclusivo que debe
rendir el pueblo de Israel, Yahvé le asegura su exclusiva proteccion
contra todos los demds pueblos de la tierra:*

Hoy Yahvé, tu Dios, te manda que pongas por obra estos preceptos
y mandatos; que los guardes y practiques con todo tu corazén y toda
tu alma. Hoy has hecho que Yahvé te diga que El serd tu Dios; y has
prometido seguir sus caminos, guardar sus leyes, sus mandamien-
tos, sus preceptos y obedecer su voz. Yahvé te ha dicho hoy que
serds para El un pueblo singular, como ya te lo habia dicho antes,
guardando todos sus mandamientos, y ddndote el Altisimo sobre to-
das las naciones que El ha hecho la superioridad en gloria, en fama
y en esplendor, para que vengas a ser un pueblo santo para Yahvé,
tu Dios, como El te lo ha dicho.’

En el Levitico, se expresa similar idea, en las llamadas “maldi-
ciones a la desobediencia”, en donde Yahvé asegura que el desprecio
a sus leyes y a sus juicios, al no cumplir lo que se ha establecido,
viene a ser una manera de invalidar el pacto.® Aqui, como en otras
partes del Antiguo Testamento, la utilizacion de la palabra “pacto”
es explicita.

Evidentemente, nos encontramos frente a un verdadero “trata-
do”, una alianza. Pero, como acota Gilson, solamente Yahvé conoce
el sentido profundo de sus términos y seguia duefio de interpretarlos,
lo cual nos da rdpidamente la idea de desigualdad antes apuntada,
pues ;como concebir que una sola de las partes se reserve el derecho
de interpretar unilateralmente las cldusulas de dicho contrato? En
realidad, lo que Yahvé pretende es acabar completamente con el po-
liteismo, que el pueblo de Israel le rinda culto en forma exclusiva y
excluyente. ;Cudles son las contraprestaciones de ese pacto? Como
vimos, hemos de partir de la base que el destinatario se transforma
en el pueblo elegido. A cambio del culto, se le otorga una tierra y
una descendencia. En el Levitico (Lev 26) encontramos las clausu-
las mas impactantes de dicha alianza, entre las que sobresale, desde
luego, el deber de obediencia que pesa sobre el pueblo de Israel a los
mandatos de Dios. Truyol y Serra, en su importante obra Historia de
la Filosofia del Derecho y del Estado, nos habla del principio de la

4. GILSON, Etienne: Las metamorfosis de la ciudad de Dios, Madrid, Rialp,
1965, pag. 27 y passim.

5.Dt 26,6-19.

6. Lev 26,15.
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“retribucion nacional”, el cual es la l6gica consecuencia de la elec-
cién colectiva de Israel.’

En el mismo sentido se pronuncia Garcia-Pelayo, quien advierte
que Israel se constituye politicamente a través del acto sacro del Sinai,
pues antes no existia un pueblo, sino doce tribus. Es, pues, tal acto el
que constituye al “pueblo de Dios”, que lleva el nombre religioso de
Israel, es decir, “seforeado por Dios”, la “nacién santa”. El pacto del
Sinai es, asi, simultdneamente, un acto sacro y uno politico constitu-
yente. En cuanto a su esencia, no significa una relaciéon natural —como
la de los otras naciones orientales con su Dios—, sino el resultado de
un hecho historico voluntario por el que el pueblo hebreo, siendo esco-
gido por el Sefior, se une a El en una relacién de proteccién, obedien-
cia y lealtad reciproca. El acuerdo contiene “los estatutos y derechos
del pueblo de Israel”, fuente de todo su ordenamiento juridico, que
son, simultdneamente, los “mandamientos de la ley de Dios”. Toda la
existencia historica de Israel se funda en la vivencia de este pacto, de
modo que sus “renovaciones” no se sustentan en la repeticion de un
ritmo natural, sino en la “restauracién” del acontecimiento historico
de la Alianza del Sinai.® En la medida que el pueblo cumpla la Ley, es
decir, 1os/términos del trato, tendré la proteccion de Dios; si deja de
cumplir, El le retirard el resguardo y lo hara objeto de justo y terrible
castigo. Yahvé ejerce el gobierno a través de vias variables segtin las
épocas y situaciones, pero que, en todo caso, son resultado de la idea
de que los hebreos estdn bajo el gobierno de Dios y no de los hombres.
Del mismo modo, las instituciones liberales son resultado de la idea
de que gobierna el derecho, y no los hombres y las democréticas de
que gobierna el pueblo y no unos grupos minoritarios. Dios, en fin,
ha asignado la tierra al pueblo de Israel. El es quien lo ha constituido
como tal, quien ha establecido su orden juridico, le ha dado su tierra 'y
ejerce su gobierno, de manera que todos los factores componentes de
la comunidad politica tienen caracter sacro.’

Poco importa polemizar en el sentido de que el tratado se con-
cibe en términos exclusivamente religiosos, no politicos, tal como
se puede apreciar con claridad en el Génesis.'® Como bien lo sefiala

7. TRUYOL Y SERRA, Antonio: Historia de la Filosofia del Derecho y del
Estado, Madrid, Revista de Occidente, 1970, t. 1, pag. 70.

8. GARCIA-PELAYO, Manuel: El reino de Dios, arquetipo politico, Madrid,
Revista de Occidente, 1959, pag. 7.

9. {dem.

10. Gén 12,1-3.
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Chevalier, la verdad fundamental que retenia al pueblo de Israel, se
expresaba en €l en una forma exclusivamente religiosa, que se apare-
cia mds como un bien particular del pueblo elegido que como el bien
comtn de todas las naciones y todos los hombres.!! Lo que debemos
tener en claro, para nuestros propdsitos, es que la nocién de contrato
se encuentra en el origen del judaismo, tal como también ocurre —
mutatis mutandi— respecto del inicio mismo de la sociedad humana
con las versiones pactistas mas ortodoxas.

Una acotacidén mds: asi como en el contractualismo existe una
version comtn referida a la existencia de un llamado “estado de na-
turaleza”, cabria preguntarse si el relato biblico del Génesis en el
que se relata el acto creacional de Dios y al hombre viviendo una
situacion edénica hasta caer en el pecado, no corresponde, precisa-
mente, a ese estado. Esta condicidn termina por la naturaleza caida
del hombre, a causa de la cual €l no solo deberd ganar el pan, en lo
sucesivo, con el sudor de su frente, sino también vivir en sociedad.
Una sociedad politica, en el sentido cainico del término, que nece-
site —finalmente— la suscripcion de un contrato de no agresion entre
todos los hombres, a fin de posibilitar las minimas condiciones de
paz que hagan posible la vida.

Parece, entonces, que la recurrencia a la imagen del contrato a
la hora de explicar el origen mismo de la sociedad civil, tal como lo
advertimos mas arriba, no tiene un origen relativamente moderno.
Pero hay diferencias cuando llega el momento de precisar el sentido
que se le asigna a dicho pacto.

11. CHEVALIER, Jacques: Historia del pensamiento, Madrid, Aguilar, 1968,
t. 1, pag. 38.



CAPITULO 1V

CONTRARREFORMAY
ORIGEN DE LA SOBERANIA

Hay que sefialar aqui una cuestion que resulta fundamental
cuando procedemos a estudiar el origen del contractualismo. En
efecto, parece que toda la fuente de la autoridad y del poder, en el
pactismo, deriva del contrato. Es una invencién humana que, en ulti-
ma instancia, constituye la razon germinal de la soberania.

Ya encontramos delineada esta teoria, por ejemplo, en Juan de
Mariana, autor de la célebre obra Del Rey y de la institucion de la
dignidad real, escrita hacia 1599. El capitulo primero de dicho ensa-
yo tiene un titulo sugerente: “El hombre, por su naturaleza, es animal
sociable”. Esto podria preanunciar un grito de guerra contra toda
forma de contractualismo, habida cuenta de que, en esta teoria, el
origen de la sociedad es algo tan artificioso como un contrato. Sin
embargo, podemos leer:

Aislados los hombres en el principio del mundo, vagaban por los
campos a manera de fieras; se hallaban sometidos a los Unicos de-
seos de sustentarse y de procrear y criar a sus hijos. No hallandose
sujetos a ninguna ley ni al mando de ningtin gobernante, solo por un
impulso ciego o por un instinto de la naturaleza se tributaba en cada
familia el honor supremo al que parecia distinguirse y aventajarse a
todos por las prerrogativas de la edad.!

Este es un estadio idilico, parecido a las descripciones del es-
tado de naturaleza de Rousseau, como veremos mas adelante. En
efecto, en tal situacion

1. MARIANA, Juan de: Del Rey y de la institucion de la dignidad real, Bue-
nos Aires, Partendn, 1945, cap. 1, pag. 26.



30 JORGE G. PORTELA

no se conocian ni el fraude ni la mentira, ni tampoco poderosos a
quienes fuese preciso saludar, defiriendo a sus deseos. Ni los limites
de las propiedades, ni el estruendo de la guerra alteraban la vida
pacifica de estos hombres. Aun todavia la implacable avaricia no
habia pretendido usurpar los beneficios que prodigaba la mano de
Dios.2

Indudablemente, nos encontramos inmersos en la felici-
dad, que para Mariana “solo puede ser comparable con la de los
bienaventurados”.?

Empero, esta situacion no es permanente, pues siempre esta
presente la amenaza de violencia (“no habia lugar seguro para la ino-
cencia ni para la debilidad”,* comenta nuestro autor). Habia toda cla-
se de peligros, por lo que los hombres comienzan a unirse poniendo
los 0jos “en uno que aventajaba a los demads en justicia y fidelidad” >
Segtin Juan de Mariana, de aqui nace la majestad real. Y concluye:

Asti, pues, de la necesidad de muchas cosas, del miedo y de la con-
ciencia de su propia debilidad tuvieron su origen los derechos de la
Humanidad, por la cual somos hombres, y la sociedad civil, en la
que bien y felizmente se vive.

En conclusion, el fundamento de la sociabilidad, para este au-
tor, consiste en que el hombre nace desnudo y débil, que necesita de
socorro ajeno, de la cooperacién y auxilio de los demads. Si bien no-
tamos que Mariana en ninglin momento nos habla de la idea de “con-
trato”, anticipindose a Hobbes advierte que el miedo y la sensacion
de inseguridad son los antecedentes inmediatos del estado social.

Sin embargo, el punto de vista del pactismo en cuanto a que,
como ya hemos visto, pudo haber tenido un origen comun en las
concepciones sofisticas —que luego se transformard en un lenguaje
preciso de la mano de Hobbes—, sufre una profunda réplica de parte
de dos de los mds importantes autores pertenecientes a la llamada
Contrarreforma”: Vitoria’ y Sudrez. La respuesta del maestro sal-

P, p—y
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6. Ibid., padg. 32 y passim.
7. VIcTORIA, Francisco de: Relecciones teologicas; De la potestad civil,
Madrid, BAC, 1960, pags. 154.
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mantino lo lleva a efectuar una distincion entre el orden de las causas
final, eficiente y material. La causa final del poder, que es también
su causa esencial, aquello en vista de lo que estd constituido, es la
proteccién de los individuos. A diferencia de los animales, el hom-
bre estd desprovisto de medios de proteccion naturales, de tal suerte
que no puede prescindir de la ayuda de sus semejantes; pero, dotado
de la razén —en la cual reside su “naturaleza” propia—, es capaz de
organizar esta ayuda mutua de una manera que sobrepasa a todos los
animales, ya que funda el orden en la justicia. Para Chevalier, a partir
de esta idea, parece claro que Vitoria rechaza la idea de una sociedad
salida de un contrato artificial. Pero, por otra parte, no se contenta
con hacer intervenir como principio de explicacion ultima el instin-
to natural de sociabilidad; busca sus componentes y los descubre
en nuestra debilidad fisica, que apela a nuestra superioridad moral
para encontrar una solucién: la sociedad, con el lenguaje y con todas
las instituciones que derivan de ella.® Asimismo, el conocimiento
del fin, que responde a una exigencia profunda de la naturaleza del
hombre, nos pone en el camino de la causa eficiente, que confiere la
existencia a la sociedad: esta causa es Dios, porque

al admitirse que el poder publico estd constituido por la ley natural,
como, por otra parte, la ley natural tiene a Dios, y solo a Dios, por
su autor, resulta evidente que el poder publico proviene de Dios y
que no estd contenido ni en un acuerdo de los hombres, ni en nin-
guna otra ley positiva.’

Por ultimo, la causa material, en la que reside, como consecuen-
cia del derecho natural y divino, la autoridad politica, no es otra cosa
que el Estado o la comunidad publica misma, a la que pertenece na-
turalmente el poder de gobernar, de administrar y de ordenarlo todo
al bien comun. Vitoria ve en este principio el fundamento y el limite
de lo que se denominaba entonces el “derecho divino de los reyes™:!°
reciben su poder no de los hombres, sino de la ley natural y divina,
es decir, de Dios mismo, asi como la comunidad que delega en ellos
el ejercicio para el bien comun y la paz, derivando tanto la soberania
de los unos como la de la otra, de la soberania divina. Asi, la causa
que constituye la soberania del Estado o de la ley la limita al postu-

8. CHEVALIER, Jacques: 0b. cit.,t. 2, pag. 641.
9. VICTORIA: 0b. cit., pag 164.
10. Ibid., pag. 642.
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larla: para que una ley humana sea justa, no basta que la voluntad
del legislador la haya querido; es preciso que esté ordenada al bien.

En Francisco Sudrez encontramos una ligera variante: los reyes
no reciben su poder inmediatamente de Dios, sino que el poder no se
encuentra naturalmente en tal o cual individuo, porque la naturaleza
no hace los principes ni los reyes; reside en la comunidad y solo en
ella, a la cual Dios da directamente el poder y es la que, por tanto,
lo ostenta por derecho de naturaleza. La soberania pertenece solo
a Dios y es simplemente delegada por El al pueblo, cuyo consen-
timiento constituye el titulo original de la autoridad del principe.
El Estado expresa, pues, un orden querido por Dios, conforme con
la naturaleza del hombre e inscripto en su naturaleza. De tal suerte,
basta consultar mediante la razén la naturaleza para conocer el orden
querido por Dios y realizarlo, lo que viene a ser, a la vez, el funda-
mento, el fin y el limite del poder del Estado.!! Como dato histdrico,
podemos apuntar que fue, precisamente, esta teoria suareciana del
contrato la que utilizaron en nuestro medio los hombres de Mayo
para fundamentar los episodios de 1810. As{, Juan Bautista Alberdi
cita textualmente un escrito de Moreno: “Disueltos los vinculos que
ligaban los pueblos con el monarca, cada provincia es duefia de si
misma, por cuanto el pacto social no establecia relaciones entre ellas
directamente sino entre el rey y los pueblos™.!?

Como se puede notar, son dos versiones casi similares pero que
parten de una misma fuente: la “Epistola a los Romanos”, escrita
por San Pablo, de la que se desprende concluyentemente que todo
poder viene de Dios, por lo que existe un deber de obediencia a las
autoridades politicas.

Segtin Touchard, los textos hacen un uso frecuente de las pala-
bras “contrato” y “pacto”, hasta el punto de que se suele considerar
a los monarcémanos como los inventores de la “teorfa del contrato”.
La nocion significa, en Théodore de Beze, el conjunto de condicio-
nes a las que esté ligada la eleccion del rey. Por su parte, Buchanan
dice que es “un pacto mutuo entre el rey y los ciudadanos”.!? La idea
de contrato parece asi proxima a la de constitucidn, pues se exterio-

11. SUAREZ, Francisco: Tratado de las leyes y Dios legislador en diez libros,
Madrid, Instituto de Estados Politicos, 1967, 111, 3. 3. 4.

12. ALBERDI, Juan B.: Grandes y pequeiios hombres del Plata, Buenos
Aires, Plus Ultra, 1991, pag. 87.

13. TOUCHARD, Jean: Historia de las ideas politicas, Madrid, Tecnos, 1970,
pag. 223.
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riza el compromiso del rey, en su juramento, de respetar las leyes
fundamentales. Sin embargo, continia acotando Touchard, este len-
guaje propio del derecho constitucional es insuficiente. Segtin De
Beze, en el pacto “se considera como expresado todo aquello que
estd basado en la razon y en la equidad natural”.'* Lo esencial es el
contenido implicito que nos remite al orden y, en ultima instancia, a
la voluntad de Dios. Las Vindiciae no dejan dudas a ese respecto, al
distinguir, estudiando el ejemplo hebraico, dos pactos, dos alianzas:
el primero entre Dios, el rey y el pueblo; el segundo, entre el rey y
el pueblo. Dios no se constituye en parte en este ultimo pero, como
ambos pactos estdn ligados, continda siendo garante. Estamos, por
tanto, ante un rey sometido a leyes, s6lidamente atado por el pacto.
Al quebrantarlo, se convierte en un tirano. Pero ;quién sancionara
esta ruptura? Segin De Beze, “a ningtin particular le estd permitido
oponer a la fuerza del tirano la fuerza de su autoridad privada”,'
porque corresponde a los magistrados subalternos, a los oficiales del
reino que representan a la nacion. Encontramos una solucion and-
loga en las Vindiciae, que designan para tal mision a los “tutores
del pueblo”, “éforos e inspectores ptiblicos”;!® en una palabra, a los
oficiales y a los grandes. Todo esto se refiere al enfrentamiento con
un tirano “manifiesto”, o sea, con un rey que ha roto el contrato. En
cuanto al tirano de origen, que jamds tuvo titulo legitimo, la cuestion
ni se plantea. Es un “fuera de la ley” a quien todo el mundo puede
oponerse.

Como no podia ser de otra manera, la teoria del contrato estd
en la base de muchas doctrinas que explican (o justifican) el origen
mismo del poder politico. La diferencia de las concepciones cldsicas
con el contractualismo moderno en lo referente a tal origen se va
delineando lentamente. Tan lentamente que entre el Tratado de la
ley y de Dios legislador, escrito por Sudrez en 1613 y el Tratado
del ciudadano, escrito por Hobbes en 1642, median escasos treinta
afos. Ha llegado el momento, pues, de estudiar el contractualismo
en las versiones mds divulgadas y populares: las de Hobbes, Locke
y Rousseau, respectivamente.

14.1bid., pag. 223 y passim.
15. 1d.
16.1d.






CAPITULO V

LA VERSION DE HOBBES

Ha hecho notar McPherson que el estado de naturaleza de Hob-
bes es una hipdtesis 16gica, no histérica. Es una “inferencia basada
en las pasiones”; con palabras del filésofo de Malmesbury, “cudl
seria el género de vida de no existir un poder comun que temer”- En
consecuencia, Hobbes deduce, a partir del contrato, los derechos y
deberes de los subditos y del soberano, como si el pacto realmente
hubiera existido en algiin momento determinado.' Esto es de gran
importancia, pues se trata de un autor formado en el rigorismo l6gico
y matemadtico. Podriamos decir que, en Hobbes, la idea de contrato
tiene practicamente el valor de un axioma. En consecuencia, para
tener un estado completamente soberano, los hombres debian actuar
como si mediante un pacto hubieran salido de un estado de natura-
leza. Por ello, su estado de naturaleza es una formulacién del com-
portamiento al que los hombres, tal como son ahora —hombres que
viven en sociedades civilizadas y tienen los deseos de los hombres
civilizados—, se verian conducidos si se eliminara el cumplimiento
de la ley y de los contratos. Para conseguir el estado de naturaleza,
Hobbes tomé en cuenta el comportamiento y los deseos histdrica-
mente adquiridos de los hombres.? Adviértase, por otra parte, que
en realidad nuestro autor estd tomando en cuenta principalmente las
dos cldusulas mds importantes de ese contrato: la que habla de las
obligaciones del hombre en sociedad y, en consecuencia, la que se
refiere a los derechos del soberano. Secundariamente (o por afadi-
dura), se perfilan los derechos del ciudadano para que su vida no sea
obscena, solitaria, pobre, embrutecida y breve, tal como es caracte-
ristica del estado de naturaleza. En verdad, nos adelantamos a decir,

1. McPHERSON, C. B.: “El estado de naturaleza”, en SUBIRATS, Joan y
VILANOVA, Pere (eds.), La evolucion del Estado en el pensamiento politico, Bar-
celona, Petrel, 1981, pag. 57.

2.Ibid., pag. 58.



36 JORGE G. PORTELA

los tnicos derechos a los que puede aspirar el hombre son a la paz y
la seguridad que le confiere el soberano, por el solo hecho de vivir
en la sociedad politica.

Esto ha llevado a Hanna Arendt a sostener que la variedad
hobbesiana del contrato social (segun la cual, cada individuo con-
cluye un acuerdo con las autoridades estrictamente seculares para
garantizar su seguridad, para cuya proteccion abandona todos sus
derechos y poderes) puede ser llamada “version vertical” del contra-
to social. Arendt apunta con agudeza que esta variante hobbesiana
es incompatible con la comprension americana del gobierno porque
reclama para este un monopolio del poder en beneficio de todos los
subditos quienes, mientras que esté garantizada su seguridad fisica,
carecen de derechos y de poderes. La reptiblica americana, en con-
traste, descansa en el poder del pueblo —la antigua potestas in populo
romana—y el poder concedido a las autoridades es un poder delega-
do que puede ser revocado.?

Creacion de derechos y obligaciones, o causa de ellas, el con-
trato se transforma asi en la clave de boveda de la arquitectura so-
cial. Pero la base de este nucleo, en el que se entrecruzan el derecho
individual con la obligacién del soberano y la obligacién particular
con el derecho de aquel, es la nocién de poder. En el hombre, la ten-
dencia generalizada a satisfacer sus impulsos engendra un insaciable
deseo de poder que solo cesa con la muerte y que, dada la esencial
igualdad de los seres humanos, genera inevitablemente conflicto.
El deseo de maximizar el poder, al definirse como competicion por
los mismos bienes u objetos, expone a la persona a ser de continuo
atacada por los otros. Consecuencia de ello es un constante temor
reciproco, tanto mas acrecentado cuando que se decreta la igualdad
natural de todos los hombres en su inseguridad.*

Como lo ensena claramente Belisario Tello, la igualdad de na-
turaleza impone la igualdad de derechos, pero de una y otra igualdad
nace la enemistad y la guerra, desde el instante en que dos hombres
desean la misma cosa. Entonces, la igualdad natural se vuelve na-
tural enemistad. El hombre es el enemigo de su semejante (homo
homini lupus) y el estado de pura naturaleza se resuelve en estado de
continua hostilidad: la posesion de todo por todos produce la guerra

3. ARENDT, Hannah: ob. cit., pag. 94.

4. VALLESPIN ONA, Fernando: Nuevas teorias del contrato social: John
Rawls, Robert Nozick y James Buchanan, Madrid, Alianza Universidad, 1985,
pag. 35.
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y esta provoca todos los males. El estado de guerra de todos contra
todos resulta, pues, del derecho de todos a todo y constituye el ma-
yor de los males.

Ademads, las leyes naturales callan en el estado de naturaleza,
el cual es alegal y amoral a la vez: la mayor anarquia sin el maximo
poder. La unica ley es la falta de ella. La nocion de derecho no con-
dice con el estado de guerra, sino que mds bien lo contradice; pues
la violencia y el dolo reemplazan en €l a la justicia y la injusticia.
Estas nociones no se hallan en su lugar cuando estdn fuera de la
sociedad, pues una y otra no califican al hombre como ser solitario,
sino como ser societario. Ademds, justicia o injusticia no competen
al hombre como tal, sino al hombre como ciudadano (aunque no se
explica codmo pueden ser cualidades del ciudadano sin serlo también
del hombre, problema que, al parecer, Hobbes no se plante6).> En
realidad, como dird Hobbes en Behemot. El largo parlamento, la
Unica ley natural es la obligacion de obediencia:

(Cudles son las leyes a las que se llama fundamentales? Pues, en
efecto, no entiendo cémo puede una ley ser mds fundamental que
otra, excepcioén hecha de la ley natural que a todos nos obliga a
obedecer a aquel, sea quien sea, a quien legitimamente, y en aras
de nuestra propia seguridad, hemos prometido obediencia. Ni que
haya para un rey otra ley fundamental, sino la salus populi: la segu-
ridad y el bienestar de su pueblo.®

Para Hobbes, esto es claro: “Todos los deberes de los gober-
nantes se encierran en este Unico: la ley suprema es la salvacion del
pueblo”.”

De todas maneras, como puede advertirse, se perfila aqui una
nocion de derecho como creacion puramente estatal. En el contrac-
tualismo moderno, en efecto, no existen derechos anteriores al con-
trato. Todos nacen a partir de este, por consenso, y son puramente
positivos. En efecto, en el sistema hobbesiano no queda ya nada del
derecho natural objetivo de la tradicién antigua y cldsica, fundada
sobre la idea general de una armonia universal que se descubre en

5. TELLO, Belisario: El mito del Leviatdn, Cordoba, Arkhé, 1966, pag. 31
y passim.

6. Hobbes, Thomas: Behemot. El largo parlamento, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1992, didlogo II.

7. HoBBES, Thomas: Tratado del ciudadano, ob. cit., cap. XIII, 2. La cur-
siva es propia.
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las cosas. El camino de Hobbes sigue una direccion inversa a la de
Platon, Aristételes y Santo Tomads: parte de ideas simples y claras,
surgidas de un trabajo de andlisis, especialmente de la nocion prime-
ra de individuo, y de la libertad natural del individuo, o derecho sub-
jetivo natural. Sobre esta base serd reconstruido un derecho objeti-
vo, producto artificial del hombre (positivismo juridico, en el primer
sentido del término), que debe ser conforme con las exigencias de la
l6gica del espiritu humano sistematico, axiomadtico, que se esfuerza
por adquirir la forma de una construccién geométrica.?

El estado de guerra precede a la sociedad civil o la suspende,
es decir, puede revestir el doble cardcter de un ingreso o un regreso
a la anarquia. El hombre no es para Hobbes un ser progresivo, sino
regresivo, sefial de cierto pesimismo antropolégico. Por eso, toda
sociedad tiende a volver al estado natural, de modo que el bellum
omnium contra omnes no solo debe considerarse como anterior a la
constitucion del Estado, sino también como la anarquia posterior a
la disolucion del mismo, pues el status naturae se halla latente en su
vida misma, como lo demuestra la conducta bélica del Estado pacifi-
co. La destruccion de este implica, entonces, el retorno al estado de
naturaleza que Hobbes nos describe con limdgenes muy sombrias.
En pocos aspectos de su pensamiento se patentiza tanto su pesimis-
mo como en este. El estado de guerra es, a sus 0jos, el més desastro-
so y el mayor mal que puede ocurrir en la vida de los hombres. Tello,
en fin, cree ver aqui una ruptura con la cristiana y una prolongacion
de la tradicion epicurea. Pero su idea del status naturae configura
una imagen invertida de la aurea aetas de los antiguos.’

El capitulo decimotercero de la primera parte del Leviatdn'®
contiene la descripcién mds cruda y patética del estado de natura-
leza: la lucha del todos contra todos, en donde cada hombre resulta
enemigo de los demds y no cuenta con otra seguridad que la de su
fuerza o ingenio. Detengdmos ahora en esta idea, central en la teo-
ria hobbesiana: donde falta un poder comun, solo existe la comin
destruccion. Pero tampoco hay ley donde estd un tal poder ausente,
y donde no hay ley tampoco hay justicia. Esta nocién es uno de los

8. VILLEY, Michel: Los fundadores de la escuela moderna del Derecho
Natural, Buenos Aires, Ghersi, 1978, pag. 9.

9. 1Ibid., pag. 33.

10. HoBBES, Thomas: Leviatdn o la materia, forma y poder de una republi-
ca eclesidstica y civil, México, Fondo de Cultura Econémica, 1998.
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pilares del positivismo juridico —o, al menos, de lo que Bobbio!! de-
nomina el “positivismo ideolégico”—: la identificacion de la justicia
con la ley. La primera, entonces, se resume en el cumplimiento de
los requisitos formales de creaciéon de la segunda. Por eso, mientras
que para el formalismo positivista una ley es justa si es vdlida, para
el iusnaturalismo clasico, una ley es valida solo si es justa.

En definitiva, la necesidad del Estado se funda en la debilidad
humana. Su organizacién interrumpe el estado de naturaleza y pone
orden donde antes habia anarquia. Pero la tesis de la existencia de
dicha situacion inicial, como advierte Tello, no solo es irreal, sino
que es verdaderamente contraria a la naturaleza. En la realidad solo
existe la comunidad politica. Por tanto, la idea de una comunidad
prepolitica no es mas que un mito politico. La vision de ese estado,
por otra parte (al menos en la tesis de Hobbes), es completamente
distinta de la nocién edénica, tal como se la describe en el Antiguo
Testamento. En el paraiso, no hay inseguridad ni, mucho menos, es-
tado de guerra permanente, que haga necesario el estado de sociedad
(status societatis). Tal como se expresara mds arriba, se ingresa a la
sociedad politica, la sociedad de los hombres, como consecuencia
del pecado.

Pero la sociedad es producto de la naturaleza humana: el hom-
bre es un animal politico que va espontdneamente al encuentro de
los demas. En este punto, Hobbes se aparta en forma conciente de
las principales tesis aristotélicas. En el estagirita advierte elocuencia
pura y simple que incita a la rebelion. En cuanto a su ética, es acusa-
da de haber atizado las disputas acerca del vicio y la virtud, “sin por
ello proporcionar conocimiento alguno de lo que son, ni un método
para practicar la virtud y evitar el vicio”.!?

En realidad, Hobbes es un nominalista: las palabras “esencia”,
“entidad”, son una “barbarie”, “carecen de significado”.!* La verdad
reside en lo dicho, no en la cosa, porque siempre lo verdadero hay
que referirlo a la verdad de la proposicion. Adelantandose a las criti-
cas de la filosofia analitica, escribe: “Y eso que dicen los metafisicos
de que el ser uno y el ser verdadero son lo mismo, es pueril y baladi,
porque ;qui€n no sabe que hombre, un hombre y hombre verdadero

11. BoBBIO, Roberto: El positivismo juridico, Madrid, Debate, 1993, pag.
230.

12. HoBBES, Thomas: Behemot, ob. cit., didlogo I.

13. HoBBES, Thomas: Tratado sobre el cuerpo, Madrid, Trotta, 2000, cap.
I, 5y 7, pag. 56.
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significan lo mismo?.'* Todo juicio, lo mismo que todo razonamien-
to, versa, pues, en primer término, sobre nombres y solamente sobre
nombres, y al ser todos estos de institucion arbitraria, se sigue de
aqui que proposiciones como: “todos los hombres son seres vivos”
0 “la caridad es una virtud”, no afirman mds que una conveniencia
de sentido de los dos términos que se asocian. De esta suerte, verdad
y falsedad no son solamente subjetivas, como lo son todos nuestros
conocimientos, salidos de la sensacion, sino también arbitrarias y
no tienen otro origen, otra norma, otra medida, que la voluntad de
los hombres. Por lo tanto, no podemos concluir segin la experiencia
que una cosa deba ser llamada justa o injusta, verdadera o falsa, ni
generalizar ninguna proposicion, a menos que esto se realice segun
el recuerdo del uso de los nombres que los hombres han impuesto
arbitrariamente a las cosas.!’

Por lo demas, en la vision hobbesiana, los hombres no se aso-
cian por naturaleza sino por artificio: la sociedad resulta creada a
partir de un contrato. Los hombres no se asocian por inclinacion
natural, sino por coercion exterior y, por €so, no habra sociedad al-
guna mientras no haya un poder coactivo. Pero todos los medios de
seguridad son inseguros y un poder moderado se presenta siempre
como impotente. De ahi que los gobernantes, cuyo poder es grande,
traten de hacerlo mayor todavia mediante leyes en el interior o me-
diante guerras en el exterior. Tello acierta al sostener que su teoria de
la sociedad se resuelve en doctrina de la seguridad social.'

Por otra parte, la ley no es ya una norma moral destinada a la
rectificacion de la conducta, sino una forma psicolégica ordenada
a la consecucion de la obediencia, es decir, queda reducida a mera
féormula coercitiva. En realidad, la parte mds importante del contrato

14. Ibid., pags. 56-57.

15. CHEVALIER, Jacques: 0b. cit., t. 3, pag. 39. El autor alude aqui al comen-
tario que hace Descartes acerca de este punto de vista de Hobbes. En sus “Res-
puestas” a las terceras objeciones califica a tal concepcidén como extravagante,
puesto que desdefia ciertamente lo esencial, a saber, que los nombres, que son
signos, no tienen significacion mds que por las ideas que representan y por las
cosas que significan. “;Quién duda [escribe Descartes], que un francés y que un
aleman no puedan tener los mismos pensamientos y razonamientos en lo tocante
a las mismas cosas, aunque sin embargo conciban palabras enteramente diferen-
tes? Si este filésofo [Hobbes] admite que algo es significativo por medio de las
palabras, ;por qué no quiere que nuestros discursos sean antes la cosa significada
que la palabra misma?”.

16. TELLO, Belisario: 0b. cit., pag. 40.



LA VERSION DE HOBBES 41

social es la que se refiere a esa obediencia ciega que debe tener el
hombre frente a la ley. Pero a cambio de ello, se instaura la paz y
se garantiza la seguridad, bienes superlativos en la particular éptica
hobessiana. Hay aqui cierto egoismo, que el pensador cree estd en la
base de la naturaleza humana. Si el subdito se somete al soberano,
es a fin de garantizarse su seguridad individual, pero no para parti-
cipar del bien comiin, concepto este iltimo completamente extraiio
a su filosofia. Luego del pacto no hay produccion del bien comiin,
sino proteccion del bien individual. Ademés, Hobbes no emplea ja-
mas la expresion bonum commune, sino la de bonum publicum, cuya
consecucion depende fundamentalmente de su unién con el bonum
privatum.

En fin, el temor a la inseguridad y el deseo de seguridad condu-
cen al hombre a la sociedad. Esta no reposa sobre un impulso ten-
dencial, sino sobre una decision racional del individuo. Pero el punto
de partida de una sana filosofia politica no es el estado de naturaleza,
sino la naturaleza del hombre.!” “El origen de las sociedades grandes
y duraderas no se ha debido a la mutua benevolencia de los hombres
sino al miedo mutuo”, expresa con especial énfasis en el Tratado
sobre el ciudadano.'® ;Por qué el miedo? Porque hay un estado de
guerra, de lucha del todos contra todos. Se hace imperioso, entonces,
salir de semejante estado,' a fin de buscar la paz.

V.1. El contrato

Es importante hacer notar este punto, que resalta la diferencia,
como lo sefalamos en el parrafo anterior, entre el contractualismo
y la consideracion del hombre como zoon politikon. El Estado, para
Hobbes y todo el pactismo posterior, no es el resultado de un im-
pulso de sociabilidad presente en el orden de la creacidn, sino que
“nace” de un contrato entre individuos mds o menos auténomos y
aislados. Esta deduccion responde a una previa afirmacion de indi-
vidualismo abstracto: la sociedad se concibe integrada por personas
independientes y aisladas, libres e iguales, que tratan de imponer
sus fines propios enfrentdndose unos con otros. Para Vallespin Ofia,
esto es —precisamente— lo que las lleva a abrir un “procedimiento

17. Ibid., pag. 42.
18. HoBBES, Thomas: Tratado del ciudadano, ob. cit., cap. 1, 2.
19.Ibid., cap. I, 13.
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negociador”. Se concibe, entonces, la sociedad civil como un artifi-
cio impuesto por el derecho positivo y respaldado por el Estado. Las
leyes son normas formales y generales que aseguran a los ciudada-
nos determinados marcos de actuacion en los que pueda desplegarse
su libertad:?® todo Derecho, como consecuencia del contrato, surge
del Estado y muere en €l. Antes del pacto, en ese estado de temor y
beligerancia total en que consiste el estado de naturaleza, tan solo
hay individuos aislados. El contrato los convierte en ciudadanos, en
miembros del cuerpo politico, y se logra de esta manera la consecu-
cién de la paz. Tiene una funcién conciliativa y, por eso, estar a lo
pactado implica conservar la paz. Lo unico que puede conseguirla
es la sumision de voluntades de todos a la de un solo hombre o una
asamblea. Ello se da cuando cada uno se obliga mediante un pacto
ante los demds a no resistir a la voluntad de aquel hombre o aquella
asamblea a los que se somete.”!

Bobbio ha sostenido con agudeza que en Hobbes se invierte
radicalmente el juicio de valor y el miedo se convierte en un factor
benéfico de la vida politica. En efecto, el Estado, monstruo bueno
o Leviatdn, nace de la situacién de “temor reciproco” en la que se
encuentran en el estado de naturaleza para no caer en la guerra civil,
monstruo malo o Behemot. En consecuencia,

si no fuera por el miedo reciproco que sienten los hombres en el
estado de naturaleza a morir unos a manos de otros, el Estado no
habria aparecido nunca; no habria surgido ese hombre artificial que
los propios hombres han fabricado para salir de una situacién de
miedo incontrolado, en la que cada uno teme a todos los demds, ni
hubieran entrado en una situacion donde la amenaza de la fuerza
(origen del miedo) se dirige solo contra los que transgreden las le-
yes establecidas por el poder soberano o, con las propias palabras
de Hobbes, para dejar atrds una situacion en la que “nos protegemos
solo con nuestra fuerza” y entrar en otra en la que “estamos prote-
gidos por la fuerza de todos” .22

Tello acierta al sefialar que el contrato es la base juridica del Es-
tado. Este tiene vida por aquel, verdadero fiat creador y conservador
del cuerpo politico. El pactum subjectionis fundamenta la existencia

20. VALLESPIN ONA, Fernando: ob. cit., pag. 36.

21. HoBBES, Thomas: Tratado del ciudadano, ob. cit., V, 7.

22. Bossio, Norberto: “El equilibrio del terror”, en El tercero ausente,
Madrid, Catedra,1997, pag. 77-78.
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del Estado; por eso, el primero no es la resultante del segundo, sino su
principio fundamentante.”? De hecho, cambia la multitud en Estado.
Este ya no es el efecto de la decision tomada por un hombre, sino de
un contrato celebrado por una multitud de ellos, pues en la base del
Estado hobbesiano no encontramos nada més que un contrato o, lo que
es igual, una multitud de hombres que ha decidido acordar la constitu-
cién de un Estado. Este, asume por lo tanto, un caricter contractual o
legal, no natural. Es, entonces, un invento humano: el contrato no es el
origen histérico del Estado, sino su fundamento racional.

Ahora bien, dentro del contrato nos encontramos con la figura
del soberano, el cual puede asegurarse el cumplimiento de lo pacta-
do mediante la imposicion de penas. Los individuos le delegan un
poder coercitivo. “La transferencia mutua de derechos es lo que los
hombres llaman contrato”, asegura en el Leviatdn.** Previamente,
en el Tratado sobre el ciudadano, habia dicho que “a la accién de
dos o mds que se transfieren mutuamente sus derechos se la llama
contrato”.? Pero el poder que resulta de dicha cesion es amplisimo,
ya que el soberano tiene el derecho no solo de ejecutar, sino de juz-
gar. El soberano es el tinico legislador y ejecutor. Como veremos mas
adelante, el individuo ni siquiera tiene derecho a poseer una concien-
cia, porque eso equivaldria a hacerse juez de si mismo y a encontrar,
de esa manera, una via de escape a lo pactado en el contrato.

En una situacién asi, el individuo tan solo se contenta con la
obtencion de la paz y seguridad tan ansiada. Eso es lo tnico que le
importa. Todo lo demas esta delegado a ese soberano omnimodo.
En cierto sentido, en el Leviatdn no hay individualidades, sino una
suma o adicién de cuerpos singulares (conglutinantur) que da lugar
a la formacion de ese organismo artificial en que consiste el Estado.
Resulta impresionante, al respecto, el dibujo que ilustra la primera
edicion del Leviatdn: el cuerpo humano formado por la unién de
hombres mds pequenos, como la unién de las abejas entre si forma
el enjambre y este, a su vez, el colmenar.

(Quién decide la constitucion del Estado? La mayoria. En Hob-
bes, tanto como en Locke y Rousseau, aparece con toda nitidez la
funcion que la mayoria adopta en ese cuerpo politico que forma el
Estado. Aqui podemos encontrar diferencias entre los autores men-
cionados, ya que —muy singularmente—, con Hobbes la minoria care-

23. TELLO, Belisario: 0b. cit, padg. 47.
24. HoBBES, Thomas: Leviatdn, ob. cit., I, 14.
25. HoBBES, Thomas: Tratado sobre el ciudadano, ob. cit., cap. 11, 9.
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ce por entero de derechos, solo posee la obligacién pura de obedien-
cia, idea que también podemos encontrar en Rousseau.

Existe pues una asamblea deliberativa, en donde los individuos
eligen su constituciéon como Estado. Pero con ella, la multitud devie-
ne pueblo, el cual posee desde ese momento una sola voluntad a la
que se atribuye también una accidn unica. La esencia del Estado se
define, entonces, como una multitud de ciudadanos sometidos a su
propio mandato. Unién y sujecion hacen por igual a dicha esencia,
en cuya constitucion inciden tanto el consentimiento de todos como
el sometimiento a uno: el soberano. En otros términos, la seguridad
de todos exige la sujecion a uno. La designacion de quien manda
consuma la constitucion del Estado; este no es mas que un grupo de
personas naturales reunidas en una persona civil para su autoconser-
vacion y proteccion.?® Por ello, para Hobbes la esencia de un Estado
puede ser definida como

una persona de cuyos actos una gran multitud, por pactos mutuos,
realizados entre si, ha sido instituida por cada uno como autor, al
objeto de que pueda utilizar la fortaleza y medios de todos, como
lo juzgue oportuno, para asegurar la paz y defensa comun. El titular
de esta persona se denomina soberano, y se dice que tiene poder
soberano; cada uno de los que le rodean es stbdito suyo.?’

Por otra parte, de la institucion de un Estado derivan todos los
derechos y facultades de aquel o de aquellos a quienes se confiere
el poder soberano por el consentimiento del pueblo reunido. El pac-
to originario es la base de todos los derechos; por eso no se puede
hacer un pacto nuevo ni siquiera con Dios. Ademds, ninguno de los
subditos, siquiera funddndose en una infraccion, puede ser liberado
de la sumision que le debe al soberano en virtud del contrato.”® En
otros términos: no puede existir un quebrantamiento, una violacion
del mismo. Estos son los dos principales derechos conferidos al so-
berano por el consentimiento del pueblo. Pero hay mads: el someti-
miento a la mayoria que ha proclamado al soberano (en una férmula
impresionante, Hobbes concluye: “avenirse a reconocer todos los
actos que realice, o bien exponerse a ser eliminado por el resto”);*

26. TELLO, Belisario: ob. cit., pdg. 55 y pdssim.

27. HOBBES, Thomas: Leviatdn, ob. cit., parte I, cap. 17.
28.1Ibid., cap. 18.

29.1bid., pag. 144.
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la inmunidad de los actos de este, que no pueden en modo alguno
ser considerados injustos; la imposibilidad de que sea castigado; el
hecho cierto de que sea juez de las doctrinas que favorecen o las que
son adversas a la paz, el poder de dictar —.como ya hemos visto—, nor-
mas juridicas; el ejercicio de la jurisdiccion, es decir, la capacidad de
resolver conflictos; el derecho de hacer la guerra y la paz con otras
naciones o Estados; la eleccion de todos los consejeros y ministros;
el poder de castigar a los subditos toda vez que se viole la ley (“o si
no existe ley, de acuerdo con lo que el soberano considera mas con-
ducente para estimular a los hombres a que sirvan al Estado, o para
apartarlos de cualquier acto contrario al mismo”);*° por ultimo, la
adjudicacion de titulos, honores y dignidades a cada hombre.

Para Hobbes, este conjunto de derechos, enumerados taxativa-
mente en el Leviatdn, constituye la esencia misma de la soberania y
representa los signos externos por los cuales un hombre puede darse
cuenta de donde reside el poder soberano.

Se ha sostenido con sutileza que la teoria del contrato social,
tal como Hobbes la presenta, es autocontradictoria. En efecto, si en
el estado de naturaleza la gente no tiene derechos ni obligaciones,
ninguna “promesa” formulada entonces puede indeclinarse, ya que
no existe la institucioén de la promesa con cuya existencia encontrar
deberes a cumplir. En el caso de nuestro autor, por ejemplo, sus afir-
maciones empiricas incluyen la tesis de que, en la situacion primor-
dial, los hombres no tienen compromisos morales; en el conjunto
de su teoria, en cambio, debe sostener que tienen una obligacién
prepolitica de mantener sus promesas, pues de otro modo, no habria
bases éticas para nuestra exigencia de obedecer el contrato original.
( Cémo puede un contrato al que se llega en un contexto amoral fijar
los presupuestos morales requeridos para lograr ser obligatorio??!

V.2. La arquitectura del poder

En Leviatdn, hay dos grandes motores, pero uno depende inde-
fectiblemente del otro: el poder del soberano y la obediencia conse-
cuente de los subditos. Poder y obediencia son la sintesis de lo que
un Estado debe ser. En efecto, la falta del primero acarrea la guerra

30. Ibid., pag. 148.
31. CAMPBELL, Tom: La justicia. Los principales debates contempordneos,
Barcelona, Gedisa, 2002, pag. 105.
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perpetua, es decir, una especie de vuelta al estado de naturaleza. Pero
asu vez,

en ninglin gobierno existe ningtlin otro inconveniente de monta sino
el que procede de la desobediencia de los subditos, y del quebran-
tamiento de aquellos pactos sobre los cuales descansa la esencia
del Estado. Y cuando alguien, pensando que el poder soberano es
demasiado grande, trate de hacerlo menor, debe sujetarse él mismo
al poder que pueda limitarlo, es decir, a un poder mayor.>?

Desde luego, ese poder durard mientras el soberano tenga ca-
pacidad para proteger a sus subditos. El derecho que los hombres
tienen por naturaleza a protegerse a si mismos, cuando ninguno pue-
de protegerlos, no puede ser renunciado por ningin pacto. En otros
términos, la finalidad de la obediencia es la proteccion; cuando esta
cesa, culmina también aquella.®

El instrumento por excelencia del que se sirve quien manda para
proceder a esa proteccion que brinda la seguridad es la ley. Pero para
Hobbes, la ley se reduce brutalmente a una mera formalidad que
permite distinguir por si misma a lo justo de lo injusto. Aqui, lo justo
equivale a “lo no contrario a la ley” y lo injusto es precisamente lo
opuesto a ella. Sin duda, se repite el esquema: es el poder soberano
quien obliga a los hombres a obedecer a esas normas juridicas.

Pero esta ley no puede ser interpretada ni conforme a la razén
privada (porque existiria entre las leyes tanta contradiccién como en
las escuelas), ni de acuerdo a la intencidn del legislador (porque tam-
bién tendriamos el mismo problema y no nos pondriamos de acuerdo
acerca de cudl serfa la verdadera intencidn). Lo que constituye la ley,
en consecuencia, es la razon del Estado ** Como corolario, ninguna
ley puede ser injusta;® esta formula sintetiza de un modo impresio-
nante el positivismo legalista. En fin, Hobbes afiade: “Ocurre con las
leyes de un Estado lo mismo que con las reglas de un juego: lo que
los jugadores convienen entre si no es injusto para ninguno de ellos.
Una buena ley es aquello que resulta necesario y, por anadidura,
evidente para el bien del pueblo” 3¢ El brocérdico latino también ex-
presa: salus populi suprema lex, lo cual, como afirma acertadamente

32.Ibid., cap. 20.
33.1Ibid., cap. 21.
34.1bid., cap. 26.
35.Ibid., cap. 30.
36. HoBBES, Thomas: Leviatdn, ob. cit., pag. 285.
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Tello, se ha convertido en lugar comtn del derecho ptblico liberal >
El sumo imperante estd limitado por la salus populi y esta es la me-
dida de sus deberes. Tal principio regula toda la construccion politica
hobbesiana.

En el Estado, el hombre es reducido practicamente a la nada.
Aqui creemos, en contra de Tello, que no nos encontramos estric-
tamente en presencia de un protoliberal. Para el ilustre iusfilésofo
argentino, el Estado absoluto de Hobbes es algo tan absolutamente
mitico como el estado de naturaleza. Sin embargo, no reviste ese
mismo cardcter la seguridad comun de los ciudadanos. Este es el
aspecto doctrinariamente positivo de su teoria politica y aquello que
hace de €l un precursor del moderno Estado liberal. Leviatan no esta
al servicio del interés comun, sino del egoista interés privado. Cier-
tamente, un liberal no hubiera escrito ese alegato tremendo en contra
del valor de la conciencia humana, que encontramos en el Leviatdn:

Otra doctrina repugnante a la sociedad civil es que cualquiera cosa
que un hombre hace contra su conciencia es un pecado, doctrina que
depende de la presuncion de hacerse a si mismo juez de lo bueno y de
lo malo. En efecto, la conciencia de un hombre y su capacidad de juz-
gar son la misma cosa; y como el juicio, también la conciencia puede
equivocarse. Por consiguiente, si quien no estd sujeto a ninguna ley
civil peca en todo cuanto hace contra su conciencia, porque no tiene
otra regla que seguir, sino su propia razén, no ocurre lo mismo con
quien vive en un Estado, puesto que la ley es la conciencia publica
mediante la cual se ha propuesto ser guiado. De lo contrario y dada la
diversidad que existe de pareceres privados, que se traduce en otras
tantas opiniones particulares, forzosamente se producird confusion
en el Estado, y nadie se preocupara de obedecer al poder soberano,
mas alld de lo que parezca conveniente a sus propios 0jos.*

La doctrina expuesta no parece ser propia de un liberal, quien
—sostenemos— se veria mds inclinado a proteger la libertad de
conciencia.

En realidad, estamos en presencia de un autor que sacrifica el
valor del individuo frente a ese monstruo mitolétrico que es el Esta-

37. TELLO, Belisario, ob. cit., pag. 69. A favor de la opinién de Tello, Valles-
pin Ofia sostiene que Hobbes posee una reducida visién individualista, que define
a los seres humanos en su naturaleza y pasiones, sin ningun tipo de referencia a
un contexto social. (VALLESPIN ONA: ob. cit., pag. 41).

38. HoBBES, Thomas: Leviatdn, ob. cit., parte II, cap. 29.
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do. El soberano, nuestro representante, lo es todo. Nuestra propia ra-
z06n, la conciencia privada, no existe o carece, en todo caso, de valor.
Lo unico que cuenta es la razon puiblica y esta se manifiesta en la de
aquel, que ademads es el supremo representante de Dios, por lo que
le hemos dado un poder médximo, a fin de que haga todo lo necesario
para nuestra paz y defensa.*®

Tal como puede advertirse, vemos siempre el topico de la segu-
ridad enancado al de la obediencia, “un mandato de obedecer a nues-
tros soberanos civiles, que hemos instituido sobre nosotros por pacto
mutuo, de uno con otro”.*’ Esto es, precisamente, lo que hace ingre-
sar al hombre al estado de sociedad y abandonar la condicién ante-
rior que poseia en el estado de naturaleza, donde “existe continuo
temor y peligro de muerte violenta; y la vida del hombre es solitaria,
pobre, tosca, embrutecida y breve”.*! En este punto, el esquema de
Hobbes es simple: al derecho absoluto de quien asume la autoridad
le corresponde tanta obediencia por parte de los ciudadanos cuanta
sea necesaria para el gobierno del Estado, es decir, para que el dere-
cho no se conceda en vano.*? En efecto, sin la obediencia, el derecho
a mandar seria en vano y, en consecuencia, el Estado no se consti-
tuiria en absoluto. Por ello, tal como lo ha notado Cassirer, antes
que los individuos hayan celebrado el contrato con el soberano, no
son mas que una muchedumbre desordenada, un puro agregado que
no ofrece rasgo alguno de totalidad. Solo con la dinamica del poder
supremo se establece y se funda el todo estatal, y solo por su ejer-
cicio ilimitado puede ser mantenido como tal. El contrato politico,
como contrato de sumision, constituye el primer paso que nos lleva
del status naturalis al status civilis y representa la conditio sine qua
non de la conservacion y continuidad de este dltimo.*? Para Hobbes
el contrato social no puede ser, por lo tanto, sino un puro contrato
de sumisiéon. Dominacion y sometimiento son las dos unicas fuerzas

39. Ibid., parte III, cap. 37.

40. Ibid., parte III, cap. 43.

41. Ibid., parte II, cap. 30.

42. HoBBES, Thomas: Tratado del ciudadano, ob. cit., VI, 13.

43. CASSIRER, Ernst: Filosofia de la Ilustracion, México, Fondo de Cultu-
ra Econdmica, 1950, pdg. 284. Como puede verse, nos encontramos lejos de la
doctrina del derecho natural cldsico, pues esta es la negacion de la tesis de que el
hombre sea el dnico autor de su derecho. El no es “creador” de normas, al menos
de las del derecho natural. Su tarea no es otra que la de descubrirlas, de recopilar-
las, de abstraerlas de las cosas donde ellas nos estdn dadas. Ver VILLEY, Michel:
ob. cit., Ghersi 1978, pag. 73.
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que transforman en un cuerpo unico lo que por naturaleza se halla
separado politicamente, y mantienen su existencia. Pero, obviamen-
te, la obligacién de obediencia termina cuando se vulnera la esencia
misma del contrato, su razén de ser: el logro de la paz y la seguridad,
en virtud de la cual se suscribe el pactum subjectionis. Esta idea
preside toda la obra hobbesiana. En Behemot. El largo parlamento
concluye también

La virtud de un sibdito estd comprendida por entero en la obedien-
cia a las leyes del Estado. Obedecer las leyes es justicia y equidad,
y eso es la ley natural, y consiguientemente la ley civil en todas
las naciones del mundo. Y donde nada vaya contra la ley, no hay
injusticia ni iniquidad. Del mismo modo, obedecer las leyes es la
prudencia del stibdito, pues sin esa obediencia el Estado —que signi-
fica seguridad y proteccién para todo suibdito— no puede subsistir.*

Consecuentemente, las virtudes del soberano tienden al mante-
nimiento de la paz en el interior y a la resistencia contra los extran-
Jeros enemigos.

A su vez, como el Leviatdn no solo es una republica o un Estado
civil, sino también eclesiastico, el soberano sera el tinico intermedia-
rio entre el hombre y Dios. Por carécter transitivo —a fin de cuentas,
nos encontramos frente a una geometria legal, donde el rey es cabeza
de la Iglesia—, obedecer sus leyes y edictos publicos significa obede-
cer a Dios.®

Para Hobbes, pues “la unica ley fundamental de toda republi-
ca es la de obedecer permanentemente las leyes hechas por aquel a
quien el pueblo ha entregado el poder supremo”,*¢ con lo cual insiste
en esta tension permanente que ha de darse en forma continua entre
el poder soberano y la obediencia de los subditos, en la que resuelve
la vida del hombre comun en la sociedad politica. Los términos de
esa relacion, son relativamente sencillos. La nocién de ley se reduce
a un mandato del que puede obligar, y el “poder” en la voluntad de

44. HoBBES, Thomas: Behemot, ob. cit., didlogo I, pag. 15.

45. HoBBES, Thomas: Leviatdn, ob. cit., pag. 486. Por esa razén, Hobbes
era profundamente antipapista. No podia concebir que la cabeza de la Iglesia
fuera juez en materia de moral y de doctrina, ya que ello significaba la soberania
mds absoluta posible. Siendo asi, “una sola y misma nacién tendria dos reinos, y
ningtin hombre seria capaz de saber a cudl de sus dos duefios debe obediencia”
(HoBBES, Thomas: Behemot, ob. cit., pdg 14 y passim).

46. Ibid., didlogo IV.
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los hombres que constituyen tal poder en orden a la paz. De esa for-
ma, segin Hobbes, se llegara a la conclusion “de que los apetitos de
los hombres y los movimientos de las mentes son de tal género que
si no se ven sujetos por algtin poder, se perseguirdn unos a otros con
guerras, cosa que se puede comprobar por la experiencia de todo el
que examine su propia mente” .4’

La mejor sintesis que puede hacerse del punto de vista de Hob-
bes quedaria resumida en la siguiente frase: dentro del Estado, todo;
fuera de él, nada. Ciertamente, como ya lo hemos visto, fuera del
Estado cada uno tiene derecho a todo, lo que ocasiona temor y guerra
permanente. Por tanto, “en el Estado, todos disfrutan con seguridad
de un derecho delimitado”.*® ; Delimitado por quién? Por las leyes.

A partir de esta constatacion, se concluye que el hombre le debe
todo al Estado. Recordemos que para entrar en la “sociedad” y salir
del estado de naturaleza, se le han transferido al Estado todos los
derechos. Refiere Hobbes en la obra que constituye el antecedente
mds directo del Leviatdn:

Antes de aceptar el yugo civil nadie posefa nada con derecho pro-
pio, y todo era comun para todos. Por lo tanto, dime, ;de donde te
ha venido esta propiedad sino del Estado? Y ;de donde le ha venido
al Estado sino del hecho de que cada uno ha transferido al Estado su
derecho? Por lo tanto también tu has concedido tu derecho al Esta-
do. En consecuencia tu dominio y tu propiedad serdn tan grandes y
durardn tanto cuanto quiera y mientras quiera el Estado.*

Nunca antes se habia llegado tan lejos en la construccion de una
explicacion “racional” y “geométrica” de la naturaleza del hombre y
del origen del Estado:

si se conociera la razén de las acciones humanas con el mismo gra-
do de certeza con el que se conocen las razones de las dimensiones
de las figuras, la ambicion y la avaricia, cuyo poder se apoya en las
falsas opiniones del vulgo acerca de lo justo y de lo injusto, queda-
rian desarmadas.”®

47. HoBBES, Thomas: Tratado sobre el cuerpo, cap. VI, 7, pag. 81.
48. HOBBES, Thomas: Tratado del ciudadano, ob. cit., cap. X, 1.
49.1bid., Tratado del ciudadano, X11, 7, pag. 107.

50. Ibid., “Dedicatoria de la obra al Conde de Devonshire”, pag. 3.



CAPITULO VI

LA VERSION DE LOCKE

A diferencia de Hobbes, que posee una produccion mas nutrida
desde el punto de vista de sus doctrinas politicas, lo que mds interesa
a nuestro objeto de estudio es el Segundo ensayo sobre el gobierno
civil, publicado en el afio 1690. El Primer ensayo, como asegura
Truyol, nos ofrece poco interés por tratarse de una refutacion a la
obra Patriarcha de Robert Filmer. El Segundo ensayo constituye
también una contestacion, en este caso, al absolutismo de Hobbes.
Esta verdadera “refutacion” es, para Truyol, velada. Fraile asegura
que, en el libro que nos ocupa, Locke ha adoptado una actitud mucho
mads templada y moderada.!

Ciertamente, respecto de la disputa con Filmer, debemos agre-
gar que este suponia que la autoridad era derivada desde Addn mismo
y que desde entonces pertenecia por derecho a todos los principes.?
En este punto, la réplica de Locke es clara: Dios no otorg6 un poder
inmediato a Addn sobre los hombres y no lo convirtié en gobernante
o monarca. Ademads, asegura Locke, tampoco le otorgé el dominio
personal sobre las criaturas inferiores, sino un derecho compartido
con toda la humanidad y, por tanto, tampoco era monarca sobre la
base de la propiedad que aqui se le otorg6.3

Seguin nuestro autor, es absolutamente evidente que el hombre
posee una libertad natural, porque todos aquellos que comparten,
en la misma naturaleza comun, facultades y poderes, son iguales por
naturaleza y deben participar de los mismos derechos y privilegios

1. TRUYOL Y SERRA, Antonio: 0b. cit., t. 2, pag. 183; FRAILE, Guillermo:
Historia de la Filosofia, Madrid, BAC, 1978, t. 3, padg. 783.

2. LOCKE, John: Primer ensayo sobre el gobierno civil, en Dos ensayos
sobre el gobierno civil, Madrid, Espasa Calpe, 1991, II, 9, pag. 57. Edicién a
cargo de Joaquin Abellén.

3.1bid., 1V, 24, pag. 70.
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comunes.* En el Primer ensayo sobre el gobierno civil, la tnica re-
ferencia a la existencia de un contrato originario, fuente —en todo
caso— del poder que ostenta el gobernante, la encontramos alli donde
Locke nota que si el poder se fundamenté en un contrato, este tnica-
mente puede transmitirse a aquel a quien por medio suyo se otorgue
tal derecho;’ si se funda en la generacion, solo lo posee aquel que
engendra; y si se fundamenta en la concesion o donacion positiva de
Dios, solo tendrd derecho de sucesion aquel a quien dicha donacién
se lo conceda explicitamente. Todo esto le hace concluir que el dere-
cho de hacer uso de todas las criaturas se fundamenta en el que goza
los hombres a subsistir y disfrutar de las facilidades de la vida.®

Como podemos apreciar, la referencia es muy escueta y por ello
podemos decir que el Primer Ensayo carece de interés para cualquier
estudio sobre los origenes y el desarrollo del contractualismo.

No ocurre lo mismo con el Segundo ensayo sobre el gobierno
civil. En efecto, en la primera parte de esta obra, Locke vuelve a car-
gar contra Filmer, para criticar ahora su concepto de libertad. Filmer,
segun la interpretacion lockeana, pretendia que aquella era ilimi-
tada: es “una libertad por la cual cada uno hace lo que quiere, vive
como le place y no estd ligado por ninguna ley”.” Por el contrario,
nuestro autor sostiene que eso es una definicién, no de la libertad,
sino del libertinaje. “La libertad tiene limites, y es la sana razén que
el Creador ha dado a todos los hombres la que los prescribe. Cada
cual lleva en su corazon sus caracteres trazados por el dedo de la
misma Divinidad”. La libertad de la naturaleza esta limitada por la
ley natural. El derecho del hombre estd circunscrito a su persona.
Implica derecho a la vida, a la integridad corporal, a la libertad y a
la propiedad de las cosas que produzca con su trabajo. El hombre
no tiene potestad sobre su propia vida, que debe conservar por ley
natural. El derecho contra el ofensor no es ilimitado y no se extiende
tanto como la propia fuerza, sino solamente hasta donde lo senalan
la razén y la conciencia. Una persona no puede hacerse esclava de
otra. La esclavitud, en todo caso, es como la prolongacién del estado
de guerra. Todo esto marca, desde ya, una diferencia radical con el
esquema de Hobbes tal como ya lo hemos visto.

4.1bid., VI, 67, pag. 108.

5.1bid., IX, 96, pag. 137.

6.1bid., 97, pag. 137.

7. LOCKE, John: Segundo ensayo sobre el gobierno civil, en Dos ensayos
sobre el gobierno civil, ob. cit., IV, 22, pag. 219.



LA VERSION DE LOCKE 53

Ciertamente, para Locke el estado de naturaleza es un estado
de perfecta libertad pero es también un estado de igualdad. Nuestro
autor presenta en su teoria ciertos rasgos propios de un iusnaturalis-
mo de tipo racionalista: en ese estado de naturaleza, en donde existe,
como vimos, una situacion de libertad, no existe, sin embargo, una
absoluta licencia para hacer cualquier cosa, porque hay un limite im-
puesto por la ley natural: “Y la razon, que es esa ley, ensefia a todos
los humanos que se molesten en consultarla que al ser todos iguales
e independientes, nadie puede perjudicara otro en su vida, salud, li-
bertad o posesiones”.® Aparece también aqui cierto rasgo de lo que
Kant denominara el “principio de universabilidad™:

De la misma manera que cada uno estd obligado a preservarse y no
abandonar su puesto cuando le venga en gana, por la misma razén,
cuando no esta en juego su propia conservacion, tiene el deber de
preservar al respecto de la humanidad, tanto como pueda y, al me-
nos que se trate de hacer justicia a alguien que sea culpable, nadie
puede arrebatar ni perjudicar la vida de otro, ni privarle de nada que
favorezca la conservacion de la vida, la libertad, o la salud de los
miembros o los bienes de otro.?

Como puede notarse, en el estado de naturaleza, los hombres
conservan o son duefios de ciertos derechos, que podriamos Ilamar,
en la acepcion moderna del término, “fundamentales”: el derecho a
la vida, a la propiedad, a la libertad, a la salud.

Otra diferencia marcada respecto de Hobbes consiste en que
ningun poder, en tal situacion, puede ser absoluto o arbitrario. En el
estado de naturaleza imaginado por Locke, no nos encontramos, por
ende, en la situacion de guerra de todos contra todos, ni en un puesto
en el que el hombre no sea duefio de algo: tal como vimos, conserva
ciertos derechos naturales fundamentales. Ciertamente, como lo se-
nala con precision Vallespin Ofia, en su concepcion se vuelve a dotar
de fundamento divino al derecho natural: existen normas asentadas
por Dios en nuestra naturaleza racional de las que podemos deducir
conclusiones verdaderas sobre nosotros mismos y sobre la realidad
que nos circunda; ellas deben cumplir la funcién de regular nues-
tra conducta individual y social. Su visién de la racionalidad précti-
ca trasciende, asi, los limites del estricto interés propio racional de

8.1bid., II, 6, pdg. 206.
9.1bid., pg. 207.
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Hobbes, recurriendo a un derecho objetivo que obliga moralmente
—no solo prudencial en forma— a todas las personas. De ahi que surja
la idea de la existencia de un conjunto de derechos naturales anterio-
res al Estado e invulnerables por este, que abarcan bastante mas que
el mero derecho a la vida. La descripcion del estado de naturaleza,
desde el que ha de imponerse la necesidad racional del cuerpo poli-
tico, sufre asi una importante transformacion.!”

Bobbio resume la concepcion lockeana:!! considerar al Estado
una asociacion surgida del comin acuerdo de los ciudadanos para
proteger sus derechos naturales, lo que se pone de manifiesto en el
Segundo ensayo:

La finalidad del gobierno es el bien de los hombres; ;qué es mejor
para la humanidad: que el pueblo se encuentre siempre expuesto a
la tirania o que los gobernantes se expongan alguna vez a la oposi-
cién cuando se excedan en el empleo de su poder y lo utilicen para
destruir y no para conservar las propiedades del pueblo?'?

Arendt reinterpreta la version contractualista de Locke, caracte-
rizdndola como un “tercer tipo” de contrato (recordemos que esta au-
tora hablaba de un primer modelo teocrético —el pacto biblico—y de
una segunda version “vertical” —la hobbesiana—), en donde aqui no
el Gobierno, sino la sociedad introduce una “alianza” entre todos los
miembros individuales, quienes contratan para gobernarse tras ha-
berse ligado entre si. Llama a este modelo, versién “horizontal” del
contrato social: este pacto limita el poder de cada individuo miembro
pero deja intacto el poder de la sociedad, la que establece entonces
el gobierno sobre la simple base de un contrato originario entre indi-
viduos independientes. En cierto modo, todos los contratos, pactos y
acuerdos descansan en la reciprocidad y la gran ventaja de la version
horizontal del contrato social es que esta “reciprocidad” liga a cada
miembro con sus ciudadanos. Es la tnica forma de gobierno en la
que los ciudadanos estdn ligados entre si, no a través de recuerdos
historicos o por homogeneidad étnica como en la Nacion-Estado ni a
través del Leviatdn de Hobbes, que “intimida a todos™ y asi les une,
sino a través de la fuerza de promesas mutuas. En el pensamiento de
Locke, esto significaba que la sociedad permaneceria intacta incluso

10. VALLESPIN ONA, Fernando: ob. cit., pag. 40.
11. BoBBio, Norberto: “La desobediencia civil”, en ob.cit., 1997, pag. 125.
12. LockE, John: Segundo ensayo, ob. cit., XIX, 229, pag. 371.
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si “es disuelto el Gobierno” o si rompe su acuerdo con la sociedad,
evolucionando hacia una tirania. Una vez establecida, la sociedad,
mientras exista como tal, no puede ser devuelta a la ilegalidad y a la
anarquia del estado de naturaleza.'?

Locke resuelve la situacion de parcialidad que se produciria en
el estado de naturaleza, cada vez que uno se hiciera juez de la de-
fensa de sus derechos. Ese es el origen del gobierno civil, el que se
va a encargar, primariamente, de resolver los conflictos que puedan
plantearse!# e incluso imponer sanciones.

Queda claro, sin embargo, que en el sistema lockeano, en el es-
tado de naturaleza “la libertad es el fundamento de todo lo demds”, !>
con lo cual se anticipa a las mds modernas formulaciones rawlsia-
nas del primer principio de justicia, de tanta prioridad en este autor
contemporaneo. En fin, todo atentado contra la libertad supone un
ingreso al estado de guerra.!® Desde el punto de vista del derecho a
la propiedad, el mismo se encuentra indisolublemente unido al con-
cepto de trabajo: “siempre que coja algo y lo cambie del estado en
que lo dej6 la naturaleza, ha mezclado su trabajo con él y le ha afia-
dido algo que le pertenece, con lo cual, lo convierte en propiedad
suya”.!” La propiedad, también de fundamental importancia en Loc-
ke, hace nacer también la idea de contrato, que surge cuando se fijan
los limites de los territorios y de las tierras particulares: “De esta
forma, mediante un acuerdo positivo, alcanzado entre ellos mismos,
se establecio la propiedad de la tierra, dividiéndosela en distintas
partes y parcelas”.'® Del consenso mutuo también nace el dinero. El
término libertad abarca la preservacion de la vida, la “libertad y” las
haciendas."”

VI.1. La sociedad politica

El origen mismo de la sociedad civil o politica difiere también,
en este autor, del giro que le habia dado Hobbes anteriormente. Para

13. ARENDT, Hannah: ob. cit., pag. 94.

14. LockE, John: Segundo ensayo, ob. cit., I1, 13.
15.Ibid., 11, 17, pag 215.

16.1d.

17.1bid., V, 27, pag. 223.

18.1bid., V, 45, pag. 236. El resaltado es original.
19.Ibid., IX, 123, pag. 293.
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Hobbes, en efecto, la salida del estado de naturaleza confluye nece-
sariamente en un pacto de sujecion, de subordinacion en el sentido
fuerte del término, fundado ante todo en el temor a la inseguridad.
Para Locke, la sociedad politica nace cuando cierta cantidad de hom-
bres deciden unirse, renunciando a esa especie de “facultad ejecuti-
va” que les otorga la ley natural en favor de la comunidad. En con-
secuencia, en palabras de Locke, habra una sociedad politica o civil

siempre que cualquier nimero de hombres que viven en el estado de
naturaleza constituyan una sociedad, formando un solo pueblo, un
cuerpo politico bajo un gobierno supremo, o bien cuando se unan
e incorporen a un gobierno ya constituido [...] Tal es lo que saca a
los hombres del estado de naturaleza y los introduce en el &mbito de
una republica, el establecimiento de un juez sobre la tierra con su
autoridad para dictaminar sobre todas las controversias y reparar los
dafios que puedan ocurrir a cualquier miembro de esa reptiblica. Este
juez no es otro que el legislativo, o el magistrado designado por él.
Y siempre que encontremos que un grupo de hombres, aunque vivan
en sociedad, carezcan de ese poder decisivo al que apelar, podemos
asegurar que todavia se encuentra en el estado de naturaleza.?’

Con otra formula, nuestro autor sefiala:

aquello que constituye la comunidad y saca a los hombres del inse-
guro estado de naturaleza, convirtiéndolos en una sociedad politica,
es el acuerdo al que llega cada uno con los demads para incorporarse
y actuar como un solo cuerpo, constituyendo asi una republica dis-
tinta y separada de las demds.?!

En Locke, entonces, el legislativo es un poder eminente pero
que, de todas maneras, no puede dictar cualquier tipo de leyes. Por
supuesto, ellas deberdn ser obedecidas por los miembros del cuer-
po politico, pero la posibilidad de insumision se encuentra abierta
si, siguiendo a Hooker, “contradicen la ley de la razén o la ley de
Dios”.?2 En cualquier caso, lo que diferencia al estado de naturaleza
del status societatis es la existencia, en el caso de esta ultima, de una
autoridad a la que apelar para que decida en cualquier diferencia que
pueda existir entre los hombres. Pero esto es también lo que diferen-

20. Ibid., VII, 89, pag. 267.
21. Ibid., XIX, 211, pag. 359.
22.Tbid., VII, 90, pag. 267.
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cia lo que podriamos llamar la “republica” del principe absoluto: en
el gobierno de este, nos encontramos bajo su dominio y volvemos
irremediablemente al estado de naturaleza. Esto parece ser una criti-
ca abierta a Hobbes:

Ningtn hombre en la sociedad civil puede estar exento del cumpli-
miento de las leyes de dicha sociedad. Pues si alguien puede hacer
lo que le place y no existe ninguna posibilidad de apelar en este
mundo para obtener seguridad y reparacién contra cualquier dafio
que pueda cometer, en tal caso podremos entender que se halla per-
fectamente dentro del estado de naturaleza y, en consecuencia, que
no es parte ni miembro de la sociedad civil >

Locke sigue aqui a Hooker con rigor cléasico puesto que la ley
civil es un acto de todo el cuerpo politico, su dmbito de aplicacién
incluye todas y cada una de las partes de ese cuerpo. En su sistema, al
contrario de lo que ocurria con Hobbes, resulta inconcebible que al-
guien sea superior, viva apartado de los demds o no le alcancen las le-
yes que forman parte del entramado normativo de la sociedad politica.

En el Segundo ensayo se menciona una poderosa fuerza
politica,** a la cual Locke le adjudicard suma importancia y trascen-
dencia: la mayoria; mas especificamente, el consenso, el acuerdo
que logre esa mayoria. En efecto, el cuerpo deberd dejarse guiar por
esa mayoria que, desde ese momento, pasa a ser un acto de la totali-
dad. En esto consiste el pacto originario: cada hombre que consiente
formar parte de un cuerpo politico bajo un gobierno, se pone a si
mismo bajo obligacién, ante todos los miembros de esa sociedad,
de someterse a la determinacion y resoluciones de la mayoria: en
el acuerdo en cuestion, cada hombre hace entrega, ante la mayoria
de esa comunidad, de todo el poder necesario para cumplir los fines
para los que se ha unido en sociedad,

con lo cual, aquello que da inicio y constituye en realidad a una so-
ciedad politica no es mds que el consenso de un grupo de hombres
libres capaces de formar una mayoria para unirse e incorporarse a
tal sociedad. Y esto y solo esto es lo que dio o pudo dar principio a
cualquier gobierno legitimo del mundo.?

23.1bid., 93, pag. 274.
24.1bid., a partir de VIIL, 96 y ss.
25.1bid., VIIL, 99, pag. 275.
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El principio de la sociedad politica depende del consenso de los
individuos que deciden juntarse y dar lugar a aquella.

Esto nos lleva a la consideracion acerca de la finalidad misma de
la sociedad politica. Por cierto, en el estado de naturaleza, por ser el
hombre duefio absoluto de su propiedad y posesiones, vive, sin em-
bargo, en un estado de inseguridad grande. Y si bien esta sensacion
no es ese terror absoluto que encontramos en Hobbes, resulta sufi-
ciente impulso para anhelar vivir bajo un gobierno algo que resulta
prioritario: la preservacion de la propiedad. Llegados a este punto,
las desventajas de vivir en el estado de naturaleza saltan a la vista:
1) se carece de una ley aceptada por el consenso comun y que sea
el modelo de lo justo y de lo injusto; 2) no existe un juez imparcial,
dotado de autoridad para resolver los conflictos; 3) las sentencias
justas carecen de la posibilidad de cumplirse, al no existir un poder
ejecutor que las respalde y apoye. Por lo tanto, no prevalecen ya las
ventajas que nos ofrece semejante posicion (ser duefios absolutos de
nuestra persona y posesiones). Asi, cuando los hombres ingresan a la
sociedad, renuncian a la igualdad, a la libertad y al poder ejecutivo
que disfrutaban anteriormente y ponen todo esto en manos de la so-
ciedad, pero para que el legislativo disponga de ello en funcion del
bien de la comunidad. Contra el modelo hobbesiano, el legislativo
nunca ha de salirse del terreno que delimita el bien comin. Aqui
ingresamos en el ambito de los beneficios que acarrea la vida en
sociedad: 1) existen aqui leyes vigentes, establecidas, promulgadas
y conocidas por el pueblo; 2) hay jueces imparciales que deciden las
controversias de acuerdo a ellas; 3) se emplea la fuerza exclusiva-
mente para ejecutarlas leyes. En sintesis, el unico fin de la sociedad
es la obtencién de la paz, la seguridad y el bien piblico del pueblo.?

VI.2. Los poderes de la republica

Tal como hemos visto, la finalidad principal del ingreso de los
hombres en la sociedad es disfrutar de la propiedad en paz y tran-
quilidad. El instrumento para que reine ese estado es la existencia
de leyes. De alli que Locke le otorgue preponderancia al estableci-
miento de un poder legislativo. Este es, entonces, el poder supremo
de la republica. Si ese poder, debidamente elegido y nombrado por el

26.1Ibid., IX, 131, pag. 296.
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pueblo, no sanciona la ley, se carecerd de lo que hace que la ley ten-
ga fuerza por sobre todas las cosas: el “consenso de la sociedad”.”’

Esta fuerza otorgada por el consenso es lo que también hace
nacer nuestro deber de obediencia debida al legislativo. Pero —nueva
diferencia con Hobbes— dicho poder no puede ser arbitrario: extrae
aqui una méaxima propia del derecho privado: nadie puede dar un de-
recho mejor no mds extenso del que se posee, por lo que nadie puede
tener un poder arbitrario absoluto sobre si mismo ni sobre ningun
otro. En todo caso,

el poder del legislativo tiene como limite tltimo aquel que viene
marcado por el bien publico de la sociedad: no puede arrogarse el
derecho de destruir, esclavizar o empobrecer deliberadamente a sus
stbditos. Los imperativos de la ley natural no se anulan al entrar en
sociedad.?®

Por lo demas, el legislativo tiene otra restriccion no menos im-
portante: estd obligado a administrar justicia y dictaminar los dere-
chos de cada subdito, de acuerdo con leyes vigentes y por medio de
jueces conocidos. Esta cualidad que deben poseer las leyes —es decir,
la certeza que otorga su promulgacion, puesto que de esa manera
los ciudadanos pueden conocer cudl es su deber—, es la esencia de la
republica imaginada por Locke.

Finalmente, ese “superpoder” que es el legislativo no puede
quitar la propiedad a ningtin hombre ni fijar impuestos sin su con-
sentimiento, ni transferir el poder de hacer las leyes a ningun otro.
Esos son los limites fijados muy enfaticamente a su actuacién. En
Hobbes, en cambio, no existia ninguna cortapisa a ese poder omni-
modo que se le transferia al soberano, a cambio de la obtencion de la
paz y la seguridad. En efecto, la diferencia salta a la vista si se repara
en una circunstancia no menor: la comunidad retiene a perpetuidad
el poder supremo de sustraerse a los manejos de cualquiera (incluso
del legislativo) toda vez que este tome medidas que atenten contra la
libertad o la propiedad de los subditos. Aqui no hay contrato alguno
que autorice a renunciar a su propia preservacion.

Siempre atento al problema de los limites al poder, Locke se
muestra partidario del derecho de resistencia, siempre y cuando con
ella se impida una fuerza injusta e ilegal. Como buen contractualis-

27.1bid., X, 134, pag. 300.
28.1bid., 135, pag. 302.
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ta, privilegia la obligacion de obediencia porque de lo contrario “se
correria el peligro de desquiciar y desbaratar todas las sociedades
politicas, y en lugar de orden y gobierno, no habria més que anarquia
y confusion”.?® Vemos aqui un argumento cldsico a favor de la obe-
diencia que, como tal, ya encontramos en Platén y en San Agustin.*

Queda claro, segtin lo analizado, que los hombres entran en so-
ciedad para preservar su propiedad y autorizan a un cuerpo legislativo
para que existan leyes promulgadas a tal fin, pero también para limi-
tar el poder. Por lo tanto, irfa en contra del acuerdo original el que el
poder que cada individuo entrega a la sociedad al entrar en ella pueda
recaer en los individuos mientras la sociedad o el gobierno subsistan.
Andlogamente, si el poder resulta mal ejercido hay una pérdida del
derecho a la autoridad y, en ese caso, el poder recae nuevamente en la
sociedad. En tal situacion, “el pueblo tiene derecho a actuar en calidad
de poder supremo y constituirse ellos mismos en legislativo” 3!

VI1.3. Balance del contrato social

No deja de resultar interesante la inclusién que hace Locke de un
elemento totalmente nuevo, que toma indudablemente de Hooker: los
derechos naturales. Tales derechos actiian indudablemente como un
limite preciso al ejercicio del poder politico. Y si bien en Locke existe
un claro iusnaturalismo racionalista,*? que lo diferencia de aquel de
cufio clésico, cuyos principales exponentes —como es sabido—, fue-
ron Aristoteles y Santo Tomds, la aparicion de ese “limite” no deja de
constituir un avance en la teoria politica, dominada hasta entonces por
la idea de un poder absoluto que no deberia rendirle cuentas a nadie
y frente al cual tan solo existe un deber de sumision y de obediencia.

Se ha dicho, no sin razén, que no deja de llamar la atencion
como la teoria del contrato social, aun permaneciendo en su estricta
dindmica conceptual, puede jugar con ideas tan ambivalentes en lo

29. Ibid., X VIII, 203, pag. 353.

30. PORTELA, Jorge G.: La justificacion iusnaturalista de la desobediencia
civil y de la objecion de conciencia, Buenos Aires, Educa, 2005.

31. LOCKE, John: Segundo ensayo, ob. cit., XIX, 243, pag. 383.

32. Se ha sefialado acertadamente que Locke alude indistintamente, al refe-
rirse a la ley natural, a la “recta regla de la razén” y también a “la ley de la razén”,
por lo que parece suscribir una postura racionalista. Para el tema: Ensayo sobre el
gobierno civil, Bernal/Buenos Aires, Universidad Nacional de Quilmes/Prometeo,
2005, pag. 19, nota 12. Traducido por Claudio Amor y Pablo Stafforini.
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que se refiere a sus implicaciones juridico-constitucionales. Efecti-
vamente, puede instrumentalizarse tanto en favor de un Estado libe-
ral democratico cuanto en favor de un absolutismo cerrado. Quiza
podamos arriesgarnos a afirmar, también, que la opcién por una u
otra salida corresponde a dos ciclos diferentes en la evolucion de
la sociedad burguesa. Uno, primero, ajustado a su fase de afianza-
miento, en la que debe competir con las instituciones feudales; otro,
correspondiente ya al asentamiento definitivo de su poder social y
econdémico. Pareceria que Locke intenta esclarecer la instrumenta-
lidad de su obra para los intereses objetivos de la nueva burguesia,
que ya si habria asentado su poder social. Su logro consistiria en
haber dotado de base o fundamento moral a un Estado de clase pero
—y aqui reside su peculariedad— a partir de los postulados de los de-
rechos naturales individuales e “iguales”.?

Producto fatal de su racionalismo, en ultima instancia, la norma
de lo justo y de lo injusto es la ley positiva dictada a partir del consen-
so. No hay aqui una nocién que indique que la naturaleza es la fuente
de lo justo, en la medida en que esta es obra del Creador. La medida,
aqui, es puramente humana, y ello resulta coherente con su posicion
filosofica, de cuilo empirista y antiinnatista. En efecto, como lo apunta
Fasso, Locke niega la existencia en la mente del hombre de principios
précticos innatos. La conviccidn de la existencia de estos, dice Fasso,
estd deshabituada por el uso de la razon, es decir, de la critica, y es cos-
tumbre del dogmatismo. Locke prefiere poner toda su confianza en la
razon, incluso hasta el punto de creer posible llegar por medio de ella
a una moral que esté entre las ciencias susceptibles de demostracion:
“por proposiciones evidentes por si mismas, mediante consecuencias
necesarias, no menos incontestables que las de la matemaética, se podra
deducir la medida de lo justo y de lo injusto”.3*

Fasso incluso no estd muy convencido del contractualismo de
Locke. El Estado lockeano nace, segtn €l, no tanto del pactum sub-
Jectionis, cuanto de la concesion de confianza (frust) del pueblo a los
gobernantes, idea que no encaja, en rigor, dentro del esquema del
contrato social del iusnaturalismo del siglo xviI.

No coincidimos con la posicion del ilustre historiador y iusfi-
l16sofo italiano: tal como lo hemos visto, el Segundo Ensayo esta
estructurado sobre la matriz contractualista, en donde existe previa-
mente un “estado de naturaleza” y a posteriori un ingreso a la so-

33. VALLESPIN ONA, Fernando: ob. cit., pdg. 42 y passim.
34. FassoO, Guido: 0b. cit., t. 2, pag. 151.
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ciedad politica, a través de un pacto, idea que Locke se encarga en
repetir una y otra vez.

Pero existe, sin duda, una diferencia, sobre todo en su compara-
cion con el modelo hobbesiano: el pueblo delega su autoridad a los go-
bernantes, pero esta delegacion conlleva los limites que son los que la
ley natural pone a toda autoridad, incluida la del pueblo. Recordemos
que la concepcion del Derecho y del Estado en Locke es democriética,
o representa la primera sistematizacion tedrica democratica moderna,
porque el poder de hacer y aplicar las leyes, el Estado lo posee en
cuanto se lo ha transmitido el pueblo, en el que, por tanto, reside la
soberania. Por eso, el pueblo, para actuar y garantizar la validez de la
ley natural —que, como ley dictada por la razon, es razén ella misma—
pone limites que traspasan cualquier tipo de voluntad.®

Otros autores sostienen, en cambio, que Locke insiste mds en
el principio liberal de los derechos individuales naturales, sustraidos
al arbitrio estatal, que en el principio democratico de la voluntad
popular. Asi, para Truyol y Serra, el gobierno se ejerce dentro de
limites rigurosos, y sus atribuciones han de interpretarse en sentido
restrictivo. Quedan fuera de su competencia, ante todo, la familia
y la religion. El poder politico es “el derecho de hacer leyes que
impliquen la pena de muerte y por consiguiente todos los castigos
menores, para regular y proteger la propiedad y emplear la fuerza de
la comunidad para ejecutar tales leyes y defender al Estado contra
agresiones de fuera, todo ello en aras del bien comtn”.*® La mejor
forma de ejercerlo es practicamente una monarquia constitucional
como la establecida en Inglaterra en 1688.

Truyol parte de una vision critica de la obra de Locke. Asegura
que su teoria del contrato social carece de rigor, ya que no resulta
claro si este constituye la sociedad o simplemente el gobierno. Por
lo demas, su teoria de los derechos naturales como “innatos” pa-
recen dificilmente conciliables con su gnoseologia, consagrada en
gran parte a refutar la teoria de las ideas innatas. Tampoco el racio-
nalismo de su filosofia juridica y politica se compagina del todo con
el espiritu empirista de su filosofia general. Sin embargo, a juicio de
nuestro comentarista, hay un elemento positivo y es haber destacado
eficazmente, junto al derecho natural en sentido objetivo de ley, el
conjunto de derechos naturales subjetivos inalienables, que ocupa el
primer plano dentro de su obra. Con ello, apuntaba Locke hacia el

35.1Ibid., pag. 144.
36. TRUYOL Y SERRA, Antonio: ob. cit.,t. 2, pag. 184.
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futuro de la teorfa del Estado de derecho.’” Esta observacién parece
cierta, si tenemos en cuenta que no solo el mismo Montesquieu se
inspird en las tesis lockeanas al elaborar su teoria de la division de
los poderes, sino también la mayoria de los autores franceses del
siglo xvin y los artifices de la Declaracion de la Independencia y las
constituciones en los Estados Unidos de Norteamérica.

Su influencia, pues, en el ambito de la ciencia politica, ha sido
grande, mds todavia si tenemos en cuenta su insistencia en la importan-
cia del derecho de propiedad y esa especie de plusvalia que le da el tra-
bajo humano.*® El trabajo es, asi, el titulo que confiere verdaderamente
el derecho de propiedad o el que dio origen “a un titulo de propiedad
sobre aquellas cosas comunes de la naturaleza, cuyo limite venia sefia-
lado por el alcance del consumo posible”.** Se genera asi lo que bien
podriamos calificar como el “teorema bésico del capitalismo™: el dere-
cho y la conveniencia caminan en paralelo, ya que en tanto un hombre
solo tuviera derecho sobre aquello que fuera producto de su trabajo, en
la misma medida no se sentirfa tentado a trabajar para obtener mas de
lo que pudiera utilizar. “Y asi, no queda sitio para controversia respecto
al titulo, ni para atropellar el derecho de los demads; y resultaba tan in-
ttil como deshonesto el acaparar mds de lo necesario”.** Uno se siente
tentado a pensar que aqui existe cierta ingenuidad de parte de Locke
al especular sobre la misma estructura de la naturaleza humana. Los
hechos, sin embargo, han demostrado que, lejos de contentarse con vi-
vir con lo bésico, con lo que uno puede consumir y utilizar, el hombre
pretende acaparar y tener mds y mas. Esto acarrea otros problemas de
orden econdémico, cuyo andlisis nos alejaria de nuestro propdsito cen-
tral, que no es otro que el del contractualismo.*!

37.1Ibid., pag. 185.

38. LOCKE, John: Segundo ensayo, ob. cit., V, 27.

39.1bid., V, 51, pag. 240.

40. 1d.

41. Algunos problemas relacionados con la ética y las cuestiones economi-
cas: ;Son primarios los derechos de propiedad privada, en algin sentido, previos
al contrato social, o bien también hemos de concebir el mercado como una préc-
tica social compleja de la cual los derechos son solo un componente? ;Es justo el
sistema de libre mercado? ;Es la forma mads eficaz de distribuir bienes y servicios
en la sociedad? ;Cuadles son las funciones legitimas (e ilegitimas) del gobierno
en la vida de los negocios y cudl es la funcion de la regulacién gubernamental?
Sobre el tema: SOLOMON, Robert C.: “La ética de los negocios”, en SINGER, Peter
(ed.): Compendio de Etica, Madrid, Alianza Editorial, 1995, pag. 490.
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Lo expuesto, no obstante, demuestra hasta qué punto puede
considerarse que, en comparacion con las tesis hobbesianas, los pun-
tos de vista de Locke permiten un enfoque mucho mas apropiado del
fenémeno del poder y como este tiene limites bien precisos que, al
franquearse —tal como lo hemos visto mds arriba—, pueden dar lugar
a un fendmeno impensado en Hobbes: el derecho de resistencia. La
accion del gobernante tiene, entonces, ciertos limites morales que no
pueden traspasarse, si no es a costa de la pérdida de esos derechos
naturales.

En efecto, los derechos del gobierno son limitados, puesto que
algunos no han sido transferidos y no pueden ser justificablemen-
te transgredidos por el gobierno o por una persona individual. Los
restantes derechos individuales son el derecho a la vida, la salud,
la propiedad y la libertad, con la excepcion de los limites que se le
imponen cuando entra en conflicto con los derechos de los demds y
los derechos transferidos al Estado. A juicio de Brandt, Locke ofrece
dos razones en favor de la posicion de que estos derechos no han
sido nunca transferidos al gobierno. En primer lugar, mantiene que
no se puede suponer, razonablemente, que los hombres hayan traspa-
sado derechos si tal transferencia, evidentemente, los dejaria en una
situacion peor que la que hubieran disfrutado sin una organizacion
politica. En segundo término, ciertos derechos no pueden haber sido
cedidos, porque los propios hombres nunca han disfrutado de ellos,
y nunca podrian transferir lo que no han poseido. Por ejemplo, un
hombre no tiene ningtin derecho moral a sacarse la vida, por tan-
to, no puede conceder a otro el derecho a que le prive de la vida.
“Ya que nadie posee un poder arbitrario absoluto sobre si mismo,
o sobre cualquier otro, a destruir su propia vida, o quitar la vida o
la propiedad a otro”.*> De este modo, segiin Locke, “los gobiernos
poseen un poder que no tienen otra finalidad que la conservacion vy,
por consiguiente, nunca pueden tener derecho a destruir, esclavizar
o deliberadamente empobrecer a los sibditos”.** Se nota aqui cierta
influencia del derecho privado, de tradicién romanista, para el cual
—como es sabido— nadie puede transferir a otro un derecho mejor ni
mds extenso del que posee. No es para menos: esta influencia del de-
recho privado en el ambito del derecho politico es patente si se tiene
en cuenta que la figura del “contrato” y su utilizacién como metéfora
politica se extrae, precisamente, del centro mismo del derecho civil.

42. LOCKE, John: Segundo ensayo, ob. cit., 11, 11, pdg 210.
43.1bid., a contrario, 11, 6, pag. 207.
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En el seno de la sociedad organizada politicamente, los hom-
bres todavia poseen su derecho a la vida, la propiedad, la salud y
la libertad de accién (excepto cuando infrinjan los derechos de los
otros y los derechos transferidos al gobierno). Estos deben ser respe-
tados en toda ocasion: son absolutos. Constituyen también los uni-
cos derechos individuales en un Estado: uno posee el derecho a que
ningin hombre ni el gobierno interfieran en sus asuntos, pero no
tiene ninguin derecho a la educacion, un puesto de trabajo, justicia
econdmica o atenciéon médica.**

De aqui fluye, indudablemente, un rasgo propio de la teoria loc-
keana de la sociedad: su liberalismo politico. Tanto Truyol y Serra
como Brandt, en este punto, son coincidentes: los dos ensayos sobre
el gobierno civil (principalmente el segundo, que es el mas rico en
formulaciones tedricas respecto del fendmeno del contractualismo),
son completamente afines con la filosofia politica de la Declaracion
de la Independencia y el predambulo de la Constitucion de los Es-
tados Unidos, asi como de muchos otros documentos politicos del
siglo xvi. El ejemplo mas claro se puede encontrar, precisamente,
en el mismo pacto de los peregrinos del “Mayflower”, que suscribie-
ron entre si un nuevo contrato, en el que convenian en “constiuirnos
juntos en un cuerpo civil y politico” y en virtud de ello “dictar, cons-
tituir y concebir justas y equitativas leyes, ordenanzas, decisiones,
constituciones y administraciones, [...] segin sea bueno y conve-
niente para el bien general de la colonia, a las cuales todos juramos
aqui sumision y obediencia”.*> Se nos presenta aqui, en consecuen-
cia, el ejemplo mds practico de un contrato de asociacion politica,
en el cual se menciona expresamente su causa final: el bien comin
(“seglin sea bueno y conveniente para el bien general de la colonia™).
El contractualismo pasa aqui a ser, no una mera disquisicion tedrica,
sino un ejemplo de enorme trascendencia en el plano de la praxis
politica.

De todas formas, ha de sefialarse que Locke resulte quizas el
mas moderado de la triada de contractualistas cldsicos que confor-
ma junto con Hobbes y Rousseau. Existe en su teoria una mencién
al respeto que el Estado o el cuerpo politico le debe a un nicleo de
derechos que el individuo ya poseia en la situacion presocial y que,
tal como lo hemos visto, si son desconocidos, pueden acarrear si-

44, BRANDT, Richard B.: Teoria ética, Madrid, Alianza Editorial, 1982,
pag. 510.
45. TRUYOL Y SERRA, Antonio: ob. cit., pag. 186.
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tuaciones en las que se justifique la resistencia a la opresion, de tan
importantes que resultan.

Sin embargo, Locke considera esos derechos “naturales” a la
manera racionalista. Fiel a su posicién filoséfica, no encontramos en
su sistema una sola mencion al término “naturaleza” —en su acepcion
metafisica originaria— que nos permita elucidar una nocion de fina-
lidad y de perfeccion. Estamos situados muy lejos de la concepcion
propia de lo que podriamos denominar, de modo genérico, “iusnatu-
ralismo verdaderamente cldsico”, es decir, aquel inspirado en la filo-
sofia de Aristételes y que fuera receptado en plena Edad Media por
Santo Tomds. Ello, a pesar de la indudable influencia que ha tenido
Hooker en la construccion basica de su sistema de derechos anterio-
res al ingreso del individuo en sociedad. Asi, el pueblo que sufre un
maltrato generalizado y contrario al derecho puede, como ya hemos
visto, hacer uso del derecho de resistencia y —como el mismo Locke
lo advierte—, “quitarse de encima una carga que le resulta demasiado
pesada” * aunque la rebelién es mirada con desconfianza.

Como bien sefiala Ventura, de acuerdo con Locke, no esta en las
causas de la sociedad politica un pacto de asociacion, pues de con-
formidad con la ley natural, la sociedad de los hombres es natural;
tampoco es un pacto de sumision, resultante de la entrega al Estado
de la suma de todos los poderes o derechos de las personas. El origen
de la sociedad politica es la convencion, por la cual se entrega el po-
der de hacer lo que le parece bien para su salvaguardia y la de los de-
mas hombres a la reglamentacién de las leyes que dicte la sociedad
y renuncia de una manera total al poder que tenia de castigar. Esas
facultades las cede con un objeto, que se convierte en la restricciéonn
que tendrd el poder de la sociedad: salvaguardar mejor a las perso-
nas, libertades y propiedades.*” Aqui pues surge el limite, que no
podrd ser traspasado por el gobierno. Esas libertades y esos derechos
se encuentran perfectamente descriptos en otra obra de Locke, que
resulta de lectura necesaria para conocer su pensamiento politico, la
Carta sobre la tolerancia, pues alli vuelve sobre las principales tesis
sobre las que se asienta su contractualismo. En efecto, alli encon-
tramos claramente descriptos el universo de derechos y libertades
infranqueables:

46. LOCKE, John: Segundo ensayo, ob. cit., XIX, 224.
47. VENTURA, Eduardo: Sobre hechos e ideas politicas, Buenos Aires, Ciu-
dad Argentina, 1997, pags. 180-181.



LA VERSION DE LOCKE 67

El Estado es, a mi parecer, una sociedad de hombres constituida
solamente para procurar, preservar y hacer avanzar sus propios in-
tereses de indole civil. Estimo, ademds, que los intereses civiles son
la vida, la libertad, la salud, el descanso del cuerpo y la posesion de
cosas externas, tales como el dinero, tierra, casas, muebles y otras
semejantes” . *8

De alguna forma, la sociedad politica se instituye para asegurar
a cada hombre la posesion de esas cosas externas que enumera en la
Carta.

Los propositos de la sociedad civil son, en consecuencia, mas
mundanos. Lejos estamos de considerar, como Hobbes, que la trans-
ferencia de derechos a favor del soberano debe ser total, a fin de ase-
gurar la ansiada paz y seguridad que solo nos puede brindar el Levia-
tan. De hecho, asegura Locke, “el bien publico es la regla y medida
de toda actividad legislativa. Si una cosa no es ttil a la comunidad,
no puede ser establecida por la ley, por indiferente que sea”.* En
una sociedad asi concebida, “el papel del magistrado consiste sola-
mente en procurar que la comunidad no sufra ningin perjuicio y de
[sic] que no se haga dafo a ningtin hombre ni en su vida ni en sus
bienes” > Por lo tanto, la idea central en el pensamiento de Locke es
que las leyes deben circunscribirse a la seguridad del Estado, de los
bienes y de la persona de cada hombre en particular. Eso es lo que
fuerza a los individuos a asociarse politicamente. Nuestro autor mira
con cierta desconfianza a la naturaleza humana, porque “se prefiere
robar los frutos de las labores de los demds a tomarse el trabajo de
proveerse por si mismos”.>! De este modo,

la necesidad de preservar a los hombres la posesion de lo que con
su honesta industria han adquirido y también de preservar su liber-
tad y su fuerza, para que puedan seguir adquiriendo lo que deseen,
obliga a los hombres a entrar en sociedad unos con otros, a fin de
asegurarse unos a otros, mediante la asistencia mutua y la unién
de las fuerzas, sus propiedades, en las cosas que contribuyen a la
comodidad y a la felicidad de esta vida.>?

48. LOCKE, John: Carta sobre la tolerancia, Madrid, Tecnos, 2005, pag. 8.
49.1bid., pag, 35.

50. Ibid., pag. 40.

51.1Ibid., pag. 51.

52.1d.
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Asi, las sociedades se encuentran fundadas en pactos de asisten-
cia mutua para la defensa de los bienes temporales de los individuos.
Asi, el cuidado de ese conjunto de bienes estd a cargo del poder
legislativo, que, como ya hemos visto en el Segundo ensayo, posee
un cardcter “supremo”. Ese poder legislativo debe ser regulado hacia
el bien temporal y la prosperidad de la sociedad. Esa es, tal como
lo describe expresamente en la Carta sobre la tolerancia, “la inica
razon por la cual los hombres entran en sociedad y lo tinico que ellos
buscan y pretenden con ello”.>

En ese marco, el hombre no le transfiere al magistrado derecho
alguno sobre su conciencia, tal como ocurria con Hobbes. Aqui Loc-
ke es enfatico: los hombres no estan obligados por la ley en contra de
sus conciencias. Sin embargo, no deja de ser curioso que, pese a ha-
ber escrito la Carta mencionada, en la cual predica la comprension
mutua entre individuos que abrazan distintas creencias religiosas, no
admite la existencia de forma alguna de respeto hacia los ateos: “Las
promesas, convenios y juramentos, que son los lazos de la sociedad
humana, no pueden tener poder sobre un ateo. Prescindir de Dios,
aunque solo sea en el pensamiento, disuelve todo” >* Adviértase, por
otra parte, que nuestro autor adjudica al “convenio” ser uno de los
verdaderos lazos de la sociedad humana.

Se han sentado las bases para el ingreso a la escena del tercer
gran contractualista cldsico: Juan Jacobo Rousseau. De los autores
ya estudiados, por otra parte, Rousseau es, sin duda, el que ha sido
objeto de mayor difusion. Esta, a su vez, corre pareja con la comple-
jidad de su obra.

53.1Ibid., pag. 52.
54.1bid., pag. 57.



CAPITULO VII

LA VERSION DE ROUSSEAU

Rousseau fue un pensador con una vida personal azarosa y con-
tradictoria, en los hechos, con las ideas que impulsaba en sus obras.
No tiene el menor inconveniente en dar consejos en materia peda-
gbgica, con manifiesta preocupacion por la educacion del nifio, para
luego abandonar a sus cinco hijos en la casa de expdsitos “sin el me-
nor escripulo”, tal como lo refiere en sus Confesiones.! “Hombres,
sed humanos”, proclama en el Emilio.> Sin duda, esta afirmacion
resulta correcta; no obstante, a la luz de su comportamiento personal,
él mismo no fue tan humano. En la frase que sigue encarna la prime-
ra idea de esa extensa obra dedicada a la educacion: “todo degenera
entre las manos del hombre”. Aqui se pone en evidencia, tal como
ocurria con Hobbes y, en cierto modo, con Locke, un cierto pesimis-
mo antropoldgico que explicaré su idea del contrato.

La personalidad de Rousseau es compleja y extrafia. Ha tenido
grandes intuiciones, que abundan en el Emilio o en el mismo Con-
trato social,’ pero a su vez nos sorprende con afirmaciones incon-
sistentes, propias de alguien no acostumbrado al rigor académico.
Asegura, por ejemplo, que el preceptor de un nifio debe ser joven,
porque de esa manera se atraerd su confianza y compartird sus di-
versiones. Llega a advertir que es la debilidad del hombre lo que lo
hace sociable,* con lo cual parece que nos encontraramos frente a un
clasico griego o romano. Aprecia que, en el estado social, el bien del
uno ocasiona necesariamente el mal del otro, que esa relacion estd en

1. ROUSSEAU, Jean J.: Las confesiones, Buenos Aires, Jackson, 1950, libro
VII, pag. 314.

2. ROUSSEAU, Jean J.: Emilio, Madrid, Edaf, 1985, libro II, pdg 52. La
frase completa es: “Hombres, sed humanos; este es vuestro primer deber”.

3. ROUSSEAU, El contrato social, en: Escritos de combate, Madrid, Alfagua-
ra, 1979.

4. ROUSSEAU: Emilio, ob. cit., libro IV.
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la esencia de la cosa y no hay medio de cambiarla. Por otra parte, nos
sorprende con el siguiente discurso, cuya liviandad asombra: “Que
Emilio corra por las montafias descalzo, en cualquier estacion, por
la habitacion, por la escalera, por el jardin; lejos de reconvenirle, le
imitaré; solamente tendré cuidado de apartar los vidrios”.

Sin embargo, sus concepciones €ticas y politicas han entrado de
lleno en la modernidad, no tanto por la influencia que pudo haber te-
nido en el movimiento revolucionario francés (algunos autores ase-
guran que fue practicamente inexistente), sino por la atraccién que
tuvo en las ideas de otro gran filésofo, Kant, para quien Rousseau
mismo fue una especie de Newton de la ciencia politica,® aunque
la vida personal del ginebrino no hubiera resistido el mds minimo
de cualquiera de los tests de moralidad pensados por el fildsofo de
Koenisberg.

Le cabe a nuestro autor, por lo tanto, el mote que le pone Paul
Johnson en su obra sobre los intelectuales: “un loco interesante”.’
Avala lo expuesto la afirmacién del conde de Montaigu, del cual
Rousseau fue secretario, mientras aquel tenia el cargo de embajador
francés en Venecia: nuestro pensador estaria condenado a la pobreza
debido a su “temperamento vil” e “increible insolencia”, producto
de su “insania” y de la “alta estima en que se tenia a si mismo”.® La
opinién es compartida por Samuel Jonson, quien dijo de €l que “es
uno de los peores hombres que ha habido, un bribon que merece ser
expulsado de toda sociedad” y por Burke, quien lo motejaba de “So6-
crates loco de la Asamblea Nacional”.’

5. 1Ibid., libro II, pag. 157.

6. “Newton fue el primero en ver el orden y la regularidad unidos a una
gran simplicidad alli donde antes de €l no se encontraba mds que desorden y una
mal ponderada multiplicidad y, desde entonces, los cometas caminan por vias
geométricas. Rousseau fue el primero en descubrir, bajo la multiplicidad de las
supuestas formas humanas, la naturaleza recéndita del hombre y la ley oculta
segln la cual la providencia queda justificada por su observancia. Antes valia el
reproche hecho por Alfonso y por Manes. Después de Newton y de Rousseau,
Dios est4 justificado y la sentencia de Pope es verdadera”, KANT, Werke (Hartens-
tein), VIII, 630. Citado por CASSIRER, Ernst: ob. cit., padg. 175 y passim.

7. JOHNSON, Paul: Intelectuales, Buenos Aires, Vergara, 2000, pag. 13.

8.1Ibid., pag. 18.

9. Citado por BARGALLO CIRIO, Juan M.: Rousseau. El estado de natura-
leza y el romanticismo politico, Buenos Aires, Abeledo, 1952, pags. 28 y 29.
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VII.1. La naturaleza del hombre

Debemos precisar previamente que el término “naturaleza”,
como ya lo hemos estudiado en otro trabajo,!? tiene caracter analogo.
El primer analogado de dicho concepto, de acuerdo con la filosofia
clésica, es el modo de ser como cada realidad se manifiesta siendo.
Por eso, desde la filosofia tradicional, naturaleza es fin y como el fin
de cada ser puede genéricamente adscribirse a su perfeccion, enton-
ces resulta natural a un sujeto lo que sirve a su perfeccionamiento.!!
Aqui tenemos que andar con tiento: Rousseau también supone que la
naturaleza implica cierto ideal de perfeccion, pero como una especie
de reflejo del mundo de “lo espontdneo”. En las cartas intercambia-
das entre Voltaire y el notamos esta caracteristica, que no podemos
pasar por alto.

Nadie [escribe Voltaire mofdndose] ha puesto jamds tanto ingenio
en querer convertirnos en animales; se sienten deseos de caminar en
cuatro patas cuando se lee vuestro libro. Sin embargo, como hace
mds de sesenta afios que he perdido el habito de hacerlo, siento
desgraciadamente que me seria imposible volver a él, y dejo esta
marcha natural a los que son mds dignos de ella que vos y yo.!?

Rousseau responde: “No tratéis de caer nuevamente en cuatro
patas; nadie en el mundo lo conseguiria menos que vos. Sabéis muy
bien enderezarnos sobre nuestros dos pies para que dejéis de teneros
sobre los vuestros”.!1?

Por otra parte, en el Emilio se manifiesta cierto pesimismo an-
tropoldgico ya desde el inicio mismo de la obra: “Todo es perfecto al
salir de las manos del hacedor de todas las cosas; todo degenera en-
tre las manos del hombre”.'* Como comenta Cassirer, asi Dios queda
descargado y la culpa de todo el mal se atribuye a los hombres. Pero

10. PORTELA, Jorge G.: La justicia y el derecho natural, Arequipa, UCSP,
2006, pags. 65y 66.

11. PORTELA, Jorge G.: Derecho natural, Buenos Aires, Legislacién Orde-
nada, 1985, pag. 22 y passim.

12. MONDOLFO, Rodolfo: Rousseau y la conciencia moderna, Buenos Aires,
Imén, 1943, pag. 20. EI texto completo de la carta en respuesta a Voltaire se
puede consultar en: ROUSSEAU, Jean J.: Escritos de combate, ob. cit., pags. 213-
215.

13. Ibid., pags. 20-21.

14. ROUSSEAU, Jean J.: Emilio, libro 1, pag. 35.
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lo mismo que esta culpa pertenece a este mundo y no al otro, y no
antecede a la existencia histérico-empirica de la humanidad, sino
que ha nacido dentro de ella, asi también la solucién y liberacion
habré que buscarlas en este terreno. Ninguna asistencia sobrenatural
nos puede traer la libertad, que tiene que ser obra de nuestras manos.
Por lo tanto, su teoria ético-politica coloca la responsabilidad en un
lugar donde nunca, antes de él, habia sido buscada. Su auténtica sig-
nificacion histérica y su valor sistematico consisten en haber creado
un nuevo sujeto de imputacion que no es el hombre individual, sino
la sociedad humana. El individuo, tal como sale de manos de la na-
turaleza, se halla todavia fuera de la oposicion del bien y del mal, se
abandona a su natural instinto de conservacion y es dominado por el
amour de soi. Pero este amor de si mismo no degenera todavia en
egoismo, en amour propre, que se complace en oprimir a los demaés
y solo con tal opresion puede satisfacerse. Este tipo de amor propio
viene a cargo exclusivo de la sociedad; ella es la que convierte a los
hombres en tiranos de la naturaleza y de si mismos.!3

(Coémo compatibilizar, entonces, la libertad propia del hom-
bre natural y el sometimiento a reglas que supone la vida en socie-
dad? Sin duda, es la debilidad del hombre lo que lo hace sociable.'®
(Cémo unir ambos extremos y permitir que la libertad propia del
hombre natural sea posible viviendo en sociedad?

Ahora bien, esta especie de “vuelta a la naturaleza” ya se pre-
anuncia completamente en el inicio mismo del Contrato social: “El
hombre ha nacido libre, pero por doquier se halla encadenado”.!’
(Puede legitimar el poder el mero uso de la fuerza? Parece que no
porque, si bien es bueno obedecer, es mejor ain recobrar la liber-
tad.'® Renunciar a su libertad es hacerlo a la cualidad de hombre:
tal renuncia es incompatible con su naturaleza. Quitar a su volun-
tad toda libertad supone privar de toda moralidad sus acciones. “El
orden social es un derecho sagrado que sirve de base a todos los
demads”, asegura Rousseau. Y sin embargo, tal derecho no procede

15. CASSIRER, Ernst: 0b. cit., padg. 179.

16. ROSSEAU, Jean J.: ob. cit., libro IV, pag. 252.

17. ROSSEAU, Jean J.: El contrato social, ob. cit., libro I, cap. I, pag. 401.

18. “Esperando luces mucho mds intensas, conservemos el orden publi-
co; respetemos las leyes en cualquier pais; no perturbemos el culto que en ellos
se prescribe; no llevemos a los ciudadanos a la desobediencia; pues no sabemos
ciertamente si es un bien para ellos dejar sus opiniones por otras y sabemos con
certeza que es un mal desobedecer las leyes” (Emilio, libro IV, pag. 358).
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de la naturaleza sino de las convenciones. La principal cuestion, por
ende, es saber cudles son esas convenciones.

La diferencia con Aristételes es nitida. Como sabemos, para el
Estagirita, el hombre es naturalmente un ser social. Para Rousseau,
el pacto o convencion (un artificio simbdlico) es lo que justifica
(legitima) el orden social. Ademads, en un sentido estricto, ninguin
hombre tiene autoridad natural sobre sus semejantes: si la naturaleza
no produce derecho alguno, quedan las convenciones como base de
toda autoridad legitima entre los hombres.'”

Sin embargo, ;puede sostenerse realmente la afirmacién de que
la naturaleza no produce derecho alguno? El mismo autor parece
contradecirse cuando asegura que algunos principios derivados del
derecho de la guerra (lo que llamariamos hoy en dia el “derecho in-
ternacional humanitario”, por ejemplo, no matar a una persona que
se rinde indefensa) “no se fundan en las autoridades de los poetas,
sino que se derivan de la naturaleza de las cosas y se fundan en la
raz6n” 20

De todas formas, nadie puede convenir transformarse en escla-
VO, 0 pactar puros y permanentes perjuicios en su contra. El valor de
la libertad es tan grande que las palabras “esclavitud” y “derecho”
son contradictorias. En nuestros dias, ha sido Rawls el que ha reto-
mado esta idea rusoniana, al aseverar que ninguna mejora econémi-
ca justifica una pérdida de la libertad, la cual, como principio cons-
titutivo, posee una prioridad lingiiistica y procesal sobre cualquier
otro. Pero Rousseau es extremista: en su sistema se nos obliga a ser
libres. Rawls, en cambio no justifica la pérdida de la libertad porque
lo considera irracional, pero no existe ninguna imposicién de ella
al hombre: simplemente si perdiéramos por voluntad propia nuestra
libertad, existiria algo asi como un tremendo acto de ilogicidad, por-
que el individuo ha de comportarse siempre racionalmente.

En consecuencia, mediante un esfuerzo argumental importante
efectuado por nuestro autor, vemos que existe en su sistema: 1) un
reconocimiento de la libertad como el valor natural que acompaiia al
hombre; 2) una afirmacién concluyente: el hombre no puede renun-
ciar a ella; 3) la admision inequivoca de que lo que legitima el poder
no puede ser jamds la fuerza fisica: siempre estamos obligados a
obedecer a poderes legitimos;?!' 4) la asercion de que la dnica forma

19. ROSSEAU, Jean J.:El contrato social, ob. cit., libro I, cap. IV, pag. 405.
20. Ibid., pag. 408.
21.1Ibid., libro I, cap. III.
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de explicar el origen de las relaciones de mando y obediencia en una
sociedad es a partir de la idea de un pacto o contrato. Consecuente-
mente, el contrato es lo inico que legitima al poder.

VII.2. Voluntad general y contrato social

Una de las diferencias, en todo caso, mds nitidas del autor, aqui
tratado con respecto a Hobbes y Locke es que aquel asegura que hay
que remontarse siempre a una primera convencién. En un pueblo
siempre se nota no una mera agregacion de personas, sino una aso-
ciacion: antes de elegir a un rey, hay un acto en virtud del cual “un
pueblo es tal pueblo”. Y ese acto, es el verdadero fundamento de la
sociedad.?? El contrato social soluciona un problema que Rousseau
juzga “fundamental”: “encontrar una forma de asociacién que de-
fienda y proteja de toda la fuerza comun la persona y los bienes del
asociado, y en virtud de la cual cada uno, uniéndose a todos, no obe-
dezca empero mas que a s{ mismo y quede tan libre como antes”.?
Ya veremos, no obstante, que esta ultima pretension no deja de ser
mas que una aporia que Rousseau no puede solucionar satisfacto-
riamente. En sus aspectos esenciales, el contrato puede ser reducido
a los siguientes términos: “Cada uno de nosotros pone en comun
su persona y todo su poder bajo la suprema direccion de la volun-
tad general, y nosotros recibimos corporativamente a cada miembro
como parte indivisible del todo”.?* En el Emilio, escrito en 1762,
en forma casi simultanea al Contrato social, encontramos una for-
mula similar.>> Politicamente, se forma un cuerpo moral y colectivo
“compuesto de tantos miembros como votos tiene la asamblea”, que
toma el nombre de “republica o cuerpo politico”; cuando se lo con-
sidera pasivamente, sus miembros lo llaman “Estado”; cuando se lo
hace activamente, “soberano; poder”, cuando se lo compara con sus
semejantes. Respecto de los asociados entre si, el cuerpo recibe el
nombre de “pueblo”, Los integrantes de este se llaman “ciudadanos”
en cuanto participes de la autoridad suprema y “stubditos” en cuanto
sometidos a las leyes del Estado. Este acto de asociacion encierra un
compromiso reciproco del publico y de los particulares, puesto que

22.1bid., libro I, cap. V, pag. 409.

23.1bid., libro I, cap. VI, pag. 410.

24.1bid., libro I, cap. VI, pag. 411.

25. ROUSSEAU, Jean J.: Emilio, ob. cit., libro V.
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cada individuo “contratando por decirlo asi consigo mismo, se en-
cuentra obligado bajo una doble relacién, a saber, como miembro del
soberano hacia los particulares, y como miembro del Estado hacia
el soberano” 2

El transito del hombre a la sociedad constituye, asi, un punto
critico en su doctrina: el punto en el cual se trata de resolver el pro-
blema de la relacion entre el derecho natural subjetivo y la validez
objetiva de la ley civil, o sea, entre la libertad y la autoridad.?” Mon-
dolfo apunta aqui que Rousseau busca la solucién del problema en
la distincién entre la “voluntad de todos” y la “voluntad general”.
Esta preocupacion lo lleva al repudio no solo de los intereses parti-
cularistas (propiedad privada), sino también de los métodos, llega-
dos después a ser esenciales en la democracia moderna (discusion,
propaganda, partidos) que le parecen perturbadores de la concien-
cia individual espontdnea de los fines y de las exigencias naturales
(universales).”® Como bien lo senala Rafart, en estos planteamientos
no se deja de notar que el suizo no admite la oposicién a la volun-
tad general. Si un individuo disiente de la voluntad general, lo hace
también del bien comun y, por tanto, contra si mismo. Se plantea, a
partir de ahi, una fractura entre el ciudadano y el hombre privado en
cuanto a la idea de la libertad. Segin Rousseau, estamos obligados
a ser libres, pero ;en qué consiste esa libertad y de donde proviene?

Rafart alude aqui a una reflexion de la filosofa Hannah Arendt,
quien sefialaba en las notas de su Diario filosdfico, de 1952:

Lo que hace tan asesina esta solucién [la de la “voluntad general”]
es el hecho de que el soberano ya no es una persona o una plurali-
dad de personas que yo haya de dominar, sino que, por asi decirlo,
estd en mi como “el ciudadano”, que es contrapuesto al “hombre
particular”. De hecho, en la volonté générale cada uno se convierte
en su propio verdugo.?

Desde luego, en el transito del estado natural al social, para
Rousseau, el hombre sustituye el instinto por la justicia, otorgando
a sus acciones la moralidad que antes le faltaba. El individuo, en
consecuencia, pierde algo en ese “desplazamiento” de una situacion

26. Ibid., pag. 532.

27. MONDOLFO, Rodolfo, ob. cit., pdg. 71.

28. Ibid., pag. 72.

29. RAFART, Susanna: Rousseau. Vida, pensamiento y obra, Planeta DeA-
gostini, 2007, pag. 126.
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a otra: su libertad natural y un derecho ilimitado a hacer lo que le
plazca. Pero, en cambio, gana la libertad civil y la propiedad de todo
lo que posee. Sin embargo, la denominada “libertad civil” se halla li-
mitada por la “voluntad general”. De hecho, también el estado social
diferencia la propiedad, que solo puede fundarse en un titulo positi-
vo, de la mera posesion, que tinicamente tiene como antecedente la
fuerza .’

Pero la libertad no es, para Rousseau, tan solo un impedimento,
sino que significa autonomia: la libertad se entiende aqui no simple-
mente la ausencia de impedimentos procedentes de normas exterio-
res, sino el dotarse de leyes. Por eso mismo, no se trata la falta de
leyes, como entendia Hobbes, sino de la obediencia a las estableci-
das por nosotros mismos. Con el concepto de autonomia, la libertad
no consiste ya en que no haya leyes, sino en la presencia de estas
cuando son intimamente queridas e internamente proclamadas.’! La
libertad es “la obediencia a la ley que nos hemos prescripto”.*?

En ultima instancia, el autor ve una ventaja adicional al siste-
ma social que emana de un pacto “fundamental”: sustituye por una
igualdad moral y legitima lo que la naturaleza pudo poner de des-
igualdad fisica entre los hombres. En la sociedad y merced al contra-
to, los hombres se hacen todos iguales en derecho.

Por su parte, solo la voluntad general puede dirigir las fuerzas
del Estado con arreglo al bien comun, concepto este que Rousseau
asimila al de un concierto de intereses particulares o lo que hay de
comdn en ellos.>? Solo en razén de ese interés comun debe ser go-
bernada la sociedad. La soberania, —que resulta inalienable e indivi-
sible— asi, no es mas que el ejercicio de esa misma voluntad general.
Esta dltima nocién adquiere una importancia liminar y es descripta
en forma impresionante de la siguiente manera: “la voluntad general
es siempre recta y tiende siempre a la utilidad publica” ** En defini-
tiva, la autoridad soberana es la misma voluntad general. A través de
una fenomenal ficcion, cada hombre, al obedecer al soberano solo se
obedece a si mismo, y de esta manera somos mds libres en el pacto
social que en el estado de naturaleza.

30. ROUSSEAU, Jean J.: El contrato social, ob. cit., libro I, cap. VIII, pag. 415.

31. BoBBIO, Norberto: “La igualdad y la dignidad de los hombres”, en ob.
cit., pag. 104.

32. ROUSSEAU, Jean J.: El contrato social, ob. cit., libro I, cap. VIII, pag. 415.

33.Ibid., libro I, cap. I.

34.1bid., libro II, cap. III, pag. 424.



LA VERSION DE ROUSSEAU 77

Ahora bien, esa descripcion se completa con otra no menos in-
creible, en la que Rousseau analiza la naturaleza misma de la ley
positiva, es decir, la normativa que surge del Estado. Asi,

las leyes son actos de la voluntad general. Frente a esta afirmacion
no podemos ponernos a sostener si la ley puede ser injusta, puesto
que nadie es injusto consigo mismo; ni como se puede ser libre y
estar sometido a las leyes, puesto que no son estas sino registros de
nuestra voluntad.?

Como puede verse, se repite de algin modo la férmula hobes-
siana que niega toda consideracion acerca de la justicia o no de las
leyes positivas: desde el momento en que las leyes emanan del Es-
tado, son correctas. Unicamente hay que considerar que el soberano
ahora cambia de nombre: es la voluntad general. Hay una vuelta al
voluntarismo descarnado en el que también habia incursionado Hob-
bes: la voluntad general o soberana ha de dominar siempre y ser la
regla unica de todas las demas.*¢ Esta hipervaloracion de la voluntad
general adquiere, a nuestro juicio, un punto culminante cuando, en el
Contrato social, Rousseau parte de la siguiente premisa:

El ciudadano consiente en todas las leyes, aun en aquellas que se han
aprobado a pesar suyo, e incluso en las que le castigan si osa violar
alguna. La voluntad constante de todos los miembros del Estado es
la voluntad general, ya que por ella son ciudadanos y libres. Cuando
se propone una ley en la asamblea del pueblo, lo que se les pregunta
no es precisamente si aprueban la proposicion o si la rechazan, sino
si es conforme o no a la voluntad general que es la suya; cada uno,
al emitir su voto, expone su parecer sobre el particular, y del poste-
rior escrutinio se deduce la declaracidn de la voluntad general. As{
pues, cuando es la opinion contraria a la mia la que prevalece, eso
no demuestra otra cosa sino que yo estaba equivocado, y que lo que
tenia por voluntad general no lo era.’’

Este principio es conocido en teoria politica con el nombre de
“regla de la mayoria”, pero para Rousseau llega a tener una exten-
si6n verdaderamente alarmante. En efecto, hoy en dia ya nadie dis-
cute que las mayorias a menudo se equivocan. El va mucho maés

35.1bid., libro II, cap. VI, pag. 432.
36. Ibid., libro III, cap. II, pag. 456.
37.1bid., libro IV, cap. II, pag. 497.
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alla: casi podria decirse que el criterio de la mayoria es el que sirve
para discernir la verdad o falsedad de las cosas, que es algo asi como
sostener la célebre boutade: “un millén de moscas no puede equivo-
carse. Coma basura”.

Esas consecuencias no parecen afectar a nuestro autor. En su
sistema, todo se sacrifica en aras de ese principio mayor que resulta
ser, como hemos visto, la voluntad general. Para Locke recordemos,
hay un concepto que parece cumplir andloga funcién, pero no de
un modo tan absoluto: el consenso. Pero, para Rousseau, el término
“voluntad general”, pese a sus posibles consecuencias irracionales,
es llevado a la categoria de axioma. Ella es lo que permite, en ultima
instancia, el paso del estado de naturaleza al estado social: el sobe-
rano, al no poder obrar sino por voluntades comunes y generales, no
debe, en consecuencia, generar actos cuyos objetivos no sean gene-
rales y comunes.

Carpintero Benitez efectiia una interesante interpretacion de la
doctrina rusoniana de la voluntad general y de la volonté de tous.
Puesto que el pensador tenia que explicar nociones morales como
las de deber u obligacion —necesariamente teoldgicas—, pero sin con-
tar con Dios, inaugura o que podriamos llamar “técnica de las dos
barajas”, que llega hasta hoy. Esta consiste en oponer al hombre real
o empirico un hombre misterioso que es incondicionalmente bue-
no. El hombre empirico estd representado en la obra Rousseau por
la voluntad efectivamente manifestada en las votaciones, a la que
se denomina “volonté de tous”: esta no le merece confianza al au-
tor, porque puede estar viciada por intereses particulares. El hombre
ideal es una voluntad incondicionalmente buena y verdadera, que
viene a ocupar el lugar de Dios, a la que se nombra como “volonté
générale” y que nada tiene que ver con la realmente manifestada.
La volonté générale se produce cuando la formacion de la mayoria
se ha producido sin coacciones, venta de votos, etcétera. Carpintero
Benitez advierte aqui que Rousseau salva su argumentacién porque
usar dos barajas tiene la ventaja de que una sustituye a la otra cuando
es necesario. Por ello, confunde metddicamente la volonté de tous
con la volonté générale®® y lleva a sus lectores a pensar —o mejor, a
sentir— que toda voluntad mayoritaria realmente manifestada (la vo-
lonté de tous) es siempre una manifestacion de la volonté générale:
asi legitima cualquier votacion y se quita de encima los problemas

38. A partir de: Ibid., libro II, cap. VI.
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que necesariamente plantea su utopia.* Se yergue aqui, en toda su
extension, el concepto de ley.

VIIL.3. La importancia de la ley positiva

En el conjunto de las obras del autor en estudio, encontramos un
principio central: la declaracién de la voluntad general se hace por
medio de la ley.** En este punto, el criterio es realmente rigido: las
opiniones de un pueblo nacen de su constitucion y, aunque la ley no
rige las costumbres, es la legislacion la que las hace nacer. De esta
manera, Rousseau da una nueva vuelta de tuerca a su acendrado vo-
luntarismo, ya que, en ultima instancia, piensa romanticamente que
las leyes, cual mandatos de ese Dios en la tierra que es el hombre,
hacen nacer las cosas con solo nombrarlas. Como corolario, nada
legitimo tiene fuerza ya cuando las leyes no la tienen.

Por otra parte, hay una especie de religion civil que posee una
suerte de un dogma: la santidad del contrato social y de las leyes.*!
La consecuencia es clara: en el Emilio, el autor advierte respecto de
las consecuencias de la desobediencia:

Esperando luces mucho més intensas, conservemos el orden pu-
blico; respetemos las leyes en cualquier pais; no perturbemos el
culto que en ellos se prescribe; no llevemos a los ciudadanos a la
desobediencia; pues no sabemos ciertamente si es un bien para ellos
dejar sus opiniones por otras y sabemos con certeza que es un mal
desobedecer las leyes.*?

Como con Hobbes, por tanto, la desobediencia a la ley es in-
concebible. Recordemos: la ley no puede ser injusta porque nadie
es injusto consigo mismo, ya que las leyes son las condiciones de la
asociacion civil.*#* De alli la importancia del orden juridico positivo:

39. CARPINTERO BENITEZ, Francisco: “;Razonamientos sin cosas?”, en Puy
Muroz, Francisco y LoPEZ MORENO, Angeles (coords.): Manual de Filosofia del
Derecho, Madrid, Colex, 2000, pag. 228.

40. ROUSSEAU, Jean J.: El contrato social, libro 1V, cap. VII, pag. 514.

41.1bid., libro IV, cap. VIII.

42 . Ibid., libro IV.

43.1bid., libro II, cap. VI.
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Ninguna sociedad puede existir sin cambio, ningin cambio sin me-
dida comun y ninguna medida comun sin igualdad. Por tanto, toda
sociedad tiene como primera ley alguna igualdad convencional, sea
en los hombres, sea en las cosas. La igualdad convencional entre
los hombres, bien diferente de la igualdad natural, hace necesario el
derecho positivo, es decir el gobierno y las leyes.*

El giro que da Rousseau es grande: la igualdad no es un titulo
natural, algo que el hombre posea por el hecho de ser tal, sino que
tiene como titulo la ley, el derecho positivo. No hace falta aqui hacer
metafisica o adentrarnos en las profundidades del derecho natural
verdaderamente cldsico.® ;Qué es, entonces, una ley?, se pregunta.
Y contesta: “mientras nos contentemos con adscribir a esta palabra
unicamente ideas metafisicas, continuaremos razonando sin enten-
dernos, y cuando se haya dicho lo que es una ley de la naturaleza
no por ello sabremos lo que es una ley del Estado”.*¢ En consecuen-
cia, mientras los ciudadanos se someten —a través del contrato— a
las condiciones que ellos mismos han acordado o que aceptaron por
decision libre y racional, no obedecen mas que a su propia voluntad.
Cassirer advierte: han renunciado de una vez para siempre a aquella
independencia natural que regia en el estado de naturaleza, pero han
recibido a cambio algo més valioso: se han convertido en individuos
en sentido supremo, en verdaderos sujetos de voluntad, mientras que
antes no eran mas que un haz de impulsos y de pasiones sensibles.
Este entusiasmo por la fuerza y la dignidad de la ley es lo que ca-
racteriza la ética y la politica de Rousseau y lo convierte a €l en un
auténtico predecesor de Kant y de Fichte.*’

Encontramos aqui, por otro lado, el verdadero valor o, mejor
dicho, la real importancia que se le asigna al contrato. Como lo ha
advertido ldcidamente Mondolfo, la nocion del mismo se habia in-

44. ROUSSEAU, Jean J.: Emilio, ob. cit., libro III, pag. 216.

45. Es Cassirer el que advierte que Rousseau se aparta se aparta del dere-
cho natural, sobre todo en su psicologia social. En efecto, recordemos que recha-
za expresamente la doctrina del apetitus societatis, de un instinto social primor-
dial que empuja a unos hombres hacia otros. No repara en volver, en este punto, a
Hobbes y enlazarse directamente con él. No describe el puro estado de naturaleza
como una guerra de todos contra todos, pero si como un estado en que cada cual
se halla aislado por completo de los demds, que le son indiferentes. CASSIRER,
Ernst: ob. cit., pag. 287.

46. ROUSSEAU, Jean J.: El contrato social, ob. cit., libro II, cap. VI, pag. 431.

47. CASSIRER, Ernst: ob. cit., pag. 290.
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troducido para responder a dos problemas de naturaleza diversa: el
uno, histérico o de hecho; el otro, ideal o juridico. Estos son: el pro-
blema de los origenes de la sociedad y el del fundamento de la vali-
dez de la ley.®®

La ley positiva, entonces, toma su fuerza del contrato originario,
pero conlleva la libertad, un derecho natural que se transforma en un
verdadero derecho civil y, como hemos visto, de cardcter fundamen-
tal —ya que renunciar a la libertad es incompatible con la naturaleza
misma del hombre—. En consecuencia, es un verdadero acto de so-
berania que, en su universalidad, es verdaderamente expresion de la
voluntad general, indivisible, inalienable y no delegable en alguno.
Rousseau se opone, de hecho, al régimen representativo. Su resisten-
cia nace de una conciencia de la soberania popular mas profunda atin
que todo lo que las democracias modernas han logrado realizar, con
excepcion del uso del referendum,* utilizado hoy en dia en contadas
ocasiones y cuya forma tipica es la participacion directa del electo-
rado. En este punto, se separa de Locke y Montesquieu: Rousseau
establece los principios inspiradores de las democracias modernas;
la libertad sigue siendo para él inalienable, porque el derecho del
ciudadano es el mismo derecho del hombre, asegurado a causa de la
garantia que le presta la fuerza comun.

En sintesis, la principal obra de la voluntad general es la ley.
Esta es elevada a la categoria de “mandamiento” de una especie de
religion civil, por lo que debe ser respetada y obedecida a ultranza.
La voluntad general es siempre recta y justa, por lo que el contenido
de la ley es equiparable a la verdad: la fuerza que la sanciona jamds
puede equivocarse ni errar. En los hechos, el hombre se encuentra,
pues, sometido a la ley de la mayoria: el criterio con que nos regi-
mos es puramente cuantitativo. Al respecto, explica Verdross que el
pensador suizo crey6 que el simple contrato social no es suficiente
para fundar la unidad mistica del pueblo, y exige el apoyo de las
costumbres, de la opinidn publica y, sobre todo, de una religién civil
aceptada por la asamblea social del pueblo: ella sirve para asegurar
la inviolabilidad del contrato social y de las leyes. Asi, la nueva so-
ciedad no tolera ninguna religién distinta de la estatal, menos atin la
religion catdlica, a la que Rousseau, al igual que Maquiavelo, repro-

48. MoNDOLFO, Rodolfo: ob. cit., padg. 79.
49.1bid., pag. 91.
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cha su independencia frente al Estado y su pretensién universal.>
Del contrato social surge la fuerza que legitima la ley. Asimismo, en
él se halla implicado y debe fundarse todo lo que pretenda presentar-
se como poder legitimo: alli donde rige la ley en su pureza efectiva y
en su auténtica generalidad, se cumplen también las verdaderas exi-
gencias éticas fundamentales del individuo.’' A su vez, ella iguala a
los hombres, porque es lo unico que nos universaliza. Aqui también
hay cierto giro respecto de la concepcion clésica, en la que encontra-
bamos que lo que nos igualaba era el mismo concepto de naturaleza.
No obstante, no olvidemos que, en el estado social, la naturaleza
ha sido reemplazada por la ley, que es pura creacion del individuo
reunida en lo que se llama la voluntad general. De todas maneras,
la idea de que la ley libera e iguala no es propio de Rousseau, sino
que ya lo encontramos en lo mds granado del pensamiento griego.
En efecto, para citar tan solo un ejemplo, ya Euripides habia dicho
en Las suplicantes®” que una vez que aquella esta escrita, “el débil y
el rico gozan de igual derecho”.

Debemos recordar otro punto, en cuanto a la importancia que
se le asigna a la ley positiva como emanada de la voluntad general.
Como muy bien lo apunta Innerarity, entre Hobbes y Rousseau hay
una semejanza de fondo, una ruptura que ambos padecen igualmen-
te: la moralidad se separa de la legalidad y se disuelve la unidad
abarcadora de la filosofia practica.>® A partir de aqui, la ética pasa
a ser una mera conviccion privada, politicamente irrelevante: sobre
ella pesa la prohibiciéon de comparecer en publico, por lo que se re-
tira al campo estrictamente particular de las relaciones interpersona-
les. La legalidad es la verdad misma, ya que —recordemos una vez
mds— la voluntad general no puede equivocarse jamds. En tltima
instancia la relacién entre ética y politica se neutraliza. Rousseau
inicia el camino del pensamiento moderno, que expresa la reduccion
de la politica a una mera técnica organizativa refractaria a las valo-
raciones morales.’* También aqui, de algiin modo, abre el camino
hacia Kant, quien tanto insistia en la autonomia de la moral y la

50. VEDROSS, Alfred: La filosofia del derecho del mundo occidental, Méxi-
co, UNAM, 1983, pags. 199-200.

51. CASSIRER, Ernst: 0b. cit., padg. 291.

52. EURIPIDES: Las suplicantes, Buenos Aires, El Ateneo, 1966, pag. 248.

53. INNERARITY, Daniel: Dialéctica de la modernidad, Madrid, Rialp,
1990, pag. 202.

54.1bid., pag. 211.
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heteronomia del derecho, y, con ello, en la radical separacion entre
ambos 6rdenes normativos.

La base de todo el orden juridico es, segtin lo dicho, el contrato
social, que nos obliga a ser libres e iguala a todos los ciudadanos. A
partir de alli, el mismo establece, como una de sus cldusulas prin-
cipales, que la voluntad general, dominada por la mayoria, sera la
encargada de construir el edificio del derecho positivo. Se puede ver
entonces que lo que preocupa fundamentalmente a Rousseau es el
problema de la libertad y de la igualdad. El Contrato social pretende
dar respuesta a la primera de esas inquietudes. El Discurso sobre
la desigualdad entre los hombres explica la segunda de esas difi-
cultades, que para nuestro autor parece ser inherente a la condicion
humana.

VIIL 4. El concepto del hombre

Habiamos adelantado, paginas atrds, que la antropologia ruso-
niana es francamente pesimista. Pero eso no le impide, claro esta,
advertir que el estudio acerca del hombre es el mas util, aunque el
menos adelantado de todos los conocimientos.>

Ya desde su inicio, Rousseau se manifiesta critico respecto de la
idea que tienen los juristas del concepto de ley, al que identifican con
la “ley natural”. Hay aqui una postura confrontativa con la nocién
de esta ultima manejada por la tradicion clasica, ya que, segtn €I, la
misma limita su aplicacion al tinico animal dotado de razén: el hom-
bre. Por lo tanto, dicho concepto debe ser abandonado, no solo por
la razén antes expuesta, sino también porque entender cabalmente la
ley natural demanda un esfuerzo grandisimo, dada la dificultad que
encierra.

Con todo, el autor piensa que hay dos principios de los que ema-
nan “todas las normas del derecho natural” (cita texual), que son
anteriores a la razon: el primero, el interés que manifiesta el hombre
por nuestro bienestar y conservacion; el segundo, aquello que sen-
timos cuando vemos perecer o sufrir a cualquier otro ser sensible,
principalmente, a nuestros semejantes. Para €1, hay que excluir otros
principios, por ejemplo, la tendencia a la sociabilidad, con lo que se

55. ROUSSEAU, Jean J.: Discurso sobre el origen y los fundamentos de la
desigualdad entre los hombres, en Escritos de combate, ob. cit., prefacio, pag.
141.
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aparta también de la tradicion aristotélica anterior. Este distancia-
miento resulta consecuente con las principales bases tedricas de su
doctrina. En efecto, como hemos anticipado, si pudiera hacerse una
sintesis de su posicién, dirfamos que supone que el hombre, en el
estado de naturaleza, nace bueno; es la sociedad quien lo hace malo,
seguin veremos mds adelante.

Ahora bien, para Rousseau, existen dos formas de desigualdad:
una natural, es decir, establecida por la naturaleza —es la que encontra-
mos con la diferencia de edad, de salud, de las fuerzas del cuerpo—, y
otra que puede llamarse “moral” o “politica”, ya que depende de una
especie de convencion y se encuentra establecida (e incluso autoriza-
da) por el consenso de los hombres. Dentro de aquella, podemos per-
cibir la diversidad de privilegios que poseen los distintos individuos:
el ser mds ricos, mds poderosos o el disponer de autoridad sobre los
demads. Por supuesto, esta ultima desigualdad es propia de la vida en
sociedad. Recordemos el primer pérrafo del Contrato social: “el hom-
bre nacid libre, y en todas partes se le encuentra encadenado” >

En el Discurso, encontramos un apartamiento explicito de las
ideas de Hobbes respecto del estado de naturaleza. Para el filésofo
del Malmesbury, como hemos estudiado, el hombre es por naturale-
za un ser intrépido y no busca otra cosa que atacar y combatir. Eso
lo coloca en una situacion de lucha de todos contra todos, en donde
la regla es la inseguridad: el hombre es el lobo del hombre. Esta
situacion provoca la necesidad de vivir en sociedad y transferir al
soberano todos los derechos.

Para el ginebrino, tal teorfa implica un error. El estado de na-
turaleza supone una forma de vida sencilla, uniforme y solitaria: la
condicién del hombre en dicha situacion es éptima. Dicho estado es
el mds idoneo para la paz y el mds conveniente para el género hu-
mano. Consecuentemente, al hacerse sociable y esclavo, el hombre
“se vuelve débil, temeroso, rastrero, y su manera de vivir blanda
y afeminada acaba de enervar a la vez su valor y su fuerza”.’” No
debemos olvidar, sin embargo, que el estado de naturaleza es una
hipétesis explicativa de la existencia actual del hombre, necesaria
para juzgar bien nuestro estado presente.

Debemos considerar ahora lo que Rousseau denomina el aspec-
to “metafisico y moral” del espiritu humano. Como hemos dicho,

56. ROUSSEAU, Jean J.: El contrato social, ob. cit., libro I, cap. I, pag. 401.
57. ROUSSEAU Jean J.: Discurso sobre la desigualdad entre los hombres,
ob. cit., parte I, pdg. 157.



LA VERSION DE ROUSSEAU 85

nuestro autor es francamente pesimista en su descripcion de la natu-
raleza humana: “el hombre que medita es un animal depravado”; el
estado de reflexion es contra natura y parece ser propio, mds bien,
de la vida en sociedad. De todas maneras, hay algo que es exclusi-
vo del hombre: su condicion de agente libre. “La naturaleza da una
orden a cualquier animal, y este obedece. El hombre experimenta
la misma impresién, pero se reconoce libre de acceder o de resistir
y es, sobre todo, en la conciencia de esa libertad donde se mani-
fiesta la espiritualidad de su alma” . Ademads, posee capacidad de
perfeccionamiento.

Sin embargo el filésofo tiene que explicar el pasaje inevitable
del estado de naturaleza al estado social. Para ello, recurre a diver-
sos argumentos pero, centralmente, se detiene en uno: la nocién de
propiedad, que es la que —de algiin modo— origina el conflicto. En
efecto, se pregunta

quién seria el hombre lo bastante insensato para atormentarse con
el cultivo de un campo que serd saqueado por el primero que llegue,
hombre o animal, al que aquella cosecha convenga [...] ;{c6émo po-
dré esta situacion inducir a los hombres a cultivar la tierra mientras
no se llegue a un justo reparto de esa tierra entre todos ellos, es decir,
mientras que el estado de naturaleza no sea suprimido totalmente.5

En su teoria, ademas, existe ese segundo principio preracional
que, como hemos visto, incita al hombre a ser compasivo y sensible,
y constituye una especie de “piedad natural” que —a su juicio— con-
tribuye a la conservacion mutua de toda la especie. Este sentimiento,
en el estado de naturaleza, sustituye a todas las leyes y agrega una
ventaja adicional: nadie la desobedece: “sera ella la que impida a
cualquier salvaje robusto quitar a un débil chiquillo o a un anciano
invalido su subsistencia adquirida con esfuerzo, si espera poder en-
contrar la suya en otra parte”.5! Aqui nuestro autor se aparta también,
concientemente, de la regla de oro ética, “haz a los demads lo que qui-
sieras para ti”, a la que denomina “justicia razonada”. En el estado
de naturaleza, la misma es suplida por otra: “procura tu bien con el
menor mal posible para tu préjimo” . la que juzga menos perfecta,

58. Ibid., pag. 156.
59.Ibid., pag. 159.
60. Ibid., pag. 162.
61.Ibid., pag. 173.
62.1d.
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pero mas util acaso que la anterior. La justicia razonada debe ser
suplida, pues, por un mero sentimiento natural. Nos encontramos
aqui con otra gran ingenuidad de Rousseau, para quien ese estado de
naturaleza tendria una caracteristica casi idilica, en donde —en virtud
de esa piedad y repugnancia por el sufrimiento del otro— no existiria
violencia posible, algo que la historia se ha encargado de desmentir
rotundamente.

En el estado de naturaleza, al no existir estrictamente la nocién
de la propiedad, los hombres no eran propensos a contiendas peli-
grosas: carecian de la nocién de “lo tuyo” y “lo mio”, por lo cual
no tenian una verdadera idea de la justicia. En efecto, en estricta
l6gica rusoniana: ;como dar a cada uno lo suyo, si no se sabe qué
es lo ajeno y qué es lo propio? En ese estado del “hombre salvaje”,
en donde el individuo no sentia mds que sus auténticas necesidades
y en donde, en ultima instancia, podia sentirse eternamente nifio, la
desigualdad natural, que aumenta con la institucional, no existia.
(Qué cadenas de dependencia podran existir entre hombres que no
poseen nada?, se pregunta Rousseau. Esto confirma una vez mas que
el origen de todos los males se encuentra en la propiedad: “el prime-
ro a quien, tras haber cercado un terreno, se le ocurrié decir: ‘Esto
es mio’, y encontrd personas lo bastante simples para creerle, fue el
verdadero fundador de la sociedad civil”,®3 asegura nuestro autor en
el primer pdrrafo de la segunda parte de su Discurso sobre la des-
igualdad entre los hombres.

En un principio, pues, en el estado de naturaleza, al hombre,
estd solo, errante por los bosques. Luego, intuye ocasiones en las que
el interés comtn debe hacerle contar con la ayuda de sus semejantes,
pero eso dura solo lo que la necesidad pasajera que la conformé. Los
individuos, entonces, comienzan, auque en forma muy incipiente,
a adquirir una idea rudimentaria de los compromisos mutuos y lo
ventajoso de cumplirlos. El paso posterior (que Rousseau califica de
“revolucionario”) se logra con la instauracion y la diferenciacion de
las familias. Ello introduce cierta especie de propiedad: cada fami-
lia viene a ser una pequeiia sociedad. Los hombres, a partir de alli,
poseen un asentamiento mds fijo. Sea como fuere, al principiar las
desigualdades (los individuos toman conciencia de quién es el mds
fuerte, el mds elocuente, quien tiene mds poder, etc.) y diluirse, en
consecuencia, esa bondad existente en el puro estado de naturaleza,

63. Ibid., pag. 180.
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se hace preciso que los castigos se hicieran mds severos, a medida
que las ocasiones de ofender son mas frecuentes “y que el terror de
las venganzas era el llamado a suplir al freno de la ley”.%* Recién
aqui, en este dltimo estadio, nos encontramos con una hipétesis que
guarda cierta analogia con las tesis de Hobbes. Rousseau describe un
panorama aterrador:

Y asi como los mas poderosos o los mas miserables hicieran de su
fuerza o de sus necesidades una especie de derecho al bien ajeno,
equivalente segun ellos al de propiedad, al quebrantamiento de la
igualdad hubo de seguir el mas tremendo desorden: las usurpacio-
nes de los ricos, los bandidajes de los pobres y las pasiones des-
enfrenadas de todos ahogaron la piedad natural y la voz todavia
débil de la justicia, e hicieron a los hombres avaros, ambiciosos y
malvados.%

El hombre debi6 reflexionar acerca de una situacion tan mise-
rable. El resultado de ello es la conciencia segura de que solo la ins-
titucion de normas de justicia y paz, a cuyo acatamiento se obliguen
todos sin exencion de nadie, es lo unico capaz de sacar a la especie
humana de la condicion en la que habia caido. Ese es el origen de la
sociedad civil y, sin embargo, alli se siembran las bases para la des-
igualdad y la reduccidn a la miseria de la mayoria de los hombres a
expensas del rico. Hay aqui una nueva critica a la propiedad privada.

Segtn lo analizado, la naturaleza fundamental de todo gobierno
es un pacto. Sin embargo, este es una suerte de “contrato de go-
bierno”, que no posee los mismos efectos benéficos del verdadero
“contrato social”. En efecto, si bien en virtud de ese acuerdo politico
ambas partes se obligan a la observacion de las leyes que se estipu-
lan y que forman los vinculos de esa unién, la experiencia muestra
los inevitables abusos de semejante constitucion. Sin duda, como
la magistratura y sus derechos no tendrian otra base que las leyes
fundamentales, tan pronto, estas fueran invalidadas, los magistrados
dejarian de ser legitimos, el pueblo no estaria obligado ya obligado a
obedecerles y, puesto que no habria sido el magistrado, sino la ley la
que constituyera la esencia del Estado, todos volverian por derecho
al disfrute de su libertad natural %

64.1bid., pag. 186.
65.1bid., pdg. 192.
66. Ibid., parte II.
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La otra dificultad que Rousseau ve en este contrato puramente
politico es que, al no existir un poder superior que pueda garantizar
la fidelidad de los contratantes ni obligarlos a cumplir sus compromi-
sos reciprocos, las partes serian los tnicos jueces de su propia causa
y cada una de ellas tendria siempre el derecho de renunciar al pacto
tan pronto como viera la falta de cumplimiento de la otra parte de las
obligaciones a su cargo. La tnica alternativa que ve Rousseau es la
constitucion no de un mero contrato de gobierno, sino del contrato
social. No obstante, como hemos visto al comienzo del Discurso, tal
como advierte agudamente Truyol y Serra, el problema fundamental
de la politica consistird en establecer en la sociedad las condiciones
que mds se acerquen a la situacion originaria,’’ pues ella es la que a
juicio de nuestro autor parece ser la ideal.

El contrato social se distingue del de gobierno, del que se ha-
bla en el Discurso porque instaura un Estado de Derecho, el tnico
Estado legitimo, que devuelve a sus miembros los derechos natura-
les perdidos bajo la forma de derechos civiles.%® Vale decir, con el
contrato social el hombre gana libertad civil, aunque pierda libertad
natural, limitada por la voluntad general. Por otra parte, el hombre
solo enajena, en virtud del pacto social, la parte cuyo uso importa a
la comunidad. Trabajar para el compromiso social es hacerlo para
uno mismo. El pacto social ejerce la equidad entre los ciudadanos,
con lo que las condiciones para ellos siempre serdn mas ventajosas
respecto de las que se dan en el estado de naturaleza.%

La antropologia rusoniana se incardina, pues, en su teoria poli-
tica, a tal punto que una no puede concebirse sin la lectura de la otra.
Nuestro autor concilia asi el estado del hombre natural, en donde no
se conoce el mal, con el estado social: el contrato hace defender con
la fuerza comun al individuo, quien ,a su vez, unido a todos, no pier-
de su propia libertad.”’ Hay asi, una completa dependencia entre el
plano puramente filoséfico y el de la teoria politica. En este sentido,
no podemos reprocharle a Rousseau haber sido contradictorio con
los principales puntos de su teoria.

67. TRUYOL Y SERRA, Antonio: 0b. cit.,t. 2, pag. 261.
68. Ibid., pag. 264.

69. RAFART, Susanna, ob. cit., pag. 127.

70. Ibid., pag. 124.



CAPITULO VIII

LA VERSION DE KANT

Ha tenido una fina intuicién Agustin de Asis al haber sefiala-
do que, para Kant, lo verdaderamente revolucionario de Rousseau
estaba en dos principios: el de la autonomia de la voluntad y el de
la idea de la legalidad. La doctrina de la voluntad buena, del bon
sauvage, permitiria fundar en el mismo hombre la teoria moral y del
derecho: tinica posible explicacién cientifica laica de la moral. Sola-
mente con base en una legalidad abstracta, de la pura formalidad, se
podria encontrar una validez universal a la moral. Rousseau, como
Locke y Montesquieu, traté de buscar una legalidad explicativa del
fenémeno social, y la formulé mediante la idea de un contrato como
tipo juridico simbdlico.!

Por otra parte, para €l el derecho natural es una arbitraria crea-
cién humana, bien como propiedad intelectiva en un hipotético y
racional estado de naturaleza o como ideal inalcanzable, bien como
arquetipica y teleolégicamente creado por la voluntad pactante. No
hay naturaleza humana objetiva que exprese el contenido objetivo
del derecho, sino una creadora naturaleza humana subjetiva. Rous-
seau es uno de los mayores negadores del derecho natural

Tal postura fue el camino que condujo al pensamiento kantiano
a considerar que de ninguna manera pueden igualarse el orden juridi-
co y el natural asi como que es aqui en donde se realice la consciente
y perfecta mutacion del derecho natural en un “derecho racional”

1. DE Asis, Agustin: Manual de filosofia del derecho, Granada, Monteju-
rra, 1959, pag. 92.

2. Ibid., pag. 93. De Asis explica que el derecho natural habria que enten-
derlo, en el pensamiento del filésofo ginebrino y sus seguidores, como derecho en
el estado de naturaleza, donde Rousseau describe, como ya hemos visto, un ideal
al que jamds se puede volver, pero que se hace de continuo presente mediante
idea ejemplarizadora o en forma de derechos subjetivos no renunciados, como
podria ser el abstracto derecho de libertad.
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(vernunftrecht)—, pues no se trata de extraer de la naturaleza un or-
den de la conducta humana, sino de desplegar la actividad formali-
zadora de la razén. Advierte al respecto Truyol que la Filosofia del
Derecho y del Estado kantianas guardan plena coherencia con sus
posiciones gnoseoldgicas y metafisicas.> Debemos, por tanto, expli-
carlas, aunque sea en forma muy sumaria.

VIII.1. Gnoseologia y ética kantianas

Explica Sofia Vanni Rovighi, con gran claridad, que la moral
kantiana parte de un fundamento: hay una ley moral con valor uni-
versal. Este es un “hecho de la razén”, injustificable ulteriormente.
Hay aqui una especie de intuicionismo moral, porque se parte de un
presupuesto: se da una ley moral con valor absoluto y se trata de
ver cudl es esa ley, como estd formulada, como es posible. Esto nos
lleva a fijar diez puntos que condensan, podria decirse, toda la ética
kantiana:*

a) Laley moral no puede ser deducida de la experiencia, porque
de otra manera no expresaria una necesidad. El principio de
la moral, la suprema ley moral, debe ser a priori, o sea, co-
nocido independientemente de la experiencia. La moral debe
ser una ciencia a priori, una metafisica, no una fisica de las
costumbres.

b) Las leyes morales deben ser racionales, no solo porque de-
ben ser conocidas racionalmente, sino también porque son
leyes del hombre en cuanto ser racional.

c) Las leyes morales no pueden expresar exigencias que el
hombre sigue por necesidad de naturaleza, porque no se-
rian normas, preceptos, mandatos; deben, por el contrario,
suponer la posibilidad de una resistencia, esto es, deben ser
imperativos.

d) Hay dos tipos de imperativos: el hipotético, que subordina
el mandato de la accién a cumplir a la consecucion de un fin
(“haz esto, si quieres obtener esto otro”; “ahorra de joven,
si quieres tener una vejez tranquila”), y el categdrico, que

3. TRUYOL Y SERRA, Antonio: ob. cit.,t. 2, pag. 299.
4. Seguimos, en este apartado a VANNI ROVIGHI, Soffa: Introduccion al estu-
dio de Kant, Madrid, Fax, 1948, pag. 171 y passim.
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manda la accién en si misma, absolutamente (no mentir, no
para ser estimado por los hombres ni por otro fin cualquiera,
sino porque la mentira es en si condenable). La norma moral
debe ser un imperativo categérico porque, de lo contrario, no
tendria ya valor en si misma. “Hacer depender la ley moral
de la tendencia a un fin equivaldria a hacerla dependiente de
un impulso sensible, de la tendencia al placer; equivaldria
al hedonismo o al utilitarismo, objeto de critica de la moral
kantiana” 3

e) Si la ley moral es un imperativo categorico, su valor no se

subordina del objeto al que se refiere, de su contenido, de
la materia. Depende, por tanto, de su forma de ley, y esta es
la universalidad. He aqui la primera férmula del imperativo
categorico: “Obra de tal manera que la médxima de tu accién
pueda ser ley universal”.®

El concepto mismo de bien no es presupuesto de la ley mo-
ral, sino deducido de esta. La ley moral no dice: “haz el bien”
porque ;qué podria ser el bien prescindiendo de la ley mo-
ral? Solo podria ser un fin determinado y, entonces, la ley
moral se convertiria en un imperativo hipotético. Bien, por
el contrario, es lo que estd imperado por la ley moral. “Haz
el bien” significa “sigue la ley moral”.

g) La ley moral debe tener valor por si misma y, puesto que es

la ley de la voluntad racional, esta es autonoma, es decir, se
da a si misma su ley.

h) El fin de la acciéon moral solo puede ser, por consiguiente, la
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misma naturaleza racional del hombre. De aqui la segunda
férmula del imperativo categdrico: “Obra de modo que trates
al hombre, tanto en tu persona como en la persona de todos
los demas, siempre como fin y nunca solo como medio”.’

Si la voluntad racional se da a si misma su ley, significa que
no la recibe de otros, que es libre. Si estuviera determina-
da necesariamente por otro (por el impulso, por la tendencia
sensible, por un duefio), no podria ser voluntad moral. Pero
es de tal manera que debe ser voluntad moral, luego es libre.
Puede porque debe.
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J) Lalibertad es el primer postulado de la razén préctica (o sea,
la primera verdad que se debe afirmar como una exigencia de
la vida moral.

Un principio fundamental de la ética kantiana es el de la auto-
nomia de la razon practica. Para que una voluntad pueda querer por
puro deber es preciso que no esté sometida a una ley extrafia, sino
que sea legisladora suprema de si misma: solo obedecerd entonces a
su propia ley que, a la vez, es ley universal. El desconocimiento de
este principio trajo consigo, segtin Kant, el hecho de que los intentos
anteriores de hallar el principio de la moralidad fueran insatisfacto-
rios, porque al someter la voluntad a la ley de otro (heteronomia), no
obtenian nunca un deber, sino una necesidad de obrar segtin cierto
interés. Ahora bien, la naturaleza racional del hombre hace que este
sea un fin en si, lo cual se traduce en el imperativo: “Obra de tal ma-
nera que uses la humanidad, tanto en tu persona como en la persona
de cualquier otro, siempre como un fin, y nunca meramente como un
medio”.® Veremos mds adelante que de este criterio (heteronomia/
autonomia) Kant deduce una de las mds importantes distinciones
entre moral y derecho. En efecto, el primer y verdadero criterio de
distincion es el del motivo por el cual se obedece a la legislacion: es
absoluto, del deber por el deber, en el caso de la legislacion moral
(que, por tanto, no puede ser sino interna); es empirico en el caso de
la legislacion juridica (que, por tanto, es externa).’

VIII.2. El derecho

Este conjunto de principios nos permitird, sin duda, adentrarnos
en el contractualismo de cufio kantiano. Para este, el conjunto de
reglas que disciplinan exteriormente la legalidad de las acciones es
el derecho, el cual a diferencia de la ética, se desinteresa del motivo
que lleva a cumplir la accién. Con esta afirmacion, el filésofo de
Konigsberg coincide con uno de los mds importantes avances que ya
habia efectuado Santo Tomds en plena escoldstica, al distinguir a la
Jjusticia como virtud, en cuyo acto existe intencidn, “perseverancia
firme en el propdsito”, de la justicia como cualidad intrinseca del
acto justo, en la que este se cumple tan solo “formalmente”. En el

8. TRUYOL Y SERRA, Antonio, 0b. cit., pag. 301.
9. Ibid., pag. 303.
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caso, se “exterioriza” un acto objetivamente justo: se cumple solo
con las exigencias formales del ordenamiento juridico, pues a este
no le interesa primariamente el problema de las intenciones, sino
solo desde un punto de vista mediato.!?

Para Kant, el derecho positivo posee una fundamentacion ob-
jetivamente necesaria. No es algo cuya obligatoriedad dependa del
logro de un fin que nosotros podamos querer o no, sino que, en tanto
que orden cierto e inviolable de la convivencia, es condicion para
el ejercicio de la libertad trascendental en el mundo sensible y, por
tanto, condicién de la moralidad. Es decir, justifica la posibilidad
de un fin cuya realizacién es para nosotros un imperativo absolu-
to, como predicado de nuestro propio ser racional y €tico. De esta
manera, el concepto de derecho positivo queda inserto en el ambito
del “reino de los fines” y dotado de una justificacion ética formal
incondicionada,!! justificacion ética formal incondicionada, que en-
contramos en varios pasajes de la Fundamentacion de la metafisica
de las costumbres, en donde se postula el cumplimiento del derecho
como un deber moral. Kant asegura que “es la moral la que ordena
observar sagradamente el Derecho”,'> como asi también que “con-
vertir en méxima para mi el obrar de acuerdo con el Derecho, es una
exigencia que la moral me formula”.!® Sin embargo, estas delimita-
ciones no le impiden distinguir absolutamente la moral del derecho,
pues otorga a aquella y a este ciertas y determinadas caracteristi-
cas que tendran gran influencia, posteriormente, en el desarrollo del
paleopositivismo.

Kant insiste en que todo derecho, en sentido estricto (ius stric-
tum), esta unido a la facultad de ejercer la coaccion.!* “Al Derecho
se halla unida en sf la facultad de ejercer coaccién sobre aquel que
la viola”.!> Este cardcter no existe en la moral y constituye, en todo
caso, la primera gran diferencia entre ambos Ordenes normativos:

10. PORTELA, Jorge G.: La justicia, Buenos Aires, Ariel, 1980, pag. 17;
también, La justicia y el derecho natural, Universidad Catdlica de San Pablo,
Arequipa, 2006, pdg. 18 y ss.

11. GoNzALEZ VICEN, Felipe: “Introduccién” en KANT, Immanuel: Intro-
duccion a la teoria del derecho, Marcial Pons, 2005, pag. 24.

12. KANT, Immanuel: Introduccion a la teoria del derecho, Madrid, Mar-
cial Pons, 2005, pag. 35.

13. Ibid., pag. 41.

14.1bid., pag. 51.

15. Ibid., pag. 47.
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“derecho y facultad de coaccidn significan una y la misma cosa”,
afirma con énfasis nuestro autor.!6

Hay una segunda diferencia, que Kant juzga no menos impor-
tante: el Derecho es heterénomo, externo, viene desde afuera. La
moral, por el contrario, es auténoma, interna:

La legislacion ética [...] es aquella que no puede ser externa y juri-
dica aquella que si puede serlo. Asi, por ejemplo, el cumplir la pro-
mesa otorgada contractualmente es una obligacién externa, pero el
imperativo, en cambio, de hacer esto tan solo porque es obligacién,
sin tener en cuenta otros motivos del obrar, pertenece al campo de
la legislacion interna.!”

Las normas éticas, en consecuencia, no pueden tener ningtn le-
gislador externo. Finalmente, el conjunto de leyes para las cuales es
posible una legislacion externa se llama “teoria del derecho (ius)”,'®
entendiéndose por tal, en el caso de una legislacion real, la teoria del
derecho positivo.

Por otra parte, asf como la ley moral es ley puramente formal y
su valor consiste en su universalidad, del mismo modo la legalidad
de las acciones, que es objeto del derecho, tiene el mismo caricter
formal. El concepto de derecho tiene por objeto la relacion del arbi-
trio propio con el de otra persona. Kant lo aclara:

en esta relacion reciproca del arbitrio no se tiene en cuenta en ab-
soluto la materia de este, es decir, el fin que cada uno persigue con
el objeto —no se pregunta, por ejemplo, si el que me compra una
mercancia para su propio comercio obtendrd o no con ella un be-
neficio—, sino solo la forma en la relacién del arbitrio reciproco,
en tanto que es considerada como libre, y el hecho de si la accién
del uno puede conciliarse con la del otro de acuerdo con una ley
general."”

Para el autor, el derecho, por ende, es el conjunto de condicio-
nes bajo las cuales el arbitrio del uno puede conciliarse con el del
otro, segin una ley general de libertad. En otra formulacién, “una ac-
cion es conforme a Derecho cuando, segtin ella o segun su méxima,

16.1d.

17. Ibid., pag. 36.
18. Ibid., pag. 40.
19. Ibid., pag. 46.
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la libertad del arbitrio de cada uno puede conciliarse con la libertad
de todos, segtin una ley general” 2

De todas maneras, concebir el concepto de Derecho necesaria-
mente unido a la coaccidn lleva al filésofo a privilegiar la obediencia
a la ley positiva, como encontradbamos antes en Hobbes y en Rous-
seau. Este elemento estd presente en la totalidad de la obra kantiana.
Un buen ejemplo de ello es el opusculo titulado Sobre la paz per-
petua, en donde nuestro autor define el Estado teniendo en cuenta
la relacién de obediencia que debe tener el subdito: “todo Estado
implica la relacion de un superior (legislador) con un inferior (el que
obedece, es decir, el pueblo)”,?! Remata sosteniendo que “no hay
certeza de que el rigor o la vanidad, el poder de uno solo o la unién
de varios, la nobleza, incluso, o el poder popular mantengan mejor al
pueblo en la obediencia y en un florecimiento simultdneo por mucho
tiempo”.?

La unica forma de gobierno adecuada, segtiin Kant, es la repii-
blica. Esto surge taxativamente en el trabajo recién citado (seccién
2da., ler. Art. Definitivo para la paz perpetua), en donde asoma su
contractualismo:

La constitucion republicana es aquella establecida de conformidad
con los principios, 1° de la libertad de los miembros de una sociedad
(en cuanto hombres), 2° de la dependencia de todos respecto a una
Unica legislacion comin (en cuanto sibditos) y 3° de conformidad
con la ley de la igualdad de todos los subditos (en cuanto ciudada-
nos): es la tinica que deriva de la idea del contrato originario y sobre
la que deben fundarse todas las normas juridicas de un pueblo.??

Como observamos en el optsculo en cuestion, Kant parece ale-
jarse en este punto de Rousseau, ya que considera que

la democracia es, en el sentido propio de la palabra, necesariamente
un despotismo, porque funda un poder ejecutivo donde todos deci-
den sobre y, en todo caso, también contra uno (quien, por tanto, no
da su consentimiento), con lo que todos, sin ser todos, deciden; esto

20. Ibid., pag 46.

21. KANT, Immanuel: Sobre la paz perpetua, Madrid, Tecnos, 1998,
pag. 21.

22.1Ibid., pag. 56.

23. Ibid., especificamente, seccion II, art. 1. “Definitivo sobre la paz
perpetua’.
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es una contradiccién de la voluntad general consigo misma y con
la libertad >*

VIIL.3. El contrato

Al igual que Rousseau en su Discurso sobre la desigualdad,
Kant arriesga una explicacion sobre el origen y la evoluciéon misma
de la humanidad. Asi, en Probable inicio de la historia humana nos
habla de una especie de “estado de naturaleza” en donde el hombre
se encontraba a gusto hasta que comenzé a despertarse en €l la voz
de la razén y, con ella, ciertas caracteristicas propias de la especie
humana (el descubrimiento de una capacidad para elegir por si mis-
mo su propia manera de vivir, la reflexiva expectativa de futuro, y
sobre todo, la comprension que él constituye en realidad el fin de la
Naturaleza y nada de lo que vive sobre la tierra podria representar
una competencia en tal sentido).?’

Kant advierte, sin embargo, que tal concepcién implicaba la re-
flexion contraria, es decir, que no le era licito tratar asi a hombre al-
guno, sino que habia de considerar a todos ellos “como coparticipes
iguales en los dones de la Naturaleza, es decir, una remota prepara-
cidén para las limitaciones que en futuro debia imponer la razén a la
voluntad en la consideracién de sus semejantes”.2° De esa manera,
el hombre se colocé en pie de igualdad con todos los seres racio-
nales, en lo tocante a la pretension de ser un fin en si mismo, de ser
valorado como tal por los demds y no ser utilizado meramente como
medio para otros fines. Esto constituye una necesidad racional, un
imperativo de la razén, tal como ya hemos visto.?’

En consecuencia, hay un transito “de la rudeza propia de una
simple criatura animal” a “la humanidad”;?® del instinto a la guia de
la razén. En otras palabras, como todos los autores contractualistas,
hay un paso del estado de naturaleza al estado de libertad, represen-
tado este ultimo por el imperio de la razén. Esa “razén” es, precisa-

24.1Ibid., pag. 18.

25. KaNnt, Immanuel: Probable inicio de la historia humana, en ;Qué es
la lustracion? , Madrid, Alianza Editorial, 2007, pag. 164, cap. VIII, 114.

26. Ibid., pag. 165.

27. Ver ibid., pag. 73, especialmente, nota 74.

28. Ibid., pag. 166.
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mente, la que posibilita el pasaje del primitivo estado de naturaleza
al estado social:

también surgid cierta disposicidn para la constitucion civil y la jus-
ticia publica, en principio con las miras puestas Ginicamente en la
enorme violencia cuya venganza no queda ya en manos del indivi-
duo, como ocurria en el estado salvaje, sino en las de un poder legal
que se ve respaldado por el conjunto de la sociedad, constituyéndo-
se una especie de gobierno sobre el que no cabe ejercer violencia
alguna.?

Empero, si bien la constitucion de un poder legal, caracteristica
propia del estado social, se genera precisamente por dos caracteris-
ticas —o, mds bien, dos tendencias— propias del hombre, la sociabi-
lidad y la seguridad civil, en esa época también hizo su aparicion la
desigualdad entre los hombres, “ese rico manantial de tantos males,
pero asimismo de todo bien, desigualdad que se fue acrecentando
en lo sucesivo”.? En los parrafos transcriptos puede notarse cierta
influencia de Locke, en la medida en que Kant advierte que el es-
tado social frena completamente la posibilidad de la venganza, al
aparecer un poder legal “que se ve respaldado por el conjunto de la
sociedad” 3! Nuestro autor estd describiendo aqui al Estado, y tam-
bién de Rousseau, al insistir en la idea de desigualdad, aunque Kant
no vea en ello algo totalmente negativo. Ademds, como ya hemos
visto, en el autor francés, la “desigualdad” es remediada por el mis-
mo contrato social.

Donde efectivamente podemos ver al Kant contractualista es en
un trabajo publicado en Berlin en 1793: Teoria y Praxis (Uber den
Gemeinspruch: Das mag in der Theorie richtig sein, taugt aber nicht
fiir die Praxis [Sobre el refrdn: eso puede ser correcto en la teoria
pero no sirve para la préictica]). En la obra, cuando el autor estudia
la relacion de la teoria con la préctica en el derecho politico —estudio
que, por otra parte, dirige directamente contra Hobbes—, asegura que
el pactum sociale es un contrato por el cual una multitud de hombres
se une en una sociedad. Sin embargo, el contrato que establece entre
ellos una constitucion civil (pactum unionis civilis), posee caracte-
risticas peculiares: en €l se puede ver no la unién de muchas perso-

29.Ibid., pag. 172.
30. 1d.
31.1d.
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nas en orden a cualquier fin, sino la que es fin en si misma (fin que
cada uno debe tener) y que se da en todas las relaciones externas, las
cuales no pueden evitar verse abocadas a un influjo reciproco. Tal
unién, que constituye un deber primordial e incondicionado, solo
puede encontrarse en una sociedad que se encuentre en estado civil,
en la medida en que constituya una comunidad. Kant aclara que este
fin —que es en si mismo un deber e incluso la suprema condicion
formal de todos los demds deberes externos— es el derecho de los
hombres bajo leyes coactivas publicas, mediante las cuales se puede
atribuir a cada uno lo que es suyo y garantizarselo frente a una usur-
pacion por parte de cualquier otro.*

El filé6sofo de Konigsberg reitera aqui lo que habia preanuncia-
do en su Introduccion a la teoria del derecho ya mencionada: el cri-
terio que conduce a distinguir la moral del Derecho tiene que ver con
ese factor de la exterioridad (y la consiguiente heteronomia), que es
tan propio de lo juridico. A su vez, ve que el concepto de un derecho
externo procede totalmente del de libertad en la relacién externa de
los hombres entre si. En realidad, aqui nuestro autor también repite
una nocién que ya habia analizado también en su Zeoria: el derecho
es la limitacion de la libertad de cada uno a la condicién de que ella
concuerde con la de todos, en tanto tal concordancia sea posible se-
gln una ley universal. De aqui se deduce una conclusién importante:
si toda limitacion de la condicion de tales por parte del arbitrio de
otro se llama coaccion, resulta que la constitucion civil es una rela-
cién de hombres libres que, sin menoscabo de su libertad en su unién
con otros, se hallan, no obstante, bajo leyes coactivas. Surge nueva-
mente la segunda caracteristica propia del derecho en su compara-
cién con la norma moral: su cardcter coactivo. Como puede verse, la
insistencia en la libertad es la gran diferencia que encontramos entre
Kant y Hobbes, para quien el contrato era, fundamentalmente, signo
de sumision. Por lo tanto, el estado civil se funda, segin Kant, en
los siguientes principios a priori: 1) la libertad de cada miembro de
la sociedad en cuanto hombre; 2) la igualdad de este con cualquier
otro, en cuanto subdito; 3) La independencia de cada miembro de
una comunidad, en cuanto ciudadano.

Ahora bien, la libertad en cuanto hombre se expresa en la si-
guiente formula:

32. KaNT, Immanuel: Teoria y prdctica, en ;Qué es la llustracion?,
Madrid, Alianza Editorial, 2007, pag. 205.
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Nadie me puede obligar a ser feliz a su modo (tal como él se ima-
gina el bienestar de otros hombres), sino que es licito a cada uno
buscar su felicidad por el camino que mejor le parezca, siempre y
cuando no cause perjuicio a la libertad de los demds para preten-
der un fin semejante, libertad que puede coexistir con la libertad
de todos segtin una posible ley universal (esto es, coexistir con ese
derecho del otro).3?

Esta expresion también reitera, tal como puede constatarse fa-
cilmente en su conocida definicién de derecho, que ya analizamos:
el conjunto de condiciones bajo las cuales el arbitrio del uno puede
conciliarse con el arbitrio del otro, segiin una ley general de libertad.
De alli que “una accién es conforme a Derecho cuando, segtin ella o
seglin su maxima, la libertad del arbitrio de cada uno puede conci-
liarse con la libertad de todos, seglin una ley general”.3*

En lo referente a la igualdad, Kant asegura que esta representa-
da en la medida en que cada uno tenga, respecto de los demads, “de-
rechos de coaccion”, “salvo el Jefe de Estado puesto que es el unico
que tiene la facultad de coaccionar, sin estar sometido él mismo a
una ley de coaccion”.? En efecto, segtin el derecho (que, como deci-
sién de la voluntad general, solo puede ser uno y que concierne a la
forma del mismo, no a la materia o al objeto sobre el que lo tengo),
todos son, en cuanto stbditos, iguales entre si, pues ninguno puede
coaccionar a otro, sino mediante la ley puiblica.

De todas formas, la igualdad es perfectamente compatible con
la mayor desigualdad en cantidad o en grados, tanto respecto de su
propiedad como en lo concerniente al &mbito fisico o espiritual.

Ningtin hombre que viva en el estado juridico de una comu-
nidad puede perder o declinar esta igualdad, a no ser por su propio
delito; jamds por un contrato o por la fuerza de las armas.’® Esta
asercion también nos recuerda a las formulaciones contemporaneas
del mismo Rawls, para quien el primer principio de justicia —que él
asimila a la libertad “igual”— es tan prioritario que ningtin hombre

33.1bid., pag. 206.

34. KANT, Immanuel: Introduccion a la teoria del derecho, ob. cit., pag 46.

35. KANT, Immanuel: Teoria y prdctica, ob. cit., pag. 207.

36. Ibid., pdg. 211. En la edicién de la obra publicada por Leviatan, el tra-
ductor anota: “Nadie puede, por un contrato, obligarse a una dependencia por la
que deja de ser persona; pues solo como persona puede hacer un contrato”, como
cita de Rechtslehre, Bd. 1V, pag. 451. Ver Teoria y Praxis, Buenos Aires, Levia-
tan, 1984, pag. 48, nota 26.
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puede renunciar a su ejercicio, ni aun en el caso de que esa renuncia
le trajera aparejada una mejora econémica.

Respecto de la independencia, ella alude al cardcter de cole-
gislador que posee un miembro de la comunidad como ciudadano.
Aqui se nos muestra a Kant directamente influido por Rousseau: una
ley publica es el acto de una voluntad publica, de la que surge todo
derecho. Pero esa voluntad no puede ser otra que la del pueblo todo
(todos decidiendo sobre todos, y por consiguiente cada uno sobre si
mismos), pues solo con respecto a si mismo nadie puede ser injusto.
En otros términos, ninguna voluntad particular puede legislar para
una comunidad. Este concepto se construye con los otros no menos
importantes de libertad externa, igualdad y de unidad de la voluntad
de todos, y es la independencia la condicién de esta unidad, puesto
que el voto es requerido cuando libertad e igualdad estdn reunidas.
Esta “ley fundamental”, que solo puede surgir de la voluntad general
del pueblo, no es otra cosa que el contrato originario, “sobre el cual
se puede fundar entre los hombres una constitucion civil enteramente
legitima y constituir una comunidad”.?’ No obstante, este (nueva in-
fluencia de Rousseau) no es ni ha sido un hecho, es decir, algo que ha
existido en el mundo de la realidad, sino una mera idea de la razon
que sin embargo tiene una indudable importancia prdctica: obligar
a todo legislador a que dicte sus leyes como si estas pudieran haber
emanado de la voluntad unida de todo un pueblo. Kant advierte que
aqui se encuentra la piedra de toque de la legitimidad de toda ley
publica. Este principio tiene enorme significado e importancia en
el pensamiento iusfiloséfico de comienzos del siglo xx, tal como lo
vemos expuesto, especialmente, en Hans Kelsen. El contrato social
es, asi, una idea a priori, un criterio infalible. En efecto, también
para el jurista vienés la Grundnorm, la norma basica fundante no es
un hecho, sino una mera obra de la razén, una ficcion, una hipdétesis
que contribuye a que el jurista pueda sostener metodolégicamente
todo el sistema de normas coactivas al que se ve reducido el derecho.

Por otra parte, la ley estd ligada a la facultad de coaccionar. En
consecuencia, se encuentra prohibido oponerse a la voluntad del le-
gislador. En el sistema kantiano, la ley no admite ser desobedecida,
porque la desobediencia —como tal- no puede ser universalizada: si
todos los ciudadanos fueran insumisos, se “destruiria toda constitu-

37.1bid., “Conclusion”, pag. 216.
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cidn civil, aniquilando el unico estado en que los hombres pueden
poseer derechos en general” .3

(Equivale esto a pensar que el gobernante es infalible como un
Dios? Lejos se encuentra Kant de pensar semejante cosa, pues que
implicaria admitir que el soberano ni siquiera puede equivocarse,
imaginarlo como un ser sobrehumano dotado de inspiracion celes-
tial. En realidad, el ciudadano puede censurar, pero siempre obede-
ciendo: la libertad de pluma es el tnico paladin de los derechos del
pueblo. Negarla seria retroceder al esquema hobbesiano y significa-
ria la renuncia a tener derechos frente al gobernante.

En sintesis, la tesis kantiana incluye una maxima obediencia,
con arreglo a leyes coactivas, pero con un espiritu de libertad, en
donde los hombres mismos estén persuadidos de que tal coaccion es
legitima. Como sefiala con razén Vanni Rovighi, el problema de la
conciliacion entre el libre ejercicio de la razén y la obediencia ne-
cesaria para conservar la contextura estatal es planteado por nuestro
autor en su célebre articulo de 1784 titulado “;Qué es el Iluminis-
mo?”. Alli se dice que “Ilustracion significa el abandono por parte
del hombre de una minoria de edad cuyo responsable es él mismo” .3

En todo caso, si el estado del menor de edad es aquel en que el
hombre es guiado por otro en su pensamiento y en su accion, salir
de dicha minorfa significa juzgar con la propia razén, obrar segiin
el juicio de la misma; esto es un acto eminentemente moral, porque
significa sacudir la pereza y aceptar responsabilidades. Es, pues,
una de las condiciones del Iluminismo intrinseca al individuo, es
un acto de valor: sapere aude, jten el valor de servirte de tu propio
pensar! Pero otra condicion es extrinseca al individuo, y es que el
Estado deje la libertad de pensar con la propia cabeza. Y, sin em-
bargo, por todas partes se oye: jno razonar! El oficial, el agente de
arbitrios, el sacerdote me dicen: jno razonar! Parece, por tanto, que
hay incompatibilidad entre el iluminismo, el uso de la propia razén

38. Ibid., pag. 219. Aqui Kant vuelve sobre la idea del contrato como un
mero dato de razén: “...como no cabe hallar ningiin documento de un contra-
to realmente propuesto a la comunidad, aceptado por su soberano y sancionado
por ambos, consideraron a la idea de un contrato originario —idea que siempre se
halla en la razoén a titulo de fundamento- como algo que tiene que haber ocurrido
realmente,y asi pretenden reservar siempre al pueblo la facultad de rescindir ese
contrato a discrecion, en cuanto juzgue que se ha producido una violacién fla-
grante del mismo”. Ibid., pag. 223.

39. KANT, Immanuel: ;Qué es la llustracion?, Madrid, Alianza Editorial,
2007, pags. 83-93.
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y la autoridad necesaria para la conservacion del Estado. Kant cree
superar la dificultad distinguiendo uso privado y uso publico de la
razon, y recuerda una frase de Federico II: “Razonad cuanto que-
rdis, pero obedeced”. Lo que quiere decir: mientras ejercéis vues-
tras funciones como miembros de la sociedad, seguid las leyes y las
ordenes de la autoridad, aun cuando os parezcan defectuosas; pero
cuando habéis cumplido vuestro deber, tenéis el derecho, como
hombres, de exponer publicamente vuestras opiniones. El filsofo,
en este articulo, no parece tomar en consideracion el caso de un
gobierno que prohiba aun la expresion de opiniones no conformes
con las suyas.*

La explicacion puede resultar un tanto contradictoria: se puede

ser libre, pero no del todo. En este punto, no se advierte la razén
por la cual teme tanto que el pueblo pueda considerar rescindido el
contrato originario.

Sea como fuere, el contractualismo de Kant es el puente que une

la antigua concepcidn pactista con las mas modernas formulaciones
del contrato social, tal como las encontraremos en Rawls, Buchanan
y Nozick. Creemos que el presente trabajo se completaria adecuada-
mente si se estudiaran los autores contemporaneos que adscriben a la
teorfa neocontractualista. Emprenderemos esa tarea en los capitulos
siguientes.

40. VANNI ROVIGHI: Sofia, 0b. cit., pdg. 218 y passim.



CAPITULO IX

EL NEOCONTRACTUALISMO

Hemos anticipado que la culminacién de esta investigacion se
tendria que referir, necesariamente, al neocontractualismo. En efec-
to, esta postura novedosa es una suerte de “remate”, la conclusién
del protocontractualismo, por un lado, y el precipitado 16gico de la
linea de pensamiento que nace con Rousseau y concluye con Kant.
De aquel toma la idea de que las convenciones son la base de toda
autoridad legitima entre los hombres, tal como el ginebrino lo habia
expuesto expresamente en el Contrato social.' De este, la nocién
de los derechos subjetivos interactuando entre si en una drbita de
libertad, idea tan importante en el desenvolvimiento y la estructura
del mundo moderno.

En todo caso, como sugiere Nozick, uno de los més importantes
neocontractualistas contempordneos, “los contratos permiten a una
persona atarse a si misma para ejecutar una accién, estimulando asi
a otra a contar con ello y a ejecutar una accién que la deja suspensa
en una rama que seria segada si la primera persona no ejecutara la
suya”.? Puesto que la primera persona se beneficia de la accion de
la segunda —que no seria ejecutada si aquella no se hubiera atado
contractualmente a si misma para ejecutarla—, estd dispuesta de ante-
mano a constreflirse a si misma a actuar del modo convenido, aun en
el caso de que sus incentivos futuros cambiaran. Asi ocurre porque,
si se dejara su actuacion a merced de las fluctuaciones futuras, la
segunda persona no ejecutaria la accion complementaria que la pri-
mera desea que se ejecute. Esta es una explicacién que, —sin duda—,
pone el acento en la fuerte interdependencia que genera el concepto
mismo de contrato, el cual, llevado a su maxima expresion, es utili-
zado para explicar el origen mismo de la sociedad politica.

1. ROUSSEAU, Jean J.: El contrato social, ob. cit., libro I, cap. IV.
2. Nozick, Robert: La naturaleza de la racionalidad, Barcelona, Paidds,
1995, pag. 29.
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Sin embargo existe un rasgo en el neocontractualismo que lo
diferencia de las concepciones clasicas. En estas —con excepcion de
Rousseau, que, en este aspecto, puede ser considerado como un ver-
dadero adelantado a su época—, existe la conviccién comun de que
el contrato originario realmente existid, que fue suscripto en algun
momento, in illo tempore, por nuestros antepasados, hartos de vivir
en situaciones en donde imperaba la inestabilidad y la inseguridad.
En las posturas mads recientes, solo es utilizado con el tinico afén de
explicar el origen de la sociedad, pero sin la certeza de que un pacto
originario haya tenido alguna existencia real. En consecuencia, pasa
a transformarse en una pura hipdtesis, una precondicidon necesaria
que permite —desde el plano puramente metodoldgico— la construc-
cion referida a los postulados sociales. El contrato se transforma, en-
tonces, en un constructo, un invento humano; no es algo que histori-
camente haya tenido lugar en un momento determinado permitiendo
el origen de la sociedad. Esta es la fundamental diferencia entre el
neocontractualismo y las posturas cldsicas del contrato social. Algin
autor —por ejemplo Nozick— incluso denuesta la existencia misma
del Estado.

Entre los méximos referentes del neocontractualismo encontra-
mos al ya citado Robert Nozick, a John Rawls y a James Buchanan.
Hay matices que los diferencian claramente entre si, por lo que de-
bemos proceder a estudiar sus teorias por separado.



CAPITULO X

ROBERT NOZICK Y EL ESTADO MINIMO

Este autor parte de la tesis de considerar si la nocién de Estado
es necesaria a priori. Formula una pregunta sugerente: si no existiera
el Estado, ;seria necesario inventarlo? Esta cuestion, indudablemen-
te, debe ser respondida por la filosofia politica.!

Para Nozick, resulta necesario investigar el estado de naturaleza
lockeano, en la medida en que el pensador inglés asegura que los
limites del derecho natural exigen que nadie debe danar a otro en
su vida, salud, libertad o posesion. Cuando algunas personas trans-
greden estos limites, el perjudicado y sus agentes pueden recobrar
del transgresor “tanto como pueda dar indemnizacién por el dafio
sufrido”.? Segun Nozick, el estado de naturaleza concebido por Loc-
ke tiene en su base una concepcion de la justicia netamente retribu-
cionista, ya cuando los derechos sean violados, ya como medio de
defensa de los mismos frente al transgresor.

De todas formas, el mismo Locke, al existir inconvenientes en
el estado de naturaleza concede que el gobierno civil es el remedio
apropiado. ;Cuales son estos inconvenientes? El principal es que,
al no poder el derecho natural estipular cada contingencia en for-
ma apropiada, al hombre le estd vedado transformarse en juez de
su propio caso, pues la aplicaciéon privada y personal de los propios
derechos conduce a contiendas, a series interminables de actos de
represalia y de exigencias de compensacion: no hay medio seguro de
resolver las disputas. Del mismo modo, en un estado de naturaleza,
una persona puede carecer de capacidad para aplicar sus derechos o
estar del todo imposibilitada para castigar o exigir compensacion de
un adversario mds fuerte que haya violado sus derechos.?

1. Nozick, Robert: Anarquia, Estado y Utopia, México, Fondo de la Cul-
tura Econémica, 1988, pag. 17.

2. LOoCKE, John, Segundo ensayo, ob. cit., 11, 8.

3. Nozick, Robert: Anarquia, Estado y Utopia, ob. cit., pag. 24.
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La pregunta que nos podriamos hacer es: ;cdmo solucionar es-
tas dificultades en un estado de naturaleza? Podriamos pensar que
grupos de individuos formen asociaciones de protecciéon mutua: to-
dos responden a la llamada de cualquier miembro en defensa o exi-
gencia de sus derechos. Sin embargo, si bien la union hace la fuerza,
existen dificultades que acechan a estas asociaciones de proteccion
mutua. Por ejemplo, ;qué ocurriria si los diferentes miembros de la
misma asociacién disputan lo mismo, llamando cada uno a sus com-
pafieros para que vengan en su ayuda? La asociacién podria intentar
enfrentarse a los conflictos entre sus propios miembros mediante una
politica de no intervencion, pero esto acarrearia discordia y podria
conducir a la formacion de subgrupos que podrian luchar entre si,
causando de esa forma la disolucion de su sociedad.* Al ser concien-
te de los peligros de ser juez de su propia causa, el individuo podria
acudir a alguna parte neutral para que tome la decisién sobre si en
verdad ha sido afectado y en qué grado. Claro que esta situacion
existe actualmente, dado que las personas llevan a menudo sus dis-
putas para ser resueltas fuera del orden juridico del Estado. Nozick
se hace cargo de una cuestion importante y sostiene que, presumible-
mente, lo que lleva a la gente a usar del sistema de justicia del Estado
es el problema de la ejecucion de las decisiones judiciales: solo el
Estado puede imponer una sentencia en contra de la voluntad de una
de las partes.’

Esto nos lleva al andlisis de lo que puede denominarse, en ter-
minologia de Nozick, “asociacion de proteccion dominante”.® Nos
encontramos ante este fendmeno toda vez que exista un conflicto en-
tre clientes de diferentes asociaciones o compaiifas de proteccion. En
otras palabras, ;qué pasa si llegan a diferentes decisiones en cuanto a
los méritos del caso y una agencia intenta proteger a su cliente, mien-
tras la otra intenta castigarlo o hacerle pagar una indemnizacion?

Se abren aqui tres variantes:

a) Dos agencias luchan y una de ellas gana siempre las con-
tiendas. Al estar mal protegidos en conflictos con clientes
de la agencia ganadora, los clientes de la agencia perdedora
abandonan su agencia y entran en arreglos con la ganadora.

4.1bid., 25.
5.1bid., pag. 27.
6.1d.
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b) Una agencia tiene su poder concentrado en un area geografi-
cay la contraria en otra. Cada una gana las batallas cerca de
su centro de poder. Las personas que tratan con una agencia,
pero viven bajo el poder de la otra, se mudan, entonces, mas
cerca del cuartel general de su agencia o cambian su patro-
cinio a la otra agencia de proteccion (de suyo, el limite entre
ellas puede ser tan conflictivo como el limite existente entre
Estados).

c) Las dos agencias pelean reilida y frecuentemente. Ganan o
pierden casi en la misma proporcién y sus entremezclados
miembros tienen frecuentes tratos y disputas entre si. En tal
caso, para evitar batallas frecuentes y antiecondmicas, pro-
bablemente acuerden resolver pacificamente las disputas.
Convienen nombrar y someterse a las decisiones de algtin
juez o tribunal al cual acudir en casos de diferencias. Surge
un sistema de tribunales de revisién y normas sobre jurisdic-
cion y conflicto de leyes.

En cada uno de esos casos, las personas que viven en una misma
zona geografica se encuentran bajo un sistema comun que juzga sus
pretensiones contradictorias y aplica sus derechos.” Se forma aqui
algo que se parece mucho a un Estado minimo o un grupo de ellos,
geograficamente diferentes. Sin duda, aqui la seguridad es totalmen-
te relativa, pues depende de la fuerza. Por lo demas, a diferencia
de otros productos que son evaluados en comparacion, no pueden
coexistir unos servicios de proteccién en maxima competencia: su
naturaleza lleva a las agencias no solo a competir por el patroci-
nio de clientes, sino también a violentos conflictos entre si.8 Esto
nos conduce a lo que Adam Smith denominaba “explicaciones de
mano invisible”: (“cualquier individuo [...] solo piensa en su ganan-
cia propia, pero en este como en muchos otros casos, es conducido
por una mano invisible a promover un fin que no entraba en sus
intenciones”.’ ;Hay una explicaciéon de mano invisible del Estado
en la descripcién de la asociacién protectora dominante que acaba
de hacer Nozick?

Ciertamente, en contra de la opinion de Max Weber, quien ase-
guraba que tener un monopolio sobre el uso de la fuerza en un drea

7.1bid., pg. 29.
8.1bid., pag. 31.
9.1Ibid., pag. 31.
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geografica —incompatible con la imposicién privada de derechos—,
es fundamental para la existencia de un Estado, cabe sefalar que
dentro de sus limites pueden existir, sin embargo, grupos como la
mafia, el KKK, asociaciones violentas, etcétera. Por ende, parece
que exigir tal monopolio no es suficiente. A juicio de Nozick, el Es-
tado reclama que este se extienda sobre la decision acerca de quién
puede usar la fuerza y cuando. Unicamente él puede determinar en
qué condiciones, se reserva para si el derecho exclusivo de legislar
sobre la legitimidad y permisibilidad de cualquier uso de la fuerza
dentro de sus limites. Mds aun, se arroga el derecho de castigar a
todos aquellos que violen su pretendido monopolio.'” Por eso, una
condicion necesaria de la existencia de un Estado es que este anuncie
que, hasta donde pueda, castigard a cualquiera de quien descubra
que ha hecho uso de la fuerza sin autorizacién expresa. El sistema
de asociaciones de proteccion privada carece de cualquier elemento
monopdlico y, por lo tanto, no constituye ni contiene un Estado. Por
lo demds, en dicho sistema, solamente aquellos que pagan por la pro-
teccion usual de un Estado y viven dentro de sus limites geograficos
obtienen (o estin facultados para obtener) su proteccion.

Ahora bien, si el Estado gendarme de la teoria liberal cldsica
puede ser llamado, segin Nozick, un “Estado minimo” —porque
estd limitado a las funciones de proteccion de todos sus ciudadanos
contra la violencia, el robo y el fraude, y a la de hacer cumplir los
contratos—, debido a tales caracteristicas puede ser calificado de “re-
distributivo”. En él, algunas personas pagarian mds para que otras
pudieran ser protegidas, lo que no ocurre en una agencia de protec-
cién, para la cual no seria un negocio cobrarle a alguien por propor-
cionar su producto a otros.

Para el estadounidense, podemos imaginar un orden social in-
termedio entre el esquema de asociaciones de proteccion privadas y
el Estado gendarme (minimo): el Estado ultraminimo. Este mantiene
un monopolio sobre todo el uso de la fuerza, con excepcion del que
es necesario en la inmediata defensa propia y, por lo tanto, excluye
la represalia privada. Sin embargo, Gnicamente ofrece proteccion y
servicios de ejecucion a aquellos que compran sus pdlizas de protec-
cion y aplicacion. En realidad, la tnica funcidn legitima del Estado
que parece aceptar el defensor del “Estado ultraminimo” es la de
proteger los derechos de los particulares contra su violacion.

10. Ibid., pag. 36.
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Esto presupone contar con una base kantiana a la hora de justifi-
car los derechos: colocarlos como restricciones indirectas a la accion
por realizar (“no se violen las restricciones R”).!' Los derechos de
los demds determinan los limites de nuestras acciones.'? En efecto,
el principio kantiano subyacente es que los individuos son fines, no
simplemente medios; por lo tanto, no pueden ser sacrificados o usa-
dos sin su consentimiento para alcanzar otros fines. Los individuos
son inviolables.

Lo antedicho, por otra parte, es la base de un fuerte antipater-
nalismo siempre presente en cualquier version del liberalismo po-
litico: hay solo personas individuales, diferentes entre si, con sus
propias vidas. Usar a una de ellas en beneficio de otros es hacerle
algo a él por el bien de terceros. Por ende, hablar de un bien social
superior encubre esta situacion. Ello asi, no hay ningin sacrificio
justificado de alguno de nosotros por los demds. Para Nozick, esta
idea bdsica de que hay diferentes individuos con vidas separadas y
que, por tanto, ninguno puede ser sacrificado por los demds, sirve
de fundamento para la existencia de restricciones morales indirectas
pero también conduce a restricciones indirectas de la libertad que
prohiben la agresion a otros.

Hasta aqui, segin nuestro autor, se ha explicado convincente-
mente cdmo surgiria el Estado a partir del estado de naturaleza sin
que los derechos de nadie sean violados. Las objeciones morales que
el anarquista individualista dirige al Estado minimo quedan supera-
das. Este ultimo no es una imposicién injusta de un monopolio. El
monopolio de facto crece por un proceso de mano invisible y a tra-
vés de medios moralmente permitidos, sin que los derechos de nadie
sean violados y sin que se reclamen ciertos otros que los demds no
poseen. A su vez, los derechos que posee el Estado son aquellos que
cada individuo ya tiene en el estado de naturaleza."® anteriores y
preexistentes al surgimiento del mismo. En consecuencia, el Estado
minimo es el mds extenso que se puede justificar: cualquier otro més
extenso viola los derechos de las personas.'*

Ahora bien, si esos derechos a que se alude més arriba son an-
teriores o, incluso, han sido adquiridos por justo titulo (ya sea por
adquisicion o por transferencia legitima), ;por qué razén habria que

11.1Ibid., pag. 41.
12.1d.

13.Ibid., pag. 121.
14.1bid., pag. 153.
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atender a principios de justicia distributiva? Nozick desconfia de lo
que, en terminologia analitica, denomina “justicia distributiva”, pues
con ella siempre se juzga de conformidad con algiin principio es-
tructural de lo que se considera cudl es la distribucion justa.

Frente a tal concepto, encontramos puntos de vista completa-
mente diferentes (el de Rawls, el propugnado por el utilitarismo, la
justicia distributiva socialista, entre otros) Nuestro autor defiende
aqui un sistema retributivo, en oposicion al distributivo, que estd
constituido por los objetos individuales de las transacciones particu-
lares, pues con €l no se requiere “ningtn fin mas general” (es decir,
ninguna pauta distributiva). Esto supone una violacion de los dere-
chos de las personas. Por ejemplo, cuando se cobran impuestos sobre
salarios que superen cierta cantidad por medio de la confiscacion de
utilidades o de la existencia de una gran olla social,

de manera que no es claro de donde viene qué y a donde va qué,
los principios pautados de justicia distributiva suponen la apropia-
cién de acciones de otras personas. Apoderarse de los resultados del
trabajo de alguien equivale a apoderarse de sus horas y a dirigirlo
a realizar actividades varias. Si las personas lo obligan a usted a
hacer cierto trabajo o un trabajo no recompensado por un periodo
determinado, deciden lo que usted debe hacer y los propdsitos que
su trabajo debe servir, con independencia de las decisiones de usted.
Este proceso por medio del cual privan a usted de estas decisiones
los hace copropietarios de usted. Seria tener un derecho de propie-
dad, tal y como se tiene dicho control y poder de decision parcial,
por derecho, sobre un animal u objeto inanimado."

Interpreta correctamente Vallespin Ofia que lo claro es que No-
zick rechaza frontalmente el caracter social de la justicia y desacre-
dita toda toma de decisiones sociales. De esta forma, echa por tierra
la extendida concepcion de que toda justa distribucion de los bienes
debe ser contemplada como el resultado de un proceso de aquellas
decisiones.!®

(Por qué razon Nozick puede ser calificado como neocontrac-
tualista? A nuestro juicio, la parte mds apropiada y fecunda de su
argumentacion no es la que tiene que ver con la explicacion de los
supuestos ultraliberales en los que funda su teoria —las cuales, al fin
y al cabo, no son demasiado originales—, sino el andlisis que efectia

15.Ibid., pag. 173 y passim.
16. VALLESPIN ONA, Fernando: 0b. cit., pag. 160.
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del estado de naturaleza concebido por Locke en su Segundo ensayo.
El pasaje de dicho estado a la sociedad politica, seglin su parecer,
bien puede suplirse con la idea del Estado minimo que, al fin de
cuentas serd aquel que verdaderamente respete los derechos de las
personas, al no utilizarlas como medios, es decir, de un modo pura-
mente instrumental.






CAPITULO XI

JOHN RAWLS, POSICION ORIGINARIA
Y NOCION DE JUSTICIA

La versiéon mds difundida de la posicién neocontractualista es
la desarrollada por John Rawls en dos obras que pueden conside-
rarse clave para comprender su pensamiento: Teoria de la justicia,
publicada en 1971,! y, anteriormente, Justicia como equidad,’ que
nace primero como un articulo dado a la luz en 1958 y luego con-
formado por diversos estudios que irdn completando lo que final-
mente serd la version definitiva. Finalmente, su obra E! liberalismo
politico*constituye una relectura y, en algin caso, una rectificacion
de ciertos puntos de la Teoria de la justicia. En cierto modo, puede
considerarse como la version definitiva de su publicacion de 1971,
tal como veremos mds adelante.

Como puede apreciarse, se trata de un pensamiento que ya ha
cumplido més de cincuenta aflos y que, sin embargo, sigue poseyen-
do una influencia decisiva en la elaboracién de las mds novedosas
tesis relativas a la ciencia politica en general. Pese a que puede de-
cirse que el punto de vista de John Rawls es, en definitiva, el de un
filésofo que contempla la sociedad desde una posicién analitica, no
deja de llamar la atencién la enorme popularidad que ha cobrado
este autor en los cendculos académicos,* en donde se ha receptado
su teoria de la justicia.

1. RawLs, John: Teoria de la justicia, México, Fondo de Cultura Econé-
mica, 1978.

2. RAwLS, John: Justicia como equidad, Madrid, Tecnos, 1986.

3. RawLs, John: El liberalismo politico, Barcelona, Critica, 2006.

4. Decimos esto en el sentido fuerte del término, ya que Rawls, curiosa-
mente, es uno de los fildsofos contemporaneos mas citados pero menos leidos.
Por eso, hay en todas partes una version “popular” de la teoria de la justicia, que
desconoce las influencias y las implicancias de la totalidad de la obra rawlsiana.
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En primer lugar, es posible advertir que resulta dificil hablar
de filosofia analitica, pues bajo este nombre se recogen tendencias
sumamente distintas. Acierta Martinez Garcfia al sefialar que el pano-
rama es muy heterogéneo y que, mds que de una filosofia, quizds se
pueda hablar simplemente de un estilo intelectual. Sin embargo, den-
tro de esta diversidad, se detecta un rasgo llamativo: el progresivo
abandono de un planteamiento meramente lingiiistico de la filosofia
y la consiguiente vuelta a los problemas reales.

Aqui podemos plantear qué lugar ocupa en la filosofia anglo-
sajona el pensamiento rawlsiano. Muy sintéticamente, puede decirse
que, durante buena parte del siglo X1X y principios del siglo XX, la
ética anglosajona ha estado bajo el signo de Hume: todo conoci-
miento sustantivo deriva de la experiencia sensible, lo cual tiene una
consecuencia concreta en filosofia moral: el emotivismo. Para esta
postura, las acciones morales no entran en el campo de lo verificable
y no son ni verdaderas ni falsas, puesto que solo expresan senti-
mientos o actitudes del que habla sobre la materia en discusion. Asi,
la razon esta confinada a actuar sobre datos sensibles y, por eso, la
moral es independiente de ella. No se puede deducir de la experien-
cia sensible un argumento moral, pasar concluyentemente del ser
al deber ser, y lo ético depende solo del sentimiento.5 En el dmbito
juridico, tal postura posee un correlato representado por las teorias
de Hans Kelsen y de Alf Ross. Como sabemos, este tltimo llega a
comparar el concepto de justicia con el hecho de dar un golpe sobre
una mesa, debido al desprecio que manifiesta por las realidades ob-
jetivas.” Posteriormente, el pensamiento anglosajon se abre a la dis-
cusion planteada por el utilitarismo, postura que, con su neutralidad
frente a los deseos de todos y su pretendido cardcter no metafisico,
podria ser una ética normativa aceptable.

Sin embargo, como advierte Martinez Garcia, la opinion de
Hume acerca de que lo moral es expresion del sentimiento e inde-
pendiente de la razén provocé la respuesta de Kant, quien lo situ6
en el centro mismo del hombre como ser racional. Las cuestiones

5. MARTINEZ GARCIA, Jesus 1.: La teoria de la justicia en John Rawls,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1985, pag. 2.

6.1bid., pag. 4.

7. Ross, Alf: Sobre el derecho y la justicia, Buenos Aires, Buenos Aires,
Eudeba, 1963, pag. 267. Alli se lee: “Invocar la justicia es como dar un golpe
sobre la mesa: una expresion emocional que hace de la propia exigencia un pos-
tulado absoluto”.
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morales solo surgen necesariamente en seres racionales y libres, y la
moral se basa en la razén, que posee un papel constitutivo. EI emo-
tivismo intenta ser superado por el prescriptivismo, para el cual las
actitudes morales, a diferencia de los meros gustos o preferencias,
son implicitamente universalizables.® Como veremos, Rawls es tri-
butario del pensamiento kantiano, al que sigue no solo en su postura
contractualista, sino también en su interpretacion del principio de
universabilidad.

En segundo lugar, al tratar el pensamiento de Rawls, no debe
perderse de vista el peculiar contexto historico en el que este desa-
rrolla sus tesis. Tal punto de vista ha sido puesto de relieve también
por Martinez Garcia con gran precision. En efecto, la década de
1960 fue en los Estados Unidos un periodo de intensa politizacion
y conflictividad social, de radicalismo politico y cultural. Cobran
notoriedad el problema negro, la cuestion de los derechos civiles,
la guerra de Vietnam —que tanto contribuyé a desestabilizar la so-
ciedad norteamericana—, sin perder relevancia lo referido al enorme
desarrollo que tuvo la protesta estudiantil y el nacimiento del fe-
némeno de la contracultura. Por lo demads, la presidencia de John
F. Kennedy tuvo que enfrentar serios problemas, entre los cuales
resalta la disminucién del crecimiento econémico y la pérdida de
confianza en el futuro del pais. A nivel general, todo eso entrafia
un desafio a la legitimidad del sistema y su capacidad de engendrar
y mantener la creencia de que las instituciones politicas existentes
son las mds apropiadas.’ Esta contextualizacion resulta importante,
puesto que la obra de Rawls tiene sentido si la situamos dentro de la
realidad americana. Si bien nuestro autor jamds abandond la postura
analitica, dio una respuesta no solamente lingiiistica a los problemas
concretos. No es para menos, ya que ante la magnitud de las cuestio-
nes politicas, sociales y culturales planteadas, decir que esos hechos
eran meros problemas de palabras hubiera significado un desprecio
evidente hacia lo real.

Ahora bien, tal como hemos visto en la totalidad de los auto-
res precedentes, la nocién de contrato social es una forma a la que
muchas visiones politicas diferentes pueden adaptarse, pero en la
que hay una raiz comun: el significado que tiene el obtener el con-
sentimiento de los individuos respecto de las normas que limitan su
supuesta libertad inicial. Dentro de este marco, como nota Campbell,

8.1bid., pag. 4.
9.1bid., pag. 5.
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en los comienzos de su desarrollo surgen dos interpretaciones bien
distintas del estado de naturaleza y del contrato social. La primera
concede una importancia considerable a la historicidad del fendme-
no, de modo que se asume que hubo personas en un estado de na-
turaleza que llegaron a acuerdos reales. Esta afirmacién es de gran
importancia si se dice que la obligacion politica deriva directamente
del contrato social, ya que entonces solo los acuerdos reales son obli-
gatorios.!” Dentro de esta linea encontramos, claramente, la postura
de Hobbes y, en cierta medida, también la pensada por Locke. El
segundo enfoque, mds radical, consiste en abandonar enteramente
la idea de un contrato histdrico o real y reinterpretar el concepto en
términos hipotéticos, de manera que el contrato se transforma en el
acuerdo al que habrian llegado las personas de un cierto tipo en una
cierta clase de situaciones. Hay aqui una razén més bien epistemolo-
gica. Imaginar y pensar las consecuencias de un estado de naturaleza
hipotético es un modo de lograr conocer el contenido de las normas
sociales y politicas, y el sistema de gobierno que deberia crearse y
defenderse aqui y ahora. Los acuerdos a los que podrian llegar los
individuos libres e iguales en esa circunstancia son los que deben ser
adoptados como las normas bdsicas de la vida social.!!

Hecha esta salvedad, parece claro que podemos enrolar a Rous-
seau y a John Rawls en la postura epistemoldgica —no histérica— res-
pecto del contrato. El pacto o acuerdo, asi concebido, es un cons-
tructo (en cuanto algo creado artificialmente) que va a servir para
fundamentar toda la postura politica que hay detrds de los autores del
Contrato social y de la Teoria de la justicia, respectivamente.

XI.1. Estructura basica, justicia social y justicia aristotélica

Para Rawls, la justicia es la primera virtud de las instituciones
sociales, como la verdad lo es de los sistemas de pensamiento. Por
ende, la verdad y la justicia no pueden estar sujetas a transacciones.
Esta dltima expresion debe ser entendida en el sentido de que debe
existir una primacia de la justicia.'” El tema central, por tanto, es el
de la justicia social, que es algo asi como el objeto primario de la
justicia en general: la estructura basica de la sociedad, més exacta-

10. CAMPBELL, Tom: 0b. cit., pag, 103.
11.1d.
12. RawLs, John: Teoria de la justicia, ob. cit., pag. 20.
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mente, el modo en que las instituciones sociales mas importantes
distribuyen los derechos y deberes fundamentales, y determinan la
division de las ventajas provenientes de la cooperacién social.

Rawls entiende por instituciones mds importantes a la misma
constitucion politica y a las principales disposiciones econdmicas
y sociales. Se apresura a sostener que la proteccion juridica de la
libertad de pensamiento y de conciencia, la libertad de comercio y la
familia monogdmica son ejemplos de las instituciones sociales més
importantes, puesto que, tomadas en su conjunto, ellas definen los
derechos y los deberes del hombre e influyen sobre sus perspectivas
de vida, sobre lo que pueden esperar hacer y sobre lo que hagan.!?
Reconoce el mismo Rawls que esta “estructura basica”, asi definida,
puede ser un tanto vaga pero, sin embargo, resulta central a la hora
de estudiar lo que es el caso mds importante de la “justicia social”,
que no es otro que el de la asignacién de derechos: “una concep-
cién de la justicia social ha de ser considerada como aquélla que
proporciona, en primera instancia, una pauta con la cual evaluar los
aspectos distributivos de la estructura bésica de la sociedad”.'* En
realidad, el concepto de justicia ha de ser definido por el papel de
sus principios al asignar derechos y deberes, y al definir la division
correcta de las ventajas sociales.

Hay que agregar que Rawls parte del supuesto de que su con-
cepcion no entra en conflicto con la teoria tradicional de la justi-
cia, a la cual identifica centralmente con el pensamiento aristotélico,
en donde, para nuestro autor, el concepto de justicia se centra en
la idea de pleonexia, es decir, un “abstenerse de”— concretamente,
de obtener ventaja apoderandose de lo que le pertenece a otro—. El
cree que la teoria aristotélica de la justicia estd proyectada para apli-
carse a acciones y que las personas son justas en la medida en que
tienen, como uno de los elementos permanentes de su caracter, el
deseo constante y efectivo de actuar justamente. Pero los derechos,
a su juicio, se derivan de instituciones sociales y de las expectativas
legitimas que ellas originan. Su concepto de justicia, por ende, estd
diseflado para ser aplicado directamente a lo que €l juzga que es el
caso mds importante: la justicia de la estructura bdsica. En tal caso,
no hay conflicto con la nocién tradicional de la justicia aristotélica.

13.1bid., pag. 23.
14.Ibid., pag. 26.
15. Ibid., pag. 27.
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La interpretacion que de esta efectua Rawls puede merecer mas
de un reparo. Desconoce, centralmente, la nocién de justicia politica,
en donde el estagirita nos muestra la misma realidad de las distintas
formas de justicia, en el aspecto de su encarnacién, y explica su fun-
cionamiento en el seno mismo de la polis. En realidad, tal como se
desprende de su concepcidn neocontractualista —pero que, a su vez,
abreva en la linea del contrato social tal como se encuentra en Locke,
Rousseau y Kant—, nuestro autor entra en conflicto répidamente con
esa nocion tradicional con la que procura, desde el comienzo mismo
de su obra, no colisionar.

El objetivo de la teoria rawlsiana es, en consecuencia, presen-
tar una idea de justicia cuya directriz sea que sus principios, para
el disefio de la estructura bdsica de la sociedad, sean el objeto de
un acuerdo original, aunque hipotético.'® Esos principios son aque-
llos que las personas libres y racionales, interesadas en promover
sus propios intereses, aceptarian en una posicion inicial de igualdad
como definitorios de los términos fundamentales de su asociacion.
Ellos regulan todos los acuerdos posteriores. Esta situacion —como
ya se dijo, puramente hipotética— se denomina “justicia como impar-
cialidad” y corresponde al estado de naturaleza en la teoria tradicio-
nal del contrato social: es una situacion caracterizada de tal modo
que conduce a una cierta concepcion de justicia.!”

X1.2. Situacién originaria y principios de justicia

Como interpreta correctamente Riddall, para Rawls una socie-
dad justa es aquella en la que la gente querria vivir si pudiera escoger.
Aqui encontramos, sin duda, una variante interesante respecto de las
anteriores teorias sobre el contrato, ya que todas ellas hacen suponer
que efectivamente hubo un contrato firmado. En cambio, la teoria en
estudio se refiere a aquello que las personas acordarian si pudieran
elegir. En consecuencia, la ve como si, de hecho, nunca hubiesen
efectuado esta eleccion. La interesante propuesta epistemoldgica re-
sulta original si consideramos que cualquiera que piense acerca de
la forma de la sociedad en la que le gustaria vivir, consideraria la
respuesta seglin sus propias circunstancias. El giro que Rawls da a
su teoria es el siguiente: “una sociedad justa es aquella con la que

16. Ibid., pag. 29.
17. Ibid., pdg. 29.
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estarfamos de acuerdo aunque no supiéramos las circunstancias en
las que vamos a vivir”.!® Del mismo modo, también podemos decir
que esta teoria de la justicia se puede entender si recurrimos a la
analogia de las reglas que un grupo de personas acordaria al saber
de su participacion en la tripulacion de un barco, aunque sin conocer
el puesto que va a ocupar: nadie sabe quién va a ser el capitan o el
timonel; en lo que todos estan de acuerdo es en aceptar un conjunto
justo de reglas para gobernar el barco. La posicion es la misma en el
caso de una sociedad completa. La justicia consiste en establecer las
normas que una persona acataria sin conocer su lugar en la sociedad
de la cual va a formar parte.

Surge aqui otra nocidn cara al sistema rawlsiano: la del “velo
de ignorancia”. Unicamente si la gente hace la eleccién sin saber
cual serd su situacion, se podra crear un sistema justo para todos."”
En consecuencia, los participantes de esa posicion originaria —en
la que se eligen los principios de justicia que van a conformar el
contrato—, desconocen sus propias circunstancias dentro de la so-
ciedad: su mano de cartas esta boca abajo sobre la mesa, como lo
explica Ridall con una metéfora tan eficiente como apropiada. Asi
se garantiza la igualdad y se logra que en la posicién originaria
nadie tenga ventajas ni escoja los principios motivado por conve-
niencias personales. Aqui hay, por parte de Rawls, una apelacion
a la racionalidad de la decision. Pero, en ultima instancia, ;qué es
lo que nos asegura que la decision o la eleccion sean plenamente
racional? Este aspecto de la teoria parece encontrarse influencia-
do por la conocida tesis del “observador ideal” o del “preferidor
racional” —elaborada por Hume y Hutcheson—, segin la cual “x
es mejor que y” significa “si cualquier persona, con relacién a x e
y, estuviese totalmente informada, tuviese una imaginacion viva,
fuese imparcial, tuviese un dnimo templado y se encontrase, por lo
demds, en un estado normal, preferiria x a y”.>°

Debemos, pues, describir los principios supremos de justicia,
que son aquellos que las personas deberian elegir indefectiblemen-
te, si es que se comportan como seres racionales. Nuestro autor se-
lecciona dos pautas muy generales —pero que deberian encontrarse
presentes siempre en las instituciones—, a las que llama “principio de
reciprocidad” (nadie aceptaria un sistema que le causara una pérdida

18. RIDALL, J. G.: Teoria del Derecho, Barcelona, Gedisa, 1999, pag. 196.
19. Ibid., pag. 199.
20. BRANDT, Richard B.: ob. cit., pag. 207.



120 JORGE G. PORTELA

duradera para conseguir una mejor situacion en la sociedad como
un todo) y “principio de ahorro justo” (deberia conseguirse un nivel
adecuado de conservacién y ahorro para promover mejor los inte-
reses de los miembros peor situados de la generacidn existente). A
partir de las pautas mencionadas se enuncian los dos principios fun-
damentales de justicia:

* (Cada persona que participa en una préctica o se ve afectada
por ella tiene un igual derecho a la mas amplia libertad, com-
patible con una similar para todos (principio de libertad).

* Las desigualdades son arbitrarias, a no ser que se pueda razo-
nablemente esperar que redundaran en provecho de todos, y
siempre que las posiciones y cargos a los que estan adscritas,
o desde los que pueden conseguirse, sean accesibles para to-
dos (principio de diferencia).

De esta manera, el primer principio supremo de justicia se pos-
tula en contra de las distinciones y clasificaciones hechas por los
sistemas juridicos y por otras pricticas, en la medida en que infrinjan
la libertad original e igual de las personas que participan en ellas. El
segundo define en qué casos puede rebatirse el precepto anterior, ya
que explicita qué tipos de desigualdades son permisibles: especifica
como puede dejarse sin efecto lo establecido por el primer princi-
pio.?! Para Rawls, ambos expresan la justicia como un complejo de
tres ideas: libertad, igualdad y recompensa por los servicios que con-
tribuyan al bien comuin.?

Ahora bien, tal como lo habiamos anticipado, cuando nuestro
autor formula los principios en cuestion, reelabora la idea tradi-
cional del contrato social, a fin de otorgarles validez. En efecto,
el centro de la construccion lo ocupa el disefio de una situacion de
deliberacion para la eleccion colectiva de los mismos. Al recurrir
al concepto de un acuerdo, Rawls somete el problema de su fun-
damentacién a un tratamiento “procedimental”: el cardcter de “ra-
cional” o “bien fundada” de una concepcién de la justicia social no
consistird en su concordancia con una presunta esfera de verdades
morales previas e independientes, sino en su susceptibilidad de ser
acordada siguiendo un cierto procedimiento. Por un lado, se presu-

21. RawLs, John: Justicia como equidad. Materiales para una teoria de la
Jjusticia, ob. cit., pag. 20.
22.1bid., pag. 19.
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pone que los que toman parte en la posicion original no obedecen,
al momento de adoptar un acuerdo de este tipo, a ningutn tipo de
motivacién moral, sino que se orientan por mdximas prudenciales:
evalian principios de justicia alternativos en términos de raciona-
lidad autointeresada o mutuamente desinteresada. Por otro lado, a
partir del “velo de ignorancia”, se garantiza que los hipotéticos po-
bladores de la situacion original adopten necesariamente un punto
de vista universal. Rawls consigue hacer operativa la idea de uni-
versalizacion kantiana.

En consecuencia, los principios correctos serian aquellos que
convienen las partes en la posicion original por el hecho mismo de
acordarlos. No los acuerden porque sean los correctos en relacion
con alguin patrén moral previo, ya que, fuera del procedimiento mis-
mo de construccidn, no existe criterio alguno para juzgar sus con-
venciones. Por otra parte, es oportuno aclarar que el primer princi-
pio de justicia posee una prioridad absoluta, lingiiistica y procesal,
respecto del segundo. De este modo, por ejemplo, cualquier mejora
econdmica que se pudiera conseguir por obra de este no podria justi-
ficarse jamas si se logra a partir de una disminucion de las libertades
enunciadas en el primero. En otras palabras, no seria racional perder
libertad a cambio de mayor bienestar.

Esta es una aplicacion de la teoria de la eleccidn racional que,
como ya vimos, se enuncia a partir de los desarrollos que se efectua-
ran a partir del siglo Xviil con el modelo del observador ideal.

XI1.3. El tépico del consenso

La obra El liberalismo politico ha sido considerada como la
version definitiva de la Teoria de la justicia. En este trabajo, Rawls
insiste una y otra vez en la idea de “consenso entrecruzado” o “tras-
lapado”. Las tesis del contractualismo cldsico en cuanto a la impor-
tancia asignada al consenso y a la mayoria han hecho eclosién en
este autor.

Para Rawls, el problema que presenta una sociedad democréti-
ca moderna es la pluralidad de doctrinas comprehensivas religiosas,
filoséficas y morales que son incompatibles entre si y, sin embargo,
son razonables. Ninguna de ellas es abrazada por los ciudadanos de
un modo general. El liberalismo politico —doctrina que Rawls ter-
mina profesando— parte del supuesto de que, a efectos politicos, una
pluralidad de doctrinas razonables pero incompatibles es el resultado
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normal del ejercicio de la razén humana, en el marco de las institu-
ciones libres de un régimen constitucional democratico.?* Nuestro
autor concluye que el problema del liberalismo politico es, enton-
ces, responder a los siguientes interrogantes: ;como es posible que
pueda existir a lo largo del tiempo una sociedad estable y justa de
ciudadanos libres e iguales profundamente divididos entre ellos por
doctrinas religiosas, filoséficas y morales razonables?; ;en qué tér-
minos equitativos puede establecerse una cooperacion social entre
tales ciudadanos?.2*

Por lo tanto, segtin el juicio de nuestro autor, el liberalismo
politico busca una concepcidn de la justicia —politica, no metafi-
sica— con la esperanza de atraerse, en una sociedad regulada por
ella, el apoyo de un consenso entrecruzado de doctrinas diversas.
Sin embargo, como hemos dicho en otra oportunidad, aqui Rawls
comete el primer tropiezo: saca de la cuenta todas aquellas que
posean un fundamento y un sustrato metafisicos. La aporia es evi-
dente: el catolicismo, el judaismo, por ejemplo, poseen una base
metafisica y no reniegan en absoluto de ella, pero en el sistema
rawlsiano son excluidas a priori del célculo racionalista que nos
propone. La estructura misma de la sociedad acaba siendo, pues,
absolutamente arbitraria.

En consecuencia, una sociedad bien ordenada ha de apoyarse
en un “consenso entrecruzado” en el que los valores y los compro-
misos politicos mas generales de los ciudadanos sean aproxima-
damente los mismos.?® En una concepcion tal, la nocién de “razo-
nabilidad”, utilizada una y otra vez por Rawls, resulta central. En
efecto, desde su punto de vista, las personas son razonables cuando
se encuentran dispuestas a proponer principios y criterios en cali-
dad de términos equitativos de cooperacion y a aceptarlos de buena
gana siempre que se les asegure que los demds hardn lo mismo.
No estan movidas por el bien general como tal, sino por el deseo
mismo de un mundo social en el que ellas, como libres e iguales,

23.RawLs, John: El liberalismo politico, ob. cit., pag. 12.

24.1bid., pag. 21

25. PORTELA, Jorge G.: “Construccién del consenso, moral del consenso
y ley natural”, ponencia presentada en las Jornadas sobre Ley Natural y Consen-
so organizadas por la cdtedra internacional Ley Natural y Personal Humana, en
la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Cat6lica Argentina, Buenos
Aires, octubre de 2010.

26. RAwLS, John: El liberalismo politico, ob. cit., pag. 63.
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puedan cooperar con las demds en condiciones que todo el mundo
pueda aceptar.

Quizéds Rawls sea incapaz de concebir a un hombre capaz de
oblacién o entrega al otro en forma altruista: fiel al contractualismo
mds crudo, en su esquema siempre hay algo de egoismo, por mds
que haya dicho en su Teoria que, en la posicion original, los indi-
viduos son mutuamente desinteresados por la sencilla razén de que
a nadie conciernen los bienes de los demds. Desde luego, aunque
Rawls no lo quiera reconocer, nos encontramos en las antipodas de
la concepciodn clésica de la justicia, para la cual el hombre justo es
aquel que reconoce la presencia del otro y le otorga por tanto, lo que
le corresponde.

El segundo traspié que, a nuestro juicio, comete Rawls surge
al sostener que una sociedad bien ordenada estd regulada por una
concepcion publica efectiva de la justicia. Y, curiosamente, afade:

Puesto que deseamos que una tal sociedad sea aceptablemente rea-
lista, partimos del supuesto de que existe en las circunstancias de la
justicia [...] Las instituciones de la estructura bésica de la justicia
son justas y todos los dotados de razén lo reconocen.?’

De este modo, Rawls tiene que reconocer que sus principios de
justicia solo pueden ser definidos de una manera realista, no racio-
nalista. En efecto, como veremos rdpidamente, alguien solo puede
reconocer algo en la medida en que ese “algo” se encuentre anclado
en la realidad. Pero sucede que esa idea politica de la justicia, que se
apoya en principios que no pueden omitirse, €s un constructo pura-
mente racionalista: tal como se ha comentado mas arriba, ellos no se
eligen porque son buenos; son buenos porque se eligen.”® Su teoria
sobre la justicia es puramente procedimental, formal. No se ve cla-
ramente, por ejemplo, por qué razén las partes, sometidas a la expe-
riencia de la posicion original, no puedan escoger otros principios en
lugar de los de libertad e igualdad. Esta concepcion es denominada
por Rawls como “constructivista”. Para ella,

27.1bid., pag. 97.

28. VALLESPIN ONA, Fernando: 0b. cit., pdg. 64. Este autor interpreta que
la justicia de los principios elegidos en ella (en la posicién original) viene condi-
cionada por el propio proceso a través del cual son seleccionados. Asi, no existe
ningun criterio independiente sobre lo que es justo, sino que habrd que esperar el
resultado del procedimiento para poder definir algo como tal.
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el pleno significado de una concepcién politica constructivista des-
cansa en su vinculo con el hecho del pluralismo razonable y con la
necesidad que una sociedad democrdtica tiene de garantizar la posi-
bilidad de un consenso entrecruzado acerca de sus valores politicos
fundamentales”.?®

Pero el constructivismo prescinde, en su formulacion de la vi-
sién politica, del concepto de verdad >°

Esta omision a sabiendas de la nocion de verdad tiene, desde
luego, sus consecuencias. En efecto, Rawls debe fijar, “anclar” en
algo la razonabilidad de los principios que se elegirdn en la situacion
originaria. Utiliza entonces, como hemos visto, la teoria del “obser-
vador ideal”: las ideas politicas son objetivas —objetividad es aqui
sinonimo de estar fundada en un “orden de razones”—, si se trata de
personas razonables y racionales, lo suficientemente inteligentes y
concientes a la hora de ejercer sus facultades de razén practica, y
cuyo razonamiento estd libre de los habituales defectos del razonar,
que pueden llegar a aceptar esas convicciones o menguar significa-
tivamente sus diferencias acerca de ellas.’! Asi termina Rawls de
“armar” ese fabuloso e ingenioso constructo en que consiste su idea
de la sociedad politica.

Como acabamos de ver, los puntos centrales de su teoria son: 1)
la eleccidn de principios en la situacion del contrato original; 2) esos
principios se escogen a través de un proceso que no estd presidido
por el concepto de verdad; 3) la concepcidon de un consenso entre-
cruzado en lo que denomina “doctrinas de concepcién politica”. A
juicio de nuestro autor, la estabilidad es posible cuando las doctrinas
participes en el consenso son abrazadas por los ciudadanos politica-
mente activos de la sociedad.

Este “consenso” al que alude una y otra vez Rawls —y que tiene
tanta influencia en nuestros dias—, es puramente ideal y es el pro-
ducto de una peligrosa concepcién iniciada en la filosofia moderna
a partir del padre del contractualismo contemporaneo: Kant. Cier-
tamente, el filosofo propone una sola razon, que ha de ser practica.
Pero la pérdida de la razon tedrica implica que la préctica, desasisti-

29. RAWLS, John: El liberalismo politico, ob. cit., padg. 121. Rawls mismo
reconoce que “la idea de usar la posicién original para captar conceptualmente
tanto la libertad como la igualdad”, “como mecanismo que es de representacion,
su elevado grado de abstraccion se presta a malentendidos” (Ibid., pdg. 56 y ss.).

30. Ibid., pag. 125.

31.Ibid., pag. 150.
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da de aquella que ante todo conoce, tiene que decidir por si sola, sin
fundamento alguno en el mundo del ser. Este mundo, finalmente, le
juega una mala pasada al constructor, ya que el mismo Rawls debe
terminar reconociendo un punto de unién con el mundo real, que no
es solo racional.






CAPITULO XII

EL CONTRACTUALISMO DE JAMES BUCHANAN

Este autor posee un lugar relevante en el grupo de los “nuevos
contractualistas” o neocontractualistas. Su andlisis, sin embargo,
resulta de interés, pues al contrario de lo que sucede con Nozick o
Rawls, que son fundamentalmente filésofos especializados en ciencia
politica, Buchanan es economista. Esta rama del saber es la que esta
presente en toda su teoria. Asi, por ejemplo, en una de sus obras mas
conocidas, El cdlculo del consenso,! escrita en colaboracién con Gor-
don Tullock, parte de la premisa normativa basica que la politica se
conciba como una empresa paretiana que actie en beneficio de todos.?

Como economista, el topico del beneficio aparece una y otra vez
en su analisis. Advierte que los primeros tedricos (Hobbes, Althu-
sius, Locke y Rousseau) supusieron un consenso en la formacion
del contrato original. Lo hicieron asi porque la esencia de cualquier
acuerdo contractual es la participacion voluntaria, y ningin ser ra-
cional estard de acuerdo voluntariamente con algo que le propor-
cione, en términos netos, dafno o perjuicio esperado.’ Por eso, en la
medida en que la participacién en la organizacion de una comunidad
o un Estado es mutuamente ventajosa para todas las partes, se hace
posible la formacién de un “contrato social” sobre la base del acuer-
do undnime.

Para Buchanan, el conjunto de derechos existentes puede ser ex-
plicado en términos contractuales porque, en efecto, el orden social

1. BUCHANAN, James y TuLLOCK, Gordon: El cdlculo del consenso, Bar-
celona, Planeta DeAgostini, 1993.

2. BUCHANAN, James: Los limites de la libertad. Entre la anarquia y el
Leviatdn, Buenos Aires, Katz, 2009. La influencia de Pareto es puesta de relieve
por Hartmut Kliemt en el prélogo a la edicién que citamos. KLIEMT, Hartmut:
“Prologo”, en Los limites de la libertad. Entre la anarquia y el Leviatdn, ob. cit.,
pag. 11.

3. BUCHANAN, James y TULLOCK, Gordon: 0b. cit., pdg. 289.
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como tal implica algo parecido a un contrato o cuasicontrato social,
aunque aqui cabe hacer una precision. Para el autor, es esencial que
respetemos la distincion categérica entre el contrato constitucional,
que delinea derechos, y el contrato posconstitucional, que atafie a los
intercambios de estos. En otras palabras, hay dos fases en la interac-
cion social: una que implica la seleccion de reglas y otra que atafie a
la accion en el marco de aquellas normas que fueron elegidas. Desde
luego, el primer paso (es decir, el que define los derechos que van a
regir) es el que mds se adapta al molde de un contrato social inicial.
La segunda fase tiene que ver con lo que se hace con esos derechos,
lo cual depende de nuestra propia conducta politica. Esto vale no
solo para los ciudadanos, sino también para el Estado, ya que, como
veremos mas adelante, hacer cumplir la ley es esencial, pero la nega-
tiva de aquellos funcionarios que deben aplicarla a castigar de ma-
nera efectiva a los que la incumplen augura, por fuerza, la erosién y
la destruccion final del orden que observamos.*

Para facilitar su andlisis, Buchanan parte de la descripcion de lo
que llama la “utopia anarquista”, en una sintesis que nos recuerda a
Nozick, aunque su punto de vista es mas critico. Asi, nuestro autor
sostiene que el individualismo equivale al anarquismo: para el indi-
vidualista, el mundo ideal o utépico es necesariamente anarquista en
un sentido filoséfico bésico. En efecto, prosigue Buchanan, el mun-
do anarquista estd poblado exclusivamente por personas que respe-
tan el conjunto minimo de normas de comportamiento dictadas por
la tolerancia y el respeto mutuos. Los individuos permanecen libres
para “hacer sus cosas” dentro de esos limites y las empresas coope-
rativas son exclusivamente voluntarias. Las personas conservan la
libertad de elegir abandonar cualquier acuerdo comun al que puedan
sumarse. Por lo demds, ningin hombre tiene el poder de coaccionar
a otro y no hay burocracia impersonal, militar o civil, que imponga
una restriccion externa. De hecho, el Estado se desvanece en esta
utopia. Las relaciones cooperativas son necesariamente contractua-
les y deben representar un beneficio mutuo a todos los participantes,
al menos ex ante o en una etapa anticipada.’ Lo descripto constituye
una utopia. Las personas que viven en ese estado de cosas no nece-
sitan hacer nada mas que respetar a sus pares, lo que en si mismo es
un limite de conducta minimo.

4. BUCHANAN, James: 0b. cit., pag. 14.
5.Ibid., pag. 19.
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Sin embargo, pese a que la utopia anarquista tiene un atractivo
persistente, es tan solo un espejismo. En efecto, al comienzo, per-
mitir que cada hombre haga lo suyo parece practicable, pero ;qué
pasa cuando no hay acuerdo mutuo sobre los limites de lo que co-
rresponde? Aqui aparece inevitablemente el problema de los limites:
si hay al menos una persona que piense que no es apropiado poner
limites a la libertad de los otros para elegir sus propios estilos de
vida, ningtin orden anarquista puede sobrevivir, en el sentido estricto
del término.°

Ademads, la anarquia como principio de organizacién bésico del
orden social se desmorona incluso si nos mantenemos dentro de los
confines de la conducta personal en un sentido restringido. Sus limi-
tes se hacen mds evidentes cuando dirigimos la atencidn a activida-
des que necesariamente implican posibles conflictos entre distintas
personas. Existen incontables actividades que requieren que las per-
sonas cumplan con las reglas fundamentales de la tolerancia mutua,
por ejemplo, una conversacion normal entre varios individuos se da
mediante una aceptacion generalizada de la norma de que solo una
persona hable en cada momento. La anarquia funciona, pero deja
de hacerlo siempre que los individuos se nieguen a aceptar la regla
minima de la tolerancia mutua.” En suma, solo sigue siendo tolera-
ble en la medida en que produce un aceptable grado de orden, que
Buchanan estima como un bien sumamente apreciable. La guerra
anarquista de uno contra todos, en la que la vida pasa a ser desagra-
dable, bruta y corta, serd dominada por el orden que, en el mejor de
los casos pueda imponer el soberano.

Se hace necesario, entonces, pensar en los resultados que se
producirdan mediante interacciones personales voluntarias en ausen-
cia de reglas formales. Es evidente, a juicio de este autor, que es
“bueno” lo que tiende a surgir de las elecciones libres de los indi-
viduos implicados. Por ello, es imposible para un observador exter-
no establecer criterios de lo bueno, independientemente del proceso
mediante el cual se logren los resultados o las consecuencias.® Es
claro que existe una coincidencia metodoldogica importante con la
teorfa rawlsiana, sobre todo en cuanto a que en la situacion origi-
naria, los principios no se eligen porque son buenos, sino que son
buenos porque se eligen. Indudablemente, desde esta perspectiva —

6. Ibid., pag. 20.
7.1bid., pag. 21.
8. Ibid., pdg. 23.
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tal como el mismo Rawls reconoce—, se prescinde totalmente de la
nocién de verdad. Buchanan sostiene: “cualquier resultado que surja
merece ser clasificado como ‘bueno’, sin importar su contenido des-
criptivo preciso”.’

XII.1. Los derechos y el contrato

De lo visto se desprende que la anarquia no es aceptable si no
hay, al menos, un minimo acuerdo. Solo funciona en la medida en
que los limites entre personas son aceptados implicitamente por to-
dos, o bien son impuestos por alguna autoridad que los hace cumplir.

Sin embargo, bdsicamente, la existencia de derechos también
cumple una funcién de cierta oposicion a la utopia anarquista: sin al-
guna definicién o limites en el conjunto de derechos, apenas podria
decirse que un individuo exista como tal. En cambio una vez definidos
los limites, es una entidad bien diferenciada de los demads. Si la per-
sona posee un conjunto de derechos, estd informada sobre ellos sobre
los que tienen los demads, estd en posicion de iniciar acuerdos con otras
personas, de negociar intercambios o, en términos mas generales, de
comportarse como un hombre libre en una sociedad de hombres.!”

Desde el punto de vista del contrato mismo, se hacen intercam-
bios de manera eficiente porque dos partes estdn de acuerdo en los
derechos de propiedad que les corresponden. Aqui surge una cues-
tién importante: la del respeto a la ley. Cuando se trata de un contra-
to, las partes reconocen que cualquier intento unilateral de violar el
derecho de propiedad (un tipico derecho de exclusion) estd sujeto a
una penalizacion por parte de los érganos y las agencias del Estado.
En otras palabras, ambas estdn de acuerdo en lo que marca la ley
para el caso en cuestion.!! En consecuencia, el consentimiento mu-
tuo respecto de derechos definidos facilita el intercambio econémico
entre personas. Por su parte, una vez que se establecen mediante
acuerdo los alcances de los derechos de cada persona, el intercambio
econdmico pasa a ser el arquetipo de la anarquia ordenada: los indi-
viduos pueden tratar unos con otros mediante conductas totalmente

9. Id. Buchanan reconoce que “el escenario analitico estd muy relaciona-
do con el que emplea Rawls para derivar sus principios de justicia en un proceso
contractual” (Ibid., pag. 24, nota 4).

10. Ibid., pag. 29.

11. Ibid., pag. 37.
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voluntarias, sin coaccién ni amenazas. Pueden afrontar y completar
intercambios sin conocimiento detallado de las opiniones politicas,
las actitudes sexuales o el estatus econdmico de sus socios comer-
ciales concretos.

A veces no somos capaces de reconocer u olvidamos que toda
la institucion del contrato, tanto si toma la forma mds simple de co-
mercio aislado entre dos partes, como si se plasma en el acuerdo
mas complejo entre un nimero mayor de personas, descansa sobre
los cimientos —quizds poco firmes— del acuerdo mutuo respecto de
los derechos individuales, incluido el acuerdo de un agente que haga
cumplir las normas, un Estado, que debe también limitar su propio
comportamiento. Si se quiere cumplir con los criterios de eficiencia,
hay que hacer —segun Buchanan—, algin contrato social entre todas
las personas que requiera que todos los miembros de la comunidad
participen en las decisiones colectivas que, a su vez, se tomen bajo
una regla de unanimidad. Esta garantizard a cada individuo que la
accion colectiva no lo perjudique ni le haga dafio.!? Por su parte, los
derechos constitucionales bdsicos no se pueden cambiar de manera
arbitraria, ya que decir lo contrario equivaldria a entrar en una con-
tradiccion semdntica: si los derechos basicos se pueden modificar sin
acuerdo, a duras penas podrian llamarse “bdsicos” o “derechos”.!3

XII.2. Laley y el contrato

A su vez, el contrato nos hace ver que la ley representa cierto
capital publico. A juicio de Buchanan, es simplemente una relacion
reciproca entre las partes, la encarnacion de un contrato. Es volunta-
rista en un sentido andlogo a cualquier relacién contractual, ya que
las partes se ponen de acuerdo en el conjunto entero de sus términos.

El respeto a la ley ejerce una economia externa pura: puede ser
considerada un bien de consumo colectivo o publico puro. Represen-
ta el coste que paga un individuo como parte del contrato legal-social
global entre é1 mismo y los demds miembros de la comunidad, tra-
tados como una unidad. Se explica, porque, en un sentido particular,
de utilidad personal, cualquier limite al comportamiento individual
es un “mal”, pero las personas racionales aceptan tales restricciones
a cambio de o como resarcimiento por los “bienes” que representa el

12.Tbid., pag. 68.
13. Ibid., pig. 128.
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respeto a la ley por parte de otros. Este comportamiento de los otros
crea “bienes” debido al orden previsible, a la seguridad o a la estabi-
lidad que genera en el conjunto de elecciones del individuo. Por ello,
a los efectos de ilustrar el andlisis, podemos pensar la ley como la
encarnacion del acuerdo general de respetar un conjunto de derechos
o una disposicion sobre la propiedad fisica. Ciertamente, no es dificil
ver que una estructura legal confiere beneficios que tienen su origen
en el orden que introduce.'*

Como puede apreciarse, una y otra vez Buchanan piensa en las
categorias propias del contrato. En efecto, no puede concebirse un
acuerdo si el mismo no confiere algtn tipo de provecho a las partes
que lo suscriben. En este caso, la ventaja relativa que produce la
ley (comparada, como vimos, con el contrato) es la produccion de
dos de los més relevantes valores juridico-sociales: el orden y la se-
guridad. Por otra parte, la ley es un producto del conflicto: cuando
este surge, la anarquia en su forma pura fracasa y el valor del orden
sugiere establecer un contrato social, un sistema de ley formal o un
conjunto de preceptos ético-morales generalmente aceptados.'”

Esta dltima circunstancia deja planteado un principio que Bu-
chanan juzga muy importante: la obediencia y el respeto a la ley son
como los preceptos éticos mds importantes. Sin embargo, surge aqui
una observacion politico-socioldgica de gran trascendencia: como
sucede con las disposiciones éticas mds generales, este principio del
respeto a la ley como tal puede estar sujeto a una rapida erosion, una
vez que se observe que una minoria critica lo incumple.

Nuestro autor concluye su andlisis en términos puramente
econdmicos: sostiene que el contrato social es enormemente mas
complejo que el intercambio de mercado, pues incorpora a muchos
individuos simultineamente. Piensa que la nocidén central de la re-
ciprocidad de la ganancia puede transferirse a la relacion politica.
Cuando se traduce al comportamiento de un individuo, ella viene a
ser equivalente al acuerdo undnime entre las partes contratantes.'®
De este modo, la esencia de la concepcidn contractual de la colecti-
vidad, independientemente de la validez empirica de esta construc-
cion, implica la reciprocidad de ganancias entre todos los miembros
del grupo.!”

14. Ibid., pag. 166.
15.1Ibid., pag. 175.
16. BUCHANAN, James y TuLLOCK, Gordon: ob. cit., padg. 291.
17.1bid., pag. 292.
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Buchanan, al igual que Rawls, parte de un supuesto metodold-
gicamente correcto, que reafirma en varias partes de su obra:

La teorfa del contrato social constituye una construccion puramente
intelectual con poca o ninguna base en la realidad. Sin embargo, su
relevancia debe estribar no en su explicacién del origen del gobier-
no, sino en su ayuda potencial para perfeccionar las instituciones de
gobierno existentes. Ademads, vista bajo este prisma, se debe aceptar
alguna version de la teoria contractual en la discusion de los temas
politicos.'?

Cuando abordemos las conclusiones, ya volveremos sobre este
aspecto ofrecido por la perspectiva contractualista.

Un punto de vista andlogo al de Buchanan ha sido expuesto por
David Gauthier, quien se ha esforzado por tratar de demostrar lo que
denomina “problema de la racionalidad practica”, entendida esta en
términos de maximizacién, en un intento por hallar un punto que
vincule la moral y la conveniencia. Hay una relacién, entonces, entre
ambas: para Gauthier, una moral basada en el acuerdo ofrece una
racionalidad que parte de un contrato establecido a fin de distinguir
qué le estd permitido hacer y qué no a cada persona. Los principios
morales se presentan como los objetos de un acuerdo inicial comple-
tamente voluntario, establecido entre personas racionales e hipotéti-
co, pues supone un contexto premoral en el que se adoptan las reglas
y practicas morales. No obstante este ultimo rasgo, las partes del
contrato son reales, son individuos determinados que se distinguen
por su capacidad, su situacion y sus intereses. En la medida en que
esos actores acepten limitar sus elecciones y restringir la bisqueda
de sus propios intereses, estdn reconociendo una distincion entre lo
que les es licito hacer y lo que no. Como personas dotadas de razon
que comprenden la estructura de su interaccion, reconocen un lugar
para la dimension ética y para la mutua restriccion de sus asuntos.!”

Entre las estructuras de interaccion propias de la sociabilidad,
hay algo que merece nuestro andlisis: la mencionada restriccién mu-
tua. En una teoria contractual, el elemento genuinamente problema-
tico no es la introduccion de la idea de moralidad, sino el paso desde

18. BUCHANAN, James y TULLOCK, Gordon: ob. cit., pdg. 361. Ver, tam-
bién, pag. 291.

19. GAUTHIER, David: La moral por acuerdo, Barcelona, Gedisa, 1994,
pag. 24.
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el acuerdo hipotético a la restriccion moral real. Segun Gauthier, el
hecho de apelar a la eleccion racional nos permite establecer, con
una nueva claridad y una nueva precision, por qué las personas ra-
cionales se adhieren ex ante a principios constrictivos, qué caracte-
risticas generales deben tener dichos principios como objetos de un
acuerdo racional y por qué las personas racionales estdn dispuestas a
aceptar ex post las restricciones acordadas.?’ Nos encontramos aqui,
en consecuencia, ante una teoria contractual de la moral desarrollada
como parte de la teoria de la eleccidn racional. El punto de unién con
la teoria de Buchanan, e incluso con la visién rawlsiana, es mas que
evidente, pues aqui la moralidad exige un contexto de beneficio mu-
tuo: al estar basada en el acuerdo, expresa la real preocupacion que
cada uno de nosotros tiene por mantener las condiciones en las cua-
les la sociedad pueda ser verdaderamente una empresa cooperativa.

20. Ibid., pag. 26.



CAPITULO XIII

UNA APLICACION DE LA TEORIA DEL
CONTRATO SOCIAL A LA LITERATURA:
LA REBELION DE ATLAS, DE AYN RAND

Las tesis contractualistas han tenido favorable acogida, sobre
todo, en la arena politica, pues tal es el campo que les pertenece por
derecho propio. En el plano tedrico, por otra parte, es la hipdtesis
que mas utiliza la oleada de filésofos y economistas contemporaneos
que se agrupa en lo que ha dado en llamar, como hemos visto, neo-
contractualismo y cuyas cabezas mds visibles son Rawls, Nozick y
Buchanan. Podemos encontrar cierto punto de union entre estos tres
autores, una caracteristica comun que, al mismo tiempo, es visible o
se encuentra presente en casi todo el movimiento contractualista: su
profunda raiz liberal, su omnipresente liberalismo politico de base.
Dicho rasgo podemos encontrarlo en una de las mds interesantes y
controvertidas novelas contemporaneas, La rebelion de Atlas, de
Ayn Rand, quien va a plantear una situacion que se puede asemejar
al contrato originario.

Esta obra constituye también una ocasién para que la autora
proclame un liberalismo extremo, que se entremezcla con proposi-
ciones filoséficas de gran interés —propias del mejor pensamiento
realista— y opiniones teoldgicas verdaderamente desacertadas, que
denotan una profunda incomprension del fenémeno religioso, en
general, y del pensamiento catélico, en particular (por ejemplo,
negacion de la complementariedad entre fe y razon; aseveracion de
que el conocimiento religioso es pura emocidn; afirmacion de que
el pecado original es algo monstruoso, ya que un pecado sin elec-
cidén seria una bofetada a la moral). Todo ello, desde luego, es fruto
del liberalismo extremo que profesa Rand, cuya consecuencia mds
notable ya fue sefalada por Castellani unificando la postura liberal:
el error teoldgico. En efecto, para el liberal, el hombre nace bueno
y la sociedad lo hace malo, cuando en realidad la postura correcta
seria sostener el hombre no nace integro y la sociedad se encarga
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de integrarlo o desintegrarlo del todo, segun sea la sociedad buena
o mala.!

El argumento de la novela es ucrénico, pues no nos muestra la
historia que fue, sino la historia que pudo haber sido. En un relato
muy bien logrado, nos retrata a los Estados Unidos en una situa-
cién de bancarrota econdmica y moral, a la que ha sido llevada por
culpa de gobiernos populistas, empeiados en destruir lo que habia
hecho grande al pais: su industria, que odian la propiedad privada y
que sostienen en boca de un funcionario: “la propiedad privada es
un fideicomiso mantenido para el beneficio de la sociedad como un
todo”.? Estos gobiernos son identificados como “los saqueadores”,
utilizan siempre una frase hecha como justificativo de sus malas po-
liticas, el “bienestar publico” y cuyas declaraciones estdn plagadas
de expresiones tales como “poderes de emergencia” y “desequilibrio
econémico”, cuyo contenido y propdsito son imposibles de definir.?
Los funcionarios también se alimentan de un sustrato ideolégico ne-
fasto: el nihilismo mds descarnado. El “fil6sofo oficial” esta repre-
sentado por el Dr. Pritchett, quien afirma cosas como: “nada es abso-
luto. Todo es una cuestion de opinién. ;Coémo sabes que ese puente
no se vino abajo? Tan solo lo crees”.* Eso conduce, desde luego, al
escepticismo:

No hay que esperar coherencia, pues absolutamente todo es una
contradiccion de todo lo demds. Solo existen las contradicciones.
No busques el sentido comin. Demandar sentido constituye el sello
de lo absurdo, ya que la naturaleza carece de sentido. Nada lo tiene:
los tnicos defensores del sentido son seres del tipo estudioso, las
solteronas en potencia, incapaces de encontrar un novio, y los arcai-
cos comerciales convencidos de que el universo es tan simple como
sus pequefios inventarios y sus amadas cajas registradoras. Rom-
pamos las cadenas de ese prejuicio llamado l6gica: jacaso nos va a
detener un simple silogismo? ;Tan seguro estds de tus opiniones?
No puedes estar seguro de nada. ; Eres capaz de poner en peligro la
armonia de la comunidad, tu relacidn con el préjimo, tus anteceden-
tes, tu reputacion, buen nombre y seguridad financiera por culpa de

1. CASTELLANI, Leonardo: Esencia del liberalismo, Buenos Aires, Nuevo
Orden, 1964.

2. RAND, Ayn: La rebelion de Atlas, Buenos Aires, Grito Sagrado, 2009,
pag. 69.

3.1Ibid., pag. 335.

4. 1bid., pag. 299.
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una ilusién, en aras del espejismo de creer que piensas? ;Correrds
riesgos y te expondrds a desastres judiciales, en una época tan difi-
cil como la nuestra, oponiéndote al orden social vigente en nombre
de esas nociones imaginarias que llamas convicciones? ;Dices estar
seguro de tener razon? Nadie puede tener razon, ni la tendrd jamas.
(Crees que el mundo que te rodea estd equivocado? No tienes for-
ma de saberlo. Todo esta equivocado a los ojos del hombre, enton-
ces, ¢ de qué sirve luchar? No discutas. Acepta. Adéptate, obedece .

Por supuesto, semejante estado de cosas tiene profundos costos
personales, politicos y econémicos. Parte de ellos estdn bien descrip-
tos por Rand:

Cuando vea que el comercio se hace, no por consentimiento de las
partes, sino por coercion; cuando advierta que para producir, nece-
sita tener autorizacién de quienes no producen nada; cuando com-
pruebe que el dinero fluye hacia quienes trafican no bienes, sino
favores; cuando perciba que muchos se hacen ricos por el soborno y
por influencias mas que por el trabajo, y que las leyes no lo protegen
contra ellos, sino, por el contrario, son ellos los que estan protegi-
dos contra usted; cuando repare en que la corrupcion es recompen-
sada y la honradez se convierte en autosacrificio, entonces podra
afirmar, sin temor a equivocarse, que su sociedad estd condenada.®

Todos los esfuerzos de la gente con sentido comun son vanos.
Si bien un ndmero reducido de personas sabe que “la realidad es la
ultima corte de apelacion”,’ que la l6gica es el arte de la identifica-
cién no contradictoria y que la verdad es el reconocimiento de la
realidad, se puede concluir que “todos los desastres que han asolado
al mundo provinieron del intento de los lideres de ignorar el hecho
de que Aes A”3

Por todo lo anterior, la dltima alternativa frente a ese Estado en
ruinas, devorado por los saqueadores, es fundar otra sociedad. Aqui
aparece la idea del contrato social. La idea de la novela es que en un
lugar remoto e inaccesible de los Estados Unidos se congreguen los
mas capaces:

5.1bid., pag. 378.
6. Ibid., pag. 456.

7.1bid., pag. 1091.
8. Ibid., pag. 1090.
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Todo lo que pudieron salvar de sus riquezas lo convirtieron en oro
0 en maquinas, como yo, y lo trajeron aqui. Eramos suficientes para
desarrollar este valle y crear trabajos para quienes tenian que ganar-
se la vida en el mundo exterior. Ya habfamos alcanzado una situa-
cién en que la mayoria de nosotros podiamos quedarnos aqui. Este
valle puede casi autoabastecerse y, en cuanto a aquellos bienes que
todavia no podemos producir, los compro en el exterior a través de
un agente especial, alguien que no permite que mi dinero llegue a
los saqueadores. No somos un Estado de ninguna clase, sino tan
solo una asociacion voluntaria de personas unidas nada mds que
por el interés personal. Como propietario del valle, vendo los terre-
nos a los otros cuando los desean. En caso de desavenencias, el juez
Narragansett actuaria como arbitro. Sin embargo, atin no hemos te-
nido necesidad de sus servicios. Dicen que es dificil que los indivi-
duos se pongan de acuerdo, pero le sorprenderia ver lo sencillo que
es cuando todas las partes creen que nadie existe para beneficio
del otro y que la razon es el iinico método de negociacion. Se estd
acercando el momento en que todos deberemos vivir aqui, porque
el mundo se estd haciendo pedazos con tanta rapidez, que pronto
se declarard el hambre. Pero en este valle podremos alimentarnos.’

Rand plantea entonces con toda claridad una hipétesis contrac-
tualista, dominada por la idea de ese anarquismo utopico del que nos
hablaba Buchanan o el que propugnaba Nozick. La idea de una so-
ciedad conformada por individuos mutuamente desinteresados, por
otra parte, es decir, personas a las que no les interesan los bienes de
los demas, es tipicamente rawlsiana, como tuvimos ocasion de estu-
diar mds arriba. Por dltimo, el ideario liberal propio de las personas
participantes de dicho contrato original, es mas que evidente, con
argumentos verdaderamente sorprendentes.!”

Por ultimo, Rand formula una verdadera declaracion de princi-
pios contractualistas, que bien podria haber sido suscripta por Locke:

El tnico propdsito que corresponde a un gobierno es el de proteger
los derechos del hombre, es decir, protegerlo de la violencia fisi-
ca. Un gobierno apropiado es solamente un policia que actia como
agente de la autodefensa del hombre, y como tal, puede recurrir a

9.1bid., pag. 808. La cursiva es nuestra.

10. Por ejemplo, en su afdn por alabar el dinero, la autora dice: “La frase
‘hacer dinero’ contiene la esencia de la moralidad humana. Sin embargo, debido
a esas palabras, los estadounidenses fueron denunciados por las culturas podridas
de los continentes de ladrones”. Ibid., pdg. 457.
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la fuerza iinicamente contra aquellos que inician el uso de la fuer-
za. Las unicas funciones apropiadas de un gobierno son: la policia,
para protegerte de los criminales; el ejército, para protegerte de in-
vasores extranjeros, y los tribunales para proteger tu propiedad y
tus contratos de las violaciones, incumplimientos o fraudes de los
otros, y para dirimir las disputas apelando a reglas racionales y se-
gun la ley objetiva."

Si bien Locke juzgaba que el Poder Legislativo era el mds im-
portante de todos, la cita precedente es una completa teorizacion del
principio del laissez faire, uno de los ejes alrededor de los cuales gira
todo el ideario politico-economico liberal. Ese principio, a su vez, se
transforma en una de las clausulas principales del contrato social. El
estado, se transforma asi en un verdadero “estado minimo”.

11.1Ibid., pag. 1140. La cursiva es original.






CAPITULO XIV

CONCLUSIONES

Este trabajo estaria incompleto si no extrajéramos diversas con-
clusiones del andlisis histérico y doctrinario que hemos efectuado
respecto del contractualismo. Ellas nos ayudardn a efectuar una va-
loracion. La utilidad de la postura contractualista a la hora de la ela-
boracion de politicas concretas, sobre todo, las que tienen que ver
con la creacién de normas de derecho constitucional —que son las
que mds nitidamente surgen en la aparicién del Estado, o cuando
se adoptan o modifican normas juridicas atinentes a derechos fun-
damentales— también resulta puesta a prueba a través de un andlisis
puntual de las caracteristicas propias de la teoria en estudio.

La figura del contrato social ha sido utilizada una y otra vez
por tedricos de la ciencia politica, filésofos, periodistas (v.gr. “Scioli
todavia no se ha preguntado, por ejemplo, si el contrato que firmé
hace ocho afios con los Kirchner, le permitird ya no ser presidente,
sino sobrevivir como gobernador por un mandato mas”)! y politicos
partidistas. Estos ultimos parecen creer que con su sola invocacion
pueden “llevar agua para su molino”, como cuando expresan insis-
tentemente que el problema argentino se soluciona suscribiendo un
“nuevo contrato social”. Se ha hablado también de su ruptura como
consecuencia de los graves hechos sufridos en nuestro pais durante
los afios 2001 y 2002, en donde se sufrid, durante cortos periodos, la
desaparicion del Estado.

Eso indica que nos encontramos frente a un concepto-teoria que
puede ser aplicado a una multiplicidad de situaciones. Ese mismo he-
cho debe alertarnos, porque cuanto mayor sea la cantidad de usos del
topico “contrato social”’, menor calidad cientifica va a poseer el tér-
mino. De todas maneras, recurriendo a la nocion de la analogia, nos

1. PAGNI, Carlos: “La inseguridad, el factor que puede hundir al gobier-
no”, en La Nacion, <www.lanacion.com.ar/1341919-la-inseguridad-el-factor-que-
puede-hundir-al-gobierno>. Publicado el 16/01/11.
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encontramos con una idea comun que ronda el concepto: la voluntad
de un grupo de hombres que, vivien una situacion particular y acuer-
dan generar derechos y obligaciones que tienen que ver, centralmen-
te, con la vida en sociedad. En este contexto que cobra sentido la
afirmacion de Buchanan, que por su importancia volvemos a citar:

La teorfa del contrato social constituye una construccion puramente
intelectual con poca o ninguna base en la realidad. Sin embargo, su
relevancia debe estribar no en su explicacion del origen del gobier-
no, sino en su ayuda potencial para perfeccionar las instituciones de
gobierno existentes. Ademads, vista bajo este prisma, se debe aceptar
alguna version de la teoria contractual en la discusion de los temas
politicos.?

a) Una primera conclusion es que el contractualismo es una teo-
ria mucho mds antigua de lo que se supone. Contra lo que habia
afirmado insistentemente cierta postura racionalista en cuanto a que
el pactismo nace con Hobbes y muere con Rousseau —posicion que
verdaderamente ha triunfado en el reino de las ideas filosoficas—, se
ha podido ver en este trabajo que, en cierto modo, la Alianza que
celebra Yahvé con el pueblo de Israel asume la forma de un contrato.
Es la version teoldgica de la doctrina, que ya habia sido entrevista
por Hannah Arendt.? Mas alld de este dato, de indudable relevancia
histdrica, la idea del contrato estd presente en el pensamiento griego,
y fue desarrollada posteriormente por San Agustin y durante la Edad
Media. En todos los casos, desde luego, si bien se asume que el ori-
gen de la sociedad civil tomé la forma de un contrato, la concepcion
nunca se sali6 del quicio al pensar que el comportamiento en socie-
dad era solo producto de dicho artificio. El pensamiento antiguo,
salvo pocas excepciones protagonizadas fundamentalmente por la
sofistica, siempre tuvo claro que el hombre es naturalmente un ser
politico destinado a vivir en sociedad. La diferencia es importante.
Si se piensa que la sociedad es fruto de un contrato creado por el
hombre, se pueden incorporar como cldusulas del pacto cualquier
tipo de normas juridicas o morales, porque ellas, en definitiva, han
sido creadas por seres humanos. En consecuencia, no solo es artifi-
cial el contrato originario y fundante, sino también todas las leyes
que derivan de él. Si se sostiene, en cambio, que la sociedad es un

2. BUCHANAN, James y TULLOCK, Gordon: 0b. cit., pag. 361.
3. Ver pag. 10, y nota 8.
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dato natural, se tendrd que respetar ciertas reglas y principios que
escapan a la voluntad de las personas, pues son objetivos y forman
parte de la realidad. Andlogamente, las normas juridicas que surjan
del consenso o de la voluntad de la mayoria deberan respetar estos
datos naturales y realistas, sin los cuales el hombre y la sociedad
estdn condenados al mayor de los fracasos.

b) Como una consecuencia de lo anteriormente expuesto, puede
verse que las diversas versiones del contractualismo que se han ido
presentando, desde Hobbes en adelante, son funcionalmente afines
al positivismo juridico. Fue precisamente el autor mencionado quien
acufid, como ya hemos visto al desarrollar su obra, una férmula im-
presionante pero que preanuncia el desprecio por el derecho natural,
del que partieron las formas mas extremistas de paleopositivismo:
auctoritas, non veritas facem legem.

Dicha postura ha sido morigerada por el neocontractualismo, que
ahora propugna acudir —en la situacién hipotética inicial—- a lo que lla-
ma “principios de justicia”, aunque no en el sentido cldsico y metafisi-
co del término. Este termina siendo uno de sus errores mas evidentes,
puesto que, para hablar de esos principios de justicia, no tiene mas
remedio que referirse a conceptos objetivos (“injusticia patente”; “in-
justicia manifiesta”; injusticias “evidentes a cualquiera”, etc.).

El discurso de los neocontractualistas posee también una apela-
cion a la moral, que no se encontraba presente en las formulaciones
tedricas del paleopositivismo, el cual propugnaba una separacion ta-
jante entre politica, ética y derecho. Esta distincion, por otra parte,
se encuentra en la base del pensamiento kantiano, que ha influido,
en definitiva, en la casi totalidad de los desarrollos de la filosofia
contemporanea.

c) Las posturas contractualistas poseen un discurso uniforme
basado en la idea de libertad, con excepcion de la version dura, en-
carnada en las teorias de Hobbes. Esa libertad tiene como limite pre-
ciso los derechos de los demds y requiere de minima intervencién
estatal. Por lo tanto, puede decirse que el contractualismo, como teo-
ria politica, es la contracara del liberalismo politico. A su vez, en el
contrato inicial se postula de modo puntual la garantia de seguridad,
paz y orden, que debe provenir del Estado. Esto es una consecuencia
directa de la proteccion de la propiedad, cuyo origen es explicado
de formas diversas por las distintas posturas contractualistas, pero
siempre se encuentra en la base de la reflexion acerca del surgimien-
to de la sociedad civil. El mismo generalmente se entiende como un
pasaje o una huida del estado de naturaleza hacia el status societatis.
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d) Con Rousseau como unica excepcion, los representantes del
contractualismo clédsico (Hobbes y Locke), asi como también los au-
tores griegos y latinos que hemos analizado, crefan buenamente —
aunque sin ningtn tipo de constatacién empirica o histérica—, que el
contrato social se habia suscripto en algun momento, in illo tempore.
Tal punto de vista fue corregido por el contractualismo posterior.
Este toma la figura del contrato tan solo para manejarla desde un
plano puramente metodolégico y acepta, de esa manera, que es una
mera hipdtesis, un constructo ideado con la exclusiva finalidad de
poder dar una explicacion minimamente coherente sobre origen de
la sociedad civil.

El giro que se imprimid, asi a la teoria es de una gran importan-
cia, aunque en la nueva version hay una tendencia marcada a “inven-
tar”, por la sola via de la razdn, las cldusulas que llenan el contrato
hipotético, como veremos seguidamente.

e) Ahora bien, la apelacion a la figura del contrato como fun-
dante de la sociedad politica no es merecedora, bajo nuestra perspec-
tiva, de reparo alguno, en la medida en que sepamos reconocer sus
limitaciones y no pretendamos inventar principios de dudoso acogi-
miento en la hipotética situacion inicial. En efecto, existe cierta arbi-
trariedad fundamentalista a la hora de llenar de contenido al acuerdo
originario, puesto que no hay ninguna evidencia de que las cldusulas
del pacto sean las propugnadas por Rawls, las de Buchanan u otras.
Asi, en las versiones propias del neocontractualismo se nota un ra-
cionalismo absoluto, ya que se escogen principios con el pretexto de
una situacion que garantice la méxima racionalidad (por ejemplo, la
teoria del observador ideal). En consecuencia, de ese racionalismo a
un méximo subjetivismo hay un solo paso. De hecho, no es inocente
que casi todas las versiones del contractualismo y, posteriormente,
del neocontractualismo rehuyan toda consideracion acerca de la ver-
dad. La unica verdad, en todo caso, es la que surge del consenso o
de la mayoria, con lo que las teorias aludidas se reducen a un mero
formalismo procesal.

f) El contractualismo ha cumplido una funcién notable en el t6-
pico referido al respeto a la ley positiva. En todas sus versiones, este
es un tema central. En la perspectiva de Hobbes, ni siquiera se pue-
de discutir minimamente el mandato del soberano o de la asamblea
politica; en la teoria de Locke, el principal poder es el legislativo;
en la de Rousseau, se considera que es imposible que existan leyes
injustas, porque nadie puede ser injusto consigo mismo. En cual-
quiera de las formulaciones, la ley debe siempre respetarse, como
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también, a su vez, siempre debe respetarse un contrato cualquiera
que hayamos suscripto con nuestro vecino. La principal cldusula del
contrato es la obediencia a la ley, de donde surge inequivocamente
la teoria de la obligacién politica. De hecho, en la version liberal, la
ley es asimilada a un contrato. As{ fue reafirmado por el creador del
Cadigo Civil Argentino, Dalmacio Vélez Sarsfield, quien al redactar
el articulo 1198 de dicho cuerpo legal, sostuvo que “las convencio-
nes existentes en los contratos forman una regla a la cual las partes
deben someterse como la ley misma”. Por lo tanto, del mismo modo
como no se entiende que firmemos un contrato o celebremos un pac-
to con la intencion de incumplirlo, no se concibe que en la sociedad
politica la ley pueda desobedecerse. El mismo Rawls, al tratar en su
Teoria de la justicia el topico atinente a la desobediencia civil, pone
tantas cortapisas a su ejercicio que, de hecho, esta termina siendo
casi totalmente impracticable.

No es de extranar que el mismo Bobbio sefiale como una de
las caracteristicas centrales del positivismo metodoldgico la teoria
de la obediencia a la ley. Pero esa postura termina transformando el
positivismo en una ideologia, porque pasa del plano de lo puramente
descriptivo, a una enumeracion exacta de nuestros deberes frente al
Estado cuando, precisamente, ese es el objeto de ciertas cldusulas
constitutivas del contrato.

g) La obediencia a la ley posee, en el contractualismo, un valor
primordialmente moral, no juridico. Ya habiamos advertido que ese
poderoso constructo que es el contrato originario estd formado por
clausulas juridicas, politicas y también morales. Ha sido el analitico
Singer el que ha senalado con mds insistencia este tltimo aspecto de
la obediencia a la ley, con un argumento que resulta convincente: di-
cha obligacion no puede tener naturaleza juridica porque, si asi fue-
ra, deberiamos ubicar la norma juridica que nos dice que debemos
acatar la ley. Ahora, en el supuesto que la encontremos, deberiamos,
a su vez, hallar a otra que nos ordene obedecer la primera, y asi hasta
el infinito. Por lo tanto la obediencia a la ley es de naturaleza moral,
no juridica. Andlogamente, el respeto al contrato es de la misma na-
turaleza, y este elemento también estd presente en todas las versio-
nes del contractualismo.

h) En el terreno puramente politico, los contractualistas clési-
cos han realizado un aporte al desarrollo de las modernas formas de
democracia. Con Hobbes, comienza a ser tratado el agudo problema
de la representacién y de la “mayoria”, modificado levemente por
Locke con la nocién de “consenso”. Finalmente, Rousseau aporta
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el conocido concepto de “voluntad general”. Como se puede ver,
cada una de estas ideas constituird un eje temdtico de importancia
fundamental para la ciencia politica contempordnea, y tres de ellas
(mayoria, consenso y voluntad general) no pueden concebirse sino a
partir de un cdlculo numérico en el que prevalece siempre el mayor
numero, la consagracion de la regla de la mayoria. Con la tnica ex-
cepcion de Locke, quien fija limites al consenso a partir de la nocién
de “bienestar comuin” (que jamds puede ser sobrepasado ni ignora-
do), esa operacion matemadtica termina siendo engafosa, pues deja
sin ningun tipo de proteccion juridica al individuo (en la version de
Hobbes, ya que todos sus derechos son transferidos al “represen-
tante”) o a las minorias (en la version de Rousseau, quien concluye
que la voluntad general no puede nunca equivocarse). El “consenso
por superposicion” del neocontractualista Rawls, por mds pretension
de racionalidad que posea, también incurre en el mismo equivoco
resultado.

1) El concepto de consenso remite, inevitablemente, al resultado
de la votacion y a una cuestion que tiene que ver con lo que podria-
mos decir que constituye el aspecto moral de dicho resultado: su
contenido de justicia. Este aspecto siempre fue muy descuidado por
el contractualismo o, simplemente, mal resuelto, al punto de que el
mismo Rousseau —tal como hemos visto— sostiene que cuando pre-
valece la opcion contraria a la de una persona, eso no demuestra otra
cosa sino que esta estaba equivocada y que lo que tenia por voluntad
general no lo era, pues la misma jamds se equivoca.*

En verdad, es de toda pertinencia que nos preguntemos acerca
de la justicia del acuerdo, pero tal cosa, nos lleva claro esta, a reali-
zar un analisis realista, no racionalista ni idealista, lo cual nos ubica
en las antipodas del contractualismo. Notemos, por otra parte, que
la nocién de error solo tiene sentido si la relacionamos con la de
verdad. Hablar de verdad, sin embargo, nos conduce de modo inexo-
rable al realismo.

XIV. 1. Sintesis final

La influencia que ha ejercido el contractualismo en la moderni-
dad ha sido decisiva. Pocas veces, sin embargo, los autores se han

4.ROUSSEAU, Jean J.: El contrato Social, libro 1V, cap. II.
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tomado el trabajo de efectuar un riguroso andlisis de los supuestos
sobre los que se yerguen sus contenidos tedricos.

El contractualismo es una postura que posee un riquisimo po-
tencial, porque la utilizacién de la figura del contrato fundante puede
ser especialmente beneficiosa a la hora de la creacion de normas juri-
dicas y de instituciones politicas que, adecuadas a las circunstancias
histérico-temporales, sean realmente ttiles para el desarrollo de la
sociedad y del individuo. El derecho pasa a identificarse, a partir de
dicha concepcion, con el Estado, lo que produce un efecto notable:
libera al derecho de las dudas en cuanto a su legitimacion. Este se
puede desarrollar plenamente ahora en el Estado, en el “Dios mor-
tal” —al decir de Hobbes—, como poderoso instrumento de orden. Sin
embargo, solo en la figura del contrato —necesario, segtin sus segui-
dores, para posibilitar una sélida legislacién del Estado—, sobrevive
la duda acerca de si es realmente obvio el paso del libre y peligroso
estado de naturaleza a un estado civil, limitado conforme a la ley.

El desprecio por la idea de verdad es uno de los errores mas
graves cometidos por el contractualismo. Ciertamente, como lo ha
puesto de manifiesto con notable lucidez Belisario Tello, puesto que
toda persona estd hecha para la verdad, esta no puede resultar in-
diferente a nadie. Otro tanto acaece con el derecho, que, en rigor,
no es creado por el hombre, sino encontrado por este, al igual que
ocurre con la verdad. Tampoco el derecho, en cuanto cosa de hom-
bres, puede permanecer indiferente a ella, sino que, por el contrario,
lo veridico es inherente a lo juridico.’ La negacién o indiferencia
absoluta hacia la verdad pone de relieve los componentes antimeta-
fisicos, subjetivistas y relativistas que se encuentran en el origen de
la postura contractualista. Es su falta de adecuacion a la realidad la
principal aporia de la teoria. Existe aqui cierta forma de inocencia
politica, producida precisamente por este racionalismo a ultranza, al
cual hicimos referencia mas arriba. Esto se patentiza con la nocién
de consenso, tan cara al neocontractualismo y que ya habia ocupado
las especulaciones de Locke.

En efecto, tal como ha precisado con certeza Carpintero Beni-
tez, los fil6sofos son concientes de que el consenso real o empiri-
co suele ser el resultado de un juego de fuerzas al que, con mucha

5. HARZER, Regina y NAUCKE, Wolfang: Filosofia del Derecho, Buenos
Aires, Astrea, 2008, pag. 83.

6. TELLO, Belisario: “Hecho y Derecho”, Prudentia Iuris, XVI, 1985,
pag. 55.
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frecuencia, es ajeno cualquier forma de racionalidad digna de este
nombre. Asi, los sindicatos presionan con amenazas de huelgas y
piquetes, los empresarios con despidos o cierres, etcétera. Hay cam-
panas de prensa, dominio de los medios de comunicacién y otros
tipos de coacciones. No obstante, como estos fildsofos se resisten a
admitir que pueda ceder ante este tipo de fuerza, hablan de un con-
senso ideal, es decir, no empirico, al que autores como Habermas,
por ejemplo, dan el expresivo nombre de contrafdctico.

Los integrantes de la ética dial6gica reniegan de la ontologia
porque no reconocen la existencia de las cosas, de la realidad exter-
na del hombre. Siguen una confusa filosofia del lenguaje que se crea
autopoiéticamente. Por este motivo, solo hablan de reglas del habla
racional, de ética dialdgica, etcétera. Queda, pues, planteado un pro-
blema: ;es posible llegar a resultados objetivamente vinculantes (es
decir, que generen un deber ser real), si prescindimos de la realidad
humana extralingiiistica?’ debe tenerse en cuenta, en ese caso, a la rea-
lidad. Y en lo que respecta al tema del contrato, la dificultad radica en
que necesitamos criterios que permitan guiar y calificar el consenso,
y no solamente contentarse con invocarlo como si fuera una palabra
magica. Ahora bien, esos criterios deben responder a algo, porque el
hombre no es un ser proteico. Puede ser radicalmente indeterminado
un individuo a solas consigo mismo, pero no es indeterminado el hom-
bre que constituye hipotecas, que compra, que vende, que tiene hijos,
porque todo eso lo lanza exigencias objetivas, reales.?

Hemos creido hacer un aporte al estudio de los origenes y de-
sarrollo histdrico de la teoria del contrato social, asi como también
acerca de cudles son sus consecuencias en el plano factico politico.
Estas reflexiones quizds abran una perspectiva para futuras investi-
gaciones, seguramente mejores que la nuestra. El contractualismo es
una teoria que ha de respetarse, por todo lo que ha significado en la
evolucionn de las ideas politicas, pero puede mejorarse si llenamos
con un contenido objetivo las cldusulas del pacto hipotético. Dios
quiera que estas pdginas sirvan para alcanzar tal cometido.

7. CARPINTERO BENITEZ, Francisco: “Los principios fundamentales del
razonamiento practico”, en Puy MuNoz, Francisco y LOPEZ MORENO, Angeles:
ob. cit.,pag. 218.

8. CARPINTERO BENITEZ, Francisco: “;Razonamientos sin cosas?’, ob.
cit., pag. 224.
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