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Introduccion

Introduccion.

Jbdo proyecto social debe aspirar a ser conceptualmente sélido abonando a la

produccion de ideas y discursos que permitan esclarecer los fines y necesidades
de la colectividad; politicamente posible en consideracién a las incapacidades y
aptitudes en torno a las relaciones de poder existentes en cada aglomeracion
humana; y juridicamente eficaz para cristalizar un &mbito de paz.

Sin la conectividad y perspectiva entre esas esferas se corre el riesgo de
aportar una propuesta que soélo derive en un sistema bien organizado de
buenas intenciones, en una accion politica desorientada regida por la coyuntura, o
en su caso, en una estructura legal carente de legitimidad que impida la cohesién
social dentro de un ambito de maxima libertad e igualdad entre los interesados.

Como resultado derivado del pensamiento politico en la Modernidad, en
una mayor o menor medida, existi6 una marcada intencién generalizada por
abrazar principios filosoficos, politicos y juridicos por parte de los tedricos
nacientes de la época, dando cuenta de sistemas que pretendian explicar la
totalidad del acontecer social partiendo de una compleja introspeccion individual,
obteniendo tras su proyeccion, consecuencias derivadas en un plano colectivo.

Definitivamente, si hay que volver a revisar a los modernos, es por ese
ulterior espiritu que, mas alla de las ideas precisas y particularizadas, permitieron
esparcir un nuevo proyecto vinculante entre la filosofia, la politica y el derecho que
les posibilité imaginar y construir una vision del mundo mejorada conceptualmente
sélida, politicamente posible y juridicamente eficaz.

En ese afan, el modelo Contractualista que predominé en la Modernidad
notoriamente se propuso dar una salida integral al laberinto reflexivo del Medioevo
en torno al modo de pensar la politica, justamente al poner en el centro del debate
al hombre y su actuar, al separarlo de una dinamica estrictamente determinada
por los designios divinos.

Pero mas alla de esa transicién de época, la vision moderna en su version
contractual permiti6 sentar las bases de una renovada legitimidad que
contribuyera a perfeccionar un nuevo orden social, fundamentado en el
erguimiento del Estado sin mas atribuciones y dignidades que el mismo hombre le
habia aportado en su construccion e imaginacion.

La riqueza del enfoque contractual estribd en el intento por justificar una
racionalidad que elevada hasta sus ultimas consecuencias, le permitio al hombre
de su época disefiar un proyecto social politicamente viable y juridicamente
sustentable.
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A poco mas de dos siglos donde el modelo contractual moderno ha sufrido
duros embates reflexivos por parte de sus criticos, y los cuales han hecho
evidentes sus debilidades en cuanto a su metodologia, conformacién
argumentativa y eficacia, lo cierto es que la tradicion contractualista de la politica
no termind por morir a pesar de los avances registrados en las diversas disciplinas
sociales hasta la actualidad.

Prueba de ese resurgimiento de un modelo que ya se creia agotado, fue
gque a mitad del siglo XX, politélogos, juristas y especialmente filésofos
occidentales intentaron rescatar los ejes rectores del Contractualismo moderno,
pero en una version renovada en cuanto a sus finalidades, pues si bien la
construccion del Estado fue imprescindible, los esquemas esbozados ya no
trataron de justificar su existencia, sino que la mayor preocupaciéon estrib6 en la
legitimidad y operatividad de la justicia.

Aln y con esos ajustes de caracter especifico para una corriente
preocupada por el pensamiento social contemporaneo, la idea del Contrato
Social de manera generalizada sigue muy arraigada en la mayoria de las
disciplinas que se interesan por la politica y sus multiples expresiones. De hecho,
después del derrumbamiento del proyecto soviético en los paises de Europa del
Este y del agotamiento del Estado de Bienestar en las denominadas naciones
postindustrializadas, ante la carencia de marcos referenciales, se ha empezado a
rescatar la idea un nuevo pacto social desde distintos niveles de analisis.

En ese sentido, se habla de un nuevo pacto social global que involucre a los
paises desarrollados con los menos econdmicamente desenvueltos; a escala
continental se habla de un nuevo Contrato Social en Europa que dé vida a una
Constitucion que integre social y politicamente a sus miembros colectivos; sin
contar que en México, durante las propuestas de campafia del proceso
presidencial del 2006 se insisti6 en conformar un nuevo pacto social que lograra
mitigar las arraigadas desigualdades existentes en el territorio nacional.

Con todo lo anterior, queda probado que el recurso contractualista politico
sigue vigente, sin embargo, tal tradicion de pensamiento vive una profunda crisis,
pues si bien la postura liberal se ha interesado por revitalizar sus principales
directrices, las Opticas alejadas a ese vertiente siguen confiando en una idea
dispersa del Contrato Social como principio general, pero no han dejado en claro
Su ajuste especifico en cada una de sus propuestas politicas, tanto en el plano
tedrico como préctico.

Ante esas ambiguedades, pertinente resulta volver a revisar el modelo
contractualista en su version moderna para poder explicar los limites y retos de
una forma de pensar la politica que es recurrente, pero que frecuentemente es
tergiversada o asimilada de manera parcial.
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* k%

La presente investigacion tiene la finalidad de analizar el Contractualismo politico
en su version moderna. De manera inicial, se dedicé un primer capitulo que se
encargé de clarificar el origen histérico del concepto Contrato, el cual tuvo
transformaciones e implicaciones diversas desde su transito en la antigiedad con
Grecia y Roma, pasando por el Medioevo, hasta llegar a su expresion en la
Modernidad.

Aunado a ese contexto histérico introductorio, se intenté esbozar las lineas
bésicas de lo que podria constituir una teoria general del Contrato politico en su
versién moderna -que sin duda seria el principio de una investigacion mucho mas
amplia al respecto-, identificando puntos de encuentro y ruptura con base en tres
modelos contractuales, que de manera conjunta, integraron la idea de un
Contractus Originarius en esa época.

Dicha terna, queddé conformada por un Contractualismo de corte
Antropoldgico, otro Normativo, y por ultimo, uno mas de veta Constitucional. La
unién de los tres modelos dan cuenta de lo que sefialamos como Contractualismo
moderno.

En los capitulos subsiguientes a la investigacion, se dedico una apartado
para cada uno de los modelos sefialados, intentando ajustar el esbozo de la teoria
general del Contrato politico moderno, a cada caso en especifico, con el propésito
de valorar sus implicaciones, retos y distinciones internas.

En lo correspondiente al Contractualismo Antropolégico se analizaron las
ideas vertidas por Francisco de Vitoria (1492-1546), Domingo de Soto (1494-
1560), Francisco Suarez (1548-1617), Johannes Althusius (1557-1638), Hugo
Grocio (1583-1645), Thomas Hobbes (1588-1679) y Baruch de Spinoza (1632-
1677) con la intencion de encontrar las coincidencias y quiebres en sus
reflexiones, cuya finalidad fue ubicar una corriente interna y especifica en el
Contractualismo moderno. Lo mismo sucedi6 en el capitulo dedicado al
Contractualismo Normativo, donde se abordaron las reflexiones vertidas por John
Locke (1632-1677), Jean Jaques Rousseau (1712-1778) e Immanuel Kant (1724-
1804).

Como capitulo final, se indagé sobre el Contractualismo Constitucional, el
cual no fue revisado por autores en especifico, sino como formas de Estado
predominantes en la Modernidad, basandonos en sus documentos, cometarios y
argumentos aislados de juristas y politicos de la época, en un intento por
reconstruir una corriente bastante olvidada en torno al Contractualismo moderno.

Ahora bien, por la magnitud de reflexiones, discursos y justificaciones
tedricas en cada uno de los modelos aludidos, -mismas que de haber sido abordas
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de manera exhaustiva hubiesen provocado una investigacion especial para cada
uno de los autores incluidos-, se acot0 nuestro objeto de estudio a doce
constantes que se determinaron con base en un criterio definido que pudiera dar
cuenta de un panorama general del Contractualismo moderno.

En ese sentido, los temas revisados en cada corriente se dividieron de la
siguiente manera:

a) Temporalidad de la vertiente.- que aporté cuando se desarrollaron los tipos
estudiados.

b) Vision del Estado de Naturaleza.- que orientd en el como los diversos
autores identificaron el origen del problema.

c) Razdon y acuerdo.- que respondié al como operaron las facultades del
individuo y la necesidad de seguir sus efectos.

d) Realidad histérica del Estado de Naturaleza.- que describié el nivel de
analisis atribuido al status originario.

e) Grado de artificialidad.- que aportd el rasgo distintivo de la convencion
social al plantear como se supero el estado natural.

f) Partes en la contratacion.- que remitid a quiénes se comprometieron en la
convencion social.

g) Objeto directo de la contratacion.- que indico qué contenidos contractuales
se pactaron y bajo qué figuras especificas.

h) Realidad historica del Contrato.- que describio el nivel de analisis atribuido
al Contractus Originarius.

i) Titularidad de la soberania.- que permitié ubicar el grado de supremacia y
autonomia de las partes contratantes.

j) Transferencia de la soberania.- que considerd la posibilidad o no de
trasladar a un ente determinado la supremacia y autonomia del individuo.

k) Objeto indirecto en la contratacion.- que indicé el conjunto de derechos y
obligaciones consignados en el Contrato politico.

l) Rescision contractual.- que analizé la posibilidad de modificar, anular o
desconocer el Contractus Originarius.

Acotados los alcances y objetivos de nuestra investigacion, por ultimo se
integré un apartado final a modo de conclusiones donde se obtuvo un balance
general en torno al Contractualismo moderno.

Como observaciones generales, se anexd un glosario con términos y
locuciones latinas, -mismas que fueron sefialadas a lo largo de la investigacion en
cursivas y negritas para su facil consulta-, con la finalidad de establecer un hilo
conductor entre los conceptos de cada una de las corrientes abordadas,
aprovechando que la mayoria de los textos y documentos de la época fueron
redactados en esa lengua original.

Asimismo, para auxiliar la compresion de la investigacion se integré un
esquema de las visiones del Contractus Originarius que contempld sus figuras y

8
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autores, como también se anexd una tabla de figuras soberanas utilizadas en
nuestro estudio para su comoda orientacion.

*kk

Como acotaciones adicionales, cabe sefialar que esta investigacién no pretendié
ser un ejercicio historiografico del Contractualismo, sino mas bien, fue un intento
por clasificar y sistematizar una forma de pensar la politica, haciendo una lectura
filosofica de los elementos juridicos y politoldgicos contenidos en dicha vertiente
moderna. Aunque es clara la presencia de elementos histéricos en la
investigacion, éstos sélo cumplieron una funcion de referencia y reconstruccion
gue motivaron las ideas de cada uno de los exponentes sin pretender hacer un
recuento temporal de los argumentos de cada uno de ellos.

La intencidn de conformar una investigacion de corte historiografica del
Contractualismo rebasa toda pretension en esta investigacion, pues es necesario
tener en cuenta que la tradicion contractual no inicio en la Modernidad, sino que
sblo se perfeccion6 en ésta. Con antecedentes de por lo menos 2 mil afios a la
fecha, pobre seria el proposito de dar un balance determinante del
Contractualismo politico en tan sélo una de sus expresiones temporales.

Asimismo, la investigacion al estar basada en la construccién y propuesta
de modelos teoricos conceptuales, pretende en primera instancia partir de una
base descriptiva cimentada en la comparacién y unificacion de los elementos
constitutivos del Contractualismo politico en su etapa moderna.

Sin embargo, la motivacion final de la investigacion no se agoté solamente
en el plano descriptivo -pues eso solo seria materia rigida y exclusiva de la
Ciencia Politica y el Derecho-, sino que en franca intencion de incidir en el campo
de la Filosofia Politica, se pretendié abordar un plano prescriptivo que tomo su
justificacion en la elaboracidon de un esbozo de las lineas basicas de lo que podria
constituir una teoria general del Contrato politico en su version moderna, aunado a
tres tipos ideales, que a guisa de modelos arrojaran un panorama de las corrientes
predominantes durante la época sefialada.

Por esbozo de las lineas basicas de lo que podria constituir una teoria
general del Contrato politico en su versibn moderna, se pretendié dibujar una
orientacién que, sin pretender la formulacion de leyes universales o “puras”, se
redujo a la abstraccion y simplificacion de las principales ideas de los pensadores
de la etapa estudiada.

Se habla de un esbozo de las lineas basicas de lo que podria constituir una
teoria general del Contrato politico en su version moderna de forma condicionante,
porque para poder ratificar una teoria general del Contractualismo politico de
forma concluyente, se tendrian que analizar todas las expresiones de dicha
tradicion, situacion que desborda a esta investigacion.
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No obstante a esa limitrofe, como simple aproximacion e intento por orientar
el entendimiento del pensamiento politico de la Modernidad en su version politico-
contractual, se acudié al esbozo de las lineas basicas de lo que podria constituir
una teoria general del Contractualismo politico referido, como abstraccion y
sintesis de los modelos construidos por cada corriente en la investigacion.

En un nivel de analisis inferior, por modelo se entiende el instrumento
basico e intermedio de la investigacion que constituye un marco de referencia que
nos permite definir un modo especifico de las caracteristicas mas relevantes de
cada corriente contractualista analizada, siempre teniendo presente de que se
trata de un ejercicio hipotético y perfectible, derivado de la clasificacion y
reconstruccion del estudio de las doce constantes que se determinaron con base
en un criterio definido que pudiera dar cuenta de un panorama general del
Contractualismo moderno.

La relacion que guardan tanto el esbozo de las lineas basicas de lo que
podria constituir una teoria general del Contrato politico en su versidon moderna
con los modelos propuestos, es del primero hacia el segundo, un ensayo a modo
de hilo conductor que habra de seguirse en toda la investigacion.

La aclaracion anterior es de caracter primordial, pues si bien durante el
recorrido que se emprendera por cada uno de los tipos ideales sugeridos podria
darse una lectura diferenciada y aparentemente disimil a los puntos y enfoques
que los constituyen, el sentido de unidad entre ellos es posible gracias a la
consideracion de las lineas basicas propuestas en el esbozo teérico general del
Contractualismo moderno. Asi, aunque los enfoques versen predominantemente
en una oOptica Antropologica, Normativa y Constitucional que a la luz
particularizada no se encuentre relacion alguna, la reconciliacion entre esas tres
esferas debe hallarse en el hilo conductor tedrico general propuesto, que se
insiste, solo es de caracter hipotético y orientador.

*kk

Anotado el grado terminal y prescriptivo de la investigacion, cabe ahora aclarar el
elemento descriptivo derivado de la clasificacion y reconstruccion del estudio de
las doce constantes que se determinaron con base en un criterio definido que
pudiera dar cuenta de un panorama general del Contractualismo moderno.

Por criterio definido de las doce constantes aludidas' se hace referencia a la
seleccién de elementos permanentes en cada una de las corrientes analizadas.
Sin pretender que dicha docena sea definitiva e inmutable, se propuso una
estructura basica de componentes compatibles entre si, con el propdsito de

! a) Temporalidad de la vertiente; b) Visién deldfst de Naturaleza; c) Razén y acuerdo; d) Realidad
histérica del Estado de Naturaleza; e) Grado diécaiidad; f) Partes en la contratacion; g) Objelirecto de

la contratacién; h) Realidad histérica del ContrajoTitularidad de la soberania; j) Transferendia la
soberania; k) Objeto indirecto en la contratacyoi; Rescisidn contractual.
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puntualizar sobre los sujetos (partes involucradas), naturaleza, contenidos,
motivaciones, efectos y posibilidad de reformulacion en cada una de las
convenciones formuladas por parte de los pensadores modernos abordados en
esta investigacion.

Si bien, al echar un vistazo rapido a la bibliografia se pensaria que los
pensadores centrales incorporados en la investigacion®, por la complejidad y
magnitud de su trabajo, serian imposibles de abordar seria y justamente en un
solo estudio, se corrio dicho riesgo bajo el amparo de que, a pesar de ese mundo
de ideas tan extenso, se ubicaron con anticipacion los temas y puntos especificos
a indagar cuya intencion final fue dar un panorama general de sus
argumentaciones filoséficas.

Consciente de ese aprieto de contenidos, la presente investigacion es
exhaustiva en referencias, y a veces, en amplias citas al pie de pagina que, si bien
pueden resultar tediosas o meramente descriptivas o0 anecddticas, tratan de
contextualizar, explicar, apoyar y acotar el sentido del cuerpo discursivo expuesto
de manera supletoria con el fin de evitar los mayores errores posibles de
interpretacion.

Por lo que toca a la seleccibn de los autores analizados, éstos se
incorporaron con base en un criterio satisfactorio en correspondencia a la docena
de constantes aludidas en referencia a los contenidos de su pensamiento, y no
estrictamente a la clasificacion de su época histérica.® Lo anterior fue decidido asi,
no por una arbitrariedad a la temporalidad consensuada, sino porque mas alla de
las clasificaciones ortodoxas, en varios de los pensadores abordados ya se ubican
los elementos suficientes para situarlos en una Optica moderna,
independientemente del tiempo y espacio que les toca vivir.

En el caso especifico del modelo Antropoldgico, si se incluyeron a
pensadores clasificados ortodoxamente como integrantes de la denominada
Escuela del Derecho Natural Racionalista (Francisco de Vitoria, Domingo de Soto
y Francisco Suarez) perteneciente a la ultima etapa del Medioevo y ademas a
Renacentistas (Johannes Althusius y a Hugo Grocio) dentro del periodo moderno,

% Francisco de Vitoria, Domingo de Soto, Francisemrz, Johannes Althusius, Hugo Grocio, Thomas
Hobbes, Baruch de Spinoza, John Locke, Jean J&®messeau, Immanuel Kant, Jean Bodin, John Ponet,
Henry Bracton y George Buchanan.

% De manera ortodoxa, Kilosofia Modernadio inicio con las reflexiones de René Descart&961650). En
sentido histérico, la Modernidad se refiere al @awoi de la historia occidental que comenz6 despeés d
Renacimientp es decir, a partir del siglo XVIl. La modernidedta caracterizada por cuatro elementos
fundamentales a grosso modo: a) Politicamente, dalevhidad se inicid6 con el paso del feudalismo al
capitalismo, teniendo como forma del cuerpo pditiclos estados nacionales, mientras que como fdema
gobierno, principalmente las monarquias absolitp§ocialmente, el estilo de vida fue mucho mae
abierto, sometiendo a critica los valores morateslectuales y religiosos; c) Econdmicamente, téxisna
minoria privilegiada que acumulé bienes sin halseplmducido y una mayoria de vasallos desposeidas ¢
trabajo fue la fuerza generadora de las riquezsortdas en las arcas de los sefores feudalaacipior;, y
posteriormente, a favor de los grandes capitaldéata época; y, d) Culturalmente, existié una rrdente
ruptura con los principios escolasticos produciéadma apertura a la belleza de la vida y de laalata.
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fue principalmente porque en sus directrices ya se logra notar un inminente corte y
distanciamiento con los preceptos rigidos correspondientes a su época.

Aceptando que el quinteto de pensadores aludidos pertenece
histéricamente a una época anterior a la Modernidad, filos6ficamente fueron
ubicados como modernos en nuestra investigacion gracias a los argumentos de
avanzada, que aun propiamente en la etapa moderna, podrian sostenerse en sus
inicios formales. Como lo tratara de demostrar nuestro estudio, ultimamente el
propio Suérez o definitivamente Althusius, tendrian més elementos politicos y
filosoficos para considerarlos como modernos que muchos pensadores que
consagradamente son ubicados en tal clasificacion.

Adicionalmente, como punto importante que no deberia causar extrafieza
en la seleccion de la quinta de autores propuestos, es el hecho de que al llevar la
“etiqueta” de medievales o en menor medida de renacentistas, se piensa que en
sus discursos persiste un elemento teoldgico definitivo caracteristico de la época,
gue en cierta medida es justificado, pero que en nuestra dptica no es determinante
en ellos.

En conclusion, si el Unico criterio para denominar a un moderno como tal
fuera su desprendimiento ante el velo teologico, quizé sélo hasta Marx podriamos
hablar propiamente del advenimiento de los modernos. Con dicha postura radical
se impediria aquilatar la verdadera riqueza del pensamiento acontecido entre los
siglos XVI-XVIIl, que sin lugar a dudas hay que matizar para no atribuir factores
ajenos a los limites de cada pensador consignado, pero que es indispensable
valorar fuera de las clasificaciones rigidas para obtener sus justos alcances y
aportaciones.

Finalmente por el tema y el periodo que nos atafie, -tratamos de ser
elasticos con las clasificaciones historicas pero no tanto como para perdernos en
el curso de ellas-, se pretendié evadir una postura abiertamente liberal,
republicana o comunitarista en la investigacién -tal como lo parece exigir la
geometria metodoldgica académica actual- no en un afan purista o falto de
compromiso, sino porque la naturaleza de los argumentos del Contractualismo
moderno es tan variado y basto en amplios sentidos, que adoptar una Optica y
postura contemporanea sobre una cuestion moderna conlleva retos mucho mas
exigentes que no estuvieron considerados originalmente en nuestro estudio en
cuanto a sus valoraciones y resultado final, y los cuales, en un momento dado,
pudieran llevarnos a interpretaciones forzadas o francamente tergiversadas.

Pero si aun se insiste en que la neutralidad metodologica mas temprano

que tarde termina por traicionar al investigador -situacion en la cual estoy de
acuerdo-, debo agregar que por mi formacion y preferencia, estoy mas cercano a
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una optica republicana que traté de moderar en la investigacion presentada con el
fin de evitar, hasta donde me fue posible, los yerros anteriormente sefialados.*
*kk
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tiempos donde todo pareciera estar regido por la confusion, y al segundo, por sus
eruditos conocimientos sobre historia de los que tanto aprendo, y que no perdi la
ocasion de aprovecharlos justo en esta investigacion, al ser revisada por su cordial
persona.

En una amplia y sincera mencion, agradezco a la Dra. Elisabetta Di Castro
-a quien por siempre le estaré en deuda por su generosidad desinteresada- su
apoyo invaluable, disposicion amable y paciencia inagotable al guiarme por el
camino de la filosofia politica; por ser una profesora insustituible e intachable; por
haber aceptado dirigir esta investigacion; y, por permitirme adentrarme al mundo
de la docencia en la UNAM.

Finalmente hago un reconocimiento a mis profesores, asesores de
investigacion, alumnos y amigos de la Facultad de Filosofia y Letras de la UNAM,
de la Facultad de Ciencias Politicas de la UNAM y de la Facultad de Derecho de la
Universidad Autonoma Metropolita (UAM).®

“ Debo de reconocer que aun en la propuesta detasabnstantes aludidas en las que se hace regesefac
seleccién de elementos permanentes en cada uaa dertientes analizadas, persiste una opgigablicana
a tratar de indagar factores que por su naturajedaeccion, son prominentemente de interés a eta v
Como ejemplo, uffiberal 0 uncomunitaristaen contadas ocasiones se preguntarian cémo dsepascindir
un acuerdo politico.
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|.- Del Pactum al Contractus Originarius moderno.

“Una investigacion histérica del desarrollo del
concepto pacto, no la hay todavia. Se habla de
pacto sin distingos. En las exposiciones histéricas
se echa una linea igualadora de la teoria del pacto
estatal desde Marcilio de Padua, hasta Rousseau,
sin hacer diferencias dentro del concepto de
pacto”.

-Carl Schmitt-
l.1.- El Pactum griego.

(/4 confusion se ha hecho inevitable con el término pacto. Considerado

indistintamente como alianza, compromiso, convencion, obligacion, estipulacion,
acuerdo, concierto, arreglo, convenio, consenso, consentimiento mutuo, unién,
orden, Contrato y Constitucion, la distorsibn en su uso histérico derivO en
aplicaciones muy alejadas al sentido originario del concepto.

Si el problema sélo se tratase de una construccidon semantica, el uso
indistinto de significados no tendria mayor problematica mas que en un plano
meramente discursivo y contextualizado. Sin embargo, cuando el discurso penetra
el trazado de la accién social, tales nimiedades cobran una trascendencia
fundamental al dislocar tradiciones y finalidades, creando laberintos que en poco
ayudan a clarificar el pensamiento derivado de la filosofia politica.

La figura del Pactum® -como acuerdo- desde su origen griego tuvo una
delimitacibn con un trazado claro, permitiendo considerar sus alcances vy
restricciones. Con la Roma Imperial el término se transformd, provocando un
desconcierto y desvio de la figura aludida, tendencia que tuvo repercusiones
directas en la Modernidad.

Se alude a que el Convencionalismo griego fue claro porque alcanzé un
grado de especializacion en donde a cada Pactum se le consigno una funcién en
especifico dependiendo de los ambitos involucrados, asi como también en la
naturaleza y alcance de las partes implicadas.

! Las palabra®aktoy Pakton Epaktonson de origen incierto en la Grecia clasica. @edé los documentos
clasificados que aun existen, dicho término es asadbiguamente y al parecer no refieren fielmehte a
Contractus. Los tres vocablos son usados de diversas margenesses de forma incompleta o en sentido
distinto. Para mayor informacion revis@orpus Papyrorum Raineri; Columbia Papyri: P.Colrggk Papyri

in the British Museum; Aegyptische Urkunden aus Kéniglichen (later Staatlichen) Museen zu Berlin,
Griechische Urkunden; Greek Papyri in the Britistudd¢um; SB: Sammelbuch griechischer Urkunden aus
Aegypten P.Ross.Georg.: Papyri russischer und georgischemi@hingen Griechische Ostraka aus
Aegypten und Nubien: O.Wilck;P.Oxy.: The OxyrhyschBapyri; Die Papyri der Bayerischen
Staatshibliothek Munchen: P.Munich. http://www. pers tufts.edu/cgi
bin/vor?lookup=pa/kton&lang=greek&formentry=0
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La palabra de origen helénica ZuvBnkn (Syntheke: con la caja o con
depdsito) referia a un acuerdo entre dos partes de la misma jerarquia, es decir,
entre pares y construido entre ambas. Dicho Pactum era de caracter simétrico en
cuanto a sus involucrados y su ejemplo mas representativo fue frecuente en el
agora (Ayopad).?

En contraparte, el vocablo Aia6rikn (Diatheke: a través de la caja o a
través del depodsito) describi6 un convenio entre dos partes desiguales
jerarquicamente, pero a guisa de oferta unilateral, en donde una parte aceptaba
una condicién limitando su voluntad a un simple consentimiento y no interviniendo
en una elaboracion conjunta de lo acordado.

Mientras el Syntheke fue frecuente en el ambito publico fomentando un
plano horizontal en la dinAmica del poder publico, el Diatheke fue de caracter
privado-domeéstico y configurado de forma vertical. Por privado-domestico no nos
referimos solamente a un acuerdo meramente mercantil, pues para esa actividad
exclusiva estuvo el 2uuBoAov (Symbolon), sino mas bien, como los diversos
acuerdos generados entre los miembros de cada nucleo familiar.

Por Diatheke los griegos entendieron un pacto de caracter voluntario, en
donde lo convenido fue producto de una relacion entre partes asimétricas, la cual
una ofertaba su proposicion, en tanto la otra sélo se limitaba a aceptarla o a
rechazarla. ¢ Por qué aceptar un acuerdo de tal naturaleza? Tal desproporcion fue
admitida por la parte mas débil en apelaciéon de los medios que le permitiesen
subsistir, dejando tales cuestiones limitadas solo al ambito privado o para el
mundo del Oikos. ®

En esa légica, el pacto principal a guisa de Syntheke estuvo enfocado a las
cuestiones de trascendencia publica, en donde fue utilizado para la creacion de las
propias normas que afectaron a la colectividad, y en las cuales estuvieron en
juego, no pactos accesorios a guisa de Diatheke con interés en la disciplina o la
mejor forma de vivir en el ambito privado, sino en el mismo fin de la Polis que
tendia hacia el bien.

Con lo anterior no queremos decir que los pactos procesados a traves del
Diatheke no tendieron al bien, sino que se presentaron de manera diversa y
desigual para resolver una necesidad subjetiva, dejando el Syntheke para
cuestiones objetivas de repercusion social, en donde la calidad de las partes
concertantes fue de importancia fundamental.*

2 Para mayor informacion revis@heological Dictionary of the New Testamarl. 2, p.128.

% Dixoc, que en sentido literal significa “casa” o “viviaf.

* Hay que recordar que durante la Grecia antigudiaxisa diversidad de status sociales de caraeséguhl:
mientras los jefes de las familias gozaban de tedssderechos y facultades politicas; extranjemgeres,
menores y esclavos estaban circunscritos a la tamluthel titular del clan, que sabria velar por iehkde
todos los integrantes y sus propiedades a su cargo.

15



Del Pactumal Contractus Originariugnoderno

Ahora bien, lo que es importante rescatar de la experiencia griega es que
en planos publicos, el Pactum a guisa de Syntheke permitio desarrollar una
relacion de concordia entre los involucrados, lo que fomenté un panorama
democratico al suscribir acuerdos de caracter horizontal donde cada una de las
partes gozo6 del reconocimiento simétrico de las demas. Si por algo se identificé el
Syntheke griego fue porque este tipo de acuerdo publico construido de manera
simétrica permitié instaurar un panorama horizontal entre sus suscriptores a traves
de la concordia o la unién de corazones.

Tal acto derivado de la yapdia®, fue rescatado de la tradicién presocratica
por Aristoteles como efecto productor de un tipo de amistad en donde el fin dltimo
se encamind hacia la felicidad. Segun el filosofo griego de corte empirista, la con-
cordia resumio la percepcion que guardaban del corazén los antiguos pensadores
en cuanto a lo publico.®

Cabe aclarar que en la antigiiedad, el corazdn fue considerado el centro del
pensamiento y el generador de la vida, usanza que perduré hasta Aristoteles, y
continué en la Edad Media hasta el siglo XVI cuando los nuevos estudios de
anatomia pudieron demostrar que los nervios partian del cerebro.’

Como conclusion, Aristoteles crey0 que el corazon fue la cede de las
sensaciones y de las emociones, mismas que produjeron el pensamiento y la
orientacion del alma.? Por ello, no debe extrafiarnos que, por legado Patrum
memoria, corazén encarne la verdad cuando lo “llevamos en la mano”, angustia
cuando se “encoge” y se encierra en un pufio; lo “arranque” la misericordia’, se
nos “parta” en el dolor, se “hiele” ante el temor; “sufra” por la injusticia, o esté en
“vilo” ante la zozobra. Cuando furiosos no nos cabe en el pecho, se nos “pierde”
ante la pena de lastimar. Es la fuente del coraje’®, asi como de la imaginacion: del
palpito y la corazonada. Pero sobre todo es el gran simbolo universal del amor, y
finalmente, motivo de la amistad que nos lleva a la felicidad.

® “Cardia” es un término neutro de género que sedaperado por los latinos como “cor”. En las lamde
tradicion romance quedé: en el espafiol como corazodrl francés como coeur; y, en el italiano ceonre.
®“La concordia se parece, también, a lo amistogmryesta razén no es igualdad de opinién, puaspéstide
darse incluso en aquellos que no se conocen entfe.Js...en cambio se dice que una ciudad esta e
concordia cuando los ciudadanos piensan lo misrboeslo que les conviene, eligen las mismas cosas y
realizan lo que de comun interés. [...] Tal con@oekiste en los hombres buenos, puesto que éstirs de
acuerdo consigo mismos y entre si; teniendo lo memmente, por asi decir (pues sus deseos soraOES

y no fluctian como las aguas en el Euripo) quiéseague es justo y conveniente, y a esto aspiratbenin”.
Aristoteles Etica NicomaquealX, 1167 ay 1167 b.

" De acuerdo al Dr.Rubén Soto, durante la antigiiéaladea de que “El corazén era el centro de la vid
intelectual, volitiva y sensitiva del ser humantie considerada desde los presocraticos, y porighon
Parménides y Heraclito. Rubén Sdi® Parménides a Demonactg,4.

8 Aristételes Acerca del alma Il 1, 656 a.

° miserde desdichad@ordiarelativo al corazén; corazén en desgracia

1% cor, corazénages como derivacion del sistema de sufijos francegessirvieron para formar sustantivos,
entendido como estado de &nimo exacerbado dedeavalentia.
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Efecto de lo anterior, acordar en el pasado, fue pues, entregar el corazén en
pos de amistad, en donde el Pactum bien intencionado, representd sostener lo
dicho por medio de la voluntad, como principio racional de la accién."™

De acuerdo a Aristételes, la causa de toda accion se genera a través del
deseo. Pero ese deseo a que se refiere en particular, esta diferenciado en una
peculiaridad racional y otra irracional, misma que es identificada como el apetito.*
El rasgo distintivo de lo racional esta determinado por la capacidad del sujeto por
percibir el tiempo, pues todo acto racional tiene conciencia del futuro, y por ende
posibilidad identificar un fin en general. En contra parte, el apetito, dicta una
accion limitada, pues atendido s6lo a la necesidad presente, pierde conciencia del
tiempo, no pudiéndose asemejar precisamente ese fin anteriormente descrito.*

Pero la voluntad no se agota en la capacidad de reconocimiento de la
temporalidad, sino que, un acto voluntario, tiene el objetivo de perseguir el fin, no
realizandolo de manera especifica, sino en el mismo actuar, mas alla de la accion
exclusiva. Es decir, se actla bien cuando la accidén se puede realizar de multiples
formas, pero nunca abandona su finalidad principal, que es prescrita por condicion
natural.™

¢Pero como identificar ese fin general y llevarlo a la accion? Es ahi donde
el deseo -fuente de toda accidn- e imaginacion se entrecruzan para producir una
deliberacion, la cual es racional en el caso de los hombres. **

| a distincion entre eprincipio racional de la acciérpredominante en la Grecia Clasica ypehcipio
voluntarioso de la acciéres identificado desde Platon en el Gorgias altifigar la diferencia y los
resultados derivados de una deliberacién motivantaepapetito racional y el simple apetito; paditique
sera retomada por Aristételes. “Entonces insis® spn dos preguntas y voy a responder a las deteri§o,
Polo, que los oradores y los tiranos tienen poatepen las ciudades, como he dicho hace un momemto;
efecto, por asi decirlo, no hacen nada de lo qierey aunque hacen lo que les parece mejor”.(4p6E)
“¢No es asi también respecto a todo lo demas? g Merédad que, cuando se hace una cosa en razdégode a
no se quiere lo que se hace, sino aquello por éosguhace?” (467d) [...] “¢ Crees, en efecto, quadsien
para una persona privada de razén hacer lo quartzga mejor?” (466e) [...] “¢Piensas que los hembr
quieren lo que en cada ocasion hacen o quiererlaque lo que hacen?” (467c). Platd@prgias 466e,
467c, y 467d.

12« la observaciéon muestra que el intelecto nanseve sin deseo: la volicién es, desde luego, pmde
deseo y cuando uno se mueve en virtud del razontoes que se mueve en virtud de una volicion.esed
por su parte, puede mover contraviniendo al raze@ramya que el apetito es también un tipo de deseo
Aristoteles Acerca del almalll, 10, 433 a.

13« esto sucede cuando la razén y el apetito sotrarios; lo que, a su vez, tiene lugar en agsiaéres que
poseen percepcion del tiempo: el intelecto mandistieateniéndose al futuro, pero el apetito gnata lo
inmediato; y es que el placer inmediato apareceocpiacer absoluto y bien absoluto porque se pidede
vista el futuro..."lbid., 1ll, 10, 433 b.

4 “por lo demas, el intelecto acierta siempre, mangue el deseo y la imaginacién pueden acertar o
acertar. Por consiguiente, lo que causa el movimies siempre el objeto deseable que, a su véaz beeno

o lo que representa ser bueno. Pero no cualqujetodbueno, sino el bien realizable a través detaon. Y

el bien realizable a través de la accién es elpgeele ser de otra manera que como es. Es, pudsn&vgue

la potencia motriz del alma es lo que se llamaafeseid., IIl, 10, 433 a.

15 “Asi pues, y en términos generales, el anirnamo queda dichoes capaz de moverse a si mismo en la
medida en que es capaz de desear. Por su padeul@ad de desear no se da a no ser que hayanacidi.

Y toda imaginacién, a su vez, es racional o semsibé esta Ultima, en fin, participan también stoale los
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Segun Aristételes, imaginar es emitir una opinion sobre algo o alguien, sin
haberlo percibido en su forma original, sino mas bien, construirse una imagen de
ese objeto en la memoria, la cual nos generara una conviccién a través de la
persuasion derivada de logos.” La opinién siempre estd determinada por la
imaginacion, pero no necesariamente la opinion siempre es producto de un céalculo
racional. Es ahi donde la deliberacion debe conducir al deseo, para no verse
arrastrada por el simple apetito."’

Como balance general, vemos que la fuente de toda accién buena en
Aristoteles fue el deseo, pero no visto como mera apetencia, sino como un deseo
determinado por la imaginacion atemperado por medio de la deliberacién.
Efectivamente se apeld a un calculo racional, pero éste fue anterior a la apetencia,
mismo que lo molded y no de manera posterior.

En ese sentido, la voluntad (voluntas) se presentd como un acto
condicionado por la razén, y no preponderantemente por la apetencia. Al acordar,
iba de por medio un acto dictado del corazén, en donde la voluntad del sujeto se
involucré por completo. El logos manifiesto enlaz6 no un mero negocio concreto
con una utilidad especifica, sino primariamente el compromiso que hubo de
cumplirse lo prometido en afan de perfeccionarse en el bien, seguido del objetivo a
alcanzar.

Comprometerse realmente en un 2uvlnkn (Syntheke), significé poner en
prenda el corazon, sellar la memoria de los demas, no exclusivamente en un afan
de concretar un objetivo privado y especulativo (2uuBoAov), sino como fin en
general; ser garante de responsabilidad para situaciones futuras, mismas que se
traducirian en confianza, elemento primordial en toda relacion de amistad. Ser
hombre de confianza, fue el proposito terminal de aquél que envolvio el corazén
en sus actos.

En un mundo poco institucionalizado que no se basé propiamente en el
monopolio de la violencia, la alternativa mas viable de subsistencia fue la
reputacion (Reputatio)'. Ya sea a través del reconocimiento por la violencia o por
el reconocimiento del cumplimiento del dictado del corazén, el Syntheke se
presenté como la forma menos riesgosa de subsistir en una realidad de conflicto,

animales...[...]...la imaginacion sensitiva se dmkién en los animales irracionales, mientras que |
deliberativa se da Unicamente en los raciondldd’, 111, 10, 433 by lll, 11, 434 a.

'® “lImaginar viene a ser, pues, opinar acerca dettolgensible percibido no accidentalmente...[.Thda
opinién implica conviccion, la conviccion implicalber sido persuadido y la persuasion implica lalpal'.
Ibid., lll, 3, 428 a y lll, 3, 428 b.

17« [la causa por la qué la imaginacién no implica de por si opinién etaéque no implica la opinién que
resulta de un calculo racional; pero, a la invéasapinion si implica imaginacion. De ahi que esel® como
tal no tiene por qué implicar una actividad del#tia; antes al contrario, a veces se impone allbatacion

y la arrastra...”lbid., lll, 11, 434 a.

8 Tomado como la opinién o consideracién en queiese ta alguien o a algo, en la misma légica que
Aristoteles.
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en vez de recurrir a la imposicion que so6lo ayudaba a acrecentar ese estadio de
zozobra.”

En el acuerdo antiguo, la voluntad se considerd condicionada a un acto de
conciencia interna, en donde los limites estuvieron impuestos, primeramente por el
propio sujeto, en planos éticos, al reconocer el bien del resultado del acto dictado
por el deseo racional. Y posteriormente, en un segundo nivel superior de indole
moral en donde la mayoria reconocio esa misma imagen del bien, por condicion
natural, pero en términos colectivos, y no meramente por un condicionamiento
legal.”

Al llegar a un acuerdo de indole particular, implicitamente se crey6 que tal
garantia racional sirvié de apoyo para solventar la unién colectiva, al compartir los
mismos valores involucrados en el acto individual, pues finalmente, aquél que
decidiera romper con su promesa de cumplimiento, actuaba de forma contraria a
la naturaleza humana, que por caracteristica tenia la facultad de identificar y
tender al bien?!, pudiendo correr el riesgo de hacerse acreedor a una respuesta
igualmente irracional por su proceder.”? Es importante recordar que hasta la
Grecia clasica, el hombre fue considerado sociable por condicién natural, y por ello
su destino estuvo determinado por la procuraciéon de todos los demas,” finalidad
que estuvo emparentada instrumentalmente con la figura del Syntheke.

9 En ese sentido seria la critica que le hace SxscaalPolo en &orgiasde Platon.

% Es necesario recordar que el &mbito juridico ezciarera de ordesui generis“La variedad de leyes era
extrema. La distincién de derecho publico y derephiwado no es muy sensible en la Grecia arcaica y
clasica. Todo acto del ciudadano puede interesalaeriudad, que, en la persona de sus legisladores,
interviene en los dominios mas diversos. Se prespaugnos por una parte de sefialar principios queeler
medidas practicas para resolver un problema picjsq ...el particularismo juridico de las cideéa hacia
menos necesaria la unificacion del derecho a ld taconstitucion de un gran Estado ha podido
naturalmente. Francoise Chamoblg,civilizacion griegapp, 232 y 233.

I “Todo arte y toda investigacion e, igualmente atadcion y libre eleccién parecen tender a algén;por
ésto se ha manifestado, con razén, que el biengesla hacia lo que todas las cosas tienden”. dwegts,
Etica.., |, 1, 1094.

2 Es importante anotar que en la Grecia clasicatiamisribunales que tomaban la forma de jurados
populares. En asamblea se deliberaba la gravea@hdipo de sancién que debia cumplir el infractcales
cuerpos colegiados estaban integrados por los misnjbfes de cada clan, y de acuerdo a su intuicién
emitian un fallo de caréacter colectivo. Sobra dgoe las pasiones desbordadas en cada caso, émnesas
provocaban serias injusticias, como lo relata epjar Jenofonte cuando describe el juicio en codé&dos
estrategos de las arginusas que en plena batabé nadeados de una feroz tempestad, dejarorderiea a
varios cadaveres de naufragos muertos en combatgudiendo regresar por ellos. A su retorno, los
sobrevivientes fueron procesados por la turba,fguesa pedia su muerte por haber faltado al deatet
Canono “Luego condenaron por votacion a los estrateg@spgrticiparon en la batalla naval, que eran ocho.
Fueron ejecutados los seis presentes. No muchpdiel@spués se arrepintieron los atenieses y votaren
fueran demandados aquellos que engafiaron a la lesambque eligieran fiadores hasta que fueran
juzgados...”.Jenofontéfelénicas|, 7, 35.

%3 “En efecto, lo que cada cosa es, una vez cumgliddesarrollo, decimos que es su naturaleza...[.eb
evidente que la ciudad es una de las cosas natuyatpie el hombre es un animal social...[...]Jpdfabra es
para manifestar lo conveniente y lo perjudicial,cno lo justo y lo injusto. Y esto es lo propiel iombre
frente a los deméas animales: poseer, sélo el geditlbien y el mal, de lo justo e injusto, y de ttemas
valores...”. AristotelesPolitica, |, 1252a 'y 1252b.
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[.2.- El Contractus Romano.

Fue en la segunda mitad de la Republica Romana, donde los sintomas de
transformaciéon empezaron a aparecer al dividirse los diversos status sociales que
permitieron la cohesién social. Si efectivamente la organizacién social en Grecia
estuvo jerarquizada® fomentando un alto grado de legitimidad hacia el sistema
debido a la articulacion de medios/fines que guardaban sus integrantes ante la
vida publica, tal situacion continu6 en menor grado en la Monarquia Romana
después de su acercamiento con el mundo helénico.

Sin embargo, un escenario muy diferente se presento en la segunda mitad
de la Republica Romana, la cual demostré que el sentido de comunidad articulado
fue deteriorandose, pues no permitié que el futuro social quedara en manos de la
colectividad, si no en el completo control de la aristocracia, dando como
consecuencia una fractura del modelo arménico griego. #

Al transformarse Roma en Imperio, se dio la completa cancelacion del
principio vouo¢ ouvlnikn kai (leyes creadas bajo la forma Syntheke) para
instaurase el vouo¢ 01d6nkn kai (leyes creadas bajo la forma Diatheke),
mutandose la figura helénica utilizada de manera exclusiva en el ambito
domeéstico-privado al plano publico romano. A partir de esas fechas la obediencia
civil ya no fue producto del consenso entre pares que supieran reconocer el bien
de la colectividad de forma natural, sino que ahora el emperador se arrogo tal
facultad imponiendo qué era lo mas conveniente para su pueblo gobernado,
emitiendo una vasta serie de disposiciones a su arbitrio, todas ellas envestidas de
formalidad legal para no dejar vacios que permitieran una invasion de las
determinaciones en la vida publica por parte de los miembros del Imperio. A esas
disposiciones se les denominé Constitutio.”

4 La genscorresponde, grosso modo,g@nosde la antigua Grecia: es un grupo de familias ré¢epdida
ascendencia comudn, con una organizacion prop@s réligiosos especiales, el jefe progiatér gentiy y
quizds un patrimonio. Es probable que la propiettedueble haya sido gentilicia, colectiva, antes de
dispersarse entre diversdemus como propiedad doméstica individual. La antiguwanB se presenta casi
como una confederacion dgentes hubo casos en los que determinadmtesse organizaron, con
aprobacion senatorial, su propia guerra contratosevecinos de Roma, y hubo diferencias entre las
costumbres juridicas de cada una degglstes Guillermo F. Margadanfanorama de la historia universal
del derechpp,87.

% [Durante el establecimiento de la segunda mitacadRdpublich“El Senado fue quien llevé a Roma hacia
el poder. Con el poder, empero, vino el lujo, lgatencia de las antiguas virtudes romanas, la @posi
entre los muy ricos y la gran masa proletdb&.., p,95. Cursivas nuestrgs

%6 Cabe destacar que la pala@anstitutio tuvo una forma especifica positiva en la Roma hmapeue fue
mas alla de la concepcion de la forma de Estadedada por Aristoteles, y que més tarde fue condiandi
vulgarmente con el mismo término. ICGonstitutio, entendida como forma de Estado, fue reconocida po
Aristételes comdlolizeia. En su tratadd,as Constituciones de AtenaBniaicwv Ilolitsio) entiende que en

la politica es posible encontrar muchas formas stciacion humana. Decidir cual es la mas idonea
dependera de las circunstancias, como, por ejenigorecursos naturales, la industria, las tradieso
culturales y el grado de alfabetizacién de cadauritiad. En@nvaiwv Ioliteio NO se tratd de investigar las
CiudadesEstados arquetipicos en forma abstracta, sino asub examen del modo en que los ideales, las
leyes, las costumbres y las propiedades se irderoglan en los casos reales. Asimismo, en las dsent
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Si de alguna corriente se nutrié la Roma Antigua en sus investigaciones
filosoficas para fundamentar el orden por el que atravesod el Imperio, fue
precisamente en el Estoicismo®, el cual afirmé que el hombre, a diferencia de los
animales, se gui6 por la razon, suministrandose normas infalibles de accion que
constituyeron el derecho natural.

El motivo de tal aceptacion fue que los estoicos desarrollaron una teoria de
la justificacion de la monarquia basandose en la obediencia del mandato de la
naturaleza, derivado a su vez del origen divino. Si bien los estoicos mostraron
poco interés en el pensamiento de las instituciones y el Estado, su aportacion al
contractualismo moderno se debi6 al sentido de igualdad impreso en su filosofia,
el cual se asemej6 al plano del Syntheke griego pero con una construccion
distinta, pues aceptaron la igualdad de derechos -lo que incluia la extirpacién de la
vision esclavista y extranjerizada de los griegos anteriores- pero a guisa de
Diatheke en donde la norma fue dada por principio divino, interpretada por el
monarca y racionalizada por los hombres en igualdad de circunstancias.

Con el pensamiento estoico, el Imperio romano encontré los fundamentos
filosoficos para cimentar su vision juridica de dominacion basada en la razon, y
sirvid también para fijar el pensamiento de la Alta Edad Media, en donde se
destaco la filosofia de San Agustin, al distinguir la Ciudad de Dios de la ciudad
profana en la tierra.?®

En cuanto a la vida privada, el Imperio se encarg6 de organizar el modo de
produccion el cual estuvo basado en un alto nivel de tributacion para solventar sus
gastos militares en pos de expandir sus dominios. ** Sin embargo, mas alla de esa

utilizadas,-la biblioteca delLiceo contenia una coleccion de 1BBlizsiog-, de Ciudade&stados griegas
como extranjeras, el propio Aristoteles escribi€Ctnstitucion de Atenasomo parte de la coleccién, obra
que estuvo perdida hasta 1890, afio en que fueersmm Como ejemplo, en algunos de sus fragmeatos s
puede leer: “La constitucionlpiizeiag) antigua, existio antes de la época de Dracogyofiganizada como
sigue... [...] Solon elaboré una constitucidfofizeiav) y decretd nuevas leyes; vy las ordenanzas deoDrac
dejaron de ser utilizadas, a excepcion de laseawefes al asesinato. Las leyes estuvieron ins@itaoportes
de madera, e instaladas en el porche del Rey,op tidaron obedecerlas [...] Solon ratificd sugtey través
de cientos afios; y lo que sigue era la maneraaecudl él organizd la constituciddldqlizeiav)...”.
(Aristételes,Las Constituciones de Atenas y I,7).

En las postrimerias del Imperio, la palalZanstitucién del latin Constitutito, significé organizacion,
composicién, formacion, adherencias de las paréesird todo, que en el Imperio tardio, fue atribucion
exclusiva del emperador. Ya en la modernidad, par&stado, laConstituciénrepresentd el conjunto de
leyes mediante las cuales se establecid, no solortaa de gobierno, sino las modalidades o formas d
funcionamiento de los poderes publicos.

" Escuela filoséfica fundada en Atenas por Zené@ide en el afio 300 a de C.

%8 Ningun otro sistema griego era tan apropiado cah@stoicismo para ensamblar con las virtudes
originarias de dominio de si mismo, devocion al edely espiritu plblico de que se enorgullecian
especialmente los romanos, y ninguna concepcidtiqaoéstaba tan bien cualificada como la doctestaica
del estado universal para introducir un cierto lide@ en el negocio, demasiado sérdido, de la dstaju
romana. George H. Sabirtdistoria de la teoria politicap, 121.

29 [Durante el Imperid ... se inicié la organizacién de la industria goemios, no organismos democréaticos
formados desde abajo, sino tentaculos del Estagmastos desde arriba. La ociosidad estuvo prahibidio
desocupado debia ofrecerse para trabajar en las pliblicas, en actividades de indole comercidystrial,
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centralidad del poder, fue indispensable crear nuevos mecanismos que, por una
parte dieran certeza juridica a las relaciones comerciales de los ciudadanos, y por
otra, lograran reafirmar el Imperium del emperador.

En su forma sustantivizada y mas acabada, la figura Conventio -como
instrumento juridico del acto de convenir- hizo referencia al Pacta legitima,
entendido como el ajuste y concierto entre dos 0 mas personas o entidades de
caracter particular que engendrd una obligacion juridica en toda forma, partiendo
del principio Condictio ex lege (la unica condicion es que estuviera contemplado
en la ley), la cual al ser incumplida, el afectado podria acudir ante una magistrado
para exigir su observancia por medio de la coercién si fuese necesario.*® Nacié
asi el antecedente de lo que hasta hoy conocemos como contrato (Contractus).*

Tal transicion del Pactum al Contrato, data del afio 527, con el Imperio en
Oriente encabezado por Justiniano. En ese sentido, pacto se utiliz6 como
convenio dotandolo de la misma categoria que el Contrato mismo, no obstante, el
Pactum quedd como un resabio del pasado; una figura intermedia entre la moral,
sin posibilidad de exigirla procesalmente ante un magistrado.

Es importante hacer notar que el término Contractus como forma
abstracta® no aparecié con toda formalidad hasta la parte final del Medioevo.
Estudiosos romanistas discrepan sobre la verdadera temporalidad del uso de la
palabra Contrato, mas no sucede asi cuando se trata de describir su funcion y
elementos fundamentales.

Si bien los Pacta legitima si estan registrados en las memorias del imperio,
cabe hacer notar que la mejor época del desarrollo juridico en la Roma antigua se
dio durante el perfeccionamiento del pensamiento del derecho en la Republica. No
fue hasta la entrada del derecho romano posclasico que la calidad de la creacién y

minera, y otras semejantes a favor del emperadoile@®no F. MargadanRanorama de la historia universal
del derechpp,103.

% Relativo a tal accién est4d ebmparescerecomo derivacién especifica del Convenire que aludia al
presentarse ante una autoridad u otra persona,so éorma juridica, como el acudir personalmenteon p
poder (representacién legal) ante un 6rgano mldispecialmente ante un magistrado o tribunal.

3L«p diferencia de lo que sucede en el derecho naatonde se reconoce como figura abstracta deatont

el acuerdo de voluntades tendiente a generar ciiges, siempre que tenga una causa licita y @tlnacen
acciones; el derecho romano precisa, que parampu@nomesa contractual sea valida y exigible, ri@cde

un fundamento juridicocusa civiliy. Asi contractus para los juristas romanos, no es todo acuerdo de
voluntad, sino exclusivamente aquel que da baskligaciones sancionadas por una accién civil y Ipor
tanto dicho ordenamiento solo reconoce ciertagdigtipicas contractuales, es decir, qui€kivile por su
utilidad social y econdmica les da proteccion psata ciertos acuerdos entre las partes; dejargfragstos

de tutela juridica a otros”. Sara BialostodRgnorama del derecho romanp, 139.

%2 por concepto abstracto de contrato nos referimlasidentificacion dekontractusmas alla de los casos
particulares dictados por la ley romana. Es démigeneralidad en la contratacion se presentadadtuel
acuerdo de voluntades tendria caracter juridicoumquier promesa de cumplimiento, independientéenen
de que tuviera un nombre especifico en la actividadtratada, justo como se dio en el derecho romano
imperial en sus inicios en donde el princigandictio ex lege no sélo tutelaba la relacién juridica, sino
ademas, el objeto mismo de contratacion.
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comprensiéon de los diversos términos legales empezaron a decaer,
confundiéndose y aglomerando sentidos; tergiversandose desde categorias
filosoficas heredadas desde el helenismo, hasta conceptos basicos conseguidos
en la edad temprana romana. El resultado derivd en una constante vulgarizacion
del derecho, situacion que repercutiéo de manera tragica en la Edad Media, con sus
respectivos resabios en la Modernidad.*

Es importante distinguir que durante el periodo del derecho romano
posclasico, paralelamente la Patristica* vivio una fase de consolidacion y
reafirmacion. Como caracteristica principal, tal corriente de pensamiento no hizo
distingos entre la religion, la filosofia y el derecho.®

Durante el periodo del emperador Justiniano, se dio un nuevo intento por
unificar la herencia legal hasta ese momento, compilacion que se denominé como
Digesto. El objetivo historico de esta coleccion, estuvo orientado, segun la
ambicion de Justiniano, a la restauracion del antiguo Imperio Romano, permitiendo
rescatar su tradicion juridica y, al mismo tiempo, imponiendo un conjunto de leyes
uniforme sobre todo el vasto territorio de su Imperio.*

Por la premura y las verdaderas intenciones de Justiniano por consolidar el
Imperio en Oriente con miras a regresar a Occidente, el Digesto acabé mas como
un dispositivo desnaturalizado en donde, en parte se extractd lo de por si ya

% Durante ederecho romano posclasicd...la vulgarizacion, o sea la degeneracién @éeedho clasico, que

a menudo se manifiesta en cierta ineptitud de raamejrectamente el fino instrumentario conceptigalos
clasicos, con sus multiples matices y microdistines”. Guillermo F. Margadan®anorama de la historia
universal del derech 116.

3 Suelen reconocerse tres fases del desarrollo Batiéstica: el primero que abarca el siglo lllsegundo
que incluye el final del siglo Il hasta la primeritad del 1V; y un tercero que va de la tltimaadidel siglo

IV al VIII.

% [La Patristica entendia qiié...la necesidad del poder publico fue una consacia del pecado, que Dios
impuso a la humanidad caida, como Unico medio derh@osible una convivencia pacifica, ordenadastaju

El hombre en ese estado de gracia hubiera podidioocgn plena libertad e igualdad, sin estar sotheedl
imperio de una coaccion: en cambio, corrompidasguraleza, no tiene mas remedio que hallarse sdonati
un poder publico, el cual, en ese sentido, est@gamente justificado, o lo que es lo mismo, tism®rigen

en Dios”. Luis Recasénkljistoria de las doctrinas sobre el contrato socal 4. (Cursivas nuestras)

% La palabraDigesto deriva del latindigestum derivado a su vez deigerere que significa distribuir,
ordenar. Su origen se remonta al 530 d.C., épocquenel emperador bizantino Justiniano ordenara la
compilacién y codificacién de las obras juridicasak jurisconsultos romanos. El primer Digestaliftcado

por Triboniano entre el 530 y 533 d.C. se conoae @lonombre ddigesta sive Pandecta iurisluego de
examinar mas de 1600 libros en un plazo de 3 afigses considerado como una de las recopilaciones
juridicas mas importante del mundo. Tiene el vdlhaber permitido la conservacion de la doctrunglica
clasica, sirviendo de nexo con el derecho modaarteavés de las constantes citaciones y referereoaso
precedente y justificante de doctrinas y opiniceresa legislacion moderna.

Los voliumenes que constituyen el cédice Digiestohan llegado hasta nosotros a través de copidzadas

en diferentes épocas y lugares, la mas perfectfiatedata de finales del siglo VI o principios diglo VII, y

se la conoce con el nombreBandectae florentinae.

La obra consta de 50 libros, distribuidos en tiukstos en fragmentos y los fragmentos en pacégyrabr
evidencia del contenido, suelen distribuirse asi distintos libros del Pandectas: |. Parte Gendtal,
Derechos Reales, Ill. Obligaciones, IV. Derechossé®les, V. Derecho Sucesorio, VI. Derecho Prdcesa
VII. Obligaciones Especiales, VIII. Derecho PendlX. Derecho Publico.
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desvirtuado por el derecho posclasico, y ademas, se “corrigieron” tales elementos
en conveniencia a los nuevos intereses del emperador.”’

Sirva todo este recuento historico para tratar de ubicar el vocablo
Contractus en medio de un clima oscuro, en donde la palabra aparecié de
diversas formas en el denominado Digesto, mismo que nos llegé trascrito por los
recopiladores medievales, quienes de paso, también le dieron su modificaciéon
conforme a sus intereses ideologicos. Asi, con referencia al Digesto en el libro Il,
advertimos todo un apartado dedicado al De Pactis (2.14), el cual tratd sin
distincion a los pactos que a los contratos.

En una primera cita, vemos que Ulpiano® derivé de la palabra pacto, del
vocablo de origen latino paz (pax, pacis).*

Pactum autem a pactione dicitur ( inde etiam pacis nomen appellatum est). Pacto,
en e!‘l%\cto se dice de pactar (desde aquel entonces, todavia se llama como la
paz).

Haciendo tal transferencia de vocablos, atras quedd el término griego
armonia (gpuovia) entendido como amistad y buena correspondencia entre
ciudadanos. Ahora pax seria utilizada como oposicion a la guerra (bellum) en una
l6gica de conflicto armado tras afios de ofensivas en pos de proteger al Imperio.
Acordar ya no refirid a la accion unir corazones sino eludir la guerra. Ulpiano no
dudé en circunscribir lo publico al mundo bélico:

...Publica conventio est, quae fit per pacem, quotiens inter se duces belli quaedam
paciscuntur. (...Convencion publica es la que se hace por la paz, cuando pactan
entre si alguna cosa los jefes militares).41

3" En elderecho justinanetNo conviene calificar como excelente algo simplateebueno, y a pesar de los
exagerados elogios que uno lee a veces respedt aenpilacion justinianea, debe reconocerse qte es
libro de derecho, en forma de mosaico de fragmerdagemporaneos o procedentes de siglos antereses,
una obra con muchos defectos; la sistematica es, fiaal interpolaciones no siempre son congruemts e
ellas, y varias contradicciones fueron transcriteglvertidamente, desde la literatura clasica, rgiston
como consecuencia de interpolaciones torpes o ipetas. Por otra parte, se ha alegado que en tales
defectos de la obra consiste precisamente en sitonpara la educacion del espiritu occidental: las
contradicciones, verdaderas o aparentes, y la exadion de ideologias procedentes de varias épletas
desarrollo romandizantino, posiblemente ha sido un reto para &tpoccidental de los siglos siguientes, y
el hecho de que eCorpus luris libro de autoridad, contenga puntos de partida @ opiniones mas
heterogéneas, habra estimulado el ingenio de toanistas medievales y posteriores (del efecto @bléa,

con todas sus contradicciones, sobre la inteledadloccidental podria decirse lo mismo). Guillerfmo
MargadantPanorama de la historia universal del derechp120.

% A partir de la segunda mitad del siglo Il d de @espués de haberse extinguido la polémica entre
proculeyanos y sabinianos, aparecen los principelésicos: Scavola, su alumno Papiniano y los dos
asistentes de éste, Paulo y Ulpiano, quienes ract@ecosecha de la época clasica en sus enormes
comentarios a la obra de Sabino y al Edicto Pegpefimtre ellos, Paulo es ligeramente mas original y
dogmatico, en tanto que Ulpiano es de mas fadiitadbid.., p,111.

%9 En este sentido, Ulpiano coincide con Marcus VerBlacuss, que en su olda Verborum Significaten

su fragmento 418, define Bactum como:“Pacem a pactione condicionum putat dictam Sinniy®acificar

es de pactar, condicion pensada y dicha por SinBajo FunaioliGrammatica romanae fragmenta, 245.

0 Ulpiano, Digesto2.14.1.1
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Ademas, la convencién ya no se presentd como un acto dictado por el
corazén, sino con intenciones meramente privadas en afan de materializar y
comprometer otra voluntad con fines preponderantemente econdmicos,
gestandose asi, una mezcla entre el pacto de conformacién unilateral griego
AiG6nkn (Diatheke) y el pacto de uso mercantil helénico 2ZduBoAov (Symbolon):

Conventionis verbum generale est ad omnia pertinens, de quibus negotii...
(Convencién es una palabra general que refiere a todo aquello en que consientan
los que tratan entre si un negocio).*?

Asi pues, si hemos de hablar de contratos positivos en la Roma Imperial,
estos estuvieron afectados en su voluntad, pues antes de convenir cualquier cosa
o situacion, fue indispensable que el objeto a contratar estuviera caracterizado por
la autoridad vigente, no permitiéndose contraer obligaciones que estuvieran fuera
del marco legal.

Tal rigorismo permitio asegurar la unidad del Imperio por medio de
contratos nominados, en donde lo dicho y lo potencial, fue previamente constituido
por los poderes publicos ligados al emperador, dejando al ciudadano romano sélo
la posibilidad de poner en juego su voluntad de una forma condicionada entre la
seleccién de una serie de opciones previamente ofrecidas y de forma asimétrica:
convenir si, pero de forma limitada; situacidon que marcé un escenario donde el
Diatheke acab6 dominando lo publico, en sentido opuesto al ejemplo griego.

Tal cambio en la estructuracion de lo publico en la Roma Imperial, se debid
a que el Syntheke en su sentido original, fue visto como un recurso poco eficaz, o
a lo mas, como un ideal dificil de cumplir, por lo se hizo imperioso imaginar una
nueva estructura que se ajustara a la realidad vivida donde el emperador
centralizé todo el poder publico®. En una sociedad cuya cimentacion se forjé en la
reputacion de la violencia, el ofrendar el corazon resulté de poca vigencia ante la
premura dictada por la necesidad apremiante de la guerra. Ante el signo imperial,
lo de mayor importancia fue abarcar la totalidad, evitindose poner énfasis en la
particularidad, ni en sus formas de manifestacion horizontales.

Fue ahi donde la utilidad suplant6 a la honorabilidad, heredada como figura
favorable del pasado. En la Roma Imperial, la exigencia fue lo cuantitativo y no lo
cualitativo en su espiritu de conquista, repercutiendo en el deterioro de la
comprensién y construccion del acuerdo entre los sujetos. Ser ciudadano en el
imperio romano, signific6 subsumir al sujeto a un orden de unos cuantos, en

“bid., 2.14.1.5

*1bid, 2.14.1.3

43« .toda ciudad civilizada, cualquiera que searémgimen, tiende a realizar el ideal de una vida (oom
regulada por buenas leyes; ese ideal se |Boromia la armonia en la ley, el buen orden inspiraddaen
sabiduria. Francoise Chamo®g.cit, p, 232.
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donde lo primordial fue la conservacion del orden institucional y no del demos,
como lo fue en la Grecia clasica.*

En esa logica, la accion del Syntheke fue destronada por el Diatheke y
sustantivizado como Conventio derivado de la accion de Convenire. El dictado
del corazon fue obligado a cambiar por la razén interesada en un ambito de
suspicacia absoluta; ya nadie se pudo comprometer por voluntad propia en el
mero ejercicio de su patrimonio moral, sino principalmente en referencia del
requerimiento de la necesidad.

El término latino cum, originalmente tuvo dos sentidos: como forma
agregativa a una accion que denotaba el medio, modo o instrumento que sirve
para hacer algo; o en su forma de prefijo que significaba reunién, cooperacion o
agregacion.

En tanto, el término venire en su sentido mas primitivo signific6 caminar;
moverse de un lado a otro en discernimiento de proximidad; llegar a donde esta
quien habla.* No fue hasta entrada la Republica Romana, que el simple acudir se
trasformd en ajustarse, acomodarse o conformarse a otra o0 con otra cosa, para
qguedar finalmente en el Imperio Romano como el condescenderse en lo que antes
se dificultaba o resistia.

Ya en su combinacién, cum-venire, fue visto como llegar a un mismo
parecer y dictamen, y durante el Imperio, tal composicidon en su sentido general
expreso lo dicho de dos voluntades, no visto solamente como la conformacién de
un consenso, sino ademas como una conformidad y conveniencia, dandole una
orientacion positiva al término como llegar a lo mejor -Utiimente hablando- entre
las partes concertantes.

Pero mas aun, ademas de que Convenire expresaba un acoplamiento de
voluntades por conveniencia, durante el Imperio Romano, tuvo un matiz
importante al adoptar la forma de herencia griega como Aia6rikn (Diatheke) en
vez de 2uvOnkn (Syntheke) como forma objetiva de lo social. Ahora fue el
emperador quien intervino en las decisiones parciales y accesorias, incluyendo lo
publico y lo privado bajo su Imperium.*

A diferencia del orden griego en donde cada region determino el tipo de
normas juridicas a seguir (vouo¢ ouvBrkn kai. leyes creadas bajo la forma

4 “La ciudad griega tiene una doble esencia, geimgraf humana; corresponde a la vez a un territorio
determinado, generalmente sin discontinuidad, iy grupo de hombres: el cuerpo de los ciudadanogsbe
dos aspectos de una misma entidad politica, ehsleges el mas importante: hay aqui una diferemriailsle
con la nocién moderna de la patria, que apareagestios ojos estrechamente ligada a la tierra.iugad
griega, al contrario, es ante todo un conjuntadenbmbres que la componetid.., p, 221.

“> Esta forma de acudir Elgosera conocida por los griegos comgufaivw.

“® Imperiumno sélo hace referencia a una forma de gobierparesivo, sino también a la facultad soberana
de tomar la Ultima decisién por parte del Emperador
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Syntheke) ¥, la Roma antigua fue transformandose hasta olvidar el sentido
organicista social de indole natural heredado por la cultura helénica. En el pasado
griego, para desear algo primero habia que imaginarlo y deliberarlo, y no a la
inversa como sucedera en la Roma Imperial, en donde se presentd el deseo
simple (apetencia) y después se ajusté el calculo racional para alcanzarlo.®

Ante todo lo anterior, podemos sefalar que el Derecho Romano en la
primera parte del medioevo, se hallé imbuido de un rigido formalismo a la hora de
ocuparse de la forma de los contratos, y s6lo en momentos bastante tardios
comenzl a apuntarse hacia lineas menos formalistas, pero siempre a guisa de
Diatheke. Por otra parte, no se conoce como tal el concepto de Contrato en
abstracto -como forma no condicionada en el objeto y la obligacion-, pero si se
hace referencia a supuestos concretos. No obstante, la formacion historica del
concepto abstracto de Contrato se produjo, por consiguiente, tras esta época, y
gracias a la influencia de diversas corrientes de pensamiento posteriores. Entre
dichas corrientes, debemos comenzar por destacar la relevancia de los trabajos
realizados por los Glosadores y Posglosadores.

Debido a las contradicciones que existieron en la compilacién Justinianea,
los denominados posglosadores, se dieron a la tarea de realizar una nueva
recopilacion partiendo de los principios y normas heredadas en el trabajo del
Digesto. En esa intencidn, una nueva tergiversacion de términos juridicos se dio
tras adaptar la realidad a la necesidad por la que atravesaban, pero al menos
hubo una importante recuperacion de términos etimoldgicos —desde griegos hasta
latinos- que logré medianamente clarificar algunos conceptos, tanto filosoficos
como legales. El resultado de dicho esfuerzo fue conocido como Corpus luris.*

Los posglosadores durante el siglo Xll, aun siguieron teniendo problemas
en como adaptar el Corpus luris a la realidad, y deliberadamente se dispusieron a

47 “Recordemos aqui que el derecho griego no eraetecho relativamente unificado como el romano; cada
polis tenia su propio derecho, y sobre la posible exigiede un fondo juridico comun, panhelénico, las
opiniones de los especialistas discrepan. [...p @iconveniente del derecho griego, desde el pdatuista

del historiador del derecho, es que es relativaeneago, y no tan claramente fijado por legislada@so
otros derechos de la antigiiedad. En opinién dgriegos, las autoridades debian dictar sus seateon
fundamentos en la intuicion de la justicia, sin@mrarse demasiado obstaculizadas por normasddgsl|
Ademas, no hubo una ciencia juridica auténomaidieas sobre lo justo forman parte de la filoso@aegal,

al lado de especulaciones sobre lo bello, lo éatmitera”. Guillermo F. Margadaftanorama de la historia
universal del derech, 60.

“8 Suetonio en sWida de los doce Césards un buen ejemplo de cémo el apetito rebasésalcdeacional en
sentido aristotélico.

“9 El Corpus lurises una obra asistematica; para comprender unaseit@quiere muchas veces de otra, que
se encuentra varios libros méas alla. Contiene, &deramerosas contradicciones, auténticas o apsaréde
esta manera, antes de poder aplicar el derechimidosb a la practica, fue necesario trabajar gio st
medio con el fin de encontrar el camino en estaasg¢ ejemplos, decisiones imperiales, refranassejos,
etcétera. Entre 1032 y 1090, los denominados giweadaclaran eCorpus lurisy elaboran pequefios
comentarios (glosas), con explicaciones etimol&gida ciertos términos, con indicaciones que pemmite
relacionar una cita con otra, o salvar contradivesoy con ilustraciones de lugares dificiles@aipus luris

a través de ejemplos. Guillermo F. MargadBatyorama de la historia universal del derecpo141.
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interpretar libremente los conceptos adquiridos hasta ese momento, logrando un
retroceso en el pensamiento juridico y politico, por la nueva etapa de vulgarizaciéon
promovida.*

Si con los trabajos encaminados a la reinterpretacién del derecho
Justinianeo se instaur6 una nueva fuente del derecho medieval, también el
denominado derecho Candnico tuvo esa misma perspectiva de manera paralela al
integrar y crear temas civiles que se encontraban en los pantanos del olvido.

Lo anterior fue posible, debido a que el Derecho Canonico medieval no fue
derecho estrictamente confesional, sino que aport6 soluciones concretas a
cuestiones civiles como por ejemplo contratos, herencias, matrimonio y causas
matrimoniales (en el ambito de las obligaciones y contratos los Manuales de
Confesores tuvieron especial relevancia), sin perjuicio de que a partir del Concilio
de Trento se produjo un repliegue hacia el aspecto mas espiritual, con lo cual el
Derecho Candnico se redujo mas a lo puramente religioso y su aportacion a la
ciencia juridica general -incluidos los contratos- se presentdé como bastante
limitada.

Tras las aportaciones del Corpus luris Canonici se dio una nueva mezcla de
conceptos filosoficos y juridicos, pero no por ello dejaron de existir lagunas,
mismas que fueron llenadas con el derecho romano heredado, siempre y cuando
no contradijera la dogmatica medieval cristiana.”

Lo que cabe destacar de esta época, es que los canonistas, ponen todas
sus esperanzas en el control derivado de la fe, relajando el influjo de la tradicion
romana en torno al Contractus. Asi, los juristas canonistas elaboraron un
concepto de Contrato que otorgd gran valor al consenso, y establecieron la idea
de que la voluntad era la fuente de la obligacién, desligandola del rigido
formalismo romano, en la cual el Contrato s6lo operé como un acto proposicional a
guisa de extension del emperador.

Es necesario recordar que, la doctrina candnica en esos momentos se
encontré influida, como es perfectamente imaginable, por toda una serie de

* Los posglosadores son como auténticos poetasutijizan las reglas encontradas para realizar raieva
creaciones poéticas...[...] Sin embargo, para Hlegaste resultado, los posglosadores tuvieroncqueeter
algunos fraudes en su interpretacion, y realizanpromisos entre la practica tradicional medievaley
derecho justinianeo, sacando @arpus luris a veces, lo que ni siquiera entre lineas podiséabid.., p,
143.

*! Desde los origenes de la organizacién eclesiastistiana, habia surgido una gran cantidad derem6
producto de concilios, sinodos, actividad papakteta. Circulaban inclusive importantes falsifioaes (las
falsas decretales, hechas alrededor de 850 C¢Hbus luris Canonigi... ofrece un panorama casi completo
del derecho de personas u de la familia, asi cambedechos reales, de contratos, obligacionesgsgmnes,
ademas de normas de caracter penal, administratpmcesal. [...] A estas colaboraciones entre athere
romano y el canénico debemos interesantes innavesja@omo la teoria dedbus sic stantibyda extensién
de lalaesio enormishacia la proteccion del comprador como rescisamtractual ante un precio injusto, la
teoria depacta sunt servand@ndependientemente de la forma del contratogteta.lbid.., pp,145148.
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motivaciones éticas y religiosas (como las que imponen la fidelidad a la palabra
dada y el deber de veracidad), de las que se deriva la obligacién de observar los
pactos aunque se tratase de simples pacta.

Al faltar a la promesa, se cometia pecado, y bajo ese tenor, la doctrina
canodnica se encargo de encontrar los medios oportunos para reprimir dichos actos
reprobables.”” Como balance general, el derecho candnico rescaté y perfeccioné
algunos principios de vital importancia en el orden juridico-privado que serian
considerados en la Modernidad: el principio de humanitas (traducido como
fraternidad); asi como el de aequalitas (como igualdad de derecho); y el famoso
principio contractual, Pacta sunt servanda (los pactos deben ser cumplidos)

Ahora bien, si efectivamente existié un relajamiento en las formas juridicas
en el ambito privado pudiéndose realizar contratos particulares de cualquier tipo
con solo ofrendar la voluntad en torno al cumplimiento (lo que da origen al
Contractus in abstractus), tal apertura fue aparente, pues se apelé ahora a un
inflexible control de la conciencia en vez de un férreo control de la conducta
externa.

Como quedo expuesto, el los inicios del Imperio Romano, se acudi6 a la
completa cancelacion del principio vouo¢ ouvlnkn kai para instaur el vouog¢
01G6nkn kai, lo que generd el establecimiento del orden social basandose en la
fuerza del emperador, emitiendo una vasta serie de disposiciones a su arbitrio.

Tal patron se repitié en la fase intermedia y al final del medioevo, pero de
una manera distinta. Ahora, el vouoc¢ d1a46rkn kai no fue dictado por el emperador
mismo, sino que tal principio fue representado por las Santas Escrituras y
correspondio a los emperadores, monarcas y papas interpretar tal Pactum Sacer
circunscribiéndose a los designios de la Cristiandad.

Una vez controlada el alma de los sujetos, un nuevo paso se produjo tanto
con el voluntarismo juridico de la escolastica tardia como con las necesidades
practicas que comenz6 a exigir el desarrollo del comercio.
Ahora, en los actos de contratacion, la pretension, con la intencion de acelerar
dicho tréfico, estuvo en liberar de trabas formales la contratacion, misma que, por
otra parte, comenzo a extenderse de modo acelerado por todo el orbe.

El cambio fue sustancial: ya no estamos ante el contrato entendido en el
sentido romano inicial, entre particulares, donde se pretende proteger la seguridad
juridica preferentemente, sino ante contratos entre profesionales, por norma
general poseedores de la formacion adecuada para contratar en aparente igualdad

2 Como el contrato feudal se perfeccionaba siempediante juramento, el cristianismo llegé a ser un
elemento esencial de éste sistema, ya que la exddmde algun poderoso lo privaria repentinameete d
todos sus derechos feudales. Cabe hacer notaadgkesia misma figura frecuentemente dentro dedade
relaciones feudales; a veces como sefior feudakeswcomo vasallthid.., p,156.
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de circunstancias, sin que se pudiera percibir un desequilibrio entre las partes, y
cuya pretension fue poder realizar el mayor nimero de contratos con los menores
obstaculos posibles, con el objeto de que resultaran lo mas rentablemente posible.

En suma, para la parte final de Medioevo, se tuvo que en planos publicos,
regia un Pactum de tipo Diatheke donde la asimetria se reflejé entre el acuerdo
entre el representante de Dios en la tierra (Papa o monarca) y el individuo,
mientras que en el ambito privado rigié el Contrato de corte mercantil al estilo
Symbolon cuya utilidad fue meramente especulativa.

Como era de esperarse, con la apertura del ambito comercial y la
flexibilidad de sus formas juridicas, pronto la tradicion del derecho romano fue
extendida a otros confines, adoptandose el Contractus romano de manera
universal, o al menos, influyendo de manera trascendental en las otras familias
juridicas del orbe.*

Con las practicas mercantiles desbordadas y con los mecanismos juridicos
generalizados, pronto el poder y las riquezas comenzaron a pasar de unas manos
a otras poniendo en crisis el modelo centralista feudal. Como un presagio
maligno, el Contractus, que alguna vez sirvi6 como acicate para resguardar las
relaciones econdmicas y el poder del Imperio, se vio rebasado por su mismo
dispositivo™, que llegé a ser tan eficaz, que todavia tuvo un nuevo aliento durante
la modernidad.

Con el resquebrajamiento del Sacro Imperio Romano y la Reforma
Protestante, el fundamento de la unidad de la cultura europea perdi6é vigencia.
Para legitimar al Estado hacia falta una nueva doctrina que permitiera un nuevo
reacomodo del discurso politico, aunado a una novedosa apertura estructural que
condescendiera el flujo comercial, resguardando el &mbito privado al publico.

%3« .durante la Edad Media, lo germéanico se meiitnamente con lo mediterraneo; de ese modo sesfor

Europa. También en materia juridica, se refleja estunstancia. Los derechos germanicos de Inghatde
Alemania y del norte de Francia, recibieron inficias latinas, en tanto que el derecho romano daftasple
Italia y del sur de Francia recibieron infiltrac&ngermanicas. El derecho de Oriente de Europatraues
desarrollo similar, ya que alla la influencia ds lakingos (germanos) qued6é combinada con un fatelo
derecho bizantino. El derecho escandinavo condessta mediados del siglo pasado su caracter geronani
en forma bastante pura; de Suiza vale lo mismajuien menor gradolbid.., p, 139.

* “Lo que trato de designar con ese nombre es: iereptugar, un conjunto resueltamente heterogénee,
implica discursos, instituciones, disposicionesudegtonicas, decisiones reglamentarias, leyes,idasd
administrativas, enunciados cientificos; proposiemfilosoficas, morales, filantrépicas; en sigesnto lo
dicho cuanto no lo dicho, he aqui los elementosddgdositivo. El dispositivo mismo es la red quegbe
establecerse entre estos elementos. En segundadg¢lonque quisiera sefialar en el dispositivoustaimente

la naturaleza del vinculo que puede existir enses eelementos heterogéneos. Asi, cierto discuredepu
aparecer ora como programa de una institucionporal contrario como un elemento que permite fjoati

y enmascarar una practica que, en cuanto tal, peceamuda, o bien funcionar como reinterpretaciéon
secundaria de esta practica, brindarle accesoraievo elemento de racionalidad. [...] En terceatugor
dispositivo entiendo una espeeigigamos de formacion que, en un momento histérico daddehialo como
funcién principal la de responder a una urgencib.diSpositivo tiene pues una funcién estratégica
dominante”. Michel Foucaulgl discurso del podempp, 184185.
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Fue en esa légica, que los pensadores del final del medioevo realizaron un
riguroso examen a las figuras politicas, juridicas, filoséficas y econdémicas del
pasado, para tratar de interpretar la realidad por la que atravesaban, una vez que
la cohesién social comenzé a desmoronarse, y la autoridad politica quedé dia a
dia en entredicho por su caracter cerrado.

En medio de tal crisis politica e ideoldgica, nuevos esquemas de
pensamiento comenzaron a gestarse, surgiendo de ese modo una mayor
aceptacion a las corrientes que profesaban las teorias convencionalistas, las
cuales fueron reajustadas durante el desarrollo de la Modernidad.

1.3.- EI Contractus Originarius moderno.

Durante los siglos XVI-XVIII, se configuré un nuevo reenfoque del Contractualismo
ubicado en los periplos de la Modernidad. Fue con la denominada Escuela del
Derecho Natural Racionalista, pasando por el Renacimiento y por la llustracion,
que el Contrato fue elevado al ambito publico formalmente en dos vertientes
principales: ya sea como Diatheke en su primera presentacion; mientras que en
su forma mas depurada como un Syntheke.

Tomando como base el racionalismo y el individualismo juridico, la Escuela
de Derecho Natural Racionalista se destacd por la relevancia que le dio a la
voluntad individual, ademas de que se buscé en las normas e instituciones, en
general, una justificacion fundada de modo exclusivo en la razén natural, y se
concluy6 que el fundamento racional de la creacién de las obligaciones residié en
la libre voluntad de los contratantes.

Fue justo en este periodo que de manera formal -y casi en general- se
concibio a la sociedad como un producto artificial basado en un atomismo
articulado, que mezclado bajo los principios del derecho natural se vio en el sujeto
un horizonte de igualdad de derechos ademas de una cierta autonomia en su
voluntas; elementos indispensables para contraer obligaciones basicas derivadas
de cualquier acto contractual.

La Escuela del Derecho Natural Racionalista dejo atras los esquemas
romanos tradicionales lo que provocé que, por primera vez, se estableciera
formalmente el principio Solus consensus obligat (s6lo con el consentimiento
hay obligacion), que llegé realmente a consagrarse como principio dogmético
dentro del derecho natural.

De igual forma, se pudo formular un nuevo sistema contractual publico que
se fundamentd sobre una concepcion unitaria del Contrato como acuerdo de
voluntades. De manera paraddjica, se creyé que la libre contratacion entre el
individuo y su monarca encerraba un acto de libertad pleno, en donde el
consentimiento entre dos o mas personas en el mismo acuerdo de dar, hacer o no
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hacer algo se perfecciond con el consentimiento, sin percibir que en realidad se
tratd de una relacidbn asimétrica envestida de un nuevo discurso dominante
(Diatheke), pero no por ello dej6 de haber avances importantes, que se
capitalizaron al iniciar el periodo de la llustracion.*

En un recuentro breve que luego revisaremos con mas detalle, entre los
pensadores finales de la escolastica y del inicio del Renacimiento se encuentran
Francisco de Vitoria (1492-1546), Domingo de Soto (1494-1560) y Francisco
Suarez (1548-1617), los cuales fortalecieron la idea de un Contractus
Originarius al estilo tomista con diversos matices en cuanto a sus efectos
juridicos y soberanos.

De Hugo Grocio (1538-1645), deben destacarse especialmente sus
reflexiones en Del Derecho de la guerra y de la paz® en donde basé su teoria
contractual en el consentimiento, aludiéndolo como un acto meramente humano
economicamente util. Johanes Althusius (1557-1638) retomo las ideas de Grocio
pero las revitaliz6 dandole al que suscribe el Contrato mayores garantias en sus
efectos, ademas de que realiz6 una division de convenciones pertenecientes al
ambito social y el correspondiente a la institucién del poder politico.

Por su parte Thomas Hobbes (1588-1679) y Baruch de Spinoza (1632-
1677) visualizaron un Contrato unitario que funddé en un mismo acto sociedad y
gobierno, pero esta vez dotandolo de un caracter de corte absolutista -uno
monarquico y el otro democratico- donde los contrayentes aseguraron su medio de
subsistencia, limitando su libertad a cambio de seguridad personal.

Con las reflexiones de los siete pensadores anteriores, se fundé una forma
particular de pensar el Contractualismo de corte politico, que tuvo como factor
comun el haber ubicado al hombre como centro de un voluntarismo esencial, que
intentd explicar bajo parametros antropologicos una nueva forma de justificar la
existencia del Estado.

Como caracteristicas generales del Contractualismo Antropoldgico que
revisaremos a detalle mas adelante en esta investigacion, -y que ahora soélo
seflalamos como preambulo-, se tuvo que en tal vertiente persistio la idea de que
la naturaleza se presentd como un obstaculo para el individuo, el cual tuvo que
poner en operacion su razon para superar los retos de su existencia exterior.

*® “Mas, aparte de estas divergencias en la aprédiatel caracter y efectos juridicos del contratbtipo,
reina casi total unanimidad entre los escolasticalemas escritores politicos, a partir del sigldl,Xén
reconocer los siguientes principios; a) soberaofular originaria; b) que sélo mediante un contgaibtico,
expreso o tacito, puede trasmitirse el ejercicibpdeler publico a otra persona; ¢) que cuando etrato
caduque la comunidad recobra plenamente su demehmperio; d) que el pueblo tiene el derecho de
resistencia pasiva y activa o rebeliéon contra &lqgipe tiranico; e) que el pueblo es sujeto capadatecho y
accion; f) que entre el principe y la comunidadyapse da una relacion juridica bilateral con deos y
deberes de ambas partes”. Luis Recas@ps,Cit,p, 10.

* Tomo Il, Capitulo XII.
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Identificado el problema y la forma de solucionarlo, la vertiente
antropoldgica coincidié en que el instrumento idoneo para lograr un ambito de
pacificacion se podia conseguir a través de un acto convencional donde se
establecieran los principios de legitimidad y legalidad indispensables, para que
cada individuo lograra limitar su libertad natural a cambio de obtener un conjunto
de derechos basicos que le permitieran resguardar su seguridad personal y
patrimonial.

A cambio de esas garantias, el Contractualismo Antropoldgico dispuso de
una serie de obligaciones especificas, donde genéricamente se concentraron en la
obediencia hacia el monarca, configurando un Pactum predominantemente al
estilo Diatheke, como resabio de la tradicion imperial romana y del Medioevo,
aunque existieron sus excepciones, mismas que detallaremos en su momento.

Aunado a lo anterior, el Contractualismo Antropoldgico dispuso que dicho
acto convencional tuvo un caracter histérico, mismo que se pudo corroborar en
algin momento del desarrollo de la humanidad, -con excepcién de Thomas
Hobbes-, mismo que atendié a la costumbre o al designio divino.

Como ultimo elemento a sefalar por ahora, en la vertiente antropoldgica
persistio la tendencia de transferir la soberania del individuo a favor del monarca,
mismo que enajend la capacidad de autonomia y superioridad del sujeto,
sometiéndolo a un rigido esquema de obediencia, donde en contados casos se
permitié la rescision contractual.

Tras vencerse la legitimidad de los postulados del Contractualismo
Antropoldgico una vez madurada la Modernidad, la tradicion convencional publica
encontré otra vertiente donde pretendidé corregir los efectos heredados del
pensamiento basado en un Diatheke.

Fue con las disertaciones de John Locke (1632-1677), Jean Jagues
Rousseau (1712-1778) y Emmanuel Kant (1724-1804) que el Convencionalismo
superd su etapa antropoldgica para transformarse en un conjunto de principios
regulativos de la razén. Con tal transformacion se configur6 un Contractualismo
Normativo integrado como un ejercicio heuristico enfocado a la indagacion y
deduccion de las reglas derivadas de la razén, acompafnado por un rasgo distintivo
deontoldgico, cuyos principios racionales fueron elevados a un conjunto de
deberes irrenunciables en el individuo.

Por su parte, en los periplos del Contractualismo de corte Normativo, John
Locke llevé a la cumbre la postura liberal del Convencionalismo, en donde los
poderes del Estado se vieron limitados por la individualidad del sujeto en afan de
resguardar su propia seguridad, todo ello, basado en el plano moral efectivo.

Tras la visualizacion de un Contrato Social interesado en el origen de la
sociedad y el gobierno, Rousseau dio un giro definitivo a la Optica contractualista
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moderna, fundamentando su pensamiento en el interés derivado del como seria
posible que el hombre conservara su libertad inmerso en la colectividad y la
pluralidad de intereses.

En esa misma tradicion, Emmanuel Kant subrayé que la idea del Contrato
Social era una idea regulativa de la razon practica, enfocada a resaltar un
teorema racional para contrastar la justificacion del Estado, logrando con su
sistema la perfeccion y cuspide del Contractualismo Normativo.

Como generalidades del Contractualismo Normativo que ahora
sefalaremos y que posteriormente habremos de demostrar en el transcurso de
esta investigacion, se tiene que en dicha vertiente, se ratifico la idea de la
existencia formal y expresa de un Estado de Naturaleza, mismo que hubo que
superarse con base a los principios derivados de la razon en consecucion a los
mandatos de la Lex Naturalis.

De igual forma, se zanj6 de manera definitiva la controversia que versé
anteriormente sobre la artificialidad del acto convencional, al haberse dispuesto
gue en todo Contrato Originarius el individuo tuvo que poner en juego su libre
arbitrio, diferenciandolo de la dinamica meramente natural.

Asimismo, se aceptd que tras presentarse la posibilidad de convenir, a los
individuos se les atribuyé una calidad moral igualitaria previa, misma que les
permiti6 ubicarse en un plano equitativo para comprometerse en términos
politicos. Reconocida esa cualidad moral, el Contrato Originarius fue
conformado a guisa de Syntheke, retomando la tradicion helénica, pero con
causas y efectos diametralmente distintos.

En cuanto a los derechos y obligaciones consignados en el Contrato
politico, se observd como factor comun en los pensadores de la vertiente
Normativa, que dentro de los beneficios alcanzados en la convencion, no solo se
aseguré un ambito de seguridad personal y patrimonial, sino ademas el
reconocimiento del individuo en cuanto a su dignidad, el cual le permitié6 un piso
sélido para lograr su desarrollo particular bajo el cobijo de la colectividad.

A modo de contraprestaciones, las partes contractuales se comprometieron
a obedecer los mandatos legales sin excepciones ni privilegios para nadie, sobre
el entendido de que el individuo a través del pueblo siempre conservo su
soberania originaria, ya sea de manera directa o a través de sus representantes,
protegiendo sus atributos esenciales correspondientes a su autonomia y
superioridad.

Indicadas someramente las particularidades del Contractualismo
Antropolégico y Normativo, paralelamente se desarroll6 otro tipo de
Convencionalismo politico que tuvo su fundamento en el desarrollo del
Constitucionalismo occidental.
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Estrictamente, el Contractualismo de corte Constitucional, al haber estado
inscrito en la estructuracién progresiva de la legalidad de los Estados nacionales
durante la Modernidad, no tuvo una paternidad reflexiva centralizada en grupo de
pensadores en particular, que de manera sistematizada lograran aportar una
teoria general como modelo especifico. Sin embargo, gracias a las experiencias
acumuladas a lo largo de los usos y costumbres; a los principios generales del
derecho de las distintas familias juridicas en el orbe; y, de las practicas de los
diversos sistemas legales, se logré conformar un conjunto de lineamientos
unitarios que encontraron su cause en el vortice del Contractualismo.

Aceptando que dichos elementos quedaron integrados en las diversas
Constituciones de los Estados-Nacion a través de la confirmacion de un acto
contractual, la reconstruccién del Contractualismo Constitucional s6lo puede ser
posible a través de analisis de los documentos publicos manifestados en cada una
de las formas de Estado que se gestaron durante la modernidad.

En ese sentido, a falta de sistemas tedricos en la vertiente contractual
Constitucional, s6lo quedo el recurso de la recuperacion de los lineamientos mas
caracteristicos manifestados en las monarquias absolutistas y constitucionales
qgue perduraron en el inicio de la Modernidad, asi como también, en la revision de
las prescripciones integradas en las legislaciones de las republicas democraticas
representativas y directas que cerraron dicho periodo.

Acotado nuestro objeto de estudio, como indicacion de las caracteristicas
generales del Contractualismo Constitucional que se habran de revisar con mas
detalle en un capitulo especifico en esta investigacién, se observa que en tal
vertiente se niveld una situacioén previa de riesgo inminente o latente que, a modo
de Estado de Naturaleza implicito, se tuvo que superar con base a la implantacién
de una Constitucién regida bajo la l6gica de un Contrato de corte politico.

En ese ejercicio convencional determinado por los acontecimientos
histéricos, se aceptd que al involucrarse la voluntad de los individuos se gesto un
artificio que permitiera sentar el conjunto de normas juridicas que propiciara la
convivencia pacifica entre los suscriptores.

Asimismo, dentro del Contractualismo Constitucional se configuré una
relacion diversificada entre las partes, pues mientras en las monarquias
absolutistas predominé la convencién de tipo Diatheke, en el resto de las formas
de Estado se dispuso una relacion preponderantemente al estilo Syntheke con
Sus respectivos matices.

Para lograr los fines del Estado, fue forzoso que los individuos se sujetaran
al marco constitucional, que a excepcion de las monarquias absolutistas, produjo
gue las partes interesadas obedecieran al conjunto de normas vigentes que en la
mayoria de los casos fueron creadas por ellas mismas.
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Con la visién Constitucional aunada a las vertientes Antropoldgica y
Normativa, se conformo6 un nuevo modo de justificar la necesidad del Estado en la
Modernidad, cuyo discurso adaptdé el recurso del Contrato politico como
instrumento legitimador de las relaciones de poder entre los individuos.

La importancia de distinguir entre las tres vertientes contenidas en el
Contractualismo moderno no soélo estriba en la capacidad de valorar los elementos
esgrimidos en cada una ellas para su comparacion, sino que en el andlisis
detallado de sus componentes se resumen los argumentos suficientes que dieron
cuenta del como se interpretaron las relaciones de poder, los actores y las
instituciones en una época fundamental para nuestro tiempo actual.

Si efectivamente se puede hablar de un Contractualismo moderno, en su
desarrollo se presentaron coincidencias y rupturas importantes. Entre las
divergencias, se hallaron las formas de estructurar el modelo de cada vertiente en
cuanto a sus causas y efectos, pues, el tipo Constitucional se aboco a la
explicacion del fendbmeno de la contractualizacion de la sociedad con base en un
analisis historico; el tipo Normativo se movié en un ambito predominantemente
metafisico cuya corroboracion se fundamento en los principios regulativos de la
razon; mientras la Optica Antropolégica se mantuvo en un plano intermedio
abrevando tanto de elementos histéricos como metafisicos, predominantemente
teoldgicos.

Dada la clasificacién anterior, cabe aclarar que, si bien, las tres vertientes
compusieron el Contractualismo moderno, cada una de los modelos contenidos en
dicha terna se desarroll6 de manera independiente a las demas, sin la intencién de
ser confirmadas o refutadas entre ellas mismas, pues se configuraron en planos y
circunstancias diametralmente distintos.

Ahora bien, resumidas las divergencias, en el Contractualismo moderno se
observd que en la estructuracion del Contractus Originarius como recurso
metodoldgico se hallé un punto de encuentro, donde al menos existieron tres
elementos recurrentes en su discurso, que abordados de manera diversa y con
efectos discordantes, siempre estuvieron presentes de forma implicita o explicita,
resultando los pilares de la idea contractual moderna.

Con dicha terna de elementos que a continuaciéon enunciaremos, hacemos
referencia a un intento introductorio de un esbozo de las lineas béasicas de lo que
podria constituir una teoria general del Contrato politico en su versién moderna -
qgue sin duda seria el principio de una investigacion mucho mas acabada al
respecto-, pero como directriz orientadora se asume como posible y eficaz en este
estudio.””

" Cabe sefialar que en este apartado sélo trazamesoetido que hemos de emprender y comprobar a lo
largo de la investigacion. De hecho, en el capifimal dedicado a las conclusiones, se podra distirel
resultado expuesto de cada uno de los modelosasi®Salsumado a lo que denominamos el esbozo términa
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Asi, como guia preparatoria de nuestra investigacion que permita
comprender el hilo conductor de nuestro estudio, se tiene que por lineas basicas
gue, a guisa de elementos recurrentes que se pueden hallar en el discurso
contractual moderno se encuentran: a) una concepcion de Estado de Naturaleza,
ya sea negativa o positiva; b) una apelacion al Convencionalismo como método
consensual; y, ¢) una idea reiterativa por justificar la necesidad de instituir un
Estado para que velara por un conjunto de derechos y obligaciones entre todos los
involucrados.®

Es importante destacar que con el trinomio Estado de Naturaleza-
Convencionalismo-Estado se pretende resaltar los elementos analiticos minimos
gue se encontraran en los tres modelos propuestos en esta investigacion, que si
bien, presentados y comprendidos de manera distinta, siempre se hallaran de
modo constante en ellos.

Al hacer un énfasis en el trinomio anotado, por ahora se procura distinguir
una estructura basica que habra de recorrer toda nuestra investigacion, y que
trataremos de reconstruir de manera detallada en cada una de sus
manifestaciones.

Asi, si se sugiere un esbozo de las lineas basicas de lo que podria constituir
una teoria general del Contrato politico en su version moderna, como parte
nuclear se debe considerar el trinomio minimo constitutivo sefialado con
anterioridad y que a continuacion apuntamos sélo como parte introductoria a modo
de orientacion y que al final de la investigacion, una vez identificados sus modos y
expresiones particularizadas, daremos cuenta de él de una manera generalizada.

a) Concepcion del Estado de Naturaleza como primer elemento de lo que podria
constituir una teoria general del Contrato politico en su version moderna.

En cuanto al Estado de Naturaleza, éste se puede interpretar como una categoria
primaria a todo acto contractual posterior. Para llegar a un acuerdo de cualquier
tipo es indispensable que el sujeto contratante goce previamente de un grado
minimo de libertad e igualdad que precisamente haga intervenir a su voluntad para
seleccionar racionalmente lo que le es mas conveniente.

Como posicion original del sujeto, los tedricos al postular la existencia del
Estado de Naturaleza encontraron en ese recurso metodolégico un punto de
partida que desencadenara una contrariedad a resolver. La naturaleza por si
misma se presentd como problematica para el individuo, que de forma aislada e

de las lineas bésicas de lo que podria constitairteoria general d€ontratopolitico en su version moderna
como abstraccién y sintesis de los tipos idealgesralps.

8 “g acento sistematico lo constituye el argumeniatractualista que con su argumentacion en tresspa
Estado de Naturaleza, Contrato, y Estaclnstituyd la forma de reflexion paradigmaticacuvilante de la
filosofia politica moderna hasta los tiempos de tKgn Fitche”. Wolfang Kersting.Filosofia del
contractualismo modern®, 76.
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inherente a ella era incapaz de permitir un ambito de seguridad basica para el
sujeto.

Tal estadio de incertidumbre personal represento para los contractualistas
modernos el montaje de un categoria inicial tendiente a justificar un acuerdo
indispensable para superar los riesgos que la misma naturaleza habia destinado
para el individuo mientras se encontrara aislado y ajeno a los intereses de sus
semejantes.

Ese estadio inherente al sujeto de libertad e igualdad que se presento
problemético, en ningdn caso precis0 que dichas condiciones fueran
exclusivamente reales y efectivas. Si al principio del Contractualismo moderno se
intentd dotar al Estado de Naturaleza de un caracter historico, conforme se fue
perfeccionando el recurso metodoldgico inicial, se termind por aceptar solo en un
sentido ideal.

El hombre al tener ante si ese reto inaugural -ya fuera visto como histérico o
idealizado- tuvo que apelar a la misma naturaleza para encontrar salida al mismo
escollo que ella misma le habia impuesto. En ese sentido, el factor natural se
presentdé como una dualidad insalvable para el individuo: a) como problematica al
disponer que el sujeto se encontraba inherentemente en un estadio de igualdad y
libertad propiciador de un riesgo constante; y, b) como resolutiva, justo al permitir
qgue el hombre, por medio de la razén, lograra identificar la manera de solucionar
los desafios que representaba vivir sin el acuerdo de los demas.

Con esas dos caracteristicas, la naturaleza fue concebida a la par como el
origen y solucion de un problema que todos los hombres debian afrontar si
pretendian vivir en un ambito de paz. De lo que se tratd entonces, era transitar de
una libertad individual problematica a otro tipo de libertad colectiva que solventara
los retos que de origen habia dispuesto la naturaleza para el individuo.

El paso entre la libertad individual a la colectiva solo fue posible a través del
uso de la razén, que sirvié de referente al individuo como elemento orientador de
los mandatos naturales, mismos que de seguirse, podrian permitir la conservacion
y desarrollo de los sujetos que se acogieran a ellos.

Asi, ya desde los pensadores a finales de la escolastica, vemos como el
Estado de Naturaleza -aunque no como categoria formal- operé veladamente con
la idea tomista heredada, misma que aporté una igualdad ante Dios, aunque no lo
fuera asi en términos de libertad en un grado amplio.

En los ultimos escolasticos y los pensadores del Renacimiento persistié la
tendencia de reflexionar lo politico bajo los parametros del derecho natural®,

%9 Derecho natural, quiere decir, derecho de la niazaaen oposicién al derecho mutable vy falible bgodr
los hombres; ello significa también, sin embargo, arden de la naturaleza que funge como una
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haciendo una mezcla entre el voluntarismo del sujeto con el determinismo divino,
predominando este ultimo sobre el primero, dando una clara relacion de corte
asimétrico, en donde el Diatheke fue originado entre la voluntad divina sobre la
voluntad mundana. No obstante con ese arreglo del discurso dominante, se
reconocié una igualdad de derechos y de facultades al individuo, permitiéndole
suscribir un Contrato que le fuera mas benéfico en su existencia dentro del mundo
profano.

Fue con el pensamiento de Thomas Hobbes y con el advenimiento de la
Modernidad, que el Estado de Naturaleza dej0 de representar un estadio de
igualdad basado en una especie de garantismo divino. Ahora, estar inmerso en un
Estado de Naturaleza, significO estar en una situacion de guerra absoluta en
donde la igualdad y la libertad eran efectivas, pero a través del ejercicio de la
fuerza.

Mas alla de la vision racionalista del derecho natural escolastico, el hombre fue
preconcebido de forma discordante por su condicién natural exterior, lo que
provoco un estado permanente de conflicto de alta intensidad, mismo que hubo
que superarse con un Contrato entre los individuos para que el soberano, fuera
capaz de monopolizar la fuerza y asegurar la vida de sus subditos.

Tiempo después, John Locke quité la vision pesimista de Hobbes al Estado
de Naturaleza, y determind que se tratdé de una posicion de concordia entre los
individuos, donde existi6 un panorama de libertad e igualdad, no obstante, también
se ubico un grado de incertidumbre que sélo el Estado pudo dejar atras ante los
latentes abusos que pudieran existir por aquellos que su razon natural no fuera
recta.

De forma mas acabada, y con el auge de las ideas de la llustracion,
Rousseau busco6 una forma artificial que asegurara la libertad e igualdad vivida en
el Estado de Naturaleza, en donde el individuo no viera reprimidas sus garantias
naturales, sino que fueran proyectadas y maximizadas a través de la conformacion
de un Estado, y donde la ultima facultad de decision recayera en sus
conformantes.

Fue en ese momento, cuando se fortifico la idea de justificar un Estado que
basado en el derecho, pudiera cumplir el cometido de resguardar, ya no sélo la
seguridad de los involucrados, sino también, las condiciones pertinentes para que
el individuo consiguiese, a través de un Contrato Social, la méxima garantia en
su libertad e igualdad en un plano abstracto. Justo aqui, se volvié a dar un regreso
al Syntheke horizontal helénico, pero de una forma meramente deontoldgica.

metaconstitucién inmutable para todas las formasrganizacion politicas y que sirve a ellas compatnén
inmutable y obligatorio. Wolfang Kerstin@p., Cit p, 70.
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Llevando esas premisas de abstraccion, Kant vio en el Estado de
Naturaleza una construccion tedrica-juridica desprendida de toda suposicion
empirica y antropoldgica, en donde el plano de igualdad y libertad se daria en el
espectro moral, y desarrollando a su vez, una comprension de la necesidad de la
construccion del Estado bajo leyes publicas de conveniencia racional para todos.

Por su parte, en la vertiente Contractual Constitucional se aceptd que
historicamente el hombre se hall6 en un tiempo determinado regido por el
conflicto, mismo que hubo que remediar. Si bien, en dicha Optica nunca se ubico
un Estado de Naturaleza como categoria formal, no quedé en duda que el
individuo, tuvo la potencial oportunidad de ejercitar la violencia en contra de otros
en pleno ejercicio de sus facultades, mientras no existiese una marco juridico
eficaz que reprimiera su libertad en conformidad con los demas.

Hasta aqui, s6lo de manera preparatoria y general, podemos argumentar
que el Estado de Naturaleza construido por los modernos se identifico por ser:

1) Una posicion originaria del individuo caracterizada por un status de igualdad
y libertad natural que representd un riesgo real o latente y el cual habia que
superar.

2) Una posicion originaria del individuo en la cual la naturaleza lo dot6 de
suficientes facultades, para que, a través de la razén lograra identificar las
acciones que mas le fueran convenientes.

3) Una posicion originaria del individuo que pudo estar fundamentada de
manera historica o imaginaria.

b) Apelacion al Convencionalismo como segundo elemento de lo que podria
constituir una teoria general del Contrato politico en su version moderna.

Obtenida una construccion mental -demostrada historica o idealmente- que
permitiera las condiciones minimas de igualdad y libertad, el paso siguiente fue
fundamentar un Convencionalismo que, a guisa de Contrato, permitiera legitimar
un Estado que pudiera en principio, preservar las garantias aportadas por la
naturaleza, y en segundo, que fomentara la justicia y la vida pacifica entre las
partes suscribientes.

En ese cometido, los pensadores modernos que adoptaron la base
contractual como modelo de su filosofia politica, tomaron como eje conector entre
la figura del Estado de Naturaleza y el Estado Civil, el recurso de una convencion
con la intencion de cimentar una fuente de legitimidad sociopolitica.

La legitimidad que fundamentaron los contractualistas modernos estuvo
basada en principios racionales que, a pesar de no desvincularse por completo del
designio divino, si se marcé una frontera donde la voluntad humana se presenté
como independiente al mandato natural; el hombre tendria que seguir la ley
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natural gracias a un acto volitivo, y no meramente por un acto inherentemente
natural.

Asi, los contractualistas modernos ajustaron tres principios que de manera
implicita o explicita conformaron los pilares de la convencion, que forzosamente
debian seguirse si se pretendia conformar un acuerdo legitimo para la
posterioridad.

Como primer maxima se adopt6 el Volenti non fit iniuria (a quien esta de
acuerdo no se le hace injusticia), intentando justificar la necesidad de un acuerdo
entre los individuos, mismo que legitimara un compromiso expreso o tacito con la
finalidad de superar el estadio adverso en el que se encontraban hasta antes de
ponerse de acuerdo.

Fijado el elemento del consentimiento, a continuacion se complemento con
el principio Pacta sunt servanda (los pactos deben ser cumplidos) en afan de
hacer valedera la promesa dada, que sumada al Solus consensus obligat (s6lo
con el consentimiento hay obligacién) dot6 de posibilidad de eficacia a la
convencion misma con miras a la institucion del Estado.

De ese modo, la convencion como fuente de legitimidad en la modernidad,
como ya se anotd en esta investigacion, mas alla del consentimiento, pudo
haberse efectuado entre partes asimétricas (Diatheke) o simétricas (Syntheke) en
cuanto a las caracteristicas concretas y abstractas de los involucrados, dando
como efecto la institucion del Estado con base en una fuente legitima.

Desde sus origenes, tanto el Syntheke como el Diatheke guardaron ese
minimo grado de reconocimiento, siempre postulando una consulta que denot6
una intencion de obtener un asentimiento por parte de los involucrados en pleno
ejercicio de su libertad y sus grados de igualdad. Pero no fue hasta la Modernidad
que ambos tipos de acuerdos fueron revestidos por nuevos argumentos que se
cobijaron en la libre voluntad de las partes, originado por un acto artificioso donde
los interesados debian partir de un consentimiento justo, valedero y eficaz que
cimentara la legitimidad del Estado.

Siendo lo anterior, el caracter artificial de las convenciones al guardar
elementos basicos de reconocimiento entre las partes®, suponen que el Estado de

% E| origen de la produccién de la legalidad comoaato artificial contractual tiene su antecedemteeke
debate de los dos primeros librosldeRepublicade Platén, en donde se discute el origen dRols. Platon
discurre sendos dialogos con Céfalo y Polemarcsocilmles sostenian un origen de caracter mitolpgao
Trasimaco y Clitofonte a través de la condicion mhéls fuerte; con Glaucon y Adimanto, en torno a la
artificialidad basada en el

Convencionalismo; y por dltimo, Sécrates, quiemnadi que se traté de una produccién de corte natesal
decir, organicista tendiente al bien, postura geeréscatada por Aristdteles con ciertos maticestarnéde.

De las tres posturas opuestas a la vision de Rls¢da la correspondiente a la de la artificialidada ley, la
que mas divergencias presentara, sobre todo pémré&a defensa que hace de su modelo Platén, éraatet

ala sofista protagonizada por Gorgias, Prédicoifémte, Trasimaco e Hipias.
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Naturaleza fue esa posicion originaria del individuo a comprometerse, partiendo de
un estadio inicial de mediana igualdad que remiti6 a una consulta, y
posteriormente, de libertad que permitié el consentimiento.

Construido el acuerdo artificioso propiciador de una legitimidad suficiente
que comprometi0 a las partes, el siguiente paso fue darle contenido a la
convencion. En ese sentido, una nueva diada se puede identificar en cuanto a la
obligatoriedad del Contrato suscrito y su propia naturaleza fundante, la cual
aparecio como factor comun en el Contractualismo moderno. Fue a través de las
ideas del Pactum Societatis y el Pactum Subiectionis, que los pensadores de la
Modernidad compusieron el Contractus Originarius.

En el primer supuesto, el Pactum Societatis hizo referencia al momento
que se instauro el consenso suficiente para vivir en comunidad. Ya sea de manera
expresa o tacita, el individuo asumié una serie de convenciones libres y
conscientes que le dieron la oportunidad de compartir intereses comunes en
medio de un ambiente de cooperacion mutua.

En este sentido, la base de la convencidon fue vista como Pactum
Societatis el cual creé la unidad suficiente que se expresoé en el cuerpo social. La
sumatoria de individuos dieron identidad al pueblo, como persona colectiva con la
intencidn de vivir en comunion y tomar las decisiones mas convenientes para
todos.

Para el caso del Pactum Subiectionis, se refirié a la sumision voluntaria de
los individuos, bajo la forma contractual.®* Especificamente, con tal figura los
individuos quedaron obligados en dos sentidos primordiales: a) de manera general
con el pueblo, al comprometerse a respetar sus propias disposiciones; y, b) de

Y es precisamente con los sofistas que el probtama ley ¢Juog), extendida como acto consensual, toma
vetas divergentes. Es ese sentido, una de lasdediias caracteristicas de los sofistas, esttemdaa su
concepcion de la normativa social; considerandongiemoral ni las leyes respondian a la natuealsino
gue eran solameniomos es decir resultados de las convenciones humpoaky cual los hombres podrian
establecer un orden social y moral totalmenterdistsin que con ello lesionaran el orden natural.
La consecuente distincién entre las leyes soci@légoc), que se consideraron como un mero producto
humano, y las leyes de la naturaleaés(c), dieron lugar al estudio y teorizacién de la agids entre
convencion y naturaleza. En el siglo V a de CtéominosNomosy Physis -lo artificial y lo natural, fueron
estimados como elementos opuestos y mutuamentigyertds.
Pero no sélo los sofistas asumirian una postuatdieialidad en la ley, sino que también, losogpeos
retomaron la idea del Convencionalismo en el osbafal, con miras a suprimir el sufrimiento y elatp
mismo que era evitado por los propios hombres garactividad divina, que punto seguido, tampoco
negaban, pero le restaban injerencia en el ambltNamos
®1 puede decirse que ya, hacia finales del siglo Xdlfjlosofia del Estado escolastico establecimaan
axioma generalmente admitido, que el fundamentdifo de todo poder pulblico ejercido por una oasri
personas, es la sumision voluntaria, bajo la focomractual, de la comunidad a ellas; esto eRaefum
Subiectionis, o contrato politico. Cierto que existian casagdhnicos concretos en los cuales el poder del
Estado tuvo su origen o extensién en una conquiskenta o en una usurpacion triunfante. Pero séadgue,
en tales casos, para que el gobernante pudiemtarsé justo titulo de tal, precisaba indispensaiginte una
legitimacion ex post facto mediante el consentitgidacito o expreso del pueblo. Luis Recas@ys, Cit,p,
7.
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manera especifica con el gobierno (Auctoritas) el cual fue envestido con el fin de
monopolizar el uso legitimo de la violencia, implementando toda una serie de
instituciones que se arrogaron el derecho conferido de aplicar sanciones a todo
aguél que rompiera con lo acordado originariamente.

Descrita la forma y el contenido de la convencion, la siguiente consideracion
gue debe dejarse en claro en torno a ella, es su estimacién como un acto historico
o imaginario. Al igual que sucedi6 con la valoracion del Estado de Naturaleza, al
principio del Contractualismo moderno se fundamenté que el Contrato que dio
origen al Estado efectivamente existié en un momento de la humanidad, mientras
que tras irse depurando el esquema contractual terminé por aceptarse sélo en un
sentido ideal.

En suma, solo de manera preparatoria y general, podemos argumentar que
la Convencion construida por los modernos se identifico por ser:

1) Un acto publico celebrado entre dos o mas partes, que de forma
consensuada, cred un compromiso expreso o tacito.

2) Un acto publico de rasgo distintivo artificioso, entendido como voluntario e
independiente a la dinamica natural del individuo.

3) Un acto publico tendiente a crear un ambito legitimo conformador de
cuerpos sociales y/o politicos.

4) Un acto publico que pudo estar fundamentado de manera histérica o
imaginaria

c) La necesidad de instituir el Estado Civil como tercer elemento de lo que podria
constituir una teoria general del Contrato politico en su version moderna.

Por dltimo, en el examen de los tres elementos que conforman la idea del
Contractus Originarius, se encuentra el Estado Civil. De manera genérica, los
contractualistas modernos vieron en el cuerpo politico la estructura juridica que
previno el orden regulativo e institucional de caracter coercitivo, el cual tuvo por
objeto el monopolio legitimo de la violencia, para propiciar la convivencia pacifica
de sus miembros.

Pero a diferencia de la vision del Estado de tipo organicista de los antiguos,
el cual fue equiparado a un organismo viviente, no pudiéndose separar en sus
partes, el Estado moderno fue conceptuado de forma atomistica; como obra del
hombre, por ende, sin mas poderes y dignidades que sus propios miembros le
habian conferido.

Como estructura artificial, se tratd solo de un resultado derivado de un
Convencionalismo previo el cual aseguré la unidad de sus interesados, ademas de
gue se presentd como una construccion que propicié un ambito de neutralidad, en
donde ninguna de las partes tedricamente terminaria por dominar a otras, y sus
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limites de validez estuvieron circunscritos precisamente a lo convenido
originalmente.

Sin embargo, a pesar de esa intencion neutral beneficiosa para las partes
contratantes, entre los pensadores contractualistas modernos se presentaron
visiones diametralmente distintas en cuanto al ejercicio de la libertad y las
condiciones de igualdad contenidas en el Estado, en torno a los compromisos
consignados en la convencion originaria.

Si bien el Estado nacié o naceria de una fuente legitima derivada del
consentimiento de las partes involucradas, en el acuerdo consignado no sélo se
erigiria un cuerpo politico con una estructura administrativa, sino también se
estableciéo la posibilidad de que al gobernante se le pudiera transferir la
supremacia y autonomia del individuo contenida en sus derechos naturales, de
forma limitada o extensiva a guisa de su representante.

De acuerdo a esos limitrofes se gest6 una gama de derechos vy
obligaciones entre las partes contratantes que tuvieron su fuente en la convencion
original, y que de manera agregada, permitio la creacion de un sistema juridico a
cargo de ente autorizado para ello.

Asimismo, una vez fundado el Estado, los contractualistas modernos, de
manera sefialada o detallada, abordaron el tema de la rescindibilidad de la
convencion originaria misma que alterara la permanencia del Estado, el cual pudo
presentarse sin modificacion alguna, reformado o extinto segun fuera el caso.

En sintesis, s6lo de manera preparatoria y general, podemos argumentar
que el Estado construido por los modernos se identifico por ser:

1) Un cuerpo sociopolitico juridico supremo y auténomo instituido por el
consentimiento de las partes contratantes.

2) Un cuerpo sociopolitico juridico con la posibilidad o no de trasladar a un
ente determinado la supremacia y autonomia del individuo.

3) Un cuerpo sociopolitico juridico generador de un conjunto de derechos y
obligaciones para las partes contratantes.

4) Un cuerpo sociopolitico juridico que por condicién podia ser irrescindible,
modificable o rescindible.

Distinguidos los origenes del Contractualismo en su etapa clasica y
medieval y esbozadas las lineas basicas de lo que podria constituir una teoria
general del Contrato politico en su versibn moderna, es menester ahora desglosar
y demostrar las particularidades de cada uno de los modelos contractuales
sefalados en las vertientes Antropoldgica, Normativa y Constitucional. @
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Il.- EI Contractualismo como modelo Antropoldgico

“Es extraflo que un acto de la mente, que se
supone todo individuo realizé tras estar en uso de
su razon, -puesto que si no, no tuviese validez-,
que este acto, digo yo, sea tan desconocido para
todos ellos que sobre la faz de tierra apenas
escasamente queden algunos rastros de memoria
en él”.

-David Hume -

.“halizados los elementos constitutivos del Contractualismo moderno, el

presente capitulo tiene la finalidad identificar los rasgos distintivos del
Convencionalismo antropoldgico. Al encuadrar a Francisco de Vitoria (1492-1546),
Domingo de Soto (1494-1560), Francisco Suarez (1548-1617), Johannes Althusius
(1557-1638), Hugo Grocio (1583-1645), Thomas Hobbes (1588-1679) y Baruch de
Spinoza (1632-1677) dentro de esta vertiente, se reflexionara sobre dichos
pensadores en torno a sus ideas, tratando de rescatar los factores comunes que
los puedan ubicar dentro de esta corriente especifica.

El Contractus Originarius abordado desde una Optica antropologica refiere
primeramente a un acto humano: el Contractualismo Antropoldgico buscé llegar a
la raiz de la realidad organica del hombre, determinar la estructura substancial que
manifiesta como fenbmeno; o también la existencia y naturaleza de los principios
que cimientan y posibilitan las actividades animicas, y que dan razén de la unidad
y el orden de las multiples actividades vitales; fundamentar la existencia humana
explicando de donde se viene, qué se es, y cual es su destino.

El punto medular de la éptica Antropoldgica, estribé en explicar como debia
ser el genero humano para describir su actividad vital. Para dar respuesta, se
atuvo a la investigacion por lo comun y esencial de los seres vivientes, en donde el
estudio del alma fue central y necesario.

La vieja controversia dual, entre alma y cuerpo, se instaur6 entre los
primeros pensadores de esta vertiente, permaneciendo la idea de que el hombre
es un ser con alma, que se reconoce y que es un ser racional; pero también, se
sostuvo que el hombre tiene cuerpo, que es sustancia del deseo, del hambre, la
sed, el cansancio, los cuales pueden tener en su origen, una causa material o
espiritual, o ambas inclusive.

Con el pensamiento medieval, las cuestiones del hombre, no fueron
preocupacion fundamental, sino en cuanto a la idea de Dios y su voluntad. No
estuvo en el centro del filosofar la cuestion del hombre, sino Dios y sus verdades.
Sin embargo, con el brio de los naturalistas y las propias demandas econdmico-
sociales en los inicios y durante la Modernidad, hicieron posible separar una
disciplina que se encargd de continuar los estudios de Dios de manera
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independiente a través de la palabra expresada en las Sagradas Escrituras, y otra
que a su vez, se encargo de los estudios de la naturaleza y del hombre con un
enfoque antropolégico desde la filosofia.

En medio de esa escision de disciplinas que seria mas clara en la madurez
de la Modernidad, en los ultimos escolasticos del siglo XVI se percibié un
constante interés por replantear el vinculo politico en las monarquias
predominantes en Europa, intentando construir un nuevo discurso legitimador que,
partiendo de la tradicion contractual, permitiera integrar a subditos y monarcas en
un mismo orden de corte divino, pero intermediado por el orden natural.

Sélo con el Renacimiento retornd el hombre al centro de la filosofia, las
propias manifestaciones artisticas expresaron esta preocupacion por las
cuestiones humanas y naturales. Al marcarse la tendencia por separar los
estudios divinos de los del mundo natural y del hombre, entonces pudo tener lugar
un desarrollo sostenido de las ciencias naturales con nuevos métodos de
indagacion acerca del universo.

Para el caso de los pensadores politicos del Renacimiento, la justificacion
politica basada en un orden meramente divino fue suspendida para abrir un
espacio donde naturaleza e individuo debian relacionarse mutuamente de una
forma novedosa. Si para antes de esta época la idea del contrato publico consistio
en el acuerdo tacito o expreso entre subditos y soberano bajo el dictado divino,
con las ideas renancentistas, el acto contractual siguid en vigencia, pero
modificando el contenido de los involucrados en el acuerdo, pues el individuo se
vio transformado en cuanto a sus competencias y capacidades.

Tiempo despues, y ya durante el siglo XVII, la tendencia se ubico en que el
hombre fuera visto como una méaquina, o0 como un ser que vivia conforme a las
leyes mecanicas, propiciando que la explicacion del origen y el quehacer del
hombre se separa de manera definitiva de las explicaciones estrictamente
religiosas, para encontrar respuestas en las leyes dictadas por la naturaleza. El
artificio basado en la libre voluntad del sujeto se impuso como idea generaliza y la
convencion se sugiri6 como una solucion que pusiera remedio a la discordia que
acarreaba el desajuste del Status Naturalis , momento que alcanzé su cuspide
con las reflexiones de Thomas Hobbes.

Luego de este esbozo histérico, se puede asegurar que la vertiente
Antropoldgica tuvo su desarrollo del siglo XVI con los ultimos pensadores
escolasticos espafoles, hasta el siglo XVII, con las reflexiones de los filésofos
Thomas Hobbes y Baruch de Spinoza.

Aclarada la temporalidad del Contractualismo Antropolégico, correspondera
ahora desarrollar el trinomio (Estado de Naturaleza-Convencionalismo-Estado)
derivado de la teoria general del Contractualismo politico, para destacar sus
rasgos mas significativos en la vertiente antropoldgica.
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[1.1.- El Estado de Naturaleza en Ila vision Contractual
Antropoldgica.

Para los fil6sofos contractual-antropoldgicos la naturaleza se presenté como un
orden perfecto que no contenia error en su interior, producto de la creacion divina.
Si bien, Dios fue causa suficiente de todo el acontecer humano, el &mbito natural
se presento problematico para el individuo, al representar la misma naturaleza, el
obstaculo y el remedio en su actuar.

Como obstaculo al cual hubo que superarse, para el Contractualismo
Antropoldgico fue frecuente aceptar que el hombre, hasta antes de llegar a un
artificio que lograra ordenar su relacion con los demas, corria una suerte de vacio
que pudo ser interpretado como un peligro latente en el peor de los casos, 0 a lo
mas, como una fatalidad que fue forzosa remediar.

Las causas del por qué el Estado de Naturaleza opuso ciertos desajustes
entre los hombres variaron de acuerdo a las justificaciones de cada autor, pero en
lo que si coincidieron todos aquellos pensadores incluidos en la vertiente
antropoldgica, fue que se tratd de un estadio adverso el cual hubo que remediarse
por medio de una convencion.

Asi, para Francisco de Vitoria, a pesar de que nunca ubic6 al Estado de
Naturaleza como categoria especifica, si aludié a un status producto de ella,
caracterizando una situacidon neutra tendiente a la negatividad que hubo que
superarse, pues el sujeto se encontraba desolado y triste al ser arrojado al mundo
por Dios."

Por su parte, Domingo de Soto rescaté la figura de un estadio natural, pero
lo situ6 como un status originario de inocencia pervertida, que perdi6 su
neutralidad al ser corrompido por el contacto con el hombre, volviéndole
pecaminoso y atado al dictado de sus pasiones. La perversion se derivo justo con
la expulsién del Paraiso, luego de cometerse el pecado original por parte de Adan
y Eva. En consecuencia, el filésofo espafol entendié a guisa de Estado de
Naturaleza un retroceso a la disposicion divina a la cual hubo que padecerse y
resolverse de la mejor manera.?

Francisco Suarez fue menos fatalista y percibié al hombre en su estado
natural como un ser desordenado y dividido; amoral y desarticulado. Ajeno de si

1 “S6lo al hombre, [Dios] concediéndole la razémwirtud, dejé fragil, débil, pobre y enfermo, diesido de
todos los auxilios, indigente, desnudo e implumene@@rrojado de un naufragio; en cuya vida espdecio
miseria, puesto que, desde el momento de su natonieada mas puede llorar la condicién de sulfdzgi

y recordarla con llantos”. Francisco de Vitofatestad Civil4.1.

2 “Mas la servidumbre natural no hubiera tenido fuga el estado de inocencia como existe ahora,uporq
entonces no habia nadie ignorante y rudo, si lismifios y jévenes no supieran todo lo que supiEmn
personas mayores. Tampoco hubieran nacido todotaaoisma viveza e ingenio. La servidumbre hiza, po
tanto, su entrada en el mundo por el mismo pecadmmingo de SotoDe la Justicia y del DerechadV.
Cuest. Il.art.1l, p, 279.
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mismo, el individuo pudo correr los suficientes riesgos al no ordenar sus acciones
entorno a un ideal del bien concordante con el mandato divino.®

De una manera mas agravada, Johannes Althusius vio en el hombre natural
un dejo de indefensién, desolacién y proclive a la perversidad a causa de la
ignorancia. Sin abandonar la veta teoldgica, el filésofo calvinista acepté un estadio
de incompletud, mismo que se tuvo que rebasar por medio de la volicion humana
para hacer del individuo un ente ético y productivo.*

En un tono mas proclive a la negatividad, Hugo Grocio aprecio al hombre en
su estadio natural como un “mal salvaje”; ambicioso y dado a los vicios, -como lo
podria ser la vagancia y la embriaguez-, radicado en el mundo de la ignorancia y
regido por sus apetencias desviadas, que le hicieron situarse en un estadio
potencial de guerra constante y motivado por la venganza privada.’

Con la categoria expresa del Estado de Naturaleza®, Hobbes determiné un
perfil del hombre en su status originario como una situacion de guerra de todos
contra todos (Bellum omnium contra omnes ) provocado por la competencia, la
suspicacia y el afan constante de dignificacion y reconocimiento personal.’

El hombre al encontrarse es su estado natural, se hallé fuera de cualquier
principio legal positivo. Desde la alegalidad, todo le estuvo permitido segun sus
propios intereses, encontrandose en un plano de completa igualdad en cuanto a
sus posibilidades de subsistencia, mismas que lo hicieron operar en consecuencia
a los dictados de su propia condicién y necesidad.

% “En este sentido no forman un todo ni fisica nrahmente, y, por tanto, no forman propiamente hata
un cuerpo politico, ni necesitan, en consecuencigefe o gobernante. Por todo ello, mientras sedmciba
asi, se entiende que todavia no se da en ellogoele® de soberania en sentido propio y estrichw, s lo
sumo, potencialmente, por asi decir”. Franciscaeaj8obre la Leyedl.XX.1.

“ “Para cuando el hombre nace, esta desprovistoddeayuda, desnudo e indefenso... [...] ...privdeltodos
los consejos y asistencias, quedando en la masle@mpecesidad... [...] ...mientras él siga aislpdm se
mezcle en la sociedad de hombres, él no puedebianiry confortablemente, pues carece de cosasaree
y utiles”. Johannes AlthusiuBplitica Metddica Digestd.2 y IX.11.

*En épocas primitivas aparecié entre la humanidagin Macrobio, una simplicidad, ignorante del mal
inexperta en el arte. [...] ...el salvaje fue ¢@ndio éxito gracias a su vida mas confortable yagésdable, en
la cual el uso del vino tuvo consecuencias malvgadada intoxicacion”. Hugo Grocidsobre la Ley de la
Guerra y la Pazll.2.1l.

® El Estado de Naturaleza como categoria raciomdtactual no nacié con Hobbes. Si bien, es hasja&ke
le da una identidad formal a la categoria reflexaso no signific6 que pensadores anteriores narach
mano de tal recurso para justificar su modelo igoliton base al “contrato”, mas alla de una consifn
meramente racional e hipotética. Circunscribiessalimitante es negar y parcializar una tradicéjlexiva
gue rebasa el esquema tediliegitimatorio.

"“De esta igualdad en cuanto a la capacidad sealkriigualdad de esperanza respecto a la conéecdei
nuestros fines. Esta es la causa de que si dosrbsmdiesean la misma cosa, y en modo alguno pueden
disfrutarla ambos, se vuelven enemigos, y en elr@ague conduce al fin (que es, principalmentepraypia
conservacion y a veces su delectacion tan soltgntrde aniquilarse o sojuzgarse unos a otro. Asi]
hallamos en la naturaleza del hombre tres causasipales de discordia. La primera, la competenia;
segunda, la desconfianza; tercera, la gloria”. Td®mhkiobbed, eviatan I, XllI, pp, 101-103.
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Estrictamente, en Hobbes no se trat6 de un hombre natural cuya
perversidad original lo motivé a hacer dafio a sus semejantes, sino que tal grado
de hostilidad se derivé de una situacién incompatible que invariablemente lo
condujo a provocar menoscabo a los demas si la razén no operaba correctamente
para superar las condiciones exteriores que la naturaleza impuso al hombre. En
ese sentido, el Estado de Naturaleza hobbesiano también se presenté como un
obstaculo que hubo que superarse.

Por ultimo, caso extremo y visto de manera radical, Spinoza vio en el
Estado de Naturaleza el origen de la guerra, pues la condicion natural humana
(Conatus)® hizo enemigos a los hombres al encontrarse en un escenario
incompatible, al que hubo que poner remedio de forma artificiosa, restringiendo lo
mas posible las pasiones tristes.” En Spinoza, al igual que Grocio y Hobbes, los
efectos del Estado de Naturaleza son los mismos, provocando enemistad y
desgracia, pero la raiz se motivd debido a la ignorancia.

Hasta aqui, existe una clara tendencia en los pensadores abordados en
identificar un estadio originario derivado de la naturaleza, -ya sea de manera
expresa o tacita como Estado de Naturaleza- el cual se presentdé como una
situacion perniciosa, misma que hubo que superarse con base en la voluntariedad
del individuo, en paralelo al uso de la razén de forma correcta en torno al mandato
natural.

Efectivamente, si anteriormente anotabamos que la naturaleza represento
un obstaculo en un sentido, -lo que nos llevé a ubicar al Status Naturalis -, el
remedio que también se encuentra en el elemento natural se hallé en el uso
correcto de la razon, que en los contractualistas antropolégicos se refirio al ajuste
de la conducta del individuo con la ley natural.

8 La teoria de los afectos reafirma la importanehabncepto deonatus En el anélisis spinoziano de los
afectos humanos, los agrupa en dos: las pasioeges) derivadas del amor, y las pasiones trideejadas

del odio y la tristeza. Spinoza propone, entonfaa@recer las pasiones alegres en detrimento digidées.

No se trata para él de crear un hombre utépicordeisfo de pasiones, sino de favorececahatus La
servidumbre humana es el encadenamiento a laspadidstes; su liberacion, la afirmacion dehatus Y el
cémo lograrlo es el pensamiento racional. Con e&ioinaugura, sin embargo, la via irracional del
Romanticismo, pues para Spinoza la totalidad dexistente es racional y obedece a causas espscifiea
trata de llegar a conocer la l6gica de su funciceatn, si bien ese conocimiento de la totalidad le
corresponde al punto de vista divino.

De acuerdo con el fil6sofo, ebnatuses la ley suprema de toda la naturaleza. En est&s cada individuo
tiene la obligacion natural de satisfacer aquellesesidades basicas (por lo menos) que le perseguir
siendo. Como en el "Estado de naturaleza" los hesnbiven determinados principalmente por las causas
exteriores, por su potestad y apetitos individyalada uno tiene el derecho de buscar los medesuggue
utiles para satisfacer sus propias necesidadesstérafan los individuos se ven constantementéalios por

los demas, ya que cada cual, de acuerdo a su tkreha por saciar sus propios apetitos lo qaeelyue

en "Estado de naturaleza"aanatusindividual se vea constantemente amenazado deranardes radical adn.

° “Son los hombres, como ya hemos dicho, naturaknenemigos, de modo que, incluso después de que se
han unido y vinculado por medio de las leyes, nedpa vencer su natural’. Baruch de Spindzatado
Palitico, VIII.12
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Asi como la naturaleza exteriormente puso serios retos a la convivencia
entre los hombres, en la interioridad de los individuos, la propia naturaleza también
le ofrecié el remedio a su condicién adversa a través del uso de su razén que, de
igual forma, le fue otorgada naturalmente.

Tanto para De Vitoria, De Soto", Suarez®, Althusius® y Grocio", el
individuo al ser parte de la naturaleza tuvo la facultad de reconocimiento de sus
propios mandatos, que en ultimos términos, fueron las disposiciones que Dios
prescribié para ser cumplidas por la humanidad. Fue con base en la razon a través
de la revelacion o por el seguimiento fiel de las Sagradas Escrituras, que el sujeto
logré identificar las reglas correctas que rigen la naturaleza, y que de seguirlas, le
permitieron vivir en concordia con sus semejantes.

Situacion diferente sucedié con Thomas Hobbes quien, sin negar la causa
suficiente derivada de la divinidad, remiti6 el uso de la razobn a un ejercicio
deductivo en superacion a la mera postura revelatoria sagrada de sus
predecesores. Ahora la razén ya no fue vista como un simple ejercicio reflexivo
producto de una adquisicion directa de Dios y sus ensefianzas, sino que en franco
preludio del conocimiento cientifico, la razon fue esbozada por Hobbes como un
calculo de objetos los cuales hubo que sustraer o adicionar para obtener las
propiedades de la misma naturaleza.®

19 “para lo cual conviene pensar que asi como el hombbrepasa a los animales por la razén, por la
sabiduria y por la palabra, asi a este eterno,riaing sabio animal muchas cosas le fueron negadata
Providencia que fueron atribuidas y concedidassadstantes animales. Primariamente, mirando phiesl
conjunto y la defensa de los animales, ya desqeimtipio a todos ellos doté la madre naturalezasue
cubiertas y vestidos, con los cuales pudiesennfiécie sufrir la fuerza de las lluvias y de los tio
Francisco de VitoriaDe la Potestad Civil3.2.

1 «porque la ley natural fue impresa en nuestrarakiza en el momento mismo de su concepcion, yseme
esta ocasion cuando se imprimen las especies dedas, sino que la adquirimos después con la aeittzs
sentidos. [...] ... nos gobernamos por la ley @étuue es una participacion de aquélla, comoZadkl sol
nos ilumina por la claridad que irradia sobre nasotPor consiguiente, como ley natural no es amtente
distinta de la eterna, sino una participacion segasigue que no tiene nada de superflua”. DonmilggBoto,
De la Justicia y el Derechd. p,241.

124 a ley natural es una verdadera y auténtica leind y su legislador es Dios. [...] Pero una cesajue la
ley natural proceda eficientemente de Dios comaaaurimera, y otra muy distinta que proceda de Dios
como legislador que manda y oblig&tancisco Suarefobre la Leyedl.VI.3y 13.

13« Dios quiso entrenar y ensefiar a hombres gos @hismos y no por los angeles, por eso, Dioslies
como regalo la razén y la distribuyé irregularmeegre hombres. El no dio todas las cosas a ursame
sino a unas y otras, de modo que todas tuvieragsitaxd mutua de compartir los regalos divinos,dmafn
que la vida politica y social s6lo fuera posibleavés de la comunicacién de las cosas utilesldPtamto,
Dios cre6 la necesidad de ayuda y de servicio éosrbombres para que la amistad los reunieragdierse
considerara mas virtuoso que los demas”. Johanitiessfus,Politica Metddica Digestal.16.

4 “Asi, pues, Dios hizo las cosas y quiso que estawi ocultas, dio ciertas propiedades naturalesia ano,
con las que se conservara su propio ser y buseargmopio bien, como de la primera ley de origer]. [
Ciertamente, esta inteligencia esta muy obnubiftanuestros vicios, pero no de tal suerte queusalen
todavia semillas de la luz divina, que aparecenestililo en el consenso de los hombres. Pues, aehqad

y la falsedad por su naturaleza son en cierto nigfitttos, la concordia universal no puede sinod&mal
bien y a la verdad”. Hugo Grocibel Derecho de Presdl. pp, 9y 12.

15 “por razonamiento entiendo el calculo. Y calc@arhallar la suma de varias cosas afiadidas o aoleoce
que queda cuando de una cosa se quita otra. Rantim, razonar es lo mismo que sumar y restar]. [.
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El cambio fue importante, pues Hobbes realiz6 una descripcibn mecanicista
del como operd la razén en los individuos y como ésta, logréo reconocer los
mandatos que la naturaleza dispuso para que los hombres con base en el uso
correcto de su razon lograsen vivir en conformidad y pacifismo con los demas.

Para Spinoza el ser humano fue fuerza (conatus), potencia que debi6 tratar
de desarrollarse al méximo teniendo en cuenta las limitaciones que nos impuso la
naturaleza. Desde este punto de vista, la razén fue la que debié marcar el rumbo,
comprendiendo y aprovechando la fuerza de las pasiones y calibrando todos los
obstaculos que la realidad le fue poniendo. El Conatus, entendido como esfuerzo
por perseverar en el ser, acompafno al atributo del pensamiento; si el Conatus se
debilité por el error, se fortific6 en cambio por la via del pensamiento correcto, esto
es, por la del pensamiento racional que conoce la mayor cantidad de atributos
posibles de la cosa y sus causas, tanto proximas como lejanas contenidas en la
naturaleza. '® El conocimiento verdadero liberaria a los individuos del error y de
vivir atados a lo inmediato."’

Cuando sumamos o restamos cualquier cosa, esla@eelacionamos, decimos que consideramos...” Teoma
Hobbes,Del Cuerpq 1.2 y 1.3 y “Pues es la ley una cierta rectadrague (al formar parte de la naturaleza
humana, no menos que cualquier otra facultad ciéiecdel animo), se llama también natural. Es plaeley
natural, por definirla ya, un dictamen de la re@taon acerca de lo que se ha de hacer u omitir lpara
conservacion, a ser posible duradera de la vidalggimiembros”. Thomas HobbBg Cive II.1.

16« . todo hombre comprende por la luz naturalfulerza y la divinidad eterna de Dios, de las quedeu
saber y deducir lo que debe de hacer y lo que deiter” [...] “... el derecho natural de cada hoebo se
determina por la sana razoén, sino por le gradaidmeder y deseos”. Baruch de Spinozatado Teoldgice
Politico, pp, 29 y 57.

" Spinoza es otro caso mas del antes y el despugsgevado: uno, el que se manifiesta en el anéiito,

con afanes geométricos y calculados; otro, aquélsguinteresa por un panorama identificado coifolsofia
politica, que sin empacho, modifica cinco afios déspy que por si fuera poco, deja incompleto tras
presentarsele la muerte. En suma: una voraginexiedl para aquél que le quiera arrancar un pedazdam

de refaccionar sus pensamientos para ajustarlos\vegiencia.

En esa l6gica del destace, existen aawridadescon afilados cuchillos para entender a Spinozeettente
francesa-principalmente Deleuzejue insiste en tender el digica-Tratado Teoldgico Politicasegurando
una vena democrética en su interior; y la versigsata en el ejeratado Teoldgico Politic@ratado Politico
acentuando una veta aristocratica via monarqularpentaria al estilo inicial de Cromwell.

Del transito del primer eje al segundo, ¢Progresaldctual o correccidon del pensamiento? Los freexe
dirian que se tratd de un progreso intelectuatdal nunca podremos saber sus Ultimas consecugpois
Spinoza no termind el apartado dedicado a la deanizcen surratado Politicg mismo que probablemente
redondearia esa linea reflexiva.

Por su parte, los que se inclinan por la correc@dpveran que hay una ruptura entrératado Teoldgico
Politico y el Tratado Politico el cual se puede corroborar en tres indiciosdomghtales: a) la circunstancia
de orfandad en la que cay6 Spinoza justo en el periodo entnboa tratados tras el asesinato de sus
protectores, los hermanos De Witt; b) el acentdagmerversidad humana (ain mayor que Hobbes); g c)
pronta aparicion de otro ensayo politico con umaige general modificada.

Para aquellos que insisten en fundamentar prepam@denente la politica en la ética, nada encontranala
veta correctiva de Spinoza, pues en él no hay rapsino continuidad inacabada. En cambio, los que
interpretan ese cambio como la verdadéséda de Spinoza, hallaran enBlatado Politicola Cura politica

de un proyecto desmembrado a causa de la crudaleatu humana a la que hay que poner remedio Ipajo u
esquema de eleccién del mal menor. Sobre ésta $imedordara a Spinoza para nuestra investigaeson;
decir tomando una distancidentro de lo posibleentre lakEticay los dos tratados politicos.
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Analizadas las posturas de los pensadores en torno a la razén se pueden
identificar dos rasgos distintivos primordiales: a) la razon fue la facultad interior del
individuo que le permiti6 superar la adversidad que le opuso la naturaleza
exteriormente con base en el seguimiento de las mismas leyes naturales; b) dentro
de los contractualistas antropologicos se pueden observar dos etapas en cuanto al
ejercicio de la razén: una primera tendencia donde se vinculd estrechamente la
razon con la revelacién de los mandatos divinos que hubo que aplicar en la
naturaleza; una segunda tendencia donde la razon dedujo los mandatos naturales
a través del célculo que realizaron los individuos, mas alla del designio de Dios.

Ahora bien, si en los contractualistas antropoldgicos persistio la constante
de que la condicion natural fue irrenunciable, lo que obligé al hombre a tratar de
encontrar la conciliaciéon adecuada entre su vida y el orden natural, también en
todo ellos se percibio que el rasgo distintivo del hombre podia modificarse
justamente porgue hubo una realizacién fisica del querer. El querer no deja intacta
la vida humana, sino que la va constituyendo en un caracter. No se puede querer
siempre lo que se quiere, sino lo que se puede querer. Y lo que se puede querer
puede cultivarse hasta llegarse a un dominio de si mismos, o puede angostarse
hasta llegarse a la esclavizacion de si mismo a través de la voluntad.

Fue con la idea del derecho natural que se pretendié dar una imagen de
igualdad primaria, pero con una vision de libertad limitada, pues a pesar de abrirse
la posibilidad del arbitrio, la voluntad del individuo nunca podria traspasar del todo
el factor divino que le precede.

Cabe destacar que para los pensadores contractualistas antropoldgicos fue
necesario construir un estadio previo que justificara el ejercicio de la accién
racional del individuo para superar su condicion natural conflictiva, y no sdlo eso,
sino que ademas se le atribuyd un plano de realidad histérica concreta. Tanto De
Vitoria, De Soto, Suarez, Althusius, Grocio y Spinoza aceptaron que en un
momento del progreso humano el Estado de Naturaleza se presentd como
realidad objetiva, ya sea por generacién espontanea natural o divina.*®

A excepcion de Hobbes -quien no afirmo, pero tampoco nego que el Estado
de Naturaleza efectivamente fue un hecho histérico concreto-** todos los demas

'8 Francisco de VitoriaPotestad Civil 4.1; Domingo de Sotd)e la Justicia y del DerechdV. Cuest.
lll.art.l, pp, 282 y 283; Francisco Suar&nbre el AlmaProemio.14; Johannes Althusillitica Metddica
Digesta XVIII.10; Hugo Grocio,Sobre la Ley de la Guerra y la Rdk2.1l; y, Baruch de Spinozd,ratado
Teolbgico Politicop, 7.

9 De primera instancia, en Hobbes, el Estado de rhlaza podria representar un estadio histérico o
hipotético, pero vacila en sostener una postunaefidebido a la carencia de datos empiricos querlaifan
sustentar una proposicion tajante, pero no niega gpdiese tratarse de un hecho real, pero de ldifici
comprobacion universal, lo que ubica a Hobbes enpostura agnostica en el nivel de realidad hist6ri
atribuido alstatusoriginario del hombre: “Acaso puede pensarse gunean existio un tiempo o condicion en
que se diera una guerra semejante, y, en efectoregpque nunca ocurrié generalmente asi, en etdloun
entero; pero existen varios lugares donde vivemaatle ese modo. Los pueblos salvajes en variasrcama
de América si se exceptla el régimen de pequefias familiga cancordia depende de la concupiscencia

52



El Contractualismaomo modelAntropoldgico

filbsofos abordados en esta seccién confirmaron su postura de que el Status
Naturalis se padecio en algin momento de la humanidad cuando la razon fue
incapaz de operar correctamente dejando aflorar la condicibn mezquina del
individuo.

Ante la premisa mayor derivada de la construccion del Estado de
Naturaleza, se impuso casi de manera sucesiva la actividad del individuo para
superar ese campo irregular. Si bien la naturaleza obligé al sujeto en cuanto a su
materialidad, los pensadores contractualistas de corte antropologico buscaron
mediar entre la necesidad y la voluntad a través de un acuerdo que permitiera
sentar las bases minimas para una convivencia pacifica en afan de dejar a tras el
reto que implicaba vivir y ser parte del orden natural. .

11.2.- ElI Convencionalismo en la vision contractual antro poldgica

Teniendo en cuenta que los contractualistas antropolégicos racionalmente
construyeron la necesidad de superar el estadio adverso que representé el Estado
de Naturaleza a través de un acuerdo entre los individuos, para crear las
condiciones favorables que desterraran el ambito de adversidad que les impuso la
naturaleza de origen, vale ahora revisar a qué tipo de Convencionalismo se refirié
cada uno de los pensadores analizados en este apartado.

En primera instancia es importante aclarar que si bien todo acto contractual
representa un acuerdo de voluntades que nos remite a un plano de artificialidad,
entendiendo por ello que los individuos deben tomar distancia de la dindmica
natural para introducir el elemento volitivo que les permita decidir y aceptar nuevas
condiciones de convivencia, en los inicios del contractualismo antropolégico dicha
frontera no estuvo aun muy nitida.

Sin diferenciar todavia entre lo meramente natural y lo artificial Francisco de
Vitoria afirmé que el concretar un pacto de implicaciones publicas fue
consecuencia de la propia naturaleza. Radicado todavia en la idea organicista de
la sociedad heredada desde los clasicos griegos, pero conciente de que todo acto
contractual requeria de un acuerdo de voluntades, De Vitoria hizo una mezcla
entre un pacto publico entre individuos y la idea del animal politico descrito por
Aristoteles.®

En un sentido parecido, pero combinando naturaleza y artificialidad,
Johannes Althusius aceptdé una primera etapa en donde los individuos se
reunieron por condicion necesaria en pequefias asociaciones naturalmente, como

natural, carecen de gobierno en absoluto, y viwtnaimente en ese estado bestial a que me hedaferi
Thomas Hobbed.eviatan,l, XXX, pp, 103y 104.

20 “Est4, pues, claro que la fuente y origen de lagl&@les y de las Republicas no fue invencién de los

hombres, ni se ha de considerar como algo artifisiao como algo que procede de la naturaleza aism
Francisco de VitoriaPotestad Civil5.1.
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lo pudo ser la familia, para después, en un segundo acto netamente artificioso,
fundar la sociedad en general tras el consenso de los implicados.”

A excepcion de esos dos casos, los pensadores restantes asumieron que el
pactar conllevdo forzosamente a ejercer un acto libre y consciente de los
involucrados emancipandose de la naturaleza; exaltando la voluntad de cada uno
de ellos para que, a través de ese artificio, se gozaran de derechos y se
impusieran obligaciones comunes.”

Si en los inicios del contractualismo antropolégico moderno existio duda en
cuanto al estatuto del pacto publico conforme a su naturalidad o artificialidad, en
tanto se fueron desarrollando las ideas en dicha éptica en torno al hombre y su
esencia, se dejo en claro que todo acto que involucro la voluntad de los individuos
requirid de un artificio para que la razon lograra articularse en beneficio de los
adherentes al Pactum .

Teniendo en cuenta el como se contratd6 en el Contractualismo
Antropoldgico, podemos aludir que se tratd de un acto artificioso que, si bien en un
inicio no estaba muy diferenciado en la corriente estudiada, finalmente terminé por
derivar en la firme aceptacién de que se tratd6 de un acto voluntario e individual
distinto a la tendencia natural propia de la idea organica de la sociedad helénica.

Aclarado el como se acuerda, es importante ahora refinar el quién contrata
en cada uno de los pensadores aludidos. Para Francisco de Vitoria, la convencién
al haber estado supeditada al orden natural de forma determinante y activa, solo
se tratd pues, de una articulacion de voluntades dirigidas por la razén natural que
practicamente tendié a agrupar a los individuos de manera casi espontanea. De
ese modo, los hombres celebraron un Contrato de caracter bilateral con el
monarca, el cual estuvo garantizado y consolidado por la voluntad divina.*

Para Domingo de Soto, las partes contratantes fueron un hibrido entre el
orden natural que condicioné a los sujetos, pero no por ello el fildsofo espariol
nego su condicidn como acto artificial. Las partes convinieron las reglas generales
para determinar qué era lo justo y equitativo, no especificandose si el Contrato fue
a favor del monarca o la nacion, pero siempre bajo el entendido que fueron los
individuos los que llegaron a un acuerdo entre ellos para instituir al soberano.*

2L «“Asimismo, esta sociedad mezclada, constituidpame de sociedades privadas, naturales, necesarias
voluntarias, y en parte de sociedades publicasllasga una asociacion universal’.Johannes Althusius,
Politica Metodica DigestaX.2.

22 Francisco de VitoriaPotestad Civil 5.1; Domingo de Sotd)e la Justicia y del Derechadll. art.ll, pp,
258; Hugo GrocioSobre la Ley de la Guerra y la Rdt.9.1ll; Thomas Hobbed, evitan X1V, p,106. v,
Baruch de Spinozdratado Teolégico Politicop, 15y 34.

3 “Nosotros, mejor y mas sabiamente, establecemogamios los sabios que la monarquieegia potestad
no sélo es legitima y justa, sino que los reyesdpoecho divino y natural, tienen el poder, y modciben de

la misma republica ni absolutamente de los hombFasihcisco de VitoridRotestad Civil 8.1.

24 “por |o tanto, como lo justo y equitativo sélo daedlograrse de estas dos maneras [por autorizaeibn
principe o de la nacién], sigase que estas dossdithas totalizan el derecho. Por consiguientenao
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En la convencion aludida por Francisco Suarez se aceptd expresamente
que toda comunidad requirié de un gobierno para su consolidacion. Por ello, las
partes involucradas acordaron la mejor forma de organizacion, en un panorama
horizontal que propici6 un cuerpo politico al cual se sometieron todos los
interesados a su conveniencia. La contratacion fue entre individuos con otros de la
misma jerarquia y dignidad.”

Caso especial resultd Johannes Althusius, pues en la parte contratante no
se tratd de individuos sino de pequefias asociaciones de caracter natural (especie
de personas morales), que acordaron en un momento posterior un estadio
colectivo de indole artificial. Asi, en un inicio, Althusius vio en la conformacién de
la sociedad seis niveles jerarquizados: el recorrido comenzd con los individuos
aislados que se agruparon naturalmente en la estructuracion de la familia, que fue
el primer paso de la union social; acto seguido, el conjunto de familias, por division
social del trabajo, se organizaron bajo gremios (Collegium) especializados en el
plano productivo econémico.

Ya en el ambito artificial, los gremios dieron paso a las ciudades por
condicidon consensual para posteriormente constituir provincias como conjunto de
ciudades organizadas paralelamente por diocesis en el ambito religioso. En la
cuspide del trayecto, se encontr6 la Corona o el Imperio como fase superior,
institucion erigida por producto de la sintesis y consenso de los niveles inferiores.
En resumen, las partes contractuales en Althusius fueron sujetos colectivos que
llegaron a un acuerdo benéfico para todos, primariamente como una articulacion
de gremios, para derivar en una sumatoria de colegios que permitieron cimentar
un orden de corte democratico de tipo ascendente.”

En una vision contraria que se alejo, pero no rompio, con los limites
naturales, estuvo Hugo Grocio, que observd en la parte contratante un acto
meramente artificioso. La voluntas involucrada en el Contrato acarre6 parametros
de exigencia exclusivamente humanos, y de ellos dependi6 sélo, los resultados
derivados que se desplegaron de tal ejercicio. Ya no hay aqui una articulacion o
aglomeracion de voluntades, sino una clara sumatoria de individuos que se
adhieren a las clausulas del Pactum originario.

Siguiendo los argumentos de Grocio, Hobbes refiri6 que las partes
contratantes se valieron de su propia voluntad y juicio individual para que de forma

oigas que el derecho natural es el que brota dmidma naturaleza, entiéndalo de dos maneras: que la
naturaleza no sélo lo ensefia, sino también quedstisu cumplimiento” Domingo de Sofe la Justicia y

del Derecholll. Cuest. Lart.Il, pp, 252 y 253.

5 “porque es imposible concebir un cuerpo politioida sin gobierno politico y organizaciéon adecuada.
Primero, porque esa unidad resulta, en gran med&lda sumision a unas mismas normas fundamentales
un mismo poder comun, y superior. Segundo, porgaoe fuera asi, no se podria dirigir esa comuniaadi

fin, que es el bien comun”. Francisco Sua&ahre la Leyedl. XXI.1.

% Johannes Althusiu®olitica Metddica DigestaV-VI.

27« lo que manifiesta el consentimiento de lasumtddes unidas de todos los hombres es derechgb Hu
Grocio,Del derecho de presdl, p, 12.
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unanime, pudiesen ponerse de acuerdo para erigir a un soberano que permitid
instaurar un orden publico donde la libertad y la igualdad natural de cada uno
guedaron restringidas de tal manera que permitieron desterrar el estado de guerra,
construyendo un ambito de paz entre todos los suscribientes.?

Baruch de Spinoza en una doble perspectiva, comprometié a las partes
contratantes a respetar al gobierno erigido en sus efectos sujetandolos a él de
forma exterior, pero tal contencién no se hizo extensiva a la conciencia de los
suscribientes a través de su juicio y razonamiento. *

En suma, por lo que respecta al concepto de parte contratante en los
contractualitas antropoldgicos se percibe que en sus inicios se entendio que en la
convencion consignada se tratdo de un acuerdo entre el individuo y su monarca
como resabio de la doctrina medieval que todavia vertia sus consecuencias para
esa época. Sin embargo, conforme fueron estilizandose cada vez mas las ideas
contractualistas, la tendencia general fue aceptar que se tratd de una accién
donde cada individuo puso en juego su voluntad llegando a un acuerdo mutuo en
el cual se consentio restringir la libertad de todos los participantes en pos del
abandono del Estado de Naturaleza. Como resultado final, se aceptd
expresamente que los individuos se encontraban en igualdad de circunstancias
para comprometerse, no habiendo calidades ni cualidades especiales en cada
parte contratante.

Esbozado el quién estuvo facultado a contratar, el siguiente elemento que
se delimitara es la identificacion especifica del qué se conviene entre las partes. Si
el fondo del Pactum fue en efecto abandonar el Estado de Naturaleza para lograr
una convivencia pacifica, en la forma en que se logré dicho objetivo marco
profundas diferencias entre los pensadores hasta ahora abordados.

Aclarado nuestro nuevo punto de partida, es necesario tener en cuenta que
en la formalidad contractual lo que se esta acordando son dos elementos
fundamentales en su forma mas acabada: a) un pacto de corte social que funda al
sujeto colectivo que comparte un mismo interés a guisa de Pactum Societatis ; vy,
b) un pacto de corte politico que funda al gobierno como Auctoritas para que
administre al Estado a guisa de Pactum Subiectionis , en donde cada unos de los
suscribientes se sujeta al mandato del soberano constituido.

28 «y en ello consiste la esencia del Estado, quespm$ definir asi: una persona de cuyos actos wam gr
multitud, por pactos mutuos, realizados entreaisitio instituida por cada uno como autor, al abjt que
pueda utilizar la fortaleza y medio de todos, cdmguzgue oportuno, para asegurar la paz y la defen
comun” Thomas Hobbekeviatan,I1.17, p, 141.

29 «“Cada uno pues, cede su derecho de obrar corl@adg voluntad propia, pero no el de juzgar yorex;
por eso ninguno, salvo el soberano, puede obrdracens decretos, pero cada uno puede sentir apgns
por consiguiente, también decir sencillamente le diga o lo que ensefie por la sola razén y no pgaie,

la colera o el odio, prohibiéndosele introducir; patoridad suya, modificacion alguna en el EstaBaliuch
de SpinozaJratado TeoldgicePolitico, p,125.
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Asi, en Domingo de Soto se concibi6 un Pactum Regnum Singularis
descrito en dos vias: a) como Mandatum Naturalis Societatis ; y, b) Pactum
Subiectionis Regnibus . Sobre el primer punto se hace referencia a un mandato
natural y no estrictamente a un Pactum Societatis , porque en el pensador
espafiol el acto de asociacion solo fue una consecuencia del designio divino
contenido en la naturaleza. No hubo una voluntad en juego para constituirse
socialmente, sino simplemente un seguimiento de las condiciones inmutables y
eternas.

Una vez que se estuvo en sociedad naturalmente, entonces los hombres
tuvieron que continuar con ese llamado natural, poniendo a prueba su voluntad
para erigir el Estado que brinde proteccion a todos los involucrados. Domingo de
Soto advierte que una vez que se realizd dicha convencion (Pactum
Subiectionis ), entonces los suscribientes quedaron sujetos al Pactum
Originarius , el cual, obligb a todos, no con el monarca o con los propios
interesados de forma individual, sino con el mismo Estado caracterizado como
reino (Regnum), forma predispuesta por Dios a guisa de gobierno terrenal, y el
cual se estructur6 como un Pactum Subiectionis Regnibus  (pacto de sujecién al
reino).

Muy parecida fue la forma descrita por Francisco de Vitoria y Hugo Grocio,
quienes retomaron el principio del Mandatum Naturalis Societatis , en donde la
sociedad se manifest6 como acto natural, pero ubicaron el Pactum originario
como un Pactum Regibus Singularis . La diferencia primordial entre la
convencion aludida por Domingo de Soto a la propuesta por Francisco de Vitoria y
Hugo Grocio, fue que la obediencia, una vez acordada, no se dirigio hacia el reino,
sino al propio monarca quien estaba por encima de la sociedad y el Estado. Un
Pactum Subiectionis Regibus (pacto de sujecion al rey) fue pues el resultado de
la convencién, en donde la sujecion recayo sobre el mandato del monarca una vez
reconocido por la mayoria (De Vitoria) o de forma unanime (Grocio).

Situacion parecida sucedié con Francisco Suarez, quien primero puso
énfasis en el surgimiento de la sociedad, para luego abrir paso a un contrato
gubernamental. En el caso de Suarez, estrictamente tampoco existio un Pactum
Societatis pues fue la propia naturaleza la que permitid y generd dicha sociedad
de manera espontanea, pero partiendo de esa configuracion natural, entonces la
voluntas se puso en juego para erigir un Pactum Subiectionis por conveniencia
de todos los involucrados.®

De forma méas acabada, Althusius parti6 de una situacion natural del
hombre, el cual fue conformando pequefios pactos parciales por niveles hasta
lograr que la comunion de familias y gremios que llegasen a un Pactum
Societatis con intereses comunes. Acto seguido, se impuso racionalmente la
convencion del Pactum Subiectionis para dar lugar a la ciudad, célula que

% Francisco SuareSobre la Leyed. XXI.1. y IILIV.2.
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permitid6 un conjunto de acuerdos ascendentes que lograron instituir al monarca.
Un pacto de rasgo distintivo doble, que permitio precisamente hacer la clara
distinciéon entre quién detenta la soberania y quién solamente la autoridad.*

Ahora bien, no fue hasta Thomas Hobbes, que se identific6 un Pactum
Unions que dio origen al Estado, donde en un mismo acto se convino la institucion
del gobierno (Pactum Subiectionis )y sociedad (Pactum Societatis ), como forma
regular de identificar un modo especifico de contractualismo. Por un lado, los
hombres convinieron entre si para constituirse en un cuerpo social, para que de
manera simultanea y en el mismo acto, lograran erigir al hombre o asamblea que
los representara en la toma de decisiones bajo el entendido de sujetarse a su
designio, y como consecuencia final y agregada, como la suscripcion de un pacto
de unién (Pactum Unions )* que les hiciera superar el Estado de Naturaleza.

Existi6 un Pactum Societatis , porque hasta antes de su convencion, los
hombres se encontraban dispersos, sin posibilidad de identificar un juicio comun
en sus acciones futuras. Importante fue la distincion que hizo Hobbes de ese
status originario al cual equipar6 como Multitud, estadio al que hubo que descollar
por medio de una convencién para constituirse en un pueblo.*

Fue un Pactum Societatis , porque segun Hobbes, hasta antes de la
convencion, no hubo lazo mas alla de la naturaleza que los lograra unificar, por lo
que se requirio el consentimiento atbmico de todos los interesados para darle
forma al pueblo para que los individuos compartieran los mismos intereses en
tiempo y espacio. Conjuntamente a ese acto, para que fundaran al Estado a través
de un pacto de sujecion.*

En cuanto al pacto de sujecion, la Multitud hizo una convencién en donde
se comprometié erigir una Auctoritas que, a su nombre y por voto de la mayoria®,
lograse tomar las medidas necesarias para que evitara el Estado de Guerra,
monopolizando la fuerza, accibn que queddé resumida en un Pactum
Subiectionis .*

Fue un pacto de sujecion*, porgue los involucrados prometieron y se
obligaron a respetar al hombre (monarca) o la asamblea erigida, para que en su

31 Johannes Althusiu®olitica Met6dica Digesta.6 y V-VI.3.

%2 La sumatoria dePactum Subiectionison elPactum Societatien un solo acto seria identificada sélo de
manera expresa hasta Hobbes cdPaatum Unions Norberto BobbioSociedad y Estado en la filosofia
politica modernap, 100.

* Thomas Hobbe®el CiudadanoVI.1y VII.5.

% Thomas Hobbed,eviatan,|1.17, p, 141.

% Hay que tener presente que Rhctum Unionses por consentimiento unénime mientras que el
nombramiento del soberano es por mayoria de votos.

% Thomas Hobbeg.eviatan 11.18, p,142.

3" Hobbes identifica tres tipos de sujecién: a) pmmsenso, que es la forma contractual entre sobarano
subdito; b) por beligerancia, en donde los captwsash combate forman una relacién entre amo yGigrv
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nombre, tomara las medidas subsiguientes e indispensables para superar el
Estado de Naturaleza.

El ndcleo de la sumision en Hobbes se resumié en la obligacién de respetar
las disposiciones del soberano vy la restriccién de la libertad individual, renunciado
expresamente al ejercicio de la libertad natural. * A pesar de que Hobbes acept6
qgue el pacto de sujecion podia ser a favor de un monarca o una asamblea, en
realidad su filosofia politica fue dirigida a defender la figura monarquica como
forma mas eficaz de gobierno, lo que lo ubic6 como un defensor de un Pactum
Subiectionis Regibus en donde los subditos tuvieron que obedecer al rey
propiamente y no al reino.

En el caso de Baruch de Spinoza, siguiendo a Hobbes, también recurri6é a
un Pactum Unions (Pactum Subiectionis Regibus + Pactum Societatis ), pero
la convencion de sujecidon de primera instancia se presenté como un Pactum
Subiectionis Regnibus o0 de sujecion al reino, para después, una vez
conformado el Estado, se transformara facticamente en un Pactum Subiectionis
Regibus , donde el monarca materializé la Majestas .

Para Spinoza, al haber llegado a una convencion de alcances publicos, se
pacté no solo la institucion de la Auctoritas -como gobierno administrador- sino
también se conformd la misma sociedad por consenso. Asi, la sociedad surgi6é con
la implantacion del gobierno, dando por sentado que el Pactum Subiectionis
operd de manera simultanea al Pactum Societatis , como contrato de forma Unica
(sumatoria que Hobbes llamara Pactum Unions ).

Dilucidado lo anterior, Spinoza por su parte, refiri6 que el gobernante debia
hacerse temer y respetar sin inducir a la violencia generalizada. Efectivamente, si
el pueblo decidié otorgar el poder suficiente al titular de la Auctoritas , éste tuvo
que conservarlo lo mas firmemente posible, sin que sus actos derivaran en un
descontento extendido, mismo que le hiciera perder esa facultad, retomando la
formula Suaviter in modo, fortier inre  (suave en la forma, fuerte en el fondo).*

En strictus sensu, Spinoza configuré su Contrato Social bajo la figura del
Pactum Unions (Pactum Subiectionis Regibus + Pactum Societatis ), pero la
convencion de sujecion fue sustancialmente distinta a la de Hobbes, pues de
primera instancia se presenté como un Pactum Subiectionis Regnibus  (pacto de
sujecion al Reino), para después, una vez conformado el Estado, se transformara
de manera practica en un Pactum Subiectionis Regibus , (pacto de sujecion al
rey) donde la democracia absoluta toma forma de monarquia absoluta en el
disefio de su Estado, justo al haber equiparado al soberano con la figura del
Majestas .

C) por generacion, que es la relacién formada ep#tdees e hijos. Thomas HobbBgl Ciudadano VIIl.4 y
1X.10.

% Thomas Hobbeg,evitan.,Il, XXI, p, 177.

¥ Thomas Hobbe®el Ciudadang IV.4.
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Rebasadas las condiciones meramente naturales, los individuos en un solo
acto, acordaron constituirse como sociedad, y de forma paralela, como gobierno,
a través de un Pactum Subiectionis Regnibus , cuya obediencia debi6 rendirse al
reino (Estado), bajo el entendido de que, los ciudadanos eran los titulares
esenciales de la Potestas Terramm , y el gobernante sélo titular originario de la
Auctoritas , asi se tratara de un monarca o una asamblea.”

Referidas las formas contractuales de cada uno de los filésofos abordados,
en cuanto a la respuesta a qué se contrata, se percibe una tendencia primaria en
el contractualismo antropologico por eludir un Pactum Societatis debido a que la
mayoria de los filosofos iniciales dieron por presupuesto que la sociedad surgio
naturalmente -a excepcion de Johannes Althusius quien ya describia un pacto
fundante del cuerpo social-. No fue hasta Hobbes que el contrato politico fue
visualizado bajo la figura del Pactum Unions donde en un mismo acto se convino
pertenecer a un grupo social y al mismo tiempo instituir a la autoridad a través de
la conformacion del Estado. En donde si hay unanimidad en todo los fil6sofos
contractualistas, fue en la postulacion de un Pactum Subiectionis donde los
individuos pactaron obedecer a una autoridad que lograra implantar un orden
legitimo y que permitiera la convivencia pacifica entre los contratantes a travées de
la fundacion del cuerpo politico o Estado.

Por ultimo, dentro de la seccion correspondiente al Convencionalismo, es
necesario precisar que en la mayoria de los pensadores adheridos al
contractualismo antropoldgico, al igual que en el Estado de Naturaleza, hay una
firme consideracion de que el Contractus Originarius realmente existid6 en un
momento de la humanidad y fue desarrollandose a lo largo de la historia.* La
historia en ese sentido es la piedra angular de todo el edifico teérico contractual-
antropoldgico. *

0 En Spinoza propiamente existe Ractum Unions Singularis, porque hay un momento fundante y paralelo
de la Sociedad y el Estado, pero se afadgirgularis porque visualiza ufPactum Societatis de rasgo
distintivo autbnomo originario y uRactum Subiectionis cuya obediencia atiende Regnun(republica) y no

al Regis(aunque luego no marcara dicha frontera tan nigaéendentro de las facultades del gobernante que
lo hace un soberano de hecho y no una simple datbo gobierno, justo como lo expondra con ant@haci
Hobbes).

“ “por parte de algunos autoresVitoria, Molina, Suérez sin que quieran renunciar al nervio
sustancialmente democratico de su pensamientoatsenio obstante de justificar la plenitud de patken el
monarca; y puesto que esto no puede ser consideosmo un ideal de forzosa vigencia, tratan de fdlada
mucho mas modestamente mediante el Unico procedonigie queda a su alcance, dentro de la sistematic
gue han construido, a saber, como consecuencielimagle de la indole del contrato real, histdrigor cuya
virtud cedi6 el pueblo el ejercicio de su propiseddo de autoridad politica a un principe”. Luic&sgns,
Op., Cit,p, 20.

2 La tendencia por comprender el pacto politico camdiecho histérico esta ya presente e@rébn de
Platon, justo cuando Sdcrates exhibe las causasestés de haber aceptado las leyes ateniensimabes

de unSyntheke: “...obras como haria el mas vil esclavo intentaedcaparte en contra de los pactos y
acuerdos con arreglo a los cuales conviniste ceptras [Las leyesiduor xa] que viviras como ciudadano.
[...] No es ciertodirian ellas que violas los pactos y los acuerdos con nosaiagjue los hayas convenido
bajo coaccion o engafio y sin estar obligado a tamardecision en poco tiempo, sino durante setdiua,

60



El Contractualismaomo modelAntropoldgico

En el caso de Francisco de Vitoria, asumio que el Contrato tuvo en realidad
un momento en la historia humana inmersa en el desarrollo natural y por un acto
positivo cimentado en la costumbre, al cual hubo que seguir y conducir en afan del
establecer un orden perfecto.”

Domingo de Soto asimild el Contrato como una herencia por derivacion del
Decalogo en donde su materializacion resumio la inercia del mandato natural y
divino, cuya comprobacion fue irrefutable. * Francisco Suarez en su intencién por
revertir la tendencia del Imperium hereditario desde la genealogia divina del
patriarcado®, opuso la tradicion histoérica como fuente contractual, en la cual los
subditos invistieron al titular de la Auctoritas , libre y concientemente en algun
momento de su desarrollo colectivo.*

Johannes Althusius asevero que la asociacion familiar fue espontanea, pero
los Colegios (pactos parciales entre gremios) se presentaron, una vez que las
familias tuvieron que convivir en comunidad para aligerarse las cargas por medio
de una divisién social del trabajo. Si el Estado existid, fue porque en definitiva
ocurrié un Pactum previo, que hizo ciudadanos a los hombres.*

Para Hugo Grocio, el Contrato politico fue un acto consumado digno de ser
valorado para conveniencia del presente. Su tratado, Sobre la Ley de la Guerra y
la Paz, est4 plagado de ejemplos mixtos, del como, entre testimonios seglares y
sagrados -que creyo reales-, el hombre alcanz6 el Pactum publico que rigié hasta
Su época.

En tanto, Baruch de Spinoza mas cercano a Francisco Suarez que a
Domingo de Soto, impugné la legitimidad del Imperium derivado del Decalogo
Divino, cuestionado el poder patriarcal heredado desde la familia sagrada. A
contra parte, el fildsofo converso se inclind a sostener que los hombres prefieren
racionalizar sus actos una vez que la experiencia les dio los elementos necesarios
para interpretarlos. Si los subditos aceptaron respetar el Contractus Originarius
fue porque su experiencia -como hecho pasado y concreto-, de acuerdo a la recta
razén, les indicé la mejor manera de alcanzar el bien supremo.*

en los que te fue posible ir a otra parte, si nagedabamos o te parecia que los acuerdos ngustas”.
Platon,Critén, 52 d y e

“3 Francisco de VitorigPotestad Civil4.11.

4 Domingo de SotdDe la Justicia y del Derechdll.art.lll, p,261.

“ Francisco Suare&obre la Leyedll.11.3.

46 «_.contratos politicos que, en mente de Suaiemeh la dimension de hechos reales, histéricos gen
meras hipétesis reguladoras. Y asi resulta quee3uéntiende que, cuando en virtud de Ractum
Subiectionisse ha constituido una monarquia como las quevélde cerca, el poder publico fue trasmitido al
principe de un modo pleno, sin reserva de espedateiltades superiores a la comunidad”. Luis &eses,
Op., Cit,p, 17.

47 Johannes Althusiu®olitica Metddica Digesta.17 y IV.2.

“8 Por ello Spinoza opta por un método descriptiveelefiratado Politico para identificar, desde un pact
politico ya realizado, las ventajas y desventagasatia una de las formas de gobierno estudiadas.
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Caso especial fue Thomas Hobbes quien, en cuanto a la posibilidad de la
existencia real del Contrato, no refirié en ningin momento que el Pactum Unions
hubiese tenido un lugar especifico en la historia. Para él, los contratos “transfieren
el derecho no sélo cuando las palabras son de tiempo presente o pasado, sino
cuando pertenecen al futuro”.* Asi, el Contrato politico que Hobbes construy6 fue
hipotético en el afan de explicar el mejor orden posible, estructurado el Estado tras
la deliberacion, mas como una idea regulativa de la razén, que como una
costumbre que hubo que justificar.

De ese modo, como rasgo fundamental de los contractualistas
antropolégicos, se tiene que en la mayoria de los pensadores adheridos a tal
postura, visualizaron la estructuracion del Contrato politico como un hecho
derivado de la costumbre o como un designio divino que en un momento de la
historia de la humanidad sucedid, a excepcion de Thomas Hobbes quien ya se
anticipaba al Convencionalismo de corte Normativo que regiria en la siguiente
etapa del Contractualismo.

11.3.- El Estado en la vision contractual antropolégica

Esbozada las diferencias en la estructuracion de los pactos construidos por
los contractualistas antropoldgicos, lo que estd en juego en cada una de las
convenciones referidas mas alla de la fundacién del Estado, es cdmo cada uno de
los pensadores analizados identificaron al titular de la Potestas Terramm , pues
para unos, la soberania radicé esencialmente en el individuo, para otros
originariamente en el pueblo, y para otros de manera acumulada en el
gobernante.*

9 Thomas Hobbed.eviatan I, XIVI, p, 111.

0 En ese sentido, es importante recalcar que elrtértatino Potestas es tomando como el que ostenta la
soberania, es decir, el que tiene en Ultima ingtdadacultad determinar los actos de injerencimdna con
una calidad suprema, pues no hay atributo ni casuperior a ella. Es soberano, el que tienestastn
final.

En un mundo dominado por el derecho natural, ed&dmley divina era reconocida como maxima insé&anc
es conducente sostener que la soberania eserdizdlra indiscutiblemente en Dios, cofotestas Deus.

Sin embargo, con la tendencia de introducir la vi@tiedad en la conducta humaneondicion previa y
necesaria que hace surgir la idea deContrato Social-, la soberania divina fue derivada coRPatestas
Regis a favor del rey, haciendo alusién a la maxifacui regnum civitatis deferre (conferir a alguien el
poder absoluto de un reino) asumiendo la postura@ridgica delRegnatum Romae ab condita urbe (se
mantuvo la monarquia en Roma desde la fundacida dedad), la soberania asi es trasladada a dit@aen
terrena en representacion del designio divino, cemgida posteriormente sélo conRotestas tras
plantearse la posibilidad de que no sélo el reyigedr el depositario de la soberania derivadaiae D

Por otra parte, es también necesario aclararreirtérAuctoritas. La autoridad hace referencia en principio a
una derivacion de la soberania como producto de\ejamas sobre ésta. La autoridad en términagipog,

es el nucleo que conforma un gobierno, es la irtgst de caracter artificial que determina instiduoes,
normas, administradores y conductas externas eaergempara que una colectividad encuentre un orden
determinado de acuerdo a su conveniencia.

La Auctoritas es el poder publico conferido por el soberanoatéater abstracto y general, mientras que el
Imperatum es la investidura que posee el titular deAlectoritas para exigir conductas externas de tipo
concretas y particulares. Todo acto de autoridadesa un acto de imperio, como forma especificdade
funcién publica.
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Revisar los matices que existen entre los pensadores de la veta contractual
antropologica en torno a la soberania nos permitird valorar de qué manera
resolvieron la superaciéon del estado natural, pues dependiendo de los elementos
consignados en el Contrato, se podra aquilatar que tan horizontales o verticales
fueron los acuerdos propuestos por cada uno de ellos.*

Da menara general, los contractualistas modernos aceptaron que el Gnico
soberano en el universo era Dios (Potestas Deus ) como fuente creadora de todo
lo existente en el cosmos. Sin embargo, al introducir el elemento de la volicion en
el individuo, los contractualistas se empefiaron en explicar la dinamica entre los
designios divinos y la libertad.

Es justamente con el elemento de la artificialidad que los pensadores
pertenecientes al contractualismo antropoldgico admitieron que el hombre en su
estado natural poseia un cierto grado de soberania terrenal, -siempre subordinada
a la Potestas Deus - caracterizada por un estadio de completa igualdad y libertad
de indole natural.

En todos los contractualistas de corte antropolégico se aceptdé que el
individuo por ser creacion divina y natural, se encontro en un estadio de libertad al
poder ejecutar las acciones que a su raciocinio le fueran mas convenientes, asi
como también, se reconocié que, ya sea por tener el mismo origen divino 0
natural, todos los hombres gozaron de un conjunto de atributos que los ubicaron
en igualdad de circunstancias.

En el plano meramente individual, los contractualistas antropolégicos
admitieron que el hombre fue su propio soberano de manera esencial, pues como
qued6 asentado, Dios o de forma derivada la naturaleza, les dieron dichos
atributos por el simple hecho de existir bajo esa especie. Sin embargo, al ser cada
uno titular de su propia Potestas Terramm los problemas comenzaron a surgir, lo
gue obligé a los individuos a agruparse en cuerpos sociales para superar el ambito
adverso que se les presento.

Cuando los individuos se agruparon bajo la figura del pueblo, otra forma de
soberania se construyd permitiendo que, cada hombre al integrar su libertad e
igualdad en el cuerpo social, erigiera un ente colectivo supremo, que tras ser
construido, se levanté como soberano originario.

Por dltimo, elDominium es el poder conferido sobre las cosas, y nunca dabrpersonas. Tener domino
sobre algo es el reconocimiento de un derechonpaial sobre algin objeto que depende de un acto de
autoridad para crear precisamente ese vinculo.

L Al hablar de verticalidad u horizontalidad en &acién contractual nos referimos a la posibiliaed
individuo de lograr un acuerdo de forma equitaBwacuanto a la elaboracién y efectos del acuerciagel
cada una de las partes logra acordar en igualdadunstancias, y ademas, gozar de los mismos ibarseél
ampliar la serie de garantias pactadas distribygdasodos y para todos.
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Propiamente se habla de que el pueblo fue el titular de la Potestas
Terramm de forma originaria cuando los individuos, mas alla de la dinamica divina
o natural, lograron los acuerdos necesarios para abandonar su soberania esencial
con el fin de construir un cuerpo social que los incluyera y representara. Sin
embargo, ese paso de lo individual a lo colectivo no fue muy nitido en los primeros
contractualistas antropolégicos, pues como quedd demostrado anteriormente,
muchas de las veces el pueblo no fue producto de una convencion, sino de un
Mandatum Naturalis Societatis

Retomando la clasificacion sefialada en este capitulo (I11.2) tenemos que
tanto Francisco de Vitoria, Domingo de Soto, Francisco Suarez, Hugo Grocio, no
medié Pactum Societatis alguno, sosteniendo que el cuerpo social se constituyo
de forma natural, lo que provocé que tanto individuo como el pueblo fueran
considerados como soberanos esenciales de forma extensiva.

Diferente sucedié con Johannes Althusius, Baruch de Spinoza, y Thomas
Hobbes, quienes al describir el nacimiento del pueblo como un acto derivado del
consenso, permitieron ubicar al individuo como soberano esencial, mientras que al
cuerpo social, al ser construido artificialmente, como soberano originario.

En suma, se percibe que en el Contractualismo Antropolégico, en la mitad
de sus exponentes, se aceptd que el soberano esencial se ubicé tanto en el
individuo como en el pueblo de manera extensiva. En la otra mitad, una vez
depurandose la teoria contractual, se distinguid entre el soberano esencial
radicado en el individuo, del soberano originario identificado en el pueblo tras
convenirse la institucion del cuerpo social.

Teniendo en cuenta como y de qué forma se configuré al titular de la
Potestas Terramm , al suscribirse el Contractus Originarius , puede ir de por
medio en la convencidn dos acciones concretas excluyentes entre si: a) una
autorizacion para erigir un cuerpo administrativo que se obligue a garantizar la
seguridad y existencia de los signatarios sin que el individuo pierda su poder
esencial u originario en forma de Auctoritas ; 0, b) un consentimiento expreso o
tacito donde se realiza una trasferencia directa de la Potestas Terramm a favor
del titular del cuerpo politico, que a nombre del signatario, enajene su poder
natural al representarlo. En la primera forma, sélo existe una autorizacion dejando
intacta la Potestas Terramm en manos del individuo o el pueblo. En la segunda,
la Potestas Terramm pasa a manos del soberano, ya sea en una asamblea, en el
monarca, o en el propio Estado (Reino o Republica).

Ahora bien, cuando el pacto politico sélo involucra el erguimiento de una
Auctoritas , se hace referencia a una convencion de tipo Syntheke, pues los
signatarios continlan conservando su postura horizontal sin perder su soberania
esencial u originaria segun sea el caso. Cuando la convencion se configura
trasfiriendo la Potestas Terramm hacia un soberano determinado, entonces se
hace referencia a una convencion a guisa de Diatheke, pues se gesta una
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estructura vertical, donde los pactantes ceden su Potestas Terramm a favor de
un tercero que los representara en todos sus actos y decisiones como si se tratase
de ellos mismos.

En esa intencion por clarificar la calidad de los acuerdos publicos
consignados, tenemos que los pensadores que suscribieron abiertamente una
alineacion de la soberania a manos del monarca como Potestas Regis ,
fusionando la Potestas Terramm con la Auctoritas , estuvieron Francisco de
Vitoria, quien refirié que el rey estaba por encima del reino, y por ende, por encima
de cada subdito.*

Domingo de Soto por su parte, sostuvo que el hombre sé6lo pudo convenir
condiciones de autoridad para conformar gobierno, en donde su titular nunca
estuvo facultado, tedricamente, para decidir cuestiones soberanas, pues esa
atribucion era exclusiva de Dios por medio de la ley natural. Cuando de Soto,
habla de un monarca soberano, en realidad no se refiere a un rey realmente con
Potestas plena, sino a un principe poseedor de la Auctoritas que el mismo Dios
impuso tras su intervencion indirecta a través de los hombres, y que éstos sélo
ratificaron a través del Contrato publico.>

En una visibn mas progresista, tanto Francisco Suarez como Johannes
Althusius presentaron un avance en términos de horizontalidad contractual al
ubicar y dejar la Potestas Terramm en los individuos, ya sea de forma esencial en
el caso del primero u originaria en el caso del segundo. Ambos pensadores no
dudaron sobre la existencia de la Potestas Deus, pero en una postura
vanguardista, percibieron que el ambito divino so6lo se limit6 a proponer las
condiciones de existencia de los sujetos, pero hicieron una division clara entre el
mundo de Dios y el mundo humano, en donde la voluntad individual fue la fuente
esencial de todo su acontecer. Por primera vez en el mundo moderno de
Occidente se planteé que la Potestas Terramm radicé entre los individuos -de
manera particular o colectiva-, y el Pactum politico que fundé al Estado, sélo
implicé la constitucion de la Auctoritas , sin posibilidad de transferencia de la
soberania.*

2« el rey de esa manera constituido esta satte la Republica. Quiero decir que en el regiogipado el

rey estd no sobre cada uno de los ciudadanossshme toda la Republica, es decir, sobre todosvada
Francisco De VitoriaPotestad Civil14.4y 5

%3 “por él [derecho civil] efectivamente, en el tramso del tiempo, las sociedades traspasaronrayes su
autoridad y el dominio sobre los reinos...”. DoganDe Soto,De la Justicia y del DerechdV.Cuest.
Ill.art.l, p,288.

% «Tal es el poder que se da a los gobernantes nsailes, y a los jefes especiales de las provincia® a
sus representantes, delegados, administradoresjrptmres, y ministros. Todos tienen solamentese@lyuel
ejercicio del poder para beneficio de otros, nuanapropiedad de ellos”. Johannes AlthusiBs]itica
Metédica DigestalX.19 y “Se sigue mas bien de ello que el gobsten@n tal caso no es soberano y que no
tiene el poder politico total y absolutamente, sidlw con limitaciones. Por eso, siempre que unaucaad
politica nombra un rey con un auténtico poder deesania, necesariamente le confiere esa facultad”.
Francisco Suarefobre la LeyedIl.XXI.6.
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Si con Suarez y Althusius se vislumbrd la posibilidad democratica que
privaria posteriormente en el Contractualismo moderno, con las aportaciones de
Hugo Grocio, Thomas Hobbes y Baruch de Spinoza, se registr6 un retroceso
importante en cuanto a la horizontalidad del poder en la conformacion de los
cuerpos politicos.

El comun denominador en la terna de pensadores aludidos, fue el fundir en
un mismo plano la Potestas Terramm y la Auctoritas , dando paso al Pactum
Subiectionis radical, dejando al titular del gobierno amplias facultades soberanas
mas alla de la voluntad de los subditos. En ese sentido, la Potestas Terramm fue
enajenada de los pactantes, a favor de la soberano, quien practicamente escap6
del poder efectivo de los individuos o del pueblo segun fuera el caso.

En el ejemplo especifico de Hugo Grocio® y Thomas Hobbes, se distingui6
una clara tendencia a la figura del Diatheke al estructurar un contrato que
desembocé en el erguimiento de un soberano que enajend la Potestas Terramm
de los individuos. Si bien ambos autores refirieron que fue necesario el
consentimiento de los sujetos para legitimar al soberano para que los representara
en la persecucion de sus intereses, dicha relacion fue desproporcionada, pues de
la convencion primaria que derivd la posibilidad de representacion fue
practicamente ilimitada al permitir que el subdito endosara ampliamente su
voluntad a favor del soberano. *°

Por su parte, es de llamar la atencion la posicidbn de Baruch de Spinoza
quien reconocioé que de manera originaria, la soberania radicé entre los pactantes,
sin embargo, una vez constituido el gobierno, el soberano ya investido como titular
del cuerpo politico perdié su calidad de simple autoridad para erigirse como el
verdadero titular de la Potestas Terramm en el ejercicio de sus facultades.*

Como conclusién al tema efectivo de la Potestas Terramm , se observa que
en los contractualistas antropologicos existio una curva en cuanto a la calidad del
pacto politico. En un polo, se ubican De Vitoria y De Soto quienes construyeron
una convencion a guisa de Diatheke imponiendo al soberano por encima del
subdito enajenando su Potestas Terramm . Distendiendo la rigidez contractual,
Suarez y Althusius estructuraron un pacto de tipo Syntheke permitiendo que el

> Hugo GrocioSobre la Ley de la Guerra y la Pdk15. I-IV.

% “Djcese que un Estado ha sido instituido cuando mnltitud de hombres convienen y pactan, cada uno
con cada uno, que a un cierto hombre o asambldembres se les otorgara por mayoria, el derecho de
representar a la persona de todos (es decir, deusapresentante). Cada uno de ellos, tanto leshgn
votado en pro como los que han votado en contiae datorizar todas las acciones y juicios de es®l®o
asamblea de hombres, lo mismo que si fueren suypmsog, al objeto de vivir apreciablemente entrg sér
protegidos contra otros hombres”. Thomas Hobbesgatan 1, XVIII, p, 142.

>’ “Sjguese de ello que si no queremos ser enemigloEsfado y obrar contra la razén que nos conduce a
defenderle con todas nuestras fuerzas, estamagadbs absolutamente a efectuar todos los mandetos d
poder soberano, alun aquellos mas absurdos, pteEsdianos manda seguirlos para que de los majames

el mas pequefio. Ailddase que cada uno puede famlmaer en este peligro de someterse absolutamknte
poder arbitrario de otro. Porque, como ya vimose eerecho de mandar a su antojo corresponde a los
poderes soberanos, en tanto que tienen verdademiaepotestad soberana’. Baruch de Spindratado
TeoldgicePolitico, p,63.
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individuo conservara su soberania esencial al nombrar sélo una Auctoritas . Por
ultimo, en el otro polo, la tendencia horizontal contractual fue revertida por Grocio,
Hobbes y Spinoza al regresar a un Diatheke representado por el soberano, pero
esta vez de una forma mas radical que la esbozada por De Vitoria y De Soto
anteriormente.

Clarificada la cuestion de quién ostenta la Potestas Terramm en el cuerpo
politico habiéndose hecho la convencion originaria que funda al Estado, cabe
ahora abordar las implicaciones concretas del pacto politico. Para lograr esa
finalidad, es necesario revisar la vision de la soberania en cada pensador
relacionandola con los efectos procedidos del Pactum Subiectionis , para
aquilatar el conjunto de beneficios y compromisos adquiridos tras la contratacion.

En ese sentido, para ubicar el objeto indirecto en la contratacion que nos
respondera qué derechos y obligaciones obtienen los involucrados, tenemos que
dentro de los beneficios, para Francisco de Vitoria, fue el alcanzar la justicia y la
amistad entre los pactantes.”® Por su parte, Domingo de Soto se conformé con
gue el pacto lograra afirmar la seguridad en sus personas y propiedad entre los
signatarios.>®

Francisco Suérez a su vez, vio en el Contrato el instrumento que permitio la
conservacion de la vida de todos los miembros de la colectividad. ® Johannes
Althusius escapo de la vision meramente materialista y percibio en el Pactum, la
posibilidad de unificar corazones para lograr la autosuficiencia del individuo,
conseguir que reine el buen orden y una disciplina adecuada para la felicidad de
todos los integrantes del cuerpo social en un panorama preponderantemente
vertical. *

En contraparte, en una postura mas pragmatica y ya lejana al Pactum
organico y natural, Hugo Grocio se acerc6é a la positividad juridica al ver en el
Contrato el instrumento de autolegislacion que impuso obligaciones preventivas
para evitar el mal, y sobre todo, para reparar la lesién infringida injustamente.®

%8« la justicia, en efecto, no puede ser ejerataiho entre la multitud y la amistad...” FranciseoVitoria,

Potestad Civil4.7.

%9 “Porque, aunque los hombres hayan sido creadaeslipor Dios, sin embrago, es tan innato en too®s |
vivientes el deseo y el derecho de conservar la,\qde los necesitados pueden someterse a estlaaitu
ella. Porque aunque la libertad vale mas que tbdooe sin embargo, vale menos que la vida, la egahas
preciosa que todo el oro”. Domingo de Sde,la Justicia y del DerechdV.Cuest. Il.art.ll, p,274.

%0 « el poder necesario para su propia conservagigabierno propio”. Francisco Suaré&mbre la Leyes
L5,

® Este derecho se llama ley de asociacion y denthissis tonsociationis et simbiosis lex) derecho
simbidtico {us symbioticury) y consiste especialmente en la autosuficienaigtatkeig, el buen orden
(eunomig, y la disciplina apropiadee(taxig. Incluye dos aspectos, uno que funciona paigidy para
gobernar la vida social; la otra que prescribe lam [y una manera para que las cosas y los sendeios
comuniguen simbidticamente en la ley Johannes siltisiPolitica Metédica Digesta.6.

%2 “Djos ha dado vida al hombre, no para destruim giara preservarlo; asignandole para este propdsa
derecho al disfrute de la libertad personal, depatacién, y del excedente del control sus propéasones.
La manera caracteristica en donde se contratatyaslada el derecho de las cosas, asi como se pahen
servicio de otros, ha sido expuesta en la parecadente a éste tratado. [...] ...la ley derivadadombre su
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En cuanto a Thomas Hobbes, la motivacion para suscribir el Contrato
publico fue abandonar el estado de guerra prevaleciente entre los hombres en su
estado natural al permitir la salvaguarda de la vida y la integridad de las personas
y sus cosas.®® Por ultimo, el objeto de contratacién en Spinoza, se debi6 a la
busqueda de seguridad y comodidad entre los suscribientes del Pactum .*

Analizados los derechos que se ganaron tras la convencion publica, ahora
hay que tener en cuenta que todo Pactum Subiectionis implica guardar
obediencia al titular de la Potestas Terramm conforme a lo acordado
originalmente. Como se ha venido desarrollando a lo largo de esta investigacion,
dicho pacto de sumisién parte de un mismo origen donde cada individuo consiente
limitar su libertad e igualdad natural ante los demas en afdn de obtener un
beneficio concreto, sin embargo, muy diferente es el resultado cuando en la
convencion se pactan obligaciones y derechos del soberano con o sin
transferencia de la Potestas Terramm .

En la forma de trazar las funciones del gobernante van de por medio otras
limitantes de segundo orden, donde de acuerdo al tipo de Pactum consignado, se
puede pactar que la convencion incluya dos formas especificas de sujecion: a) una
qgue impligue la obediencia a la Auctoritas legitimamente instituida dejando la
Potestas Terramm en resguardo de las partes contratantes; y, b) otra que
implique la obediencia al soberano donde en un mismo ente se fusionen
Auctoritas y Potestas Terramm .

Para Francisco de Vitoria al haber sostenido que el monarca o asamblea
de nobles ostentaron originariamente la Potestas Terramm y por ende la
Auctoritas al realizarse un pacto directo entre subditos y soberano, determiné que
los individuos estuvieran sujetos a la voluntad del titular de la soberania. En
contraparte, los confines de la accidbn gubernamental se ubicaron sélo en el
respeto al orden natural que el monarca o asamblea de nobles tuvieron a bien
observar e interpretar. ®°

derecho particular, porque ella es igual para tog@vita los excesos de las personas en cuamgeraicio

del poder que ellos mismos tienen. Asi por la déda ley, una tribunal tiene derecho de exigiil@encia
mas terminante de su guarda, la ereccién de un&stnagra, y no solamente el Estado, sino cada teha
derecho para requerirla, donde la ley expresadadeo evidentemente implica, que ciertos actoarser
realizados”. Hugo Groci&obre la Ley de la Guerra y la Rdk17.11.

%3 «E| temor a la opresién dispone a prevenirla aiscar ayuda en la sociedad; no hay, en efectocatmino

por medio del cual un hombre pueda asegurar sudibe/ su vida. [...] Las pasiones que inclinaros |
hombres a la paz son el temor a la muerte, el ddsetas cosas que son necesarias para una vida
confrontable, y la esperanza de obtenerlas poraxdetlitrabajo. La razén sugiere adecuadas normpazje

las cuales pueden llegar los hombres por mutuceosos. Thomas Hobbekeviatan XI.p,81 y Xlll.p,105.

% “No debe sorprendernos, porque el fin de todaestacl, de todo gobierno, es la seguridad y la cataddi

de la vida”. Baruch de SpinoZBratado TeoldgicePolitico, p,10.

% vy se prueba, porque teniendo la republica poddres todos los grupos de ella y no pudiendo ser
ejercitado este poder por la misma multitud (quepndria cémodamente dictar leyes, proponer edictos,
dirimir pleitos y castigar a los transgresoresg fiecesario que la administracion se confiase @nal@
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Domingo de Soto, centr6 la obligacién del gobernante en hacer cumplir la
ley a través del mandato efectivo. Para el pensador espafiol, toda ordenanza
legitima estuvo caracterizada por un viso de prudencia y entendimiento. En cuanto
a los limites del ejercicio gubernamental, De Soto opuso el acatamiento al respeto
de la dignidad individual, independientemente de que Dios, de manera directa,
haya permitido la ereccion del gobierno y su representante en la tierra, acumulado
en el monarca la Potestas Terramm y la Auctoritas , dejandole al subdito la tarea
de atender fielmente sus determinaciones. *°

Francisco Suarez, en su afan de procuracién de justicia y fomento de la
paz, atribuyé al gobernante la tarea de hacerse obedecer, desplegando una doble
actividad correspondiente al mandamiento y el castigo. Asimismo, Suarez, una vez
aceptando que la Potestas Terramm radica en el pueblo, asume la posibilidad de
aceptar un Pactum Subiectionis en forma de Auctoritas , con la finalidad de
conferir facultades administrativas a los titulares del gobierno con el objetivo de
crear una obligatoriedad juridica, pero nunca, sobre la voluntad popular, cuyo
mayor valuarte es la libertad de conciencia la cual es intransferible e inalienable. *’

Johannes Althusius, dispuso del gobernante como un educador
fundamental y le impuso la ocupacién de brindar seguridad a los subditos,
ademas de administrar eficazmente los recursos del Estado, todo ello, basado en
un liderazgo fuerte y eficaz. De igual forma, Althusius vio los limites del poder
conferido de una forma mixta, al circunscribir al gobernante a un fiel seguimiento
de la soberania popular y al orden natural paralelamente, s6lo delegandole la
actividad administrativa del Estado al monarca en forma de Auctoritas y dejando
bajo resguardo la Potestas Terramm originaria en el pueblo. ®

algunos que llevasen este cuidado, y nada imporasq le encomendase al principe este poder, gele es
mismo de la Republica”. Francisco de VitoPatestad Civil 8.1.

® “Sin embargo, contra todo esto se opone el espletla ley, que es mandar, segin se dice en ldeley
Legis Virtus mandar es oficio de la prudencia y, por tantd,etgendimiento”. Domingo de Sot®e la
Justicia y del DerechdCuest. l.art.l, p,240.

7 “No puede conservarse la comunidad de los homsireda justicia y sin la paz; y tampoco puede
mantenerse la justicia y la paz sin un gobernangetgnga poder para mandar y castigar. Es, panto,t
necesario en la comunidad humana un soberano quartenga en obediencia”. Francisco Sudbefensa
de la Fe/|ll.l.4.

%8 «|_a primera responsabilidad [del gobierno] pertena la educacién, en segundo término, a la sastént

y a la proteccion. La educacién se centra ensigiiacion de inferiores en el conocimiento y laradin del
verdadero Dios, y en las obligaciones prescritas dgben realizarse para con su vecino; la edutacio
también pertenece a la correccion de costumbres grbres malvados. Por lo anterior, los infesasen
imbuidos en un conocimiento sano de cosas santstasj y Utiles; por lo Gltimo, son sostenidoséis en
deber. La responsabilidad de la sustentaciénu®po es el proceso por el cual los inferioresdingidos
cuidadosa y diligentemente por los superiores enniaterias que pertenecen a esta vida, reconociendo
ventajas y desventajas. En cuanto a la protec@éniefiere a la defensa legitima contra lesionda y
violencia; el proceso por el cual la seguridadadeihferiores es mantenida por los superiores aantalquier
desgracia, intimidacion, o lesién dirigida contrargpnas, reputaciones, o caracteristicas, y ques si
cometido, después es vengado y compensado por sniedjales”. Johannes AlthusilRoplitica Metddica
Digesta 1.10. y IV.6 y 7.
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Hugo Grocio dio prioridad a la obligacion del gobernante en brindar
proteccion a los integrantes del cuerpo politico, mismas que se subdividen en dos
ramas fundamentales: dictar leyes que den certidumbre patrimonial con sus
respectivas sanciones y declarar oficialmente la guerra, tanto a particulares como
al extranjero.

En cuanto a los limites impuestos por Grocio al gobierno, sélo atendieron al
orden divino y natural, pues él vio en esas leyes -Lex Deus y Lex Naturalis -, una
obligatoriedad efectiva. De manera precisa, el pensador holandés reconocio que
en el Pactum Subiectionis se deben respetar las clausulas originarias
convenidas por los individuos, las cuales, el titular del cuerpo politico tuvo que
interpretar en correspondencia a las leyes naturales y de Dios. Sin embargo,
cuando se tratd del orden internacional, el investido con la Auctoritas (el
monarca) pudo ampliar sus facultades méas all4 de lo originalmente convenido,
siempre y cuando, sus acciones tuvieran un seguimiento de la ley divina y natural,
arrogandose la Potestas Terramm al arrogarse él mismo la posibilidad de
interpretar lo que es correcto, pudiendo modificar la convencion original.

Thomas Hobbes considerd que la primera obligacion que debe observar el
soberano se encerrd en seguir la Lex Naturalis. En segundo lugar, y de manera
abreviada, existieron tres rubros que resumen las obligaciones del soberano tras
aceptar su encargo de forma contractual: a) Salvacion del reino (brindar medios
suficientes para la subsistencia del pueblo); b) brindar seguridad a sus subditos; vy,
c) promover la unidad en el Estado.”

A cambio de gozar de esa terna de garantias, los subditos tuvieron que
ratificar un pacto de sujecion, en donde la Multitud hizo una convencion en la cual
se comprometio a erigir en principio una Auctoritas que, a su hombre y por voto
de la mayoria, lograra tomar las medidas necesarias para evitar el Estado de
Guerra, monopolizando la fuerza. ™ Pero la convencién descrita por Hobbes, no
s6lo quedo en la institucion de una Auctoritas , sino que ademas, con la
contratacién, se reconocié al soberano a modo de su amplio representante y
gobernante a la vez, el cual estuvo legitimado para actuar a nombre de los

%9 “Asi por mandato de ley, cada uno tiene el deretthdemandar la estricta diligencia de protecaiérsea
de la magistratura del Estado [para la guerra]oysdlo del Estado, sino el derecho que cada sibito
requiera, donde la ley expresa y evidentementeidemjue ciertos actos seran realizados”.Hugo Grocio
Sobre la Ley de la Guerra 'y la Bdkz15.11-111 y 11.17.11.

" Thomas HobbesDel Ciudadane XIII.2, Thomas HobbesDialogo entre un filésofo y un jurista, 16;
Thomas Hobbed, eviatan 11.21, pp, 174y 177.

"t “En consecuencia quienes acaban de constituir tadEsy quedan, por ello, obligados por el contrato,
considerar como propias las acciones y juiciosrie oo pueden legalmente hacer un contrato nuetve sin
para obedecer a cualquier otro, en otra cosa deadqsin su permiso. En consecuencia, tambiéengsison
subitos de una monarca no pueden sin su aquieacemeinciar a la monarquia y referir su persondlita
quien la sustenta a otro hombre o a otra asamield®ihbres, porque estan obligados, cada uno resgect
cada uno, a considerar como propio y ser reputegin® autores de todo aquello que pueda hacer yoevas
adecuado llevar a cabo quien es, a la sazon, susswlf. Thomas Hobbekeviatan 11.18, p,142.

70



El Contractualismaomo modelAntropoldgico

subditos con base a su voluntad, arrogandose por ese hecho la Potestas
Terramm de los individuos.

Por ultimo, Spinoza advirtié que la funcion del gobernante se circunscribié
de manera absoluta en decretar leyes, brindar seguridad y determinar la guerra.
Asimismo, refierié que el gobernante debe hacerse temer y respetar sin inducir a
la violencia generalizada. Si el pueblo decidié otorgar el poder suficiente al titular
de la Auctoritas , éste debi6 de conservarlo lo mas firmemente posible, sin que
sus actos pudieran derivar en un descontento extendido, mismo que le hiciera
perder esa facultad.

Spinoza reconocié que el titular originario de la Potestas Terramm |,
tedricamente, se encontraba en el pueblo al poner en resguardo su libertad de
conciencia, la cual no podia ser transferida ni enajenada, provocando que la
convencion sélo implicara la institucion de una Auctoritas . Sin embargo, al
momento de estructurar de manera acabada los limites formales del soberano, se
observa que en sus funciones, el subdito nunca podra poner en accion su libertad
de conciencia de manera exterior, bajo el entendido de que en el peor de los
casos, siempre serd mejor padecer una tirania que vivir en Estado de Guerra. ™

En cuanto al por qué se contrata en términos publicos, todos los filésofos
analizados indicaron que al convenir, los involucrados consintieron limitar sus
facultades naturales a cambio de un beneficio concreto que podia ir desde la
simple garantia de su seguridad personal hasta la implementacion de medidas
administrativas para su supervivencia, siempre, a través de un ente legitimado
para cumplir dichas funciones en la figura de un Pactum Subiectionis . El factor
comun en todos los contractualistas antropolégicos fue aceptar un Pactum
Subiectionis , pero donde se marcaron grandes diferencias fue en las
implicaciones de tal sujecion, pues la obligacion podia abracar solo la Auctoritas
para que el gobernante administrara eficazmente el cuerpo politico -como lo fue en
Suarez y Althusius- 0 en su otra version, donde el soberano ademas de concretar
la gestion publica se arrogo la Potestas Terramm de los subditos -como lo fue en
De Vitoria, De Soto, Grocio, Hobbes y Spinoza-. Al primer tipo de convencion
corresponde una sujecion moderada donde los individuos conservan su autonomia
y supremacia al gestarse una obligacion entre ellos y para ellos -lo que nos lleva a
reafirmar la idea de un Syntheke -. En tanto, en el pacto de sujecion radical, los
subditos endosan su soberania a favor de un tercero perdiendo precisamente la

"2«E] titular de esta persona se denomina Soberitapektas], y se dice que tiene poder soberano; cada uno
de los que le rodean es subdito suyo”. [...] A psider, que es el maximo que puede transferirset@mbre,

lo llamamos absoluto. Porque todo el que ha somstidvoluntad a la del Estado de tal forma quepstea
obrar impunemente, legislar, sentenciar pleitostigar, usar de las fuerzas y de los bienes destadsu
arbitrio, y hacer todo eso con derecho, ese tahleoncedido el mayor poder que se puede concEaemas
HobbesLeviatan 11.16, p,141, y Thomas Hobbd3el CiudadanoVI.13.

3 «E| derecho asi definido por el poder de la muitise denomina generalmente autoridad politicaiene

por modo absoluto aquella persona que ha sido mtagpor consentimiento general de cuidar de la cos
publica; es decir, dictar leyes, interpretarlasbplialas, fortificar las ciudades, decretar la gaeo la paz,
etcétera”. Baruch de SpinozZEatado Politicg 11.17.
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capacidad de autolegislarse y su preeminencia, bajo el entendido que han
legitimado a un ente publico para que se encargue de esas responsabilidades -lo
gue nos lleva a reafirmar la idea de un Diatheke -.

El matiz entre ambos tipos de pactos de sujecién -moderado y radical- es
fundamental, pues si bien en las dos figuras se concibe a un titular de la Potestas
Terramm , en el caso de la sujecion moderada se abre la posibilidad de que el
individuo -ya sea como individuo o como sociedad- pueda disponer de clausulas
accesorias supervenientes que modifiquen el Contrato originario si la voluntad
colectiva asi lo considera conveniente sin recurrir a la violencia, mientras que en el
Pactum Subiectionis radical, tal contingencia es negada de origen.

Precisamente para comprobar que en el pacto de sujecion radical se
sacrifican la autonomia y supremacia del individuo, es forzoso analizar la
posibilidad de rescindir el Contractus Originarius debido al incumplimiento de
algunas de las partes. Esta cuestion es de importancia mayor, pues Si no se
permite revocabilidad alguna, el producto final del Convencionalismo estara
marcado por ejercicio del poder de una forma vertical.

Para entrar en detalle a nuestro analisis de la rescindibilidad contractual, es
necesario ubicar en cada uno de los filosofos estudiados si se permite la
revocabilidad del Pactum Societatis , -si es que existe-, como también del
Pactum Subiectionis , tanto en su forma moderada o radical.

En la visidbn de Francisco de Vitoria, al no existir un Pactum Societatis
propiamente que funde al cuerpo social, sino a través de un Mandatum Naturalis
Societatis , cerrd la posibilidad de que los individuos pudieran revocar cualquier
vinculo colectivo que la Potestas Deus , a través de la ley natural, constituyé de
origen. ™ Despejado lo anterior, es indispensable clarificar la posibilidad de
rescindibilidad del Pactum Subiectionis, accion entendida como la eventualidad
de dejar sin efecto lo convenido originalmente en cuanto a la obediencia hacia el
soberano.

Para Francisco de Vitoria, la Auctoritas puede revocarse por la mayoria de
los subditos, aun conque no se trate de una mejor forma de gobierno si asi lo
deciden los involucrados.” Sin embargo, a pesar de que aparentemente la

" “Respecto de los poderes publicos, hemos mosgadovienen de Dios, y que por lo mismo, son jugtos
legitimos. De lo cual se sigue la prueba Ultimategpate la conclusion arriba establecida, en la que
afirmabamos que ninguna potestad de esa clase pexdé&brogada por el consentimiento de los homBies.
el hombre no puede renunciar al derecho a defemdeusar de los miembros propios para su comodidad,
tampoco puede renunciar a la potestad que le cenppetderecho natural y divino. [...] Por lo targbtodos

los ciudadanos conviniesen en perder todas esastpdés, en no atenerse a ley alguna, en no mandar
nadie, su pacto seria nulo e invalido, como coiati@rderecho natural”. Francisco de Vitofntestad Civil
10.2y 3.

> “pyes desde el momento en que la Republica tienecdo de administrarse a si misma, lo que hace la
mayor parte, lo hace toda ella. Por lo tanto, puedptar el régimen politico que quisiera, aun doar sea

el mejor...",Ibid., 14.10.
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Potestas Terramm radica en el cuerpo social al poder dejar sin efecto el Pactum
Subiectionis , tal acto que remitiria a un reconocimiento de la autonomia y
superioridad del individuo no es tal, pues la ley natural obliga a los pueblos a que
reconozcan a un soberano al cual hay que trasferirle todas las facultades naturales
nuevamente, una vez reconocido el nuevo gobierno.

Es decir, si efectivamente De Vitoria reconoce que puede existir una
revocabilidad del Pactum Subiectionis , eso no implica que la colectividad en el
fondo pueda considerarse soberana, pues al realizar un nuevo Pactum
Subiectionis que funde otro tipo de gobierno, éste siempre sera de forma radical
pues habrd que transferir la Potestas Terramm al nuevo titular del Estado (Reino)
el cual se encargara de legislar unilateralmente siguiendo el derecho natural a su
interpretacion (Quia rex facit Legem ; en donde el rey hace la ley y no la ley hace
al rey) desarticulando la autonomia originaria del individuo. Asimismo, con el
cambio de gobierno al gestarse otro Pactum Subiectionis de corte radical, el
soberano esta por encima de la ley (Princeps Legibus Solutus ; el principe no
estd obligado por las leyes) provocando que el subdito pierda su condicion de
superioridad individual que tiene por naturaleza.

En suma, De Vitoria reconoce una Potestas Terramm esencial en el
individuo la cual le permite al pueblo regresar al Estado de Naturaleza para
reconvenir un nuevo Pactum Subiectionis , sin embargo, en la nueva convencion
se niega la posibilidad de realizar un pacto de sujecibn moderado para sélo
instituir una Auctoritas sin posibilidad de negar la transferencia de la Potestas
Terramm , pues Dios ha dispuesto que el soberano se arrogue la facultad de
autonomia y superioridad originaria del pueblo en cualquier forma de gobierno
constituido de acuerdo a la Lex Deus vy la Lex Naturalis . Como consecuencia, De
Vitoria postula una simple reformulacion de la forma contractual, pero nunca una
revision a fondo de los contenidos especificos del Contractus Originarius , pues
por muchas veces que cambie el gobierno, siempre se regresara por mandato
natural a una monarquia soberana, provocado el cambio de personajes, pero
nunca la forma de gobierno.

Ejemplo similar en cuanto a la rescindibilidad del Pactum Subiectionis
presentd Domingo de Soto, quien vio la ley divina como eterna, imposible de
modificarse, hallando en Dios el principio de todo desarrollo humano, como
Potestas Deus , el cual nunca puede cambiarse.’

Domingo de Soto se adhiere a la postura De Vitoria al asegurar que el pacto
de sujecién en definitiva puede rescindirse. Ya sea porque un gobierno se torne
tirano al desviarse del derecho divino y natural, o porque exista una mala
interpretacion del mandato natural derivado, entonces puede abrirse un compas

®“De donde se sigue que las leyes de los que goizafiantes en el reino de los cielos no puedenarsel
en manera alguna, porque tampoco los bienaventiaaeden cambiar. [...] ..."Potestad” es un génem
comprende mucho mas que una “facultad”.Domingo ate,®e la Justicia y del DerechdCuest.IV.art.V,
p,249 y IV.Cuest.l.art.1, p, 266.
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excepcional correctivo, pero siempre, bajo el entendido de que Dios dispone que
al soberano (en este caso el Reino y a sus representantes) se le trasfiera la
Potestas Terramm del pueblo, construccion que nos vuelve a encerrar en un
Pactum Subiectionis radical como principio estatal, pues el soberano hace y esta
por encima de ley. "’

Situacion parecida pero con efectos diferentes sucedié con Francisco
Suarez al situar el principio del poder en Dios. Al igual que De Vitoria y De Soto, el
cuerpo social se funda por un Mandatum Naturalis Societatis y no por un
Pactum Societatis . Suarez, siguiendo sus reflexiones de corte horizontales a
guisa de Syntheke , hace nitida la postura de cambiar los términos de la forma de
gobierno, y por ende a sus gobernantes, siempre y cuando el Pactum
Subiectionis moderado deje de cumplir el objeto del Contrato mismo, y haya
obrado la imprudencia en el ejercicio de la Auctoritas ."”

La gran diferencia entre Suarez y los pensadores De Vitoria y De Soto es
que el primero, si bien, hace imposible una revocabilidad de la ley divina y natural,
deja todo poder terrenal como una simple Auctoritas , en la cual el hombre debe
ponerse de acuerdo para determinar quién estara facultado para cumplir la
actividad gubernamental. Lo anterior significa que sin desconocer la Potestas
Deus, Suarez no determina que por ley divina y natural se especifique que al ente
encargado de administrar el Estado se le trasfiera la Potestas Terramm esencial
del pueblo. ™

En Suérez, existe un pacto de sujecion entre y para los interesados, en
donde queda claro que la ley hace al rey (Quia lex facit regem ) -y no a la inversa
como en De Vitoria o De Soto-, reafirmando la autonomia del pueblo, ademas de
gue el Pactum Subiectionis no incluye que el gobernante se encuentre por
encima de la legalidad (negando el principio del Princeps Legibus Solutus )y
provocando que el cuerpo social conserve su supremacia en todo momento.

Caso excepcional fue Johannes Althusius quien adelantandose a su tiempo,
evidenci6 que la voluntad del individuo para consigo mismo es extensa y
meramente artificiosa, al grado de poder suspender o modificar su condicion social
en todo momento. Para Althusius, el cuerpo social parte naturalmente de la

""“_a ley natural en sus primeros principios no pjeeh manera alguna, cambiarse del segundo molo, dic
es decir, no puede hacerse que lo primero fueyedtural, deje mas tarde de serlo. Mas en cuasitsa
mandamientos secundarios, que son como sus inmedianhclusiones, aunque en general es inmutable,
puede, sin embargo, cambiarse alguna vez, aungameate, a causa de las dificultades que oponen los
hombres... [...] Algunos contratos civiles, atensio de derecho de gentes, pueden también senstslues.
Porque es de derecho de gentes guardar fidelidasl @nemigos, como respetar los legados en unaaguer
pero, si la causa de la fe exigiera lo contrario, habria obligacién de guardarla; y en el caso @n g
propagaren doctrinas corrompidas deberian de ssnapos. Y no habria dispensHiid., lll.Cuest.l.art.lll,
p,262 y Cuest.lV.art.V, p,249.

8 “E| poder civil no proviene directamente de Dis#o de la comunidad humana. Bien pudieron los
hombres conferir ese poder con ciertas limitacipoescretamente, para dar leyes que obliguen de otr
modo, pero no de conciencia”. Francisco Suéebye la LeyedII.XII.6.

"9 “Nunca todos los hombres se pusieron de acuerdm qgunferir a un solo jefe ese poder sobre todo el
mundo, ni sabemos tampoco que Dios se lo otorgasalie en concretolbid., [1.XX.3.
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familia, pero exige un Pactum Societatis para consolidar la colectividad. En la
convencion social, no significa que el pensador niegue el derecho divino y natural,
sino que simplemente hace de tal pacto un ejercicio meramente atomico
separandose de las visiones organicistas del Estado, como mas adelante lo haran
los contractualistas de corte normativo.

Ejemplo de que la sociedad se instituye artificiosamente, lo da Althusius en
la conformacién de los gremios (Colegios), fuente de las ciudades, los cuales
pueden modificarse, suspenderse, 0 extinguirse, al arbitrio humano, repercutiendo
en el modelo general del Estado. Al hacer una clara distincion entre la Potestad
Deus de la Potestas Terramm , los hombres pueden en cualquier momento
disolver al pueblo a su mejor conveniencia.

Johannes Althusius es aun mas contundente en torno a la revocabilidad del
Pactum Subiectionis , teniendo el antecedente de la rescindibilidad del Pactum
Societatis , pues con mayor razon, permite la oportunidad de disolver la
Auctoritas a conveniencia de sus interesados, con la particularidad de que se
puede dar ese cambio voluntario de gobierno sin poner en riesgo al Pactum
Societatis , o que permite el resguardo de la autonomia y la superioridad del
pueblo al negarle al gobernante que pueda desconocer al cuerpo social en
cualquier momento, en donde siempre esta sujeto a ley y nombrado por ella
misma .*

En franca reversion horizontal a las posturas de Suéarez y Althusius, el
pensador Hugo Grocio, prescribié que la Potestas Deus fue la fuente de todo
poder terrenal, y retomo el principio del Mandatum Naturalis Societatis , en
donde la sociedad se fundé como un hecho natural, y que por principio, no puede
disolverse.

Al igual que el Pactum Subiectionis Regis de Francisco de Vitoria, Hugo
Grocio estructura su pacto de sujecion, pero mucho mas radical, pues a diferencia
del pensador espafiol que en su convencién politica permite la revocabilidad de la
Auctoritas , en Grocio el Pactum Subiectionis es producto de un acto racional
gue, si se hizo de forma libre y consciente, no hay poder humano que lo disuelva,
pues para que exista tal supuesto, la parte representada por el soberano en la

80 «Esta sociedad por su naturaleza es transitopiaegle ser discontinua. No necesita del curso dieldade

un hombre, sino que puede ser disuelta honorabtenyede buena fe por el acuerdo mutuo de los que la
hubiesen convenido, no obstante, por mucho que sidganecesaria y Util para la vida social en otrasion.

Por esta razon es llamada una sociedad espont&malgmente voluntaria, admitiendo que cierta sieleel
puede ser invocada y traida a la realidad”. JolgAiteusius Politica Metddica DigestdV.2.

81 “E| superior es el prefecto de la comunidad parogisentimiento de los ciudadanos. El dirige kegogios

de la comunidad, y gobierna a nombre de su biengst&ntaja, ejercitando la autoridadu§ sobre los
individuos en particular, pero no sobre los ciugadacolectivamente. [...] Y asi, aquellos admiathres
generales de la comunidad que fueron designadotogpaniembros de la ciudad, fueron investidos dor e
poder RAuctoritag de forma general y libre, y pueden incluso, senavidos de su encargo por los propios
miembros de la ciudad. Por lo tanto son tempaoratéentras que la comunidad o la ciudad puede ser
continua y casi inmortallbid., V-VI.5y 7.
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figura de Majestas (soberano encarando en el rey) debe dar su benepléacito para
permitir la liquidacién de la relacién contractual o para dar paso a la modificacion.®

Con el Contractus Originarius de Grocio se impuso, en términos
contractuales antropoldgicos, un Pactum Subiectionis mucho mas radical, donde
se fortificaron los principios Quia rex facit Legem y Princeps legibus solutus
generando una enajenacion casi absoluta de la Potestas Terramm del pueblo,
pues se anulo de facto la posibilidad de rescindir el contrato originario.

En la misma tendencia en cuanto a la rigidez por rescindir el Pactum
Unions , Thomas Hobbes niega la posibilidad de revertir el Pactum Societatis
pues a decir del filésofo inglés, es imposible que todos los que lo suscribieron en
un principio, puedan reunirse de nueva cuenta para echar atras lo convenido, pues
como va en juego la voluntad esencial de los suscribientes, bastaria la ausencia
de uno o tan solo el voto en contra de otro, para que lo pactado quedara sin
efecto. ®

Por lo que toca a la rescindibilidad del Pactum Subiectionis , tampoco
puede existir tal posibilidad de manera factica, pues para que ello suceda, el
monarca o la asamblea por un acto voluntario deben renunciar a su contratacion
original con sus subditos, y de manera alterna, la parte representada por ellos
debe dar su beneplacito para permitir la supresion de la relaciéon contractual.®* Asi,
nos encontramos frente a un pacto de sujecion de caracter radical, pues la
sujecion aludida aliena casi por completo la identidad del sujeto, al garantizarle su
integridad fisica a cambio de una cesion casi absoluta de sus derechos y
libertades politicas.

Al no poderse rescindirse el Pactum Union s y al no haber elementos para
su extincion, entonces el soberano debe tomar las providencias necesarias en
contra de todo aquél que pretenda subvertirlo para asi cumplir su plena eficacia.
Aquel que se salga fuera de la convencion originaria por voluntad, debera ser
declarado enemigo publico reincidente en el Estado de Naturaleza, y por ello, se le
debe declarar la guerra. A la ausencia de posibilidad de la rescision contractual,

82 | a sustancia de un juramento también debe sey taincebido en tales palabras, en cuanto a queyancl

no solamente las obligaciones divinas, sino tamlaigmumanas que implican. [...] Ahora bien, ebat# un
superior no puede anular la obligacién perfectardpiramento, que se reclina sobre la ley naturavglada.
Pero como no estamos en un estado de la sociedi§deoieramente amos de nuestras propias acciones,
mismas que en cierta medida dependen de la direc®6 poder soberano...[entonces] ... Esta autdrida
puede ejercitarse sobre la persona que toma ehgunta y el subdito no pudiendo sujetarse a otragraios,

mas alla de los permitidos por la legislatura sab&r Hugo GrocioSobre la Ley de la Guerra y la Paz
11.10.1X y XI.

8 “Porque como se supone que todos se habian obligatcada uno de los demas, bastaria que unms6lo
quisiera hacerlo para que el resto quedara obligagaue estuviesen todos de acuerdo en lo cantNaie
puede hacer simjuria aquello que se prohibié hacer por un pacto estallleconmigo. Ni a la vez, sin una
sola excepcion, se pongan de acuerdo contra el gageemo; por lo tanto no existe ningun peligreadas
soberanos de que puedan verse despojados de sidladitton derecho”. Thomas Hobb&sl Ciudadang
VI.20.

8 “En consecuencia los ciudadanos, en el nimerdugse, no pueden despojar al gobernante de su poder
sin su propio consentimientoldem
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debe sumarse la sumision absoluta del subdito por respetar las atribuciones del
soberano, y evitar a toda costa incidir en una conducta que fomente la disolucion
del Estado.

Con Hobbes, se perfeccionan las dos figuras de herencia romana Quia rex
facit legem 'y Princeps legibus solutus aniquilando la autonomia y la
supremacia del cuerpo social al circunscribirlo a un modelo absolutista, justo al
fusionar la Potestas Terramm y la Auctoritas a favor del soberano.®

Por altimo, Baruch de Spinoza cercano a la postura del Pactum Unions de
Hobbes, niega la posibilidad de rescision del Pactum Societatis por las mismas
causas esbozadas por el filosofo ingles, sin embargo, Spinoza, de principio
reconoce que el Pactum Subiectionis puede rescindirse cuando no atiende al
bienestar general, pero opone un requisito insalvable, que en el plano légico crea
un circulo vicioso imposible de superar, o al menos, muy dificil de descollar en la
practica, pues al igual que Hobbes, el soberano debe dar su beneplacito para la
disolucion contractual.

En su modelo, Spinoza intenta resguardar la liberad de conciencia del
individuo -tal como lo plantea Francisco Suarez-, no obstante, al fusionar en el
soberano al titular de la Auctoritas con el detentador de la Potestas Terramm . -el
cual puede recaer en el monarca o en parlamento tal como lo sugiere en la parte
acabada del Tratado Politico- el pueblo corre el riesgo de encontrarse en una
tirania si el soberano instituido no atiende el llamado de la ley natural.®

Spinoza apuesta en su modelo contractual a una democracia de corte
absoluta, donde postula al igual que Hobbes los principios Quia rex facit legem vy
Princeps legibus solutus , intentado dejar la Postetas Terramm en manos del
pueblo al resguardar la liberad de pensamiento, pero tal tentativa queda
inconclusa porque en el Pactum Subiectionis que estructura Spinoza hay una
transferencia efectiva de la Potestas Terramm hacia el soberano no
diferenciandola de la Auctoritas , lo que propicia que el individuo pueda ser
autonomo y superior en su interioridad, pero nunca en la exterioridad que le rodea,

% De manera ambigua, Hobbes refiere que ningun siibsia obligado a padecer tirania alguna, oto@énd
el derecho natural de repudiar todo gobierno quea@eficaz en la prestacion de garantias en s
seguridad personal. Por lo anterior, debemos eetenee aquel soberano que ponga por comision ud@mis
en riesgo la vida e integridad de sus subditose deln desconocido como soberaheviatan II, XXI, p,
180). En tal derecho, Hobbes es mas que parco eecmuon adjetiva, el cual sélo se sujeta al ppinci
natural de la prevalencia de la vida y la saledyitiéndonos de nueva cuenta al Estado de Natargbezo
nada dice sobre el como opera en su declaraciGmafoen cuanto a sus elementos cualitativos ni
cuantitativos. La rebelion sera un tema casi vegedla €l. En comparacion, es notoria la posturdatses

al afirmar que todo aquel que pretenda atentarr@oeit soberano, comete el delito demina laese
majestatis el cual debe sancionarse con la pena de muédrwigtan 11, XXVII, p, 251).

8 «E| contrato o leyes por las cuales la multitudeda su derecho a una asamblea o a un hombre,,dsven
duda alguna, romperse cuando el bienestar genecknte semejante infraccidon. Sin embargo, la Unica
persona que tiene el derecho de juzgar cuales sstearespecto las exigencias del bienestar generas
nunca un particular sino quien detenta la autorgdmbrna”. Baruch de SpinoZaatado Politicg IV.5.
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lo que lo ubica como un defensor de un Pactum Subiectionis radical en términos
efectivos.

Como conclusién al tema de la rescindibilidad del Contractus Originarius

en el Contractualismo Antropoldgico se tiene que todos los autores abordados -a
excepcion de Althusius-, rechazan la posibilidad de anular el pacto que funda al
cuerpo social. Agregado a esa negativa, cuando el Pacto Subiectionis se
consigna en términos de Auctoritas se puede revocar dejando en resguardo del
pueblo su autonomia y supremacia originaria, lo que nos lleva a plantear un pacto
horizontal a modo de Syntheke . Cuando la convencion incluye la institucion de la
Auctoritas ademdas de una transferencia de la Potestas Terramm , el cuerpo
social se ve despojado de su autonomia y supremacia originaria, impidiéndose
formal o materialmente la rescision o modificacion contractual, lo que nos lleva a
plantear un pacto vertical a modo de Diatheke . ®
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I1l.- El Contractualismo como modelo Normativo .

“Al decir, ain, una palabra acerca de la teoria de
cémo debe ser el mundo, la filosofia, por lo demas,
llega siempre demasiado tarde”.

-G.F. Hegel-

‘“n tanto el Contractualismo Antropolégico caia en desuso por su poca claridad

metodologica al no poder definir los limites naturales de los humanos de manera
contundente, fue solamente con la maduracién de la Modernidad que el
Contractualismo moderno se elevé a rango de concepto tedrico.

Se alude al surgimiento de un Contractualismo Normativo, porque su interés
se centrd en un Convencionalismo de caracter regulativo de la razén, es decir, lo
gue se considera desde el punto de vista de la ordenacidon que se impone desde el
plano moral y racional, y no de los hechos a que se refiere su contenido. La
verdad se discurri6 como un concepto normativo, que separoé ciertas afirmaciones
gue debemos aceptar o creer (al menos provisionalmente) de otras que debemos
descartar, basandose en la prescripcion de reglas inefables (postulados) para
alcanzar un fin universal, como lo podria ser el bien comun, la voluntad general,
etc. ?

El levantamiento de un nuevo modelo contractual de indole tedrico nacié de
dos elementos caracteristicos que en el Convencionalismo tradicional, ya
empezaban a vencerse, por representar serias dificultades en cuanto a su
comprobacién. En un primer plano, el tratar de demostrar la existencia de un
Contrato publico de manera empirica a través del paso histérico, causé serios
problemas a sus creadores al carecer de elementos concretos y fehacientes®,
mostrandose una tendencia a justificarlos de una manera meramente deontoldgica
y no con base a la evidencia positiva. * Aunado a esa critica, existié6 una constante

! “E| contractualismo de los siglos XVII y XVIII esnucontractualismo filoséficestatal que emplea el
Contrato para la justificacion incondicionada y, elntiempo posterior a Hobbes, para la justificaca
legitimacion cualificada del dominio estatal”. Wanify KerstingOp, Cit, pp, 7778.

2 “La idea filosofica fundamental del contractualistedricolegitimatorio moderno consiste en interpretar,
en el marco de una universalizacién adecuada, sod@edad entera con todas sus diversas estrugturas
acuerdos institucionales como relacion contragtuaiconducir la obligatoriedad de las institucionesiales

y politicas, de la constitucion social y politieain acuerdo universal de todos los miembros dedeedad en
tanto que participante de un Contratalem

% «y asi se ve en el desarrollo histérico de la doatcontractualista, como, cuando la meta a quespia
llegar en este conjunto de consecuencias, se vendaypoco a poco en la cuenta de que no cabe
desprenderlas necesariamente del hecho empiriaan deontrato—que pudo realizarse con un contenido
diverso, sino del pensamiento de un contrato ideal, deomtrato que forzosamente ha de tener por objeto el
reconocimiento y garantia de los derechos indivelda devocién al bien comin y la suprema solj@ran
popular—que a fuer de derecho natural primario de la comunidad naewer enajenado”. Luis Recaséns,
Op., Cit,p, 29.

4« el contrato politico empieza a desdibujarse @dnipétesis histéricacaracter que ostenté en las primeras
doctrinas y adquirir un tinte de racionalizacion, de ideguladora, esto es, de criterio ideal, de medida
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necesidad por separar el motivo legitimatorio de caracter publico, a los
componentes derivados del orden natural y divino, que el Contractualismo de corte
antropolégico fue incapaz de resolver. °

Cayendo en cuenta de esas dos objeciones, la nueva forma de pensar el
Contractualismo estribé en la posibilidad de ubicarlo dentro de la teoria moral, el
cual hubo de abordar y explicar la validez dedntica y el deber ser, circunscrito de
mandatos y normas de accién, en un fin estrictamente universal.® Asi, el
Contractualismo como modelo normativo se baso en lineas usuales del método
deductivo partiendo de enunciados generales, llegando a declaraciones menos
amplias, es decir, yendo de lo general a lo particular. En este sistema se partio de
postulados para deducir principios fundamentales que constituyeron la base para
posibles aplicaciones concretas.

Teniendo en cuenta lo anterior, el planteamiento normativo tuvo su maximo
desarrollo principalmente con las reflexiones de John Locke (1632-1677), Jean
Jagues Rousseau (1712-1778) e Immanuel Kant (1724-1804), cuya temporalidad
se puede ubicar desde la segunda mitad del siglo XVII a hasta el ultimo tercio del
siglo XVIII.

[11.1.- El Estado de Naturaleza en la visidon contractual n ormativa

Para los fildsofos contractual-normativos la naturaleza se presenté como un orden
perfecto que no contiene error en su interior por ser producto de la creacion divina.
Sin embargo, el dmbito natural se muestra problematico para el individuo, no
porque la misma naturaleza le oponga ciertos retos en su exterioridad, sino porque
el propio sujeto es incapaz de comprender internamente las leyes que rigen el
orden natural.

El factor comun de los contractualistas normativos en torno a la naturaleza
es una marcada aforanza por regresar a la edad de oro, donde el hombre en su
estado primitivo gozaba de ciertas cualidades que le permitian vivir en concordia
con sus semejantes.

Si hay que hablar de un estado pervertido de la humanidad, no es porque la
propia naturaleza ponga el reto (como lo podria ser la escasez) y la salvacion (el

deontoldgica de contraste. Ya veremos cOmo estardiiin se acentla en Locleinque sin perder el lastre
de supuesto histériey triunfa plenamente en la teoria de Rousseauly éa Kant”. Ibid.,Op., Cit,p, 21.

® “En la base de estas teorias contractualistas sgeeima la convicciéon especifica moderna de que los
problemas de legitimacion no pueden ser resueéiostiendo a la voluntad divina o a un orden natural
objetivo”. Wolfang KerstingQp., Cit,p, 16.

® “E| contrato social ni es un hecho, ni su conterpdo ser ideala priori, puede depender de la voluntad
casual o empirica; es la idea resultado de loscipios objetivos de la naturaleza ética humanalaes
interferencia ideal de los derechos connaturaleslodeindividuos; y tiene, por ende, un significado
eminentemente normativo o sea deontolégico; epeluniversal de la constitucion politica adecuada
naturaleza racional del hombre, y sirve como datgrara enjuiciar las constituciones histéricastisL
Recasénp., Cit,p, 31.
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uso de la razén) en un mismo horizonte, sino porgue precisamente los hombres se
alejaron del orden natural creando una historia de conflictos y desavenencias.

Como obstaculo histérico presupuesto al cual hay que superar, para el
Contractualismo Normativo es frecuente aceptar que el hombre, hasta antes de
llegar a un acuerdo equitativo que logre ordenar su relacion con los demas, corre
una suerte de peligro latente en el mejor de los casos, o inminente en el peor, que
es forzoso remediar.

En ese sentido, el Estado de Naturaleza en Locke, contrariamente a lo
demostrado por Hobbes, no se percibe como un estadio determinado bajo el
principio de la guerra de todos contra todos, sino como una situacion de completa
igualdad y libertad sin viso de negatividad alguna. No obstante, esa situacion
favorable puede en un momento dado contribuir a que dicho status natural pueda
verse deteriorado cuando el hombre entra en contacto permanente con sus
semejantes, pues al no haber limites externos, cada individuo podria afectar la
libertad de otros en ejercicio de su propia voluntad.

Indispensable es tener en cuenta que Locke no pretende abandonar las
causas del Estado de Naturaleza sino sus efectos. Es decir, se trata de superar los
riesgos latentes que acarrea una situacion donde cada individuo en pleno derecho
natural de sus acciones pudiera atropellar los derechos de los demas en el goce
efectivo de su libertad e igualdad, al considerar como justa una accion de manera
unilateral.” Con base a la razén y en un acto de moralidad regida por las propias
leyes naturales, los hombres tendran que acordar conjuntamente las reglas
externas que habran de seguirse para que, preventivamente, se diriman cualquier
tipo de conflictos que se pudieran presentar a futuro.

Por su parte, el Status Originarius en Rousseau es una situacion en donde
el hombre salvaje se encuentra bajo un panorama de neutralidad.® Los primeros
humanos eran autosuficientes, sin ninguna aspiracién pervertida. Sus pasiones
desnudas los guiaban a satisfacer sus necesidades mas alla del bien o el mal.
Gozaban por condicion natural de una libertad material, una tendiente perfeccion
no aprovechada; y, un sentimiento de piedad hacia sus semejantes, justamente
como un infante detenido en el tiempo y el espacio.”’

"“Concedo sin reserva que @bbierno Civiles el remedio apropiado para los inconvenienteEstado de

Naturaleza, los cuales por cierto han de ser cubrsdoombres pueden ser jueces en su propia ddusa.es
facil imaginar que quien fue tan injustamente cqmaoa hacer un dafio a su hermano, dificiimente a®a t
justo como para condenarse por ellihn LockeSecond treatise of governmgegtl 3.

® En el Discurso sobre el origen de la desiguald@dusseau menciona al “hombre salvaje” 39 vecesganu
refiriéndose a él como “Buen Salvaje”, pues el “boarsalvaje” no reconoce el bien del mal.

® “Concluyamos que el hombre salvaje, errante erbtssjues, sin industria, sin palabra, sin domic#ia
guerra y sin relaciones, sin necesidad alguna slsesmejantes, asi como sin ningln deseo de pexilatic
quiz& hasta sin reconocer nunca a ninguno indilickrate; sujeto a pocas pasiones y bastandose iarmbm
sélo tenia los sentimientos y las luces propiagste estado, sélo sentia sus verdaderas necesidaties
miraba aquello que le interesaba ver, y su inteligeno progresaba mas que su vanidad. Si por lcteslia
hacia algin descubrimiento, tanto menos podia cimanlm cuanto que ni reconocia a sus hijos. El arte
perecia con el inventor. No habia educacion ninesmg las generaciones se multiplicaban inGtiimepnte
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Para Rousseau, el hombre salvaje carece de todo sentido moral.”* Ademas,
en el Estado de Naturaleza el individuo goza de una libertad exterior que a
voluntad dispone sin existir mediacién alguna entre el querer y el hacer con los
demas, aunado a un estadio de igualdad por allegarse de bienes para su
subsistencia, alcanzando asi, un cierto grado de “pureza” que marca la esencia del
hombre, al poder identificar su propio sentido de autoconservacion y el constante
rechazo a padecer dolor. **

Aceptado dicho inicio de la humanidad, Rousseau describe un lento
transito de asociacion, que inevitablemente generd un desajuste natural debido a
la constante tendencia del hombre a civilizarse, accién que acentud las diferencias
de tipo natural aunandose a otro tipo de desacoples que estribaron de las propias
convenciones inequitativas entre los hombres.*

Debido a ese transito, Rousseau concibe un segundo momento dentro del
desarrollo de la humanidad que fund6 un nuevo orden de perversion gradual. Tal
situacion de degeneracion tuvo su comienzo con el establecimiento de la
propiedad y la division social del trabajo. Sobre el primer aspecto, el hombre al
desarrollar nuevas necesidades decidio imponer limites ineludibles a la propiedad,
los cuales requirieron el consentimiento de los demas miembros de la colectividad,
creando asi la sociedad civil.*®

Acto seguido, nuevas pasiones orquestaron todo un entramado de
obligaciones, generando una estratificacion basada en la propiedad. El esfuerzo y
el trabajo fueron determinados de una manera desigual creando la dependencia
de unos sobre otros, y pausadamente, se instauraron relaciones de poder

partiendo siempre cada una del mismo punto, Idsssiganscurrian en la tosquedad de las primeradesc

la especie era ya vieja, y el hombre seguia sisi@opre nifio”. J.J. Roussedliscurso sobre el origen de la
desigualdadp, 84.

Y «parece a primera vista que en este estado, nenémios hombres entre si ninguna clase de relacidal

ni de deberes conocidos, no podrian ser ni buenoalons, ni tenian vicios ni virtudes, a menos damando
estas palabras en un sentido fisico, se llamensvidel individuo las cualidades que pueden perudst
propia conservacion, y virtudes, las que a elladpnecontribuir; en este caso, habria que considenrao
mAas virtuoso a quien menos resistiera los meroalgop de la naturalezahid., pp, 7172.

11« creo percibir dos principios anteriores adaén, de los cuales el uno interesa profundangnteestro
bienestar y a nuestra propia conservacion, y @ otis inspira una repugnancia natural a la muerd o
sufrimiento de todo ser sensible y principalmemadestros semejante#iid., p, 33.

12«Considero en la especie humana dos clases dguadégides: una, que yo llamo natural o fisica poitt
sido instituida por la naturaleza, y que consistéas diferencias de edad, de salud, de las fudedazierpo y
de las cualidades del espiritu o del alma; otr& puede llamarse desigualdad moral o politica gorqu
depende de una especie de convencion y porquedoaesitablecida, o al menos autorizada, con el
consentimiento de los hombres. Esta consiste erdifesentes privilegios de que algunos disfrutan en
perjuicio de otros, como el ser mas ricos, masetasips, mas poderosos, y hasta el hacerse obededer”

p, 37.

13«Fye la época de una primera revolucién, que odiginestablecimiento y la diferenciacién de lasiliame
introdujo una especie de propiedad, de la cuabguéxieron ya entonces no pocas discordias y IUEh &l
primer hombre a quien, cercando un terreno, selorid deciresto es migy hallé gentes bastante simples
para creerle que fue el verdadero fundador dedidad civil”. Ibid., p, 95 y 89.
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marcadamente perniciosas, creando un conflicto permanente entre aquellos que
realizaron ese primer acuerdo viciado. **

Con la civilizacién, el hombre natural perdié su inocencia. Estrictamente, el
Estado de Naturaleza en Rousseau es el recorrido que lleva en si una decadencia
que hay de revertir con un nuevo pacto politico racional para evitar la desigualdad
y la discordia entre los individuos. Con acuerdos viciados surgi6 la sociedad civil, y
con ella, la opresion, la violencia vy la injusticia, momento cumbre del Estado de
Naturaleza.

Por su parte, Kant retoma las argumentaciones de Rousseau en cuanto a la
configuracion del Estado de Naturaleza, pero sefiala matices importantes a
diferencia del pensador ginebrino. En su sistema, Kant dispone en primer lugar la
Potestas Deus , como fuente de la ley natural, la cual, al ser dependiente de Dios,
lleva intrinsecamente una idea del bien como historia. En cambio, el hombre, al
ser libre, su historia parte de una idea del mal, la cual debe ajustarse a la ley
divina y natural.”®

En esa dualidad, al construir el Estado de Naturaleza, Kant adopta la idea
de Hobbes de la guerra generalizada (Bellum omnium contra omnes ),
esbozando una relaciéon conflictiva de unién y ruptura simultanea durante ese
status.™ El antagonismo es el medio del que se sirve la naturaleza para hacer que
los individuos lleguen a un momento de progreso, donde los humanos como
especie puedan realizarse como fines en si mismos, y no solamente como
medios,"” lo que significa pasar a la edad adulta y dejar atras la infancia que
representa el propio Estado de Naturaleza.™

14« a extrema desigualdad en el modo de vivir, elesecde ociosidad en unos y de trabajo en otros, la
facilidad de excitar y de satisfacer nuestros ggsyi nuestra sensualidad, los alimentos tan agfeside los
ricos, que los nutren de substancias excitantes gdlman de indigestiones; la pésima alimentad&fos
pobres, de la cual hasta carecen frecuentementencia que los impulsa, si la ocasién se presenta,
atracarse avidamente; las vigilias, los excesosoda especie, los transportes inmoderados de tedas
pasiones, las fatigas y el agotamiento espiritiesl, pesares y contrariedades que se sienten en lasla
situaciones, los cuales corroen perpetuamentarel: dle ahi las pruebas funestas de que la maytar gar
nuestros males son obra nuestra, casi todos ldsschabiéramos evitado conservando la manera de viv
simple, uniforme y solitaria que nos fue presqita la naturalezalbid., p, 49.

15 «| a historia de la Naturaleza comienza por el pienes es la obra de Dios; la historia de la ldzbrt
comienza por el mal, pues es obra del hombre”. ImuelaKant, Probable inicio de la historia de la
humanidad, p, 84.

'® Kant hace una mezcla entre las visiones del Estadéaturaleza, tanto en Hobbes como en Roussehu: d
primero retomara sus consecuencias finales; daehskeg su desarrollo histérico.

7 Segunda forma del Imperativo Categorico.

%Entiendo aqui por antagonismo la insociable saki#a de los hombres, esto es, el que su inckimaei
vivir en sociedad sea inseparable de una hostilgled amenaza constantemente con disolver esa adcied
Que tal disposiciéon subyace a la naturaleza hurearsgo bastante obvio. EI hombre tiene una temaenc
socializarse, porque en tal estado siente mas sdicddon de hombre al experimentar el desarrollosdg
disposiciones naturales. Pero también tiene unaefuaclinacion a individualizarse (aislarse), poEq
encuentra simultdneamente en si mismo la insoc@lzkdad de doblegar todo a su mero capricho moco
se sabe propenso a oponerse a los demas, espgarabalmisma resistencia por los demas”.

Immanuel Kant|deas para una historia universal en clave cosmib@obp, 3738.
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Siguiendo a Rousseau en cuanto al desarrollo de la humanidad, Kant ubica
un momento en donde el hombre primitivo convivia pacificamente junto con los de
su propia especie. Si bien no se trata de un hombre salvaje como en Rousseau®,
Kant concibe al sujeto originario como un protociudadano, pues en su estado
natural, el individuo tiene la capacidad de: a) abstenerse de propiciarse el mal
hacia si mismo, alejandose de los vicios; b) de observar una decencia intrinseca
en su comportamiento en afan de respeto por parte de los demas; c) desarrollar y
poseer una expectativa del futuro; y d) tener clara, -como posibilidad-, una nocién
del bien en correspondencia con la naturaleza basandose en las orientaciones
derivadas de la moral.”

A pesar de esos atributos naturales, el hombre al entrar en relacion con
otros, pronto establecié lazos de poder en torno a la propiedad, los cuales,
desviados del mandato natural, se alejaron de la recta razén, provocando la
dispersion y la desigualdad resumiéndose en discordia. %*

Con la propiedad, surgi6 la desigualdad -justo como en Rousseau- dando
COmo consecuencia un transito convencional a una Sociedad Primaria o Primordial
(Communio Primaeva )** basada en la apropiacion primitiva, la cual se estableci
con la ocupacién fisica de la tierra tras el acuerdo de voluntades aisladas y
particulares, cuyo unico derecho se fundd en la prelacion y la capacidad de
respuesta del invadido por repeler al invasor.

Con la instauracion de la Sociedad Primaria, Kant refiere que en ese
momento se fundd un segundo tramo en la historia de la humanidad, donde se
establecié una union civil sui generis a modo de Contractus Primus * en el cual
se suscribio un Pactum Unions agregando a él, un conjunto de pactos alternos,
parciales y entre particulares, a guisa de Pactum Subiectionis Inter Alios Acta
(pacto de sujecion entre las partes) el cual obligd sélo a las partes que habian
participado en un contrato de indole patrimonialista, garantizando el derecho de
ocupacion.

Si bien Kant asegura que en la Sociedad Primaria existi0 una precaria
asociacion, al ver a las partes como desiguales e incapaces de hacer valer sus
pactos de forma universal, no deja de admitir que en verdad se tratd de una unién
civil degenerada, pues la validez de cada convenio dependia de que cada
propietario hiciera valer su condicion patrimonial sobre aquellos entre quienes

19| a gran diferencia con Kant, es que Rousseauifid@nal hombre natural como amoral sin posibilide
reconocer el bien del mal.

2% |mmanuel KantProbable inicio de la historia de la humanidagp, 81 y 82.

L “En ese momento hubo que surgir la discordia dogéiombres que habian convivido pacificamenttahas
entonces, siguiéndose de ello la escision de Iemaos en diversas formas de vida y de su dispessiore la
tierra. [...] En esta época también hizo su aparita desigualdad, ese rico manantial de tantoesnakro
asimismo de todo bien, desigualdad que se fue exttado en lo sucesivolbid., pp,87 y 89.

2 primaevusen latin hace referencia a la flor de la juventud.

% Con lo que denominamoSontractus Primus, Kant hace paridad con el primer contrato viciao
Rousseau, y da respuestdattum Unions de Hobbes que considera inconcebible por neddredad a los
ciudadanos.
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encontrara riesgos de perder sus activos de forma violenta y través de un
soberano parcial. **

Ante tal panorama de incertidumbre, en donde cualquier propietario puede
ser arrebatado de sus derechos a través de la violencia con anuencia del
soberano, Kant asegura que esa sociedad civil primaria ain se encontraba en
Estado de Naturaleza, regida por los intereses particulares. Para superar esa
incertidumbre, en Kant, es forzoso instituir un derecho civil como expresion
concreta del derecho publico, mismo que otorgue las garantias suficientes para
todos los interesados al suscribir un contrato politico de corte racional en
seguimiento de la ley natural.

Analizadas las tres dpticas de los autores sefialados en torno al Estado de
Naturaleza, se puede percibir que en dos de ellos (Kant y Locke), el hombre se
concibe como un individuo moral con capacidad de reconocimiento del bien y el
mal. En el caso de Rousseau, el sujeto se muestra neutro en su forma natural.
Como factor comun, -independientemente de que el hombre primitivo sea moral o
amoral-, en los tres filésofos el estado natural se presenta como una situacion
perniciosa a la cual hay que superar (en Locke como prevencion, en Rousseau y
Kant como remedio a una degeneracion historica) con base a la voluntariedad del
sujeto en paralelo al uso de la razén de forma correcta en torno al mandato
natural.

Efectivamente, el Contractualismo Normativo al adherirse a una postura
iusnaturalista, apela al uso correcto de la razén como solucion posible que haga
superar las inconveniencias que representa el Estado de Naturaleza. La razon en
su buen ejercicio tendera a deducir los principios que la ley natural dispone en la
exterioridad del individuo, el cual esta moralmente obligado a seguir si pretende
superar aquel estadio de adversidad en el que se encuentra de manera originaria.

En ese sentido, en Locke existe una marcada tendencia en ubicar una
supremacia en la ley natural. Su intencion es buscar la mediacion indispensable
entre la condicién natural y la anomalia que puede representar la voluntad del
hombre. El nexo entre esos dos polos lo da la propia razon al buscar una formula
donde la libertad del individuo pueda permanecer en concordia con la libertad de
los demas, bajo la rectoria del Mandatum Naturalis .*®

% _a misma unién civil gnio civilis) apenas puede llamarse sociedad; porque entobeiano imperiang y

el subdito $ubditu$, no hay comunidad de fortuna, no hay coordinagtos a otro. Los que coordinan
reciprocamente deberian considerarse por esta cagia iguales entre si, en cuanto estan sometidas a
leyes comunes”. Emmanuel Kaobre al topico: Tal vez sea eso correcto en teqéso no sirve para la
practica,p, 140.

% “Una libertad que me permita seguir mi propia vtdshen todas esas cosas sobre las cuales la lay nad
prescribe, no estar sometido a la voluntad incortstancierta desconocida y arbitraria de otro hamnpues

la libertad natural consiste en no estar bajo i@sé&iccion que la impuesta por la ley de la nd¢aa” John
Locke,Second treatise of governmegt21.
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Para lograr ese objetivo, Locke fundamenta la accion racional como la
facultad natural del hombre de comprender, -fuera de los esquemas aristotélicos
organicistas-, la conveniencia de seguir el orden prescrito por la naturaleza. Por
principio divino, el individuo tiene la capacidad suficiente para reconocer los
juicios necesarios que le llevaran a actuar en beneficio de su propia
preservacion.®

Locke, parte de la experiencia sensible para allegarse de los datos
suficientes para interpretar de mejor manera el mundo que le rodea, atendiendo al
orden natural y circunscribiendo el rango de actuacion del hombre al mandato
natural. Al individuo le queda la sola posibilidad de deducir las reglas conducentes
que le permitan conciliar su existencia con el orden natural. La razén en ese
sentido, sera el puente entre el interés particular del sujeto en su vida material y la
armonia derivada del mismo orden natural.

Rousseau acepta en principio la teoria de las pasiones heredada por
Hobbes, en cuanto al motivo de la accion racional. Primeramente admite que en
un nivel inicial, el hombre rige su conducta a través del patron apetito y aversion
mismo que le hace seleccionar lo que a su necesidad es mas conveniente. Sin
embargo, en una fase superior -no meramente primitiva u originaria- determina
que si solo se tratase de deseos tendientes a ser satisfechos por el mero calculo,
entonces el hombre nunca rebasaria su estadio originario de simple accion-
reaccion parecido al de los animales en su estado natural. Es con el avance
civilizatorio que el hombre sofistica sus deseos y crea necesidades ya no
simplemente mecanicas, sino meramente racionales que hay que conducir de la
mejor manera posible. *’

Hasta antes de ejecutar una accion racional, el hombre efectivamente
puede orientarse bajo un esquema de dolor/palcer, pero no basta que se actué
simplemente de manera reactiva, sino que es forzoso que esa accion sea libre,
s6lo posible sopesando sus repercusiones futuras. De acuerdo a Rousseau, se
actua libremente en dos instancias: una que radica en la voluntad, misma que
necesariamente parte de una idea, es decir a priori, y que se ubica en el plano
moral; y otra simplemente fisica que refiere al acto a ejecutar. ® Para que la
voluntad pueda operar adecuadamente se debe querer en beneficio de todos, acto

% “Dios ha sido méas generoso para con los hombres.heedado una mente capaz de razonar, sin estar
instruida en los métodos silogisticos; no es pgtasedel silogismo como el entendimiento aprende a
discurrir: tiene la facultad inherente de perciaircoherencia y la incoherencia de sus propiassjdgas
capaz de arreglarlas bien, sin necesidad de ureticiepes tan embarazosas”. Lockensayo sobre el
entendimiento human&VIl.2.

"«Ahora bien; es evidente que esta identificaciémiéhido de ser infinitamente mas estrecha en atiBsle
Naturaleza que en el estado de razonamiento. Bz quien engendra el amor propio, y la reflex@n
fortifica; ella repliega al hombre sobre si mismetla le aparta de todo lo que le molesta o le &fligJ.
RoussealEl Contrato Socialp, 74.

8 “En toda accion libre hay dos causas, que concuarproducirla: la una moral, a saber, la voluntad q
determina el acto; la otra fisica, a saber, el pode lo ejecuta. Cuando voy hacia un objeto, sesi&@ en
primer lugar que yo quiera ir; y en segundo lugae qnis pies me lleven a él". J.J. Roussé&duContrato
Social p, 95.
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racional y moral, que incluye una libertad articulada, y que impone los limites a la
pasion, sélo posible de manera colectiva.

En Kant, una vez aceptando el caracter antagonico natural del individuo es
forzoso abandonar el &mbito de los instintos. Para ello es necesario apelar a la
razon para deducir la serie de principios contenidos en la naturaleza para que
permitan rebasar al hombre su existencia meramente animal y alcance asi su
perfeccion. #

Como razén pura aplicada a la libertad, la razén practica en su cualidad de
facultad de reconocer los principios aprioristicos (como posibilidad de
determinacién de la voluntad), no puede hacer mas que erigir en ley suprema las
maximas del arbitrio siguiendo una ley universal, y prescribir esta ley como
imperativo absoluto®, puesto que las causas subjetivas de los individuos no se
encuentran por si mismas en armonia con las leyes naturales que son objetivas. *

Asi, el conocimiento moral no es un conocimiento del ser, de lo que es, sino
un conocimiento de lo que debe ser; no un conocimiento del comportamiento real
y efectivo de los hombres, sino un conocimiento del comportamiento que deberian
observar los hombres. En este sentido, dicho conocimiento no se puede verificar;
cuando decimos que los hombres deberian comportarse de tal o cual manera, se
afirma que ese comportamiento es necesario y universal, y esas son las
caracteristicas de la razén practica. El primer objetivo del conocimiento moral, por
lo tanto, consistirA en identificar cuales son los elementos a priori de la
moralidad.®

Considerado lo anterior, Kant concibe que la Unica manera de dejar atras el
Estado de Naturaleza es poniendo en operacion la razon, la cual logre identificar la

94| a Naturaleza ha querido que el hombre extraiagempleto de si mismo todo aquello que sobrejgasa
estructuracion mecanica de su existencia animakyng participe de otra felicidad o perfeccion gugue él
mismo, libre de instinto, se haya procurado porimee la propia razén”. Emmanuel KaRtobable inicio

de la historia de la humanidady, 36.

% Kant distingue entre el imperativo categérico yiraperativo hipotético. El primero, es un mandato
incondicional y prescribe las acciones que debamrsa por el valor moral de la maxima, y no por las
consecuencias que pueden resultar. En contrastmpelativo hipotético es un mandato condicionat qu
recomienda lo que debe hacerse si se quiere atcanzdeterminado resultado fuera del campo mom@l. P
ejemplo, "Uno debe decir la verdad porque es umcimio moral" es un imperativo categérico, mientt8s
quieres evitar el castigo, debes decir la verdadineimperativo hipotético.

3L “E|] imperativo es, pues, una regla, cuya represifm hace necesaria la accién subjetivamente
contingente, y representa el sujeto en el debepai®rse necesariamente en armonia con esta regla”.
Immanuel KantMetafisica de las costumbrastroduccion, p, 35.

%2 para entender mejor lo anterior, Kant distingueeedos tipos de conocimiento racional: ajoeinal, que

se ocupa de la logica; y, b) mlaterial que se ocupa de las leyes y los objetos. Sobrieyas, a su vez
diferenciara otra subdivision: 1) lésyes naturalesque se encargan de la fisica, en cuanto al ddisade

una doctrina de la naturaleza que refiere al conoede todo; 2)eyes voluntariasque se encargan de la
ética, en cuanto al desarrollo de una doctrinasebstumbres que refiere al cémo debe sucederEbtido
conductor contina con una division final de lagete voluntarias: iantropolégicas como producto del
estudio empirico; iijmorales como resultado del estudio racional.
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serie de principios que permitan reconocer la forma moral adecuada en la cual los
hombres logren su perfeccion como género humano.

Analizadas las posturas de los pensadores contractualistas normativos en
trono a la razén se pueden identificar dos rasgos distintivos primordiales: a) la
razon sera la facultad interior del individuo que le permitird superar la adversidad
gue le opone la naturaleza exteriormente, con base al seguimiento de la deduccién
de las mismas leyes naturales; b) al seguir esas leyes naturales, el individuo se
halla en un orden moral que debe conservar en todos sus actos realizados para
que le permitan vivir en concordia con sus semejantes.

Ahora bien, los contractualistas normativos al conceptuar el Estado de
Naturaleza nunca refieren que tal momento de caos efectivamente existio en
realidad en un momento de la historia. El status originario idealizado por ellos s6lo
se trata de una construccion racional la cual intenta dar un diagnostico del conflicto
entre los individuos para incitar a la razén para ponerle remedio.

En el caso de Locke, es necesario considerar que el Estado de Naturaleza
es concebido como una construccion teodrica, la cual se presupone como un hecho
acontecido en el pasado. Si bien el filosofo inglés afirma que existen evidencias en
el presente para sostener que el Estado de Naturaleza alguna vez existio debido a
que sus efectos se pueden demostrar en su €poca, en realidad lo que hace Locke
es intentar demostrar una categoria mental creada por él desde la razén
confrontandola con los hechos que le ha tocado vivir.

A pesar de que Locke insiste en que a lo largo del Segundo Tratado del
Gobierno Civil dara prueba fehaciente de la realidad objetiva del Estado de
Naturaleza a través de ejemplos histoéricos, lo que hace finalmente es ajustar los
datos empiricos a su construccion mental que ha creado, presuponiendo las
causas para cotejarlas con los efectos de la Inglaterra de su tiempo.*

Mucho mas clara es la postura de Rousseau en cuanto a la realidad
histérica del Estado de Naturaleza, pues por primera vez en la historia del
contractualismo politico se acepta que el Status Originarius es solo un recurso
de corte hipotético que pretende montar la necesidad de justificar una situacién
conflictiva que habra de superarse por medio de la razon y como un ideal al que
hay que aspirar.*

%3 “A menudo se pregunta, como una poderosa objesiégD6nde hay, o hubo alguna vez, hombres en
semejantes estadio de naturaleza?>>. A lo cuahpora puede bastar como respuesta que, dado e tod
los principes y jefes de los gobiernndependientedle todo el mundo se hallan en Estado de Naturadsza
claro que en el mundo nunca faltaron, ni nuncar@ft, cantidades de hombres en ese estado. [s.plta
afirmo que todos los hombres se encuentran natergdren ese estado y permanecen en él hasta qus, po
propio consentimiento, se hacen miembros de algao@dad politica; y no dudo de que, en lo queesitgl
presente discurso, ello quedara muy claro”. Joloké@Gecond treatise of governmgeftl4 y 15.

3 “Otros podrian facilmente ir mas lejos en esta pro nadie le ser4 dado con facilidad llegar a su
verdadero fin, pues no es empresa sencilla lastigiiir lo que hay de original y lo que hay défiaial en

la naturaleza actual del hombre, ni de conocereptnfnente un estado que ya no existe, que tal wdmn
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Consolidando la vision deontolégica de Rousseau, Kant ratifica el caracter
hipotético del Estado de Naturaleza como una construccién racional que relata el
predmbulo tedrico-legitimatorio de su sistema politico y el cual carece de cualquier
demostracién empirica en la realidad objetiva.*

A excepcion de Locke quien presupone que el Estado de Naturaleza tuvo
existencia en un momento de la historia del hombre, Rousseau y Kant sostienen
que solo se trata de un recurso metodologico de corte hipotético el cual pretende
explicar racionalmente los origenes de la humanidad. Sin embargo, a pesar de esa
disparidad, en los tres autores se observa que el Status Naturalis es una
construccion mental la cual justifica una situacién primaria de conflicto provocada
cuando la razon es incapaz de operar correctamente dejando aflorar la condicion
perversa del individuo.

[11.2.- El Convencionalismo en la visidn contractual Normativa .

Una vez creada la necesidad de superar el Estado de Naturaleza y aportado el
elemento de la razén para encontrar dicha posibilidad, los contractualistas
normativos se dieron a la tarea de justificar las acciones conducentes para que los
individuos lograran idealmente conseguir la paz que la propia naturaleza de origen
no pudo brindarles.

Para lograr dejar atrds el estado salvaje, los contractualistas normativos
pusieron la voluntad como eje central, distanciandose de la dinamica natural.
Dicho desapego no significé una ruptura con el mandato natural, sino que se trato
de conservar las causas derivadas de la naturaleza, pero modificando los efectos
que tantas desgracias acarrearon entre los hombres.

Al referir que los hombres deben llegar a un acuerdo entre ellos para limitar
su libertad natural a través de un acto artificioso, los contractualistas normativos
aceptan que la voluntad, si bien parte de un origen natural, puede modificar los
designios externos naturales entre los hombres. Es artificial, porque los individuos
al ponerse de acuerdo, pueden modificar los desajustes que surgen entre los
hombres al malinterpretar el orden natural, llegando a una convencién que logre
poner en sintonia los mandatos naturales con la conducta exterior de los sujetos.

Abandonar el Estado de Naturaleza implica poner en juego la voluntad de
cada uno de los interesados con el objetivo de dejar atras los riesgos inminentes o
latentes que presenta la naturaleza, para que artificialmente y de manera
convencional se impongan limites en el actuar del hombre.

existido, que probablemente no existira jamas ycdel es necesario, sin embargo, tener nociontssjpsra
poder juzgar bien nuestro estado presente”. duisdRauDiscurso sobre el origen de la desigualdag 30.

% “Ni siquiera podria ostentar el titulo Hestoria probable correspondiéndole mas bien el de sinfalula

No obstante, lo que no cabe aventurar en el ddigad® la historia de las acciones humanas puedehien
ensayarse mediante suposiciones respecto de saq, isiempre y cuando lo establezca la Naturaleza”.
Immanuel KantProbable inicio de la historia de la humanidagd, 77.
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En el Convencionalismo aludido por Locke persiste la idea de que la
voluntad del hombre debe provocar un artificio entre los individuos, el cual se
apegue a lo mas posible al orden natural tras su consentimiento. Entrando el
elemento volitivo, entonces se instituye un cuerpo politico, en el cual ninguin
hombre podré ejercer su libertad por encima del reconocido como soberano.*®

Descrita la funcion de la convencion derivada de la accion racional, el
siguiente paso en Locke es explicar un acuerdo de doble naturaleza, mismo que
logre justificar la presencia del Estado: a) la primera como producto del
seguimiento del orden natural; y, b) como construccion racional que garantice la
permanencia de la ley natural, materializada en la estructura indispensable y
artificiosa que de manera preventiva otorgue paz y seguridad a los interesados en
participar en el acuerdo.*

Por su parte, Rousseau defiende un Convencionalismo en pleno
reconocimiento de un artificio que corrija el enredo provocado por el hombre al
desviarse del orden natural. El pensador ginebrino apela al establecimiento de un
orden social basado en la voluntad humana, con la intencidon de regresar lo mas
posible al estadio de tranquilidad que una vez gozaron los individuos en el pasado.

El convenir la soluciéon correctiva luego de que el hombre se encargd de
pervertir el orden natural, implica que desde la propia artificialidad del sujeto que
desvio el camino a través de la civilizacion, ponga remedio en los mismos
parametros artificiales para que, desde el orden civil, se logre seguir al orden
natural.®®

De forma similar, Kant propone abandonar el Estado de Naturaleza, en virtud
de la insociable sociabilidad humana, en donde han sido necesarias las guerras y
las disputas sociales para que el hombre comprenda que debe basar sus acciones
en la razon, misma que le ordena aprioristicamente los imperativos categoricos del
deber ser. ®

% «Al ser los hombres, como se ha dicho, libres paturaleza, iguales e independientes, nadie puede se
sacado de este estado y sometiljectedl al poder politico de otro sin su propio conserdito, lo que se
hace mediante acuerdo con otros hombres, a fimideeuen una comunidad para vivir cémodos, sequers

paz los unos con los otros, en un sereno disfrateud propiedades y protegidos contra cualquiezanqu
forme parte de ella. [...] Cuando un grupo de h@mbra consentido en hacer una comunidad o gobierno,
quedan de inmediato incorporados y forman un cuerdiico, en el cual la mayoria tiene el derecleo d
actuar y decidir en nombre de los demas”. John éd@kcond treatise of governmgeftos.

87y para que todos los hombres se abstengan delimies derechos de los demas y de dafiarse elluno a
otro, y se observe esa ley de la naturaleza qpesseupa por la paz y la preservacion de todarsahidad,

los medios para ejecutarla estdn en manos de toddsombres, de modo que todos y cada uno tienen el
derecho de castigar a quienes trasgreden la &y medida en que esta es violad&’bcke, Second treatise

of government§ 7.

3 “pero el orden social es un derecho sagrado queedé base & todos los demas. Este derecho, bargo

no viene de la naturaleza; luego se funda en coiess. Tratase pues de saber que convencionestssil. e
J.J. Rousseatl Contrato Socialp, 27.

%9 «E] medio del que se sirve la Naturaleza para Hev@abo el desarrollo de todas sus disposiciosed e
antagonismo de las mismas dentro de la sociedéaraadida es que ese antagonismo acaba por comvenir
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Desde el antagonismo humano, nace entonces el deseo de erigir un
sistema legal y una constitucion civil que de pie a la perfeccién de cada individuo
dentro de la sociedad. Asi, artificialmente y por medio de una convencion nace el
derecho, la constitucion civil, la confederacion de estados y finalmente la paz
perpetua. Tales figuras politicas son producto de mentes ilustradas y del acuerdo
entre individuos que se dejan guiar por los preceptos que les dicta su razon, para
alejarse de los escollos externos que le manifiesta la naturaleza. *°

Analizando el como se logra una convencion en la vision contractual
normativa, se trata de un acto artificioso con la firme aceptacion de que es un acto
voluntario e individual distinto al orden natural, el cual, no obstante, pretende
corregir (Rousseau y Kant) o mantener (Locke) la dinamica imperante de la
naturaleza la cual fue degenerada (Rousseau y Kant) o pudiera degenerase
(Locke). En cuanto al por qué se contrata en términos publicos, todos los fildsofos
analizados indican que al articular las voluntades individuales, los suscribientes
acceden (Locke) o regresan (Rousseau y Kant) a un estadio garantias minimas en
el resguardo de su seguridad personal en un nivel basico.

Sabiendo el como y el por qué se contrata, ahora corresponde analizar
quienes suscriben la convencion a través de la figura de parte contratante. A
diferencia de los otros contractualismos -Constitucional o Antropoldgico- que son
variables al respecto, el Contractualismo Normativo inicia reconociendo que los
individuos son libres y moralmente iguales. Atendiendo a esas caracteristicas, se
reconocera que cada una partes involucradas posee los mismos derechos
naturales y dignidades, impidiendo que un individuo se favorezca por encima de
las demas voluntades una vez aceptada la convencion originaria.

Que la contratacion es desde los individuos para los individuos, queda claro
en Locke al afirmar que el hombre naturalmente se encuentra en perfecta libertad
para ordenar sus acciones y en un estado de igualdad en el que todo poder y
jurisdiccién son reciprocos. Aceptadas esas caracteristicas las cuales no pueden
verse disminuidas por ningun individuo sobre otro, Locke prescribe una
convencion que permita asegurar tales garantias naturales, pero ademas, una
férmula conjunta que prevenga cualquier peligro de perderlas bajo el entendido de
que existe un consentimiento dado por todos en beneficio de todos. **

Al producirse una convencion con beneficios reciprocos y equitativos, Locke
deja en claro que las partes gozaran de los mismos derechos y obligaciones,

la causa de un orden legal de aquellas disposg&iolramanuel KantJdeas para una historia universal en
clave cosmopolitap, 37.

“0“El mayor problema para la especie humana, a sakion le fuerza a la naturaleza, es la instabmage

una sociedad civil que administre universalmentelexecho”. Immanuel Kanideas para una historia
universal en clave cosmopolita,39.

“l“Nada puede convertir a un hombre en miembro deconsunidad, excepto cuando entra en ella mediante
un compromiso positivoppsitive engagementy una promesa y pacto expresexpfess promise and
compac). Esto es lo que pienso acerca del origen de leiedades politicas y del consentimiento que
convierte a una persona en un miembro del Estadoke,Second treatise of governmg@t122.
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evitando que se convenga un poder absoluto y arbitrario a favor de un tercero,
pues de hacerlo, el individuo estara pactando su propia ruina, accion que es
inadmisible por mandato moral y natural. **

En Rousseau, la convencién sera susceptible de ser aceptada por todos, Si
en ella se contempla el establecimiento de un nuevo status que observe la
legitimidad moral y la nivelacion juridica entre los pactantes, para abandonar de
ese modo el grado de desigualdad material que la Sociedad Civil provocé en su
recorrido. * Pero alun en el supuesto de superarse la desigualdad orquestada por
las pasiones humanas, mas importante aln es menguar las diferencias que la
propia naturaleza generd. Es por ello que Rousseau se propone contratar una
completa igualdad a través de la moralidad, en donde efectivamente el
reconocimiento de unos con otros, no sera en un plano meramente material, sino
ademas sobre su dignidad.*

Para Rousseau la convencidn se centraria en la contratacion del individuo
con el pueblo, en donde el concepto de parte practicamente desaparece, pues él
mismo es porcién del mismo cuerpo social.* Si se ha de hablar de una obligacion,
ésta estribara en la obediencia que debe el individuo hacia el pueblo, y hacia si
mismo, que es parte de €él, dando como consecuencia un ideal de autonomia casi
perfecto. *

En Kant, la idea del Contractus Originarius logra rebasar el estadio
primitivo de la humanidad el cual se motiva desde la razon y a través de un
postulado juridico de la razén practica referente al derecho publico*’, mismo que

“2«E| hecho de estar libre del poder absoluto y eahiih es tan necesario y esta estrechamente vifwalan

la preservacion del hombre, que nadie puede remuacél sino renunciando a la vez a su preservacion
vida”. Ibid., § 22.

43« _se podria afiadir a la adquisicién del estzidib, la libertad moral, que es la tnica que hatkombre
verdaderamente duefio de si mismo; pues el impelsaotb apetito es esclavitud, y la obediencialayaue
uno se ha impuesto es libertatlJ.J. Roussealktl Contrato Sociglp, 48.

44« _una observacion que ha de servir de base & ¢bdistema social; y es que en lugar de destauir |
igualdad natural, el pacto fundamental sustituyeoakrario una igualdad moral y legitima a la deaidad
fisica que la naturaleza pudo haber establecide &g hombres, quienes pudiendo ser desigualeseera 6

en talento, se hacen iguales por convencion y @actho’lbid., p, 52.

4> Para comprender mejor esta figura en términos mente juridicos, habria que remitirse al denominado
contrato unimembr@revaleciente en el derecho sajén. Cuando unetafo tiene varias empresas dentro de
un Trust (corporativo), por medio de una ficcion puede wtar entre dos 0 mas de sus empresas productos o
servicios, obteniendo un beneficio, no en cadadsallas, sino a favor del propirust o la asociacion
general. Se “finge” un desdoblamiento de la pedédach para “autocontratar” a favor de dos partesicias
gue benefician realmente a un solo sujeto titualadasociacién mercantil.

45 “por esta formula se ve que el acto de asociamdierra una obligacion reciproca del publico mamalos
particulares, y que cada individuo, contratanda, g@ecirlo asi, consigo mismo esta obligado bajo dos
respectos, a saber, como miembro del soberano luacfzarticulares, y como miembro del Estado hatia
soberano. Sin que pueda tener aqui aplicacion lnmadel derecho civil de que nadie esta obligado a
cumplir lo que se ha prometido a si mismo; puesrhagha diferencia entre obligarse uno hacia si migm
obligarse hacia un todo del cual uno forma part&”Roussealkl Contrato Socialp, 41.

4" El cual prescribe que “Es justa toda accién que gip 0 por su maxima, no es un obstaculo a la
conformidad de la libertad del arbitrio de todoside libertad de cada uno segun leyes universales”.
Immanuel KantPrincipios metafisicos del derechm,47.
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obliga internamente a los hombres a abandonar su precaria condicion en el Estado
de Naturaleza, caracterizada por el derecho privado. *

Aunado a ese principio juridico derivado de la razén practica, el Contractus
Originarius debe atender a una terna principios aprioristicos los cuales propicien
las condiciones basicas de legitimidad, para que las partes interesados en
suscribir el Pactum gocen de las garantias basicas para acatar las consecuencias
posteriores. Asi, la triada aludida refiere: a) libertad, como posibilidad de cada una
de las partes para buscar su felicidad, sin oponerse al proyecto hedonico de los
demas; b) igualdad, como la aceptacién de las partes para someterse a leyes
comunes; y, c¢) independencia, como la facultad de cada una de las partes de
allegarse de bienes materiales para lograr su subsistencia. *

Si en cada una de las partes se reconocen previamente cada uno de los
tres elementos anteriormente sefialados, entonces la convencidn una vez suscrita
estara dotada de un ingrediente moral que lo apuntale, permitiendo una vez
fundado el Estado, que la parte se constituya como ciudadano, logrando de esa
manera un estadio de autonomia y supremacia como cuerpo politico consagrando
asi su libertad de forma colectiva.

En suma, por lo que respecta al concepto de parte contratante en los
contractualistas normativos que da respuesta al quién contrata, se percibe que,
tanto en Locke, Rousseau y Kant, persiste la idea de que primero hay que
reconocer al individuo como sujeto moral, para que desde esa dignidad se puedan
obligar las partes interesadas. Existiendo ese reconocimiento, los individuos son
visualizados como iguales sin calidades ni cualidades especiales, los que les
permitira obligarse sin privilegios ni distingos unos con otros, para alcanzar asi un
estadio efectivo de libertad.

Clarificada la forma, los sujetos y el motivo de la contratacion en el
contractualismo normativo, cabe ahora analizar el objeto directo® de la convencién
que dara respuesta al qué se pacta. En esa intencion, es necesario tener en
cuenta que en el contenido contractual normativo lo que se esta acordando son
dos elementos fundamentales, -igual que en su version antropoldgica- pero en una
forma mucho mas elaborada, pues las partes involucradas fueron sustancialmente
cambiadas -conceptualmente hablando-. Asi, de manera general en el Contractus
Originarius normativo se considera: a) un pacto de corte social que funda al

“&Es menester salir del estado natural, en el qda caal obra a su antojo y convenir con todos éwsés$ en
someterse a una limitacién exterior, publicamewri@rdada, y por consiguiente entrar en un estadguen
todo lo que debe reconocerse como lo Suyo de aslas determinado por la ley y atribuido a cadapor

un poder suficiente, que no es el del individuopsain poder exterior. En otros términos, es menestte
todo, entrar en un estado civil”. Immanuel Kdhtncipios metafisicos del derechm, 146.

4% el estado civil, considerado simplemente corstado juridico, se funda en los siguientes priosipi
priori: a) la libertad, de cada miembro de la sociedad;uanto hombre; b) la igualdad de éste con cualqui
otro, en cuanto subdito; y, c) la independenciaaida miembro de una comunidad, en cuanto ciudadano”
Emmanuel KantSobre al tépico: Tal vez sea eso correcto en te@dao no sirve para la practicg, 112.

*0 E| objeto indirecto de la contratacién dara respuespecifica al Estado.
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sujeto colectivo que comparte un mismo interés a guisa de Pactum Societatis ; vy,
b) un pacto de corte politico que funda al gobierno como Auctoritas para que
administre al Estado a guisa de Pactum Subiectionis , en donde cada unos de los
suscribientes se sujeta al mandato del soberano constituido.

En el caso de Locke, el “Contractus Originarius” * que da origen al
Gobierno Civil estd compuesto a modo similar de un Pactum Unions (Pactum
Societatis + Pactum Subiectionis ) pero con matices importantes. Con la idea del
Original Compact *, Locke logra primariamente encuadrar la convencién en
donde se pone en juego la libre voluntad de los interesados para constituirse como
un cuerpo social.

Pero ese mismo acto no se agota con la constitucion del pueblo, sino que
con la suscripcion del Original Compact también se acepta la clara intencidon de
constituir un poder politico que limite la libertad de los adherentes para poder
hacerse justicia por propia mano. Es decir, el Original Compact implica dos
acciones en un mismo acto: a) la conformacion del pueblo, y, b) la renuncia
expresa de dirimir las controversias que pudieran suscitarse de manera
unilateral.®

Como se observa, el Original Compact se distingue del Pactum
Societatis porque el primero no se agota con la conformacion del pueblo, sino que
va mas alld al comprometer al cuerpo social a erigir una autoridad que logre
monopolizar legitimamente la violencia a favor del cuerpo social. Tal distincion no
es vana ni caprichosa en Locke, pues si anexa al pueblo el compromiso de erigir

L En el caso concreto de Locke, nunca llama a laemion original comdContractus Originarius o con
algun término parecido, sino simplemente se refieela de forma implicita. Si acaso s6lo hacereefga al
Gobierno Civilcomo efecto de la convencién politica.

%2 | lama la atencién que utilice la palabBmmpacten vez dePactum pues como es sabido, Locke era
especialista en el Latin y tampoco era un descamoagel &mbito juridico. En inglé§ompactrefiere a un
acuerdo formal entre dos o mas personas, orgaoiEgio ciudadesC@mbridge Advanced Learner's
Dictionary). El Pactumen su forma original hacia referencia a un acuerttce dos o mas partes sin existir
una obligacion juridica, sino mas bien moral, camaleber. Por su parte, @ntratopresupone ya un orden
juridico establecido, cuyo nucleo central es lagaigion juridica. Aclarados los tres términos, Leclunca
proclamé la existencia de @ontrato publico, pues el pueblo al constituirse todavishabia generado un
orden juridico; tampoco es Wactum porque dicha figura es considerada dentro deltamimral sin existir
una obligacién coercitiva que exija su cumplimier&mura intermedia es precisamenté&Cempactque, sin
existir un orden juridico previo, si impone unaigdtion moral que en cualquier momento puede prvoc
una respuesta autocompositiva al faltarse a |dblesido con base al derecho natural. Si es requezid
término Compact es porque Locke entiende statusregulativo natural y moral implicito en el Estade
Naturaleza. Como ejemplo, en un inicio, las coni@res en ambito internacionalu¢ Gen¥ eran
denominada€ompact para después conocerse como tratados al abasddadaradiciorius Naturalista

*3“E| Original Compactpor el cual un individuo junto con otro se incama una sociedad, nada significaria
y no habria pacto alguno si se le dejara librenynsis lazos que los que tenia antes del Estadaiuledieza.
[...] Por lo tanto, toda vez que cualquier numezdidmbres esté unido en una sociedad, de mododalagia
uno haya renunciado al poder ejecutivo que tiemdgyonatural y lo haya cedido al poder publicapenes,

y s6lo entonces, hay una sociedad politica o cWiesto se cumple cada vez que un grupo de homdmes,
Estado de Naturaleza, entra en sociedad para fanmsolo pueblo, un solo cuerpo politico bajo ubigmo
supremo. O también, cuando alguien se une y se&pio@ a un gobierno ya establecido”. Lockecond
treatise of government§ 97.
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una autoridad tras la convencion, es precisamente para relajar la relacion de
sujecion una vez constituido el poder politico.

La ausencia de sujecion estricta al poder politico es precisamente el rasgo
distintivo del modelo lockeano. Si el pensador inglés insiste en separar al pueblo y
su promesa de no hacerse justicia por propia mano con un Pactum Subiectionis
qgue instaure el gobierno, es porque Locke saca de la logica contractual la
constituciéon de la Auctoritas.

En Locke, si ha de erigirse un gobierno, éste no tendra su fundamento en
un acto contractual donde las partes involucradas aceptan clausulas concretas a
las cuales se tengan que sujetar firmemente con su respectiva sancion en caso de
falta, sino que instituir un gobierno significa depositar la confianza en los titulares
del cuerpo politico y nada mas. No existe una sujecion de todos con todos, ni de
gobernados a gobernantes, pues eso seria naturalmente incorrecto e inmoral, sino
que se trata de un voto de confianza derivado de un acuerdo de tipo moral hacia
un tercero que logre dirimir las posibles controversias, una vez que se acordd
pertenecer a un cuerpo social y se renuncio a la posibilidad de hacerse justicia por
propia mano.

Locke llama a ese voto de confianza Fiduciary Trust, figura que evoca al
Pactum Fiduciae romano en su versién Cum Amico *, en donde el fil6sofo inglés
rescatd el elemento objetivo de la confianza y el subjetivo del resguardo de la
propiedad.”® Por su parte el Trust *, es una evolucién del Pactum Fiduciae en

** La mayoria de los autores coinciden en reconoseoiiigenes del fideicomiso en el Derecho romanaocom
una liberalidad de udltima voluntad, hecha en fomeaencargo por el difunto en un testamento o en un
codicilo. En virtud del mismo, una persona transferia a, ggor un negocionortis causada propiedad de
uno o mas bienes, con la finalidad de que éstanyseara, a su vez, en beneficio de otra u oeesopas a
las cuales, si ello fuera posible, debian seréesitidos en el futuro los bienes.

En un comienzo, el fideicomiso implicaba solamamecompromiso moral, basado erfitdes (confianza).

Sin embargo, la situacion de indefension en querm®ntraban los beneficiarios determind que Augusto
hiciera cumplir, con la intervencion de los consulgertos fideicomisos particularmente dignos rierés.
Claudio designé dos pretores permanenia@setor fideicommissariyscon la finalidad de vigilar el
cumplimiento de los fideicomisos. Las reclamaciopasa requerir el cumplimiento de un fideicomisoseo
seguian por el procedimiento comun, sino por aetguionientoextra ordinem

Ademas, del fideicomisede caracter eminentemente sucesdos romanos conocieron también el pacto o
acuerdo fiduciarioRactum Fiduciae) como negocio entre vivos. El mismo consistiazetidnsferencia a una
persona de un bien, por acto entre vivos, con lggadon del adquirente de retrasmitir los bienes e
determinadas circunstancias. Se conocieron doslidadas dePactum Fiduciae: la fiduciae cum creditore
(por la cual se trasmitia el bien a un acreedar,lambligacion de retransmitirlo una vez satiséelzhdeuda)

y lafiduciae cum amic@por la cual se trasmitian los bienes con la ablign del receptor de administrarlos y
retransmitirlos segun las instrucciones del daédod mismos). http://www.natlaw.com/pubs/spugbt@.h

*5 El trabajo en Locke es la fuente de toda propiebadlie puede ser privado de su patrimonio deridelo
esfuerzo personal sin que exista en esa acciootarvialatorio al derecho natural.

* Nacido a partir delise el Trust resulta consagrado en el Derecho inglés como wulidad de negocio
juridico en virtud del cual una persona, denominsettior, transfiere determinados bienes a otra persona,
denominaddrustee en quien tiene confianza, para que ésta cumpldosomismos un fin licito a favor de si
mismo o de una tercera persona denomirgaddui qui trust{especie de pretor del trust). fElisteeestara
obligado, contractualmente o por disposicién ddelg a administrar y utilizar los bienes recibides
beneficio dekestui qui trustel cual tendra derecho a exigir el cumplimiergadacha obligacion.
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Inglaterra, que generosamente encontré nuevas vetas y desarrollos importantes a
los que Locke no dejé de utilizar para fundamentar el principio de la Auctoritas que
regira en los Estados.

Aclarada la naturaleza estructural del Fiduciary Trust *’, -mismo que
escapa a la légica del Pactum Subectionis -, el individuo una vez que consintio el
Original Compact , de manera accesoria realiza un acuerdo paralelo para
nombrar al conjunto fiduciario (trustee) que se encargue de montar y presidir el
andamiaje institucional que le permita al pueblo encontrar la seguridad en sus
personas, posesiones y propiedades, estableciendo de ese modo el poder politico
bajo la figura del Gobierno Civil. ®®* En suma, el “Contractus Originarius” del
Locke remite a un Original Compact aunado a un Fiduciary Trust . *°

En el caso de Rousseau, el objeto directo de la convencién publica se
resume en el mismo esquema de Hobbes al estructurarlo como un Pactum
Unions (Pactum Societatis + Pactum Subiectionis ) pero con consecuencias
diametralmente distintas, y el cual denominé Contrato Social .

Como contexto al Pactum Societatis , Rousseau acepta que la primera
asociacion que existe entre los hombres es la familia, pero debido a que los
integrantes de ella, al crecer, se emancipan recobrando su poder soberano, es
indispensable que se propicie un lazo de corte artificial que vuelva a dar unidad a

Como garantia del cumplimiento de la obligaciontdedtee los tribunales de equidad acordarooestui qui
trust un derecho de persecucion sobre los bienes, basaldoexistencia de una propiedad de equidad sobre
los mismos. La caracteristica tipica delst reside, fundamentalmente, en esta forma dual deckie de
propiedad: mientras afusteecorresponde el titulo legal de propiedad, de atueon el derecho estricto, el
cestui qui trustmantiene la propiedad emanada del derecho deastjuid

Es decir que coexisten enTlust anglosajon dos derechos de dominio sobre el misem cada uno de los
cuales surge de una fuente de derecho diferentela eno de los cuales corresponde a un sujeteenliéer
unatrust ownershipconfigurada como un legsiate la cual pertenece #alstee y unabeneficialownership
configurada como unaquitablestate la cual pertenece akstui qui trustDe este modo ambos sujetos, el
trusteey el cestui qui trustienen sobre el bien un derecho real, oporébia omnegsobre todos)idem

" Con la idea deFiduciary Trust, Locke hace gala de su pulcritud en el manejo yocimiento de la
terminologia juridica que, ya habia tenido un mamete claridad con Hobbes, pero que lamentablemente
sera desvirtuada e ignorada por Rousseau y mae taod Kant, y que pasara burdamente a la
contemporaneidad como simplentrato Social, despreciando los matices desarrollados hastmesento.
Locke sabia muy bien que la autoridad fundada rdigpbasarse en la figura detust juridico, pues era
indispensable que existiera previamente un ordgal leigente. Por ello, la combinacidfiduciary Trust
remite efectivamente a la figura del fideicomisergcuyo soporte sera Kides (confianza) en una Optica
nuevamentéus Naturalistay no en la ley positiva que aln no se ha estatdeci

%8 «E| acuerdo voluntario da al segundddbierno Civil, el poder politico a los gobernantes, para ekbieio

de sus sujetos, a fin de darles seguridad en ssssipmes y en el uso de sus propiedades. [.s]une
Fiduciary Trust que se le ha encargado a @bpierno Civi], para seguridad de la gente en caso de que la
incertidumbre y la variabilidad de los asuntos hoosano puedan regirse por normas fijas”. John Locke
Second treatise of governmge8tl73 y 156.

% La convencion politica propuesta por Locke enniiéfia goza de una estructuracién peculiar, en dond
adecuadamente evita utilizar la figura @intrato para las cuestiones publicas, dejandola solanparte
temas relacionados con el intercambio domésticqdlabraContractaparece ocho veces mencionada en el
Segundo Tratado sobre el Gobierno Gitérmino utilizado sé6lo para las relaciones meramale indole
privado como lo pueden ser las cuestiones comescjatl matrimonio.
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los hombres libres. Es con una convencién en donde todos den su consentimiento
unanime, que la multitud dispersa se constituye como pueblo. ®

De acuerdo a Rousseau, si el pueblo se ha de constituir a través de un
Pactum Societatis , es precisamente para lograr una unidad social que, basada
en el reconocimiento del bien comun, logre ejecutar las medidas conducentes para
su conservacion y desarrollo a través de la voluntad general. Hay bien comun,
porque la union de voluntades materializada en el pueblo identifica una guia
colectiva en donde cada suscribiente se reconocera en el pacto efectuado,
acumulando esfuerzos e intereses que logren vincular el interés propio en
concordia con los deméas.*

Tras la gestion del bien comun, que resume las preferencias colectivas,
surge la idea de la voluntad general, como producto del ejercicio reflexivo del
soberano para alcanzar precisamente esa utilidad publica en concierto con los
demas, independientemente de que los intereses particulares de los contratantes
le sean contradictorios. Mientras el bien comdn hace referencia directa a la
libertad, la voluntad general lo hace a su vez en el plano de la igualdad, siempre
bajo el entendido de que si el pueblo delibera correctamente, siempre podra
encontrar un referente para su beneficio en su plena condicién soberana. %

Una vez que se justificd la necesidad de convenir un Pactum Societatis
gue genere el bien comun y la voluntad general, acto seguido, Rousseau reconoce
que el derecho natural es insuficiente para obligar y limitar efectivamente a los que
intenten ir en contra de los intereses del pueblo, por lo que racionalmente se exige
erigir paralelamente al pacto que funda al cuerpo social, un Pactum Subiectionis

Al respecto, Rousseau refiere que en la constitucion del Estado no existe un
acto de sujecién propiamente dicha, en dénde se presenta una completa
obediencia por parte de los subditos hacia un gobernante, sino que la
subordinacion consignada podria considerase nula por tratarse de una convenciéon
que implica la propia voluntad del contratante expandida hacia la voluntad

% “Una sola ley exige por su naturaleza un conseatitniunanime, y es el pacto social; porque la asiggi
civil es el acto mas voluntario de todos: habiendoido todos los hombres libres y duefios de si ossm
nadie puede, bajo ningln pretexto, sujetarlosisitoasentimiento. J.J. RoussealContrato Socialp, 163.
®.Todas estas clausulas bien entendidas se redugea sola, a saber: la enajenacion total de camnzaa®
con todos sus derechos hecha a favor del comiugueaen primer lugar, dandose cada uno en todas sus
partes, la condicion es la misma para todos; sidadoondicion igual para todos, nadie tiene intez@s
hacerla onerosa a los demd§id., p, 41.

62 “En efecto, si bien no es imposible que una veldmparticular convenga en algn punto con la vatlint
general, lo es al menos que esta conformidad sealeha y constante; pues la voluntad particulandama
por su naturaleza a los privilegios, y la voluntgheral a la igualdad.... [...] De lo dicho sedrdi que la
voluntad general siempre es recta, y siempre sgedir la utilidad puablica; pero de aqui no se sigue las
deliberaciones del pueblo tengan siempre la miseaditud. [...] Si, cuando el pueblo suficientemente
informado delibera, no tuviesen los ciudadanosumagcomunicacién entre si, del gran nimero de fegue
diferencias resultaria siempre la voluntad gengréd, deliberacién seria siempre buenidid., pp, 54,58 y
59.
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general.® Sin embargo, si se ha de hablar de un Pactum Subiectionis en
Rousseau, éste debe ser entendido como la sujecion a la que deben estar
expuestos todos los miembros de la sociedad a través de las leyes exteriores que
produzca la voluntad general consintiendo propiamente un Pactum Subiectionis
Legibus (pacto de sujecion a la leyes).*

De igual forma, si el pacto de sujecion se modific6 con Rousseau, también
el Pactum Unions sufrio sus transformaciones importantes. Con la figura del
Pactum Unions Civilis * el pensador ginebrino consider6 que cada interesado
cediera su voluntad a otra entidad superior denominada voluntad general
fundando simultaneamente el pueblo y el Estado (Civitas ), cuyo fin primordial fue
producir una unidad moral entre los suscribientes. En el Contrato Social de
Rousseau los contratantes no ganan sélo un derecho en particular como lo podria
ser la seguridad personal, sino como bien lo anota Carl Schmitt -aunque en un
sentido diferente-, se adquiere un status cualitativo que “funda una relacion
permanente de vida que abarca a la persona en su existencia”® bajo la figura de la
ciudadania donde la autonomia y la supremacia del individuo alcanzan su plenitud
de forma colectiva. '

Por lo que toca a Kant, asumido el principio derivado de la razén préactica
gue motiva el Contractus Originarius , Kant sugiere el establecimiento de una
sociedad civil originaria -ya no primaria y pervertida- a través de un Pactum
Unions Civilis , y de manera paralela, un Pactum Subiectionis Legibus , que dé

% Es evidente que Rousseau carece de los elemartesanios para distinguir entre un contrato, unopgac
una obligacién al confundirlas en un todo convem&ioNo obstante, como su modelo es prominentemente
normativo, las consecuencias practicas no arrogariravenciones evidentes. No obstante, dentro sle lo
estudiosos de la teoria rousseaniana hay const@sasenencias por identificar la naturalezaGieitrato
Social pues unos aseguran que se trata solamenteREetum Societatis, sin sujecion derivada.

® | as leyes propiamente no son mas que las condisiale la asociacion civil. El pueblo, sometidosa la
leyes, debe ser su autor; solo pertenece a losejasocian el determinar las condiciones de l&dadi.J.J.
RoussealEl Contrato Socialp, 71.

% Rousseau nunca refiere textualmente la figurand@aatum Unions Civilis, pero en siContrato Social ya

se encuentran los elementos indispensables pgreeldespués Kant ubicara con ese término bajartzafde
gobierno republicano.

% Carl SchmittTeoria de la Constitucigmpp, 7677.

67 «sj quitamos pues del pacto social lo que no esulesencia, veremos que se reduce a estos términos:
Cada uno de nosotros pone en comun su personaoystogoder bajo la suprema direccién de la voluntad
general; recibiendo también a cada miembro comdepandivisible del todo En el mismo momento, en vez
de la persona particular de cada contratante,aes$tede asociacién produce un cuerpo moral y detect
compuesto de tantos miembros como voces tieneafaldsa; cuyo cuerpo recibe del mismo acto su upnidad
su ser comun, su vida y su voluntad. Esta persablcp que de este modo es un producto de la wdn
todas las otras, tomaba antiguamente el nombi@itas, y ahora el d&Republicao decuerpo politico al

cual sus miembros llamakstado cuando es pasivoSoberanocuando es activo, Yotencia [Poder]
comparandole con sus semejantes. Por lo que mioa asociados, toman colectivamente el nombre de
puebloy en particular se llamaciudadanos como participes de la autoridad soberanayilyditos como
sometidos a las leyes del Estado. Pero estas gsecesnfunden a menudo y se toma la una por la lwdsda
que sepamos distinguirlas cuando se usan en togeesision”. Immanuel Kan®rincipios metafisicos del
derechop, 145.J.J. Roussedkl Contrato Socialpp, 4243.
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lugar a una constituciéon civil’®®. Como se trata de un ideal, la primera figura
instauraria un pueblo en su calidad de ciudadanos; la segunda, implantaria la
mutua obediencia entre los suscribientes. *°

Kant habla de un Pactum Unions Civilis y no simplemente de un Pactum
Societatis , porque el futuro cuerpo social al convenir su unidad, debe de llevar de
manera implicita la clara intencién de instituirse en cuerpo social como un deber
primordial e incondicionado. La ciudadania es un fin en si mismo, y no un medio,
como se habia visualizado en las anteriores Opticas contractualistas.

Si ha de haber una distinciébn entre la conformacién del pueblo en los
pensadores precedentes al fildsofo aleman, a la institucion del pueblo
(Constitutionis Civilis  como producto del Pactum Unions Civilis ) en Kant, es
precisamente porque anteriormente se habia pensado la unidon social como un
medio -el pueblo tenia que recurrir a la legalidad como un medio para
conservarse- y no como un fin.”

Si el Pactum Unions en Hobbes es una conjunciéon de individuos en un
orden tendiente a cualquier fin, la Constitutionis Civilis de Kant es una union de
individuos como fin en si misma regida por principios regulativos de la razén. De
este modo, para Kant la sociedad no es una sumatoria de individuos, sino una
colectividad que instituye un status politico a modo de ciudadania. Ahora bien, al
igual que Rousseau, Kant refiere tacitamente un Pactum Subiectionis Legibus
porque atendiendo a los principios de igualdad e independencia, los individuos
pactan sujetarse a los designios de la ley, en la cual, de manera tedrica
participaron en su creacion. Asi, todos son subditos de todos a la vez, y de
acuerdo a la legalidad, podran ser coaccionados si cualquiera violenta el marco
juridico.™

% Entendida como organizacion politica y no comomefundamental.

%9 «E| derecho publico es, pues, un sistema de leges pn pueblo, es decir, para una multitud de hesptar
para una multitud de pueblos que, constituidosatieninera ejerzan uno sobre otros una mutua olzéaien
tienen necesidad de un estado juridico que losarbéjo una influencia Unica; esto es, de una dangin a
fin de ser participes en el derecho. Este estadeldeién mutua de los particulares reunidos epuablo, se
llama estado civil $tatus Civili$; y el todo de este estado con relacion a susiggapiembros se llama
ciudad Civitas)”. Immanuel KantPrincipios metafisicos del derechm,145.

"“Entre todos los contratos por los que un conjutegersonas se unen para formar una socidtum
Socialg, el contrato establece entre ellos una consfitucivil (Pactum Unions Civilis) es de indole tan
peculiar que, aunque desde el punto de vista dgtaicién tenga mucho en comun con todos los déjuiés
también estan orientados a promover colectivamemtén cualquiera), se diferencia esencialmentéodes
ellos en el principio de su institucié@dnstitutionis Civilis)”. Immanuel KantSobre al topico: Tal vez sea
eso correcto en teoria, pero no sirve para la picetp, 111.

" “Mas segun el derecho (que como expresién delimiar general sélo puede ser Gnico, y que coreiarn
la forma de lo juridico, no a la materia o al objsbbre el que tengo un derecho) todos, en cuabtiites,
son iguales entre si, porque ninguno puede coaac@ntro sino por medio de la ley publica (y &ésade su
ejecutor, el jefe de Estado); pero también en dida ésta todos los demas se le resisten en igditley no
pudiendo nadie perder esa facultad de coaccionacqesecuencia, de tener un derecho frente a cros)
es a causa de su propio delito, ni tampoco puedeacéar a ella por si mismo, esto es, nadie puestbante
un contrato-por tanto mediante un acto juridideacer que no tenga derechos, sino sélo deberes,qun
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No obstante al establecimiento del Estado, Kant ubica una nueva fase donde
priva otra especie de Estado de Naturaleza, pero esta vez, situada en el plano del
lus Gens (derecho internacional). De acuerdo al pensador aleman, una vez que
se ha establecido un Pactum Nationis (se refiere a un Contractus Originarius
pero inmerso y visto desde una Optica mundial) paralelamente a otros contratos de
la misma indole, entonces surge una sociedad civil internacional sui generis,
regida por un clima latente de guerra, no muy diferente al segundo momento
descrito por €l al constituirse la sociedad civil primaria (pervertida). Asi, en vez de
tratarse de una situacion, Bellum omnium contra omnes  entre personas fisicas,
se trataria pues, de un conflicto potencial entre personas juridicas -comun y mal
llamadas morales- representadas por los Estados Nacionales los cuales,
trasladando los efectos de la razén como en el &mbito individual, deben superar.

Efectivamente, al igual que Kant resuelve la cuestién de la sociedad civil sui
generis previa al Estado, éste propone un nuevo principio de la razon practica
correspondiente al derecho internacional, -el cual se prescribe dentro del séptimo
principio contenido en Sobre la Paz Perpetua-, mismo que se proponga superar el
Estado de Naturaleza mundial en consecucion de la légica racional del
Contractus Originarius .

En una ultima fase de su sistema, Kant refiere que, acorde a la razén pura,
los Estados deben superar el Estado de Naturaleza a través de un Contractus
Originarius Universalis ™ que propicie un Estado de pueblos (Civitas Gentium )
caracterizado por los mismos elementos que constituyen el Estado Nacional, pero
esta vez, ubicado como Estado Cosmopolita™, aungue el propio pensador aleman
reconoce gue la humanidad se encuentra lejos de instituirlo.”

ello se despojaria a si mismo del derecho de hateontrato y, consiguientemente, éste se autasapri
Ibid., pp, 113114.

24 os pueblos pueden considerarse, en cuanto Estadmo individuos que en su Estado de Naturakza (
decir, independientes de leyes externas) se pegudinos a otros por su mera coexistencia y cadaaim
aras de su seguridad, puede y debe exigir delqueoentre con él en una constitucibn semejanteaa un
constitucién civil, en la que se pueda garantizarada uno su derecho”. Immanuel Kag8gbre la Paz
Perpetuap,153.

"3 “El problema del establecimiento de una consiimdivil perfecta depende a su vez del problemarde
reglamentacion de las relaciones interestatale® ypuede ser resuelto sin solucionar previamente ést
tltimo”. Immanuel Kantjdeas para una historia universal en clave cosmibgop,41.

" Este término no es utilizado por Kant de formaresa, pero si de forma implicita.

S Aungue Kant alude que se trataria del mismo progiedto al instituir un Estado Nacional, no abundado
mas en ello por ser reiterativo, el contrato quedéuwia al Estado Internacional constaria de: apagtum
Subiectionis Legem; y, b) Pactum Unions Civitas Gentium, siguiendo las figuras graduales que él mismo
explica en la fase anterior.

76 Se habla de un ideal casi inalcanzable, porqué &s conciente de que dicho estadio es aun irmpi®b
de ser afianzado, justo corBstado Cosmopolitgue permita esas garantias hasta sus Ultimasoummzas
racionales, dejando atras definitivamente el estedoral, como una etapa de la humanidad supefade.
esa carencia, es con la figura dd-&deracién(Foderalitd), que Kant pretende fundamentar y garantizar la
libertad de un Estado para consigo mismo, a malei@nsolacion ante la incapacidad humana de ssguir
razon universal cabalmente. Dicheederacién no se propone unificar ningin poder de los sujetos
internacionales, sino mantener y garantizar soléenienlibertad entre los Estados federados, sinégtes
deban por esa razécomo los hombres en Estado de Naturalexaneterse a las leyes publicas y a la
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Referidas las formas contractuales de cada uno de los filésofos abordados,
en cuanto a la respuesta a qué se contrata como objeto directo del Contractus
Originarius , se percibe una tendencia general en reconocer un Pactum
Societatis como figura basica que funde o refunde al pueblo. Por lo que toca a
Rousseau y a Kant, persiste la idea de que los contratantes al constituirse como
pueblo también aceptan una relacion de tipo moral dandole una nueva forma al
cuerpo social que se pervirtio tras civilizarse. En el caso de Locke, ademas de ese
reconocimiento moral al fundarse el pueblo, también se consigna paralelamente la
promesa de renunciar a la posibilidad de ejecutar la violencia de manera unilateral
en contra de otro para dirimir las posibles diferencias que pudieran presentarse
entre ellos. Asimismo, donde hay unanimidad en los fil6sofos contractualistas
normativos, es en la aceptacion de un Pactum Subiectionis Legibus donde los
individuos pactan obedecer las leyes creadas por ellos mismos a través de sus
representantes, completando asi la fundacidn del cuerpo politico o el Estado.

Por ultimo, dentro de la seccion correspondiente al Convencionalismo, es
necesario precisar que los tres pensadores adheridos al Contractualismo
Normativo, -al igual que su visualizacién del Estado de Naturaleza-, sostienen una
firme consideracidon de que el Contractus Originarius nunca existi6 en un
momento de la humanidad por tratarse de una idea regulativa de la razon. La
historia desde esa perspectiva es abordada de manera reconstructiva para
justificar idealmente la necesidad racional de fundar el Estado.

Aclarada la forma y fondo del Gobierno Civil, una aparente complicacion se
presenta en la interpretaciéon del modelo contractual en Locke, pues si bien,
presupone la existencia del Estado de Naturaleza como consecuencia de una
construccion racional, no sucede tal claridad en el tratamiento histérico del pacto
originario, el cual lo aprecia como un hecho histérico medianamente comprobable.

Locke da ha entender que la fundaciéon convencional de los Estados en
efecto fue un hecho real. Ya sea corroborandolo con los documentos originarios,
como lo son las Constituciones, Cartas de Libertades, etc, siempre habra forma de
comprobar la existencia de un Pactum Societatis y su respectivo Pactum
Subiectionis. Si se trata de Estados afiejos, la mejor prueba seran sus documentos
fundacionales que, en el caso de la Inglaterra que le tocé vivir a Locke, ya tenia
suficiente prueba fisica para demostrar el proceso al que alude el filésofo. En el
caso de los Estados que no tuviesen suficiente acervo publico para aclararlo,

coaccion. Sera a través de la férmula compuestaipboedus Pacificum (Tratado de Paz entendido como
promesa de no agresion particularizada hacia E$tado)y un Pactum Hospitalitis (entendido como un
Pacto de Hospedajelonde los ciudadanos de cada uno de los Estadmsibéentes puedan transitar
libremente sobre los territorios involucrados graca un “derecho de visita” acordado) qué-édaeracion
tendrda viabilidad atendiendo a la realidad objetigda época, con la aspiracién de que en algUnemiznde

la historia se logre alcanzar Estado Cosmopolitque garantice IRaz Perpetua
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Locke asume que se trata de un proceso inacabado que, tarde que temprano,
habra de suceder. ’’

A pesar de esas afirmaciones que podrian llevar a la confusion de pensar el
Contractus Originarius  lockeano como un hecho real objetivo, es oportuno
esclarecer que si a Locke se le clasifica como un contractualista dentro de la
vertiente normativa es porque idealiza un acuerdo que permita la paz entre sus
involucrados. Para el pensador inglés puede existir la suficiente evidencia del
como y cuando se fundaron los Estados, pero mientras dichos cuerpos politicos no
se organicen con base a la forma ideal de un Gobierno Civil (Original Compact +
Fiduciary Trust ) seguirdn estando en wuna situacion de peligro,
independientemente de la existencia de pruebas fehacientes o no del origen del
Estado.”

Con Jean Jaques Rousseau, la tradicion contractualista logra sentar sus
bases como modelo intelectual; como un principio heuristico cuyos fines
permitiesen la coronacién de la libertad personal y la justicia publica: No con
soluciones demostrativas-empiricas, sino tan sélo como una propuesta de corte
hipotética y racional, lo suficientemente conveniente para todo aquél que tuviese el
anhelo de vivir en comunion de la mejor manera posible. Prueba de ello es que
Rousseau al iniciar su tratado plantea el cuestionamiento bajo una suposicion a la
cual pretende dar respuesta en los mismos términos.

Prescindiendo de un trato riguroso de la historia la cual tuviere una franca
intencién de demostrar la génesis del cuerpo social, Rousseau rehdsa justificar la
necesidad del Estado por medio de un acontecimiento empirico, desarrollando de
forma alternativa un valor ideal fundamentado en un criterio regulador a guisa de
medida de contraste racional. Que Rousseau plantea su Contrato Social de una
manera hipotética lo confirma la intencion de elaborar una historia de caracter
simulado donde la demostracion es bajo los parametros de la logica. Si el Estado

" “E| gobierno en todas partes del mundo antecelds documentos, y pocas veces las letras se dan en
pueblo hasta que un largo periodo de sociedad simiéndose de otras artes mas necesarias, hértousu
seguridad, sosiego y abundancia. Y entonces laldanos empiezan a preocuparse por la historiaigle s
fundadores y a indagar sobre su origen, cuandgéatido memoria de ellos. Pues ocurre lo mismolasn
Estados que con las personas particulares; porraicagnoran todo lo relativo a su propio nacimieato
infancia, y si saben algo de ellos, es porque kz&w en los registros accidentales que otros Hadald...]

He dado, pues, varios ejemplos tomados de la lasten que gentes libres y en Estado de Naturaeza
unieron, se incorporaron y comenzaron un Estadei ¥ falta de tales ejemplos fuera un argumenta par
demostrar que el gobierno no puedo iniciarse nimisg asi, creo que los defensores del imperi@noa
obrarian mejor no esgrimiéndolo como prueba cdattéertad natural... [...] ...hay escaso lugarapdudar
donde esta lo cierto o cudl ha sido la opinion pré&etica de la humanidad respecto de la primeecém de

los gobiernos”. LockeSecond treatise of governmge@t103 y 104.

8« porque no todo pacto pone fin al Estado de Ndgaa entre los hombres, sino sélo aquél en el que
acceden por mutuo acuerdo a entrar en comunidadnyaf un cuerpo politico. Otros convenios y pactos
pueden hacer los hombres entre si y, sin embaggairestando en Estado de Naturdleitzid., § 14 y 15.

9« Cémo encontrar una forma de asociacién capatetEnder y proteger con toda la fuerza comin a la
persona y bienes de cada uno de los asociadosdeammdo que cada uno de éstos, uniéndose a smlos,
obedezca a si mismo, y quede tan libre como ankest®. es el problema fundamental, cuya solucién se
encuentra en &ontrato Social”. J.J. Rousseattl Contrato Socialp, 41.
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de Naturaleza es producto de un ejercicio meramente racional, también el
convenio politico propuesto tendra correspondencia con el método de inicio,
inaugurando formalmente la visibn normativa en sus tres elementos
fundamentales (Estado de Naturaleza-Convencién-Estado). *

En cuanto a Kant, muy cercano al método politico empleado por Rousseau,
también postula que el Contractus Originarius se trata de un ideal de dificlil
alcance, surgido desde la razén y con base a sus postulados. No hay intencién por
probar donde y cuando surgi6 el pacto politico, sino s6lo demostrar racionalmente
la conveniencia de seguir las reglas l6gicas y naturales.

De ese modo, se tiene que como rasgo fundamental de los contractualistas
normativos la visualizacion y la estructuracion del Contrato politico como un
ejercicio mental enfocado a dirigir idealmente la conducta de los individuos de
forma colectiva, independientemente de la corroboracion derivada de la realidad
objetiva contenida en la historia.

[11.3.- El Estado en la visidn contractual Normativa .

Esbozadas las diferencias en la estructuracion de los pactos construidos
por los contractualistas normativos que da respuesta general al objeto directo del
qué se contrata (sociedad y gobierno), ahora es necesario identificar el objeto
indirecto de la convencion que respondera especificamente a qué se compromete
el individuo al fundar el Estado (derechos y obligaciones).

Primariamente, para ubicar los efectos de la accion contractual publica es
indispensable hallar en los pensadores de corte normativo quién es el titular de la
Potestas Terramm . Hacer tal examen en torno a la soberania terrenal nos
permitira valorar de qué manera los contractualistas normativos resuelven la
superaciéon del estado natural, pues dependiendo de los elementos contenidos en
el individuo, se podra aquilatar que tan horizontales (Syntheke ) o verticales
(Diatheke ) son los acuerdos propuestos por cada uno de ellos

De menara general, los contractualistas normativos aceptan que el Unico
soberano en el universo es Dios (Potestas Deus ) como fuente creadora de todo lo
existente en el cosmos (de una forma mas marcada en Locke y Kant y mas
atenuada en Rousseau.) Sin embargo, al introducir el elemento de la volicién en el
individuo, los contractualistas se empefian en explicar la dinAmica existente entre
los designios divinos y su libertad e igualdad.

La coincidencia entre los pensadores contractualistas de corte normativo es
aceptar que el hombre por naturaleza goza de una soberania esencial. Es
soberano, porque en su estado primario el individuo es autbnomo al regirse por

8« as investigaciones politicas y morales a querssta el importante tema que examino son pudss @k
todas maneras, ya que la historia hipotética dgdbsernos es para el hombre una leccién instracitodas
luces”. J.J. Rousseabiscurso sobre el origen de la desigualdad36.
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sus propios mandatos en concordancia con su razoén e instinto, y ademas, sobre él
no existe poder terrenal que lo subordine a otra voluntad legitimamente. Es
esencial, porque Dios a través de la naturaleza le otorg6 esos atributos los cuales
son irrenunciables, intransferibles, inmutables e inalienables.

Asi, Locke concibe al individuo como soberano esencial al ubicarlo en un
estadio de completa libertad e igualdad en la naturaleza.®* Rousseau, retomando la
misma idea de la Potestas Terramm dispone que ningin hombre naturalmente ha
nacido en dependencia de otro®, en tanto Kant, profundiza los elementos de la
libertad individual al llevarlos al plano de la razon practica, dejando en claro que el
hombre es libre interior y exteriormente e igual en términos morales.*

Estableciendo un plano de completa igualdad y libertad, el soberano
esencial al ser autobnomo y supremo, -de acuerdo a los contractualistas
normativos-, puede estar o ya se encuentra en conflicto con los demas individuos
en una lucha permanente por hacer valer su condicién soberana esencial, a lo que
racionalmente se debe superar esa situacion a través de un convenio que incluya
la fundacion del pueblo y el gobierno en la figura del Estado.

La veta normativa contractual al disefiar un acuerdo entre los individuos
reconoce expresamente que se trata de una relacion horizontal entre las partes, al
partir de un conjunto de soberanos esenciales que articulan sus atributos naturales
en afdn de construir artificialmente una soberania originaria que les permita
resguardar o restituir sus derechos naturales.

Como conclusion al tema efectivo de la Potestas Terramm , se observa que
en los contractualistas normativos existe una linea en cuanto a la calidad del pacto
politico. Al ubicar al individuo como soberano esencial que esta obligado
moralmente a construir una soberania originaria en su propio beneficio, tanto
Locke, Rousseau y Kant disefian su convencion a guisa de Syntheke donde las
partes acuerdan en igualdad de circunstancias para lograr una libertad colectiva.

Aceptando que el individuo al poseer naturalmente un dmbito de libertad e
igualdad que lo hacen soberano esencial al poder determinar sus acciones de
manera autbnoma y superior, importante es ahora clarificar si al convenir la

81« éste estado de perfecta libertad para ordamaasciones y disponer de sus posesiones y persomas

les parezca adecuado, dentro de los limites deylaé la naturaleza, sin pedir permiso o dependdad
voluntad de ningan hombre. [...] Es también undsstde igualdad, en el que todo poder y jurisdicGon

reciprocos, pues nadie tiene mas que otro”. Jolkkd,8econd treatise of governmegt4.

82« _es imposible esclavizar a un hombre si antesenle ha puesto en el caso de no poder presdeditro;

y como esta situacidn no existe en el estado natados se hallan libres del yugo, resultando avan él la
ley del mas fuerte”. J.J. RoussekRuContrato Socialp, 87.

8 4 a libertad del arbitrio es la independencia delsterminacién por impulsos sensibles; éste esrelepto

negativo de la misma. El positivo es: la facultadla razon pura de ser por si misma practica”. Inueh
Kant, Metafisica de las costumbreastroduccion, p, 31.
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institucion del Estado, su condicidon primaria se ve disminuida sustancialmente o
en verdad se ve maximizada al hacerse compatible con la de los deméas.*

En esa intencibn por refinar la calidad de los acuerdos publicos
consignados, tenemos que para los pensadores de corte normativo no es posible
una alineacion de la soberania a manos de un tercero, pues todos segun su vision
y a su manera, pretenden resguardar (Locke) o restituir (Rousseau y Kant) los
derechos naturales del individuo, pero en una expresion colectiva, dando
respuesta a: ¢como se puede seguir siendo soberano en compatibilidad de la
Potestas Terramm de los demas?.

En el caso de Locke, es clara la intencidon de que al instituirse el Gobierno
Civil a través de una convencién publica, no se acuerda la transferencia de la
soberania del individuo a favor del gobernante, pues se trata sélo de un depdsito
de la confianza (Fiduciary Trust ) hacia un cuerpo administrativo en calidad de
fideicomisario (trustee), para que dentro de sus facultades, garantice los derechos
naturales del fideicomitente (settlor).

En afan por resguardar lo mas posible los atributos otorgados por la
naturaleza, Locke asegura que con el Original Compact, efectivamente se acuerda
un freno a la libertad natural -materializada como el derecho de hacerse justicia
por propia mano- en donde el individuo renuncia a la posibilidad de ejecutar las
sanciones que €l cree convenientes, -siempre y cuando, no se trate de su
autodefensa inmediata- provocando por ese hecho que los individuos transfieran
ese poder de castigar a favor del pueblo el cual originariamente se reconoce como
el titular derivado de la Potestas Terramm.®

Siguiendo el silogismo de Locke, si el titular esencial de la soberania es el
individuo en su estado natural, y una vez confirmado el Original Compact, el titular
originario de la Potestas Terramm es el pueblo, entonces al consentir esa
convencion, solo se estd nombrando a un ente publico, que caracterizado como
fideicomisario, se erige simplemente como Auctoritas sin posibilidad de que se
transfiera la soberania del cuerpo social a favor del gobernante.

8 Volvemos a hacer patente que el individuo al seneialmente el titular de su propietestas Terramm, al
contratar, puede ir de por medio en la convenciés dcciones concretas excluyentes entre si: a) una
autorizacion para erigir un cuerpo administrative ge obligue a garantizar la seguridad y existeteilos
signatarios sin que el individuo pierda su podememl en forma déuctoritas, o, b) un consentimiento
expreso o tacito donde se realiza una trasferelirgata de l&otestas Terramm a favor del titular del cuerpo
politico, que a nombre del signatario, enajenasiep natural al representarlo, derivando una treiém
efectiva de una soberania esencial que parte digldno a una soberania originaria construida pdos los
interesados. En la primera forma, solo existe wtar&acion dejando intacta Rotestas Terramm en manos
del individuo. En la segunda, Rotestas Terramm pasa a manos del soberano, ya sea en una asandled
propio Estado.

% vy asi, en el Estado de Naturaleza, un hombre tpEter sobre otro, pero no poder absoluto o arlgtra
que le permita abusar de un criminal, cuando ésteaido en sus manos... [...] Quienquiera, entompes
hallandose en Estado de Naturaleza se incorpana aamunidad, debe comprender que lo hace entregand
la mayoria de la comunidad todo el poder necesatis fines para los cuales se constituye la sadiéd
Locke,Second treatise of governmgegt8 y 99.
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Ahora bien, Locke esta pensando en una democracia de tipo representativa.
Se habla de gue existe un Fiduciary Trust y no un Pactum Auctoritas porque en el
acuerdo que funda el gobierno se concibe una convencién secundaria donde el
pueblo deposita la confianza en el cuerpo administrativo para que lo represente en
sus actos legislativos, jurisdiccionales y ejecutivos. Estrictamente no se trata de
una transferencia de la soberania originaria del pueblo hacia el gobernante donde
cada parte acuerda derechos y obligaciones en una relacién horizontal, sino que
es un convenio entre el pueblo y el cuerpo administrativo donde existe una
autorizacion a favor del representante, pero siempre bajo el entendido de que se
trata de un nombramiento unilateral basado en la confianza. No hay posibilidad de
gue las partes involucradas consientan la perdurabilidad y modificacion del vinculo
contractual, sino que una de las partes -en este caso el pueblo- pone las
condiciones del acuerdo para que la otra siga su mandato.®

Clarificada la naturaleza del Fiduciary Trust que funda al gobierno, en el
Capitulo Xl del Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil, Locke acepta la
posibilidad de dividir la Auctoritas en al menos tres entes fundamentales: a) el
Poder Legislativo, el cual sera supremo de todos los demas; el Poder Ejecutivo,
quien aplica las normas aprobadas por el cuerpo legislativo, ademas de instaurar
los tribunales para la administracion de justicia; c), un Poder Federal, -que nada
tiene que ver con un sistema descentralizado-, sino que se alude a un ente que
atienda las relaciones politicas exteriores del Estado.

Locke al diferenciar ambos momentos constitutivos del Gobierno Civil
(Original Compact + Fiduciary Trust ) deja muy bien definida la separacion de las
esferas derivadas entre la Potestas Terramm vy la Auctoritas , alejando cualquier
viso absolutista, donde los individuos en igualdad de circunstancias acuerdan
entre ellos y para ellos, una situacion favorable cuyo fin es el resguardo de sus
derechos naturales. Como resultado final, Locke estructura su Pactum al estilo
Syntheke ; no hay distingos cualitativos entre los individuos involucrados,
posibilitando una relacion horizontal en la convencion originaria.

De modo similar a Locke, Rousseau reconoce una soberania esencial en el
individuo, y una soberania originaria en el cuerpo social. Pero a diferencia de la
idea de pueblo del pensador inglés, el limite de la libertad no sélo se agota en un
acto negativo o restrictivo tras la renuncia expresa de ejecutar sanciones
unilateralmente y a conveniencia, sino que los individuos al aceptar constituirse
como cuerpo social, ademas, ven maximizada su soberania esencial por un acto
positivo, donde alcanzan un nivel superior al conciliar su interés personal con el de
los demas constituyendo una voluntad general y un bien comin.®’

% En este sentido, Locke se inclina porRattum Fiduciae y no por unPactum Auctoritas porque sabia
bien las implicaciones de la convencion publicastilo Hobbes y Spinoza, donde al ser tratado eblpuy el
gobierno como partes iguales en el acuerdo, sefpguiEn estaba subordinado a quién. Asi, en casqud
el pueblo pretendiera anular o renegociar Gantractus Originarius forzosamente se requeria el
consentimiento de ambas partes, lo que lo hactepsu soberania originaria.

87“Mas como los hombres no pueden crear por si salesas fuerzas, sino unir y dirigir las que yatexis
solo les queda un medio para conservarse, y cergistormar por agregacion una suma de fuerzag cigpa
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Con el Pactum Societatis rousseaniano, la Potestas Terramm
originariamente fue restituida al individuo a través del pueblo, pues hay que
recordar que tras la civilizacibn de la humanidad se entr6 a un grado de
descomposicidn, que solo con base a la razon y siguiendo el mandato natural, el
individuo puede recobrar las garantias que la misma naturaleza le otorgd y que él
se encargé de desviar de manera artificial. *®

Con el concepto de soberania popular en Rousseau, el individuo mantiene
su libertad que le es dada inicialmente por la naturaleza, y ademas, reconoce que
no existe entidad originaria superior a €l a través del cuerpo social que le logre
enajenar dicho atributo. El pensador ginebrino sin duda tiene muy bien en cuenta
las implicaciones de la Potestas Terramm Yy la Auctoritas que tantas confusiones
generd en el pasado, por ello, ubica al hombre en un plano moral igualitario, en
donde cada uno es duefio de si mismo, derivando que el soberano de principio
sea él mismo, y por ende, no existe ninguna posibilidad de que a un cuerpo
administrativo se le pueda transferir la soberania originaria.

En Rousseau no existe la posibilidad de fusionar la Potestas Terramm vy la
Auctoritas en un mismo ente. * La institucion del gobierno ni siquiera llega a
considerase como materia contractual, ni tampoco como un acto fiduciario. ** Se
trata simplemente de una gestion sin representacion que expresamente se deriva
de un mandato de ley.**

En suma, lo que plantea Rousseau con su Contrato Social , es partir de un
Diatheke perverso provocado por la civilizacion, para transitar a un Syntheke
-bajo la figura de la ciudadania-, en donde el hombre en ejercicio de su plena
soberania popular logre “unir sus corazones” restituyendo sus derechos naturales
lo mas horizontalmente posible como un ideal de tipo moral.

Por su parte Kant, también hace la distincion entre una soberania esencial y
una soberania originaria repitiendo el mismo esquema que Locke y Rousseau,

vencer la resistencia, poner en movimiento estaz&s por medio de un solo mévil y hacerlas obear d
mutuo acuerdo”. J.J. Rousse&liContrato Socialp, 41.

8 bid., p, 28.

8 “Proviene este error de no haberse hecho una nosiécta de la autoridad soberana, y de haber
considerado como partes de esta autoridad lo daesouna derivacién de elldhid., p, 56.

%« el acto de institucién del gobierno no es umteato, sino una ley; que los depositarios delepod
ejecutivo no son los sefiores del pueblo, sino fogles; que este puede nombrarlos y destitucleando le
acomode; que no se trata de que ellos contratemds que obedezcan; y que encargandose de lagrfesc
que el Estado les impone, no hacen mas que cuogiirios deberes de ciudadanos, sin tener en manera
alguna el derecho de disputar sobre las condicioligd, p, 96.

%1 Es claro que a pesar de que incongruentementesawsiega una relacion contractual en la insitudie

un gobierno, a su vez se ratifica la idea d€artum Subiectionis Legibus, pues los titulares, investidos por
una convencion contractual previa, misma que les lodorgar laAuctoritas, los sujeta a la ley. Es un error
I6gico concebir a la creacién de ley como un cdot@iginario, mientras que sus efectos s6lo setosi
como una comisién o gestion independiente. En taafidad,-y ya desde la Edad Medjaun contrato de
mandato puede concebirse con o sin representanidasegestiones de negocios, y no por ello dejaede
constitucional.
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pero la gran diferencia entre ellos dos y el filésofo aleméan, es que el pueblo al
constituirse como tal, no conserva la soberania originaria, sino que la transfiere
contractualmente a favor de la Nacion.

Para Kant es claro que ningun cuerpo social puede lograr sus objetivos sin
que exista un Estado-Nacion que, a través de su gobierno, ejecute las medidas
conducentes para hacer posible el proyecto del soberano esencial que en ultima
instancia es el individuo. En esa intencién, al postular un Contractus Originarius
Kant une en un mismo cuerpo politico sociedad y gobierno y les atribuye el
caracter de soberano originarios.

Tal juego de la soberania originaria es posible porque Kant, a diferencia de
Rousseau, si aprueba el principio de representacibn a modo de Pactum
Auctoritas accesorio al permitir la eleccion de los miembros del cuerpo
administrativo, donde los gobernantes son representantes directos de la Nacion e
indirectamente del pueblo. Si hay una transferencia de la soberania esencial del
individuo hacia el cuerpo social, y a su vez, el pueblo transfiere su soberania
originaria hacia el Estado en un acto meramente racional.

Ahora bien, importante es tener en cuenta que Kant al establecer la
soberania originaria en el Estado no esta proponiendo una fusion de la Potestas
Terramm con la Auctoritas como lo formulé en su momento Hobbes, pues si bien
el gobierno se erige como soberano, en el pensador aleman es nitida la postura de
que el ciudadano es titular de la soberania originaria al ser el generador de la
voluntad general y el bien comun, mientras que el cuerpo administrativo es solo su
representante.

Aclarado quién es el titular originario de la Potestas Terramm y qué
relacion guarda con la Auctoritas , Kant intenta perfeccionar el ideal de Rousseau
al postular un transito del Diatheke degenerado y provocado por un pacto viciado
hacia un Syntheke , donde el hombre en pleno ejercicio de su soberania estatal
logre la concordia restituyendo sus derechos naturales lo mas horizontalmente
posible siguiendo primariamente un orden de tipo moral y posteriormente uno de
tipo juridico.

Analizada la posibilidad de transferencia de la Potestas Terramm , se tiene
gue Locke ubica una soberania popular que nombra a un gobierno como su
representante, pero de forma fiduciaria. Rousseau también ratifica la idea una
soberania popular, pero no permite que al cuerpo administrativo le sea transferida
la soberania originaria anulando la posibilidad de que se erija como su
representante. Por Ultimo, Kant postula una transferencia de la soberania
originaria hacia el Estado, donde el pueblo se reconoce como autbnomo y
soberano en él, mientras que el gobierno sera su representante a través de un
Pactum Auctoritas

Sabiendo quién es el titular esencial y el originario seguido de la posibilidad de
transferir o no la Potestas Terramm , ahora es pertinente retomar la cuestion que
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abri6 este apartado al investigar el objeto indirecto del Contractus Originarius  al
responder en qué se benefician y a qué se comprometen las partes contratantes.

En cuanto al beneficio contractual, Locke afirma que el motivo de realizar la
convencion entre los interesados es el establecimiento de un orden civil que logre
dar cause al precepto natural, rebasando los posibles riesgos que pudieran
presentarse entre los individuos al no ajustar su conducta a la recta razén. De lo
anterior se deriva que los individuos al fundar el Estado gozaran de garantias
minimas que establezcan un sistema de justicia para ver su seguridad personal y
patrimonial resguardadas.®

En cuanto a los compromisos de los contratantes, Locke al establecer un
Pactum Subiectionis Legibus reconoce primariamente que la obligacién es de
los individuos hacia el pueblo. Si se ha de hablar de la existencia de subditos,
éstos estan obligados a los mandatos derivados del cuerpo social a través de la
legislacion y no especificamente a los gobernantes. Al decir que los individuos se
obligan con los mandatos del pueblo expresados en la legislacion, las partes
contractuales conservan su autonomia al disponer de los limites de actuacion
tanto de los particulares como los de la autoridad encargada de hacer cumplir la

ley.

Para darle consistencia a su Pactum Subiectionis Legibus , Locke separa
entre la autoridad encargada de la aplicacion y administracion de la ley con la
Auctoritas del ente responsable de elaborarla. A los entes ejecutivo y
jurisdiccional no les dara el caracter de soberano originario, sino simplemente un
voto de confianza para cumplir sus funciones, mientras que al cuerpo legislativo al
ser constituido por el pueblo y para el pueblo, le asignara la superioridad entre los
demas drganos del Estado y la representacion -también fiduciaria- del cuerpo
social. *®

Aclarada hasta donde llega la representacion del pueblo, en
correspondencia, los limites del gobernante se pueden resumir en el seguimiento
del bien comun, que Locke interpreta expresamente como la legislacion bajo el
interés colectivo; el preservar la seguridad y la propiedad de los miembros del
Estado; y el acatamiento de la ley de todos sus miembros, sin distingos ni
privilegios.

92\ esto la respuesta es obvia: aunque en el EsladNaturaleza un hombre tiene semejante derecho, su
posibilidad de disfrutarlo es muy incierta y estdistantemente expuesta a la invasion de otros, guses
todos los hombres tan reyes como él, todo individuagual, y al no observar la mayor parte de ellos
estrictamente la igualdad y la justicia, el didrate la propiedad que tiene el hombre en tal estsdo
sumamente insegura. Esto lo lleva a querer degcandicion que, por libre que sea, esta llenzd®ites y
peligros continuos; y no sin razén busca y des@aeaien sociedad con otros hombres que ya se ldo on
tienen intencion de unirse para la preservacioruande sus vidas, libertades y posesiones, es dectodo
aquello a que doy el general de propiedad”. LoSkeond treatise of governmeftl23.

9%y |a primera y fundamental ley natural que hangdeernar a la legislatura misma es la preservaigdia
sociedad-en la medida en que sea compatible con el bieriqualyl de todas las personas que formen parte
de ella. La legislatura no sélo es el poder suprdetdstado, sino que también es sagrada e inalktenana
vez que esta en las manos donde la comunidaddegwsitada”lbid., § 134.
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En el caso de Rousseau, el propésito principal del Contrato Social es
servir como instrumento racional para justificar la subsistencia de las partes que lo
suscriban, al afirmar que la finalidad del Estado es la conservacién y la
prosperidad de sus miembros, que se corrobora con el permanente crecimiento de
la poblacién. **

Por lo que toca a las contraprestaciones del Contrato, se pierde la libertad
natural de ejecutar todo cuanto se quiera, incluida la posibilidad de adquirir
propiedad de manera arbitraria, a cambio de ganar una libertad de corte civil, que
se manifiesta en la voluntad general. * Si Locke ya habia ubicado los efectos de la
convencion en la figura del bien comun, Rousseau identifica su causa
precisamente como voluntad general con la cual los individuos trasladan su
soberania esencial al pueblo.

Igual que todos los contractualistas normativos, Rousseau sostiene un
Pactum Subiectionis Legibus  donde el individuo no solo se sujeta a los
mandatos del pueblo como en Locke, sino de forma mas acabada a los de la
voluntad general, reiterando la idea de que si existe una obligacion del cuerpo
social, no se trata estrictamente de una obligacion formal sino de un deber (moral)
reciproco entre el mismo soberano originario y sus integrantes.

Aceptando que no se puede obligar originariamente a la voluntad general
contenida en el pueblo por ser soberana, de manera secundaria, Rousseau sin
embargo, permite que si de esa voluntad general se delibera una ley para la propia
conservacion de la asociacién, entonces si se estara en presencia de una
obligacion formal (coercitiva) que, vista a la luz general del sistema, parte de un
deber originario, que se transforma en una obligacion de segunda indole que
propiamente se trata de una sujecion del pueblo a la voluntad general
materializada en el Pactum Subiectionis Legibus .*°

% “E| fin del Contrato Social es la conservacién de los contratantes. [...]¢ €sidl fin de toda asociacion
politica? La conservacion y la prosperidad de siesnioros. ¢Y cudl es la sefial mas segura para saber
conservan y prosperan? Su nimero y su poblaciGh’Réussealkl Contrato Socialpp, 66 y 133..

%« o que el hombre pierde por el Contrato Socialse libertad natural y un derecho ilimitado a ttmique
intenta y que puede alcanzar; lo que gana, ebdatdid civil y la propiedad de todo lo que poseafo
engafarse en estas compensaciones se ha de diséirdpertad natural, que no reconoce mas limijies las
fuerzas del individuo, de la libertad civil quetsala limitada por la voluntad general; y la po8asipues es
solo el efecto de la fuerza, o sea, el derechprileer ocupante, de la propiedad, que no se pustdkaf sino

en un titulo positivo”lbid., p, 48.

% «También debe advertirse que la deliberacién pébligue puede obligar a todos los stbditos hacia el
soberano, a causa de los diversos respectos [sajuiddes cada uno de ellos es considerado, no ppedia
razén contraria, obligar al soberano hacia si migmpe por consiguiente es contra la naturalezawd=po
politico que el soberano se imponga una ley qupueala infringir. No pudiendo ser considerado siaw b
uno solo y Unico respecto, esta en el caso de dityar que contrata consigo mismo: por lo targove
claramente que no hay ni puede haber ninguna espleciey fundamental obligatoria para el cuerpo del
pueblo, ni aun el mism@ontrato Social. No quiere decir esto que semejante cuerpo polit@ se pueda
obligar hacia otro diferente en aquellas cosasngueéerogan el contrato; pues con respecto al g&ttamo

es mas que un ser simple, un individlod., p, 41.
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Se afirma que existe un Pactum Subiectionis Legibus bajo la maxima del
Salus populi suprema lex , porque si la voluntad general expresada -mas no
representada- en el 6rgano legislativo dispone de una serie de normas que habran
de regir al pueblo para su preservacion, entonces estamos ante un panorama de
subditos y soberano, de naturaleza horizontal resumida en la figura de la
ciudadania. *

Si bajo el concepto de ciudadania no se distingue nitidamente el caracter
central de sumisién, eso no sucede cuando se trata de poner en juego a la propia
voluntad general, que siempre es recta, pero no necesariamente asegura su cabal
cumplimiento entre sus conformantes. Por ello, Rousseau afirma que la sujecién
efectiva se dara justo cuando una voluntad particular contradiga a la general,
sometiendo coercitivamente al disidente, siempre bajo los parametros creados por
la ley, que no es mas que el efecto voluntario del soberano originario que es el
pueblo. *®

Las implicaciones directas del Pactum Subiectionis Legibus de Rousseau
estriban en dos puntos fundamentales: establecer un gobierno que logre
materializar las deliberaciones de la voluntad general; y, nombrar precisamente a
los titulares de tal estructura administrativa sin posibilidad de que los represente,
sino simplemente gestione el bien comin por mandato de ley. *°

En esa intencion de cumplir ambos objetivos, Rousseau al igual que Locke
hace la separacion entre los entes publicos encargados de ejecutar y legislar
conforme al bien comun. Gracias a que la Potestas Terramm no puede ser
dividida ni enajenada, por mandato de ley, Rousseau dispone una division de la
Auctoritas fraccionada en un poder dominante que es la materializacion del
Legislativo a través de una asamblea integrada por simples comisarios o gestores
-no representantes-; y un Ejecutivo el cual tiene por funcion cumplimentar las
leyes.*®

Por lo que respecta a Kant, retoma los mismos beneficios contractuales de
Rousseau al instituir un cuerpo politico de ciudadanos. Como finalidad de la

7 “En primer lugar, la autoridad soberana es simplag, y no se puede dividir sin que se destruya. En
segundo lugar, una ciudad no menos que una nawddpuede legitimamente estar sujeta a otra, pdeque
esencia del cuerpo politico consiste en la comifia de la obediencia y de la libertad, y estaspak
subditoy soberancson correlaciones idénticas, cuya idea se reltee sia palabraiudadand.lbid., p, 143.

%« .afin pues de que el pacto social no sea umitario indtil, encierra tacitamente la obligaciénjca que
puede dar fuerza a las demas, de que al que rebesiecer a la voluntad general, se le obligardoaper
todo el cuerpo: lo que no significa nada mas sine sg le obligara a ser libre; pues esta y no edria
condicion por la cual, entregandose cada ciudadamso patria, se libra de toda dependencia personal;
condicion que produce el artificio y el juego derlaquina politica’lbid., pp, 4647.

% “por el primero, establece el soberano que hayzuarpo de gobierno bajo tal 6 cual forma, y esoctpre
este acto es una ley. Por el segundo, el puebldrolos jefes que se encargaran del gobierno estdbl
Siendo este nombramiento un acto particular, nenassegunda ley, sino una consecuencia de la priyner
una funcién del gobierndhid., pp, 152153.

1% pestaca que Rousseau no se hace mencién a unjposeiccional independiente, sino méas bien, &5 un
actividad extensiva del Ejecutivo para la impadtictde justicia.
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convencion, identifica que el orden civil impuesto por el Estado permite no sélo
ofrecer seguridad personal en cuanto a la integridad y patrimonio de los
suscribientes, -a través del ingreso a un estado de derecho, es decir, a un estado
de justicia distributiva'®’-, sino también, crear las condiciones indispensables para
el desarrollo de los subditos como seres libres, orientados al sumo bien como
referente moral tras su perfeccion.

Al igual que Locke y Rousseau, Kant postula un Pactum Subiectionis
Legibus pero con sus diferencias importantes. Mas cercano al pensador inglés
que al ginebrino al aceptar la representacion popular, Kant si admite un Pactum
Auctoritas donde los ciudadanos a modo de contratacion secundaria y a través
del sufragio efectivo mayoritario, les permite elegir a los representantes de la
administracién publica del Estado, bajo el entendido, que los electos,
independientemente de ser titulares de los poderes de la unidn politica, antes que
nada son ciudadanos -por tanto miembros de la Republica- a la par de todos los
demas, no existiendo jerarquias formales entre gobernados y gobernantes.

Con la facultad de sufragio, se manifiesta la voluntad general del soberano
originario en cuanto a la posibilidad de autolegislarse y conducir su propio destino.
Pero a diferencia de Rousseau, en donde la unanimidad determina la accion
racional volitiva generalizada, Kant, al aceptar el principio de la insociable
sociabilidad, ve en la voluntad general solo la posibilidad de inclusion de los
individuos en el plano legislativo, aceptando finalmente que no puede existir
unanimidad, sino la aspiracion de la maxima integracién posible de los
ciudadanos.'®® Con lo anterior, Kant supera el despotismo ilustrado propuesto por
Rousseau donde es legitimo obligar al individuo a hacerse libre si la voluntad
general lo decide.

Kant es contundente al defender la figura de la representatividad en contra
de la democracia directa de Rousseau, pues sin ciudadanos que logren ponerse
de acuerdo en el cuerpo legislativo a modo de sus representantes, se corre el
peligro de que unos cuantos se impongan sobre la voluntad de otros en aras de
conseguir el bien comdn. Para evitar esa posible usurpacion de la voluntad
general, Kant prefiere institucionalizar el proceso legislativo nombrando a los
representantes del Estado a través del voto popular, que en ultima instancia es el
ejercicio soberano del pueblo.

En el Pactum Subiectionis Legibus de Kant existe un sometimiento
directo de los ciudadanos hacia la ley, pero al transferir la soberania originaria
hacia el Estado, de facto, el pensador aleman le da el caracter de superior y

101 Kant distingue tres especies de justicia: a) ptota, en la cual se da un juzgamiento de la caaduc
intrinsecamente justa; b) conmutativa, en la quadestara la ley exterior; c) distributiva, en laecge declara
un acto como legal a guisa de sentencia particular.

192 «por consiguiente, la voluntad concordante y cotgule todos, en cuanto cada uno decide para fodos
todos para cada uno, esto es, la voluntad coled8V@ueblo, puede Unicamente ser legisladora”.dmral
Kant, Principios metafisicos del derechmp, 148 y 149.
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auténomo al gobierno que su representante, -y no del pueblo como en Locke-,
pues el cuerpo politico abarca y considera a todos.

Si todos los ciudadanos a través del Estado ejercen su soberania, en
cuanto a los entes administrativos, éstos también son considerados como
soberanos originarios por ser parte del Estado, reconociendo una division de
Poderes (Potestas) encargada de la administracién legislativa (Potestas
Legislatori a), ejecutiva (Potestas Rectoria ), y jurisdiccional (Potestas
Judiciaria ), en donde el Pactum Auctoritas tiene cabida gracias al sufragio
efectivo. '®

Dado lo anterior, para Kant, conformar un gobierno significa: a) aceptar una
funcion puablica en coordinacién formal, donde los Poderes entre si no son
superiores, sino simples coadyuvadores de unos y otros; b) la firme aceptacion a
la subordinacién de ellos entre si hacia el Estado que es el verdadero soberano
originario; y, c) la aceptacion y obediencia de las leyes por parte de cada
ciudadano a la conjuncién de los Poderes constituidos.

Analizados los anteriores elementos, se puede distinguir que en las
reflexiones de los contractualistas de vertiente normativa se concibe al pueblo
como el poseedor originario de la Potestas Terramm el cual puede ser
representando por su cuerpo administrativo (Locke y Kant) o no (Rousseau). Al
convenir, los involucrados consienten limitar sus facultades naturales a cambio de
un beneficio concreto que puede ir desde la simple garantia de su seguridad
personal, pasando por la implementacion de medidas administrativas para su
supervivencia, hasta la creacion de un ambito publico que les permita su 6ptimo
desarrollo (Locke y Rousseau) o su perfeccion (Kant).

El factor comdn en todos los contractualistas normativos es aceptar un
Pactum Subiectionis Legibus donde el individuo se sujeta a los designios del
cuerpo social, pero donde se marcan grandes diferencias es en las implicaciones
de tal sujecion, pues el compromiso en torno al gobierno puede abracar sélo un
acto fiduciario (Locke), una gestién (Rousseau) o un Pactum Auctoritas (Kant).

Al identificar el rasgo distintivo de la obligacion especifica hacia el cuerpo
administrativo (acto fiduciario, gestion o Pactum Auctoritas ) no se pone en tela
de juicio si habra o no de obedecer el mandato del soberano originario que es el
pueblo, sino precisamente la posibilidad de rescindir el vinculo que constituy6 al

103 «Cada ciudad encierra en si tres poderes, es,daciroluntad universalmente conjunta en una triple
personatfias politica); el poder soberano (soberania) en la personkegislador, el poder ejecutivo (segun
la ley) en la persona del gobierno, y el podergiadiicomo reconocimiento de lo Mio de cada cuglisda
ley) en la persona del juepdtestas legislatoria, rectoria et judiciajiaLo cual corresponde a las tres
posiciones de un razonamiento practico: a la mayqmincipios, que contiene la ley de una voluntada
menor, que contiene el precepto de conducta erecoescia de la ley, es decir, el principio de sdinaicion

a la ley; y en fin, a la conclusion que contiensdatencia, o lo que es de derecho en los difer@atsos”.
Immanuel KantPrincipios metafisicos del derechm 148.
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gobierno, y aun mas, la posibilidad de dejar sin efecto el propio Contractus
Originarius que ademas abarca el Pactum Societatis

En el caso de Locke, es clara la posibilidad de disolver el Gobierno Civil
(Original Compact + Pactum Fiduciae). Por lo que toca al pacto que funda al
pueblo y su compromiso de no hacerse justicia por propia mano, el pensador
inglés prevé dos posibilidades: a) ya sea por una intervenciéon extranjera; o, b) por
simple rescision del pueblo, cuando considera que su asociacion es injusta y
violatoria del derecho divino y natural.

De acuerdo a Locke, la desintegraciéon de un pueblo es un caso excepcional
en la historia, pero no lo es asi en el caso de los distintos gobiernos. Es aqui
donde la teoria lockeana toma su mayor relevancia, pues para cambiar al cuerpo
administrativo no se requiere que el pueblo desaparezca, justamente, porque en
éste radica la Potestas Terramm . La maxima pues, quedaria de la siguiente
manera: Toda disolucion social implica la disolucién del gobierno, pero no toda
disolucién del gobierno implica la disolucién social. ***

Para rescindir el Pactum Fiduciae , fuente de la Auctoritas '®, s6lo basta
que el pueblo retire la confianza otorgada a los administradores investidos, para
que por mayoria, puedan autorizar a otro grupo que encabece el gobierno, de
acuerdo a su preferencia y conveniencia.*®

Destaca que Locke no pareciera ser un alentador del cambio a traves de la
violencia, aunque no niega tal posibilidad de ser necesaria. Antes que revolucion,
Locke prefiere hablar de disolucion del gobierno a través de las siguientes formas:
a) por la descomposicion de la ley (imposicion, obstruccion de la legislatura,
alteracion del sistema electoral o sumisién a pueblo extranjero); b) no ejecucion de
las leyes; vy, c) por faltar a la misién confiada.

Si en Locke existe la posibilidad de revocar el Contractus Originarius , en
Rousseau dicha idea es mas nitida. Que el Pactum Societatis pueda disolverse
es claro en el pensador ginebrino al haber propuesto en su momento el
desconocer el pacto pervertido donde adn reinaba el Estado de Naturaleza en
forma de sociedad civil degenerada. De forma ideal, habria que dejar sin efecto el

194 “Quien se proponga hablar con alguna claridadaddisolucién de un gobierno, en primer lugar debe

distinguir entre la disolucion de la sociedad géh gobierno. [...] la manera mas comun, y cagtajren que
esta union se disuelve, es la intromision de upezéuextranjera que se proponga conquistarlaSjerhpre

gue una sociedad se disuelve, es seguro que elrgolde dicha sociedad no puede permanecer”. Locke,
Second treatise of governmest204.

195 cabe destacar que en la actualidad, el Reino Ukitdm a elecciones de su gabinealfine) cuando el
partido gobernante “pierde la confianza” de los @&miembros del parlamento.

196« todo poder entregado con confianza con ladnisie alcanzar un fin esté limitado a ese fin, caxa
que éste se descuida o se contradice de manerfiestanila confianza necesariamente debe retiraede
poder debe devolverse a las manos de quienes kedi@non, los cuales pueden depositarlo nuevamente
donde les parezca mejor para su resguardo y saduritid., § 149.
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Pactum Unions (Pactum Societatis + Pactum Subiectionis ) para superar el
conflicto y asi instaurar un nuevo Estado en forma de Republica.

De igual forma, el soberano originario que nunca transfirid la Potestas
Terramm puede en cualquier momento revocar la Auctoritas excluyendo su
mandato de gestion al gobierno, y mas aun, puede en un momento dado disolver
al mismo Estado, si la voluntad general coincide en esa intencién.*”’

Mas complicada resulta la rescision contractual en Kant, la cual en principio no
puede realizarse. Si el pensador aleman niega esa posibilidad, no es porque
resulte un conservador del poder politico por conviccién, sino porque su modelo al
atender a un esquema idealizado no puede considerar el yerro de la nulidad
absoluta. Hay que recordar que si las partes contratantes, libre y concientemente
aceptaron comprometerse bajo los principios regulativos de la razon, teéricamente
ninguno tendria la motivacion de revocar su consentimiento si se cumple lo
consignado en el Contractus Originarius

Desconocer tanto al Pactum Unions Civilis como al Pactum Subiectionis
Legibus es un acto de traicién a la razén misma, pues l6gicamente, si se pacto
con la intencion de no cumplir lo prometido, dicha convencion carecio de
legitimidad inicial, lo que nos conduce a un acto viciado y nulo de origen al no
ajustarse a los principios de la razon. El resultado final de convenir dolosamente
es nunca haber realizado un Contractus Originarius ; si acaso de haberse
celebrado, se trataria de una nueva version del pacto que fundd a la sociedad
primitiva, todavia ubicada en el Estado de Naturaleza.

Si bien Kant niega toda posibilidad de nulidad absoluta contractual al no
presentase los elementos de existencia basados en los principios de la razon, no
sucede lo mismo en el caso de que, una vez instituido el Estado, pudieran
presentarse ciertos desvios de la voluntad general. Para esa situacion, Kant no
postula ni siquiera una nulidad relativa que deje sin efecto un acto de gobierno en
particular, sino simplemente se trata de una aspiracion correctiva donde el
ciudadano puede hacer valer su voz para reformar los posibles desajustes del
gobernante en torno al bien comun, bajo el entendido de que cierta ley perjudico a
los ciudadanos por un acto culposo y no doloso.*®

En cuanto al Estado, al habérsele trasmitido la soberania originaria la cual
es representada por el gobierno, el Pactum Auctoritas no podrd nunca ser
rescindido legitimamente. Tras presentarse una conduccién desviada, Kant
propone que los ciudadanos pueden hacer recomendaciones al representante de
la Potestas Terramm, a través de la critica derivada de la libertad de pluma en pos

197 “Doy aqui por supuesto lo que creo haber demostradsaber, que no hay en el estado ninguna ley
fundamental que no pueda revocarse, aunque se@rebrpacto social, porque si todos los ciudadaeros s
juntasen para romper este pacto de comin acueodse puede dudar que estaria legitimamente rato”.J.
RousseauEl Contrato Sociglp, 156.

198 En un acto culposo se tiene el resultado peramaténcion para provocarlo. El un acto dolosdeseetel
resultado y la intencién para producirlo.
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de una evolucidn ilustrada donde deba prevalecer a toda costa la libertad de
pensamiento y la libertad de expresion. **°

Paladin de los derechos que nunca justificara racionalmente una revolucion
violenta cuyo fin es alcanzar el progreso de la humanidad. Se cometeria un crimen
de alta traicion (Proeditio Eminens ) al desconocer al jefe del Ejecutivo por el uso
de fuerza al ser el representante del Estado, y por ende, de todos. Asi calificaria
Kant todo intento por desconocer al gobernante. Pero a pesar de ese principio
rector, Kant, al admitir el derecho de queja recurrente por parte de los ciudadanos,
admite que el pueblo puede orientar al representante de la Potestas Terramm al
llevarlo a rectificar sus acciones si son inequitativas, siempre por la via
institucional (reformativa). De no poderse hacer dichos cambios de una forma
pacifica y si la violencia ganara a la razén, entonces el desconocimiento debera
hacerse como ultimo recurso del al poder Ejecutivo y nunca al Legislativo que es
la materializacién de la voluntad general. **°

Como conclusién al tema de la rescindibilidad del Contractus Originarius
en el contractualismo normativo se tiene que hay discrepancias en cuanto su
realizacion. Locke y Rousseau aceptan la nulidad absoluta del pacto que funda
tanto a la sociedad y al gobierno cuando existan condiciones adversas para que
los individuos sigan sujetos a un acuerdo viciado, y siempre y cuando, dicho
desconocimiento sea por el consenso de la mayoria. En Kant, la rescindibilidad
contractual no es admitida por tratarse de una contradiccion légica de la razon, y
en caso de surgir desajustes no intencionales en el acuerdo originario, siempre
habréa la posibilidad de su reforma (renegociacion) por la via institucional. @

199 “por tanto, puesto que todo hombre tiene, sin eguhasus derechos inalienables, a los que ni puede
renunciar aunque quiera y sobre los cuales él mestiofacultado para juzgar, y puesto que, porlatio, la
injusticia que en si opinién sufre proviene, se@8a hipotesis, del error o del desconocimientoieidas
consecuencias de las leyes por parte del podeersopresulta que se ha de otorgar al ciudadgraxlemas

con permiso del propio ciudadara facultad de dar a conocer publicamente su épiacerca de lo que en
las disposiciones de ese soberano le parece habmjudto para con la comunidad. Pues admitir que e
soberano ni siquiera puede equivocarse o0 ignotamal cosa seria imaginarlo como un ser sobrehumano
dotado de inspiracion celestial. Por consiguidatébertad de plumaes el Unico paladin de los derechos del
pueblo (siempre que se mantenga dentro de los#rdiél respeto y el amor a la constitucion en quave,
gracias al modo de pensar liberal de los subdigmebién inculcado por esa constitucion, para Id las
plumas se limitan ademas mutuamente por si misora®lgjeto de no perder su libertad)”. Immanuel Kant
Sobre al tépico: Tal vez sea eso correcto en teqeao no sirve para la practicgp, 128.

110« contra la ley de la igualdad en la distrifucile las cargas publicas, el stbdito podria intepquejas
(gravaming a esta injusticia, pero jamas ninguna resistenig...] Por consiguiente, el cambio de una
constitucién publica (viciosa), que algunas veamdria ser necesario, no puede tener lugar mapaquel
soberano mismo, por medio de la reforma y no paueblo; no debe, pues hacerse por revoluciérsifsi,
embargo, tuviese ésta lugar, no puede alcanzaqueial poder ejecutivo, no al legislativitiid., p, 159.
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V.- El Contractualismo como modelo Constitucional

“...Brevi, multitudo dispersa atque vaga concordia
civitas facta erat...”.*

-Ciceroén -

(Aiego de un largo recorrido de poco menos de dos mil afios?, el considerar una

Constitucion como un acuerdo de voluntades de diversas implicaciones y actores
llevo a varios pensadores, politicos y juristas, desde el final del Medioevo hasta la
Modernidad, a considerar que la materializacion y la suscripcién de un documento
publico, en cierta medida guardaba la l6gica de un Contrato.

El Contractualismo Constitucional llevo a la firme postura de alimentar el
poder del gobierno por medio de un documento escrito que establecio derechos y
obligaciones, dejando prueba fehaciente y material de dicho proceso. Regidos por
la urgencia empirica por tratar de organizar a la sociedad y el cuerpo
administrativo, implicitamente se aceptd una condicion previa de alegalidad con un
alto riesgo para individuo, el cual debia ser superado a través de una convencién
que fijara las normas coactiva minimas de convivencia.

Durante los trescientos afios en que se consoliddo Contractualismo
Constitucional en su etapa moderna, surgieron varias convenciones que, sin
salirse de la finalidad contenida en la suscripcion de un documento publico, logro
esbozar un tipo de legitimidad que al paso de ese lapso se vio constantemente
modificado.

Estrictamente, el Contractualismo Constitucional no tuvo teoricos propios
que dieran cuenta de él de una manera sistematica. Pero no por ello, los aportes
asilados y rescatados de la emergencia y las necesidades derivadas de la realidad

1« _En breve, una multitud dispersa y erranteatsidnconstituido en un Estado por medio de la auiizo.”.

2 Dios habia instituido primeramente un pacto pempebn Abraham y su genealog®éfiesisl2:3; 28:14,
Hechos35, Galatas 3:16), por el pacto, Dios dio a Abraham un hijoery su convencion provey6 dos
sacrificios: primero, uno temporal, (el cordero, legar de Isaac); pero después un sacrificio prfesu
propio Hijo. Galatas 3:16). Por éste mismo pacto con Abraham, Dioaceedd de los Israelitas 430 afios
mas adelante, para sacarlos de la esclavitud gedEgntonces hizo otro pacto con ellos, y afiadiley, a
causa de la trasgresion que existia en ese morf@atatas 3:19). Este pacto fue dictado a Moisés a través
delDecéalogoen el Monte SingfExodo2:2425; 19y 20, 31:147; 34:27).

Pero este antiguo pacto fue imperfecto: "porquesiel primero hubiera sido sin defecto, ciertamentse
hubiera procurado lugar para el segundo. [...]&didnuevo pacto, ha dado por viejo al primera glie se

da por viejo y se envejece, esta proximo a deseper@iebreos8:7 y13), lo que de manera derivada origind
una nueva obligacion de los cristianos con Cridtie aqui vienen dias, dice el Sefior, en que es@tdeon

la casa de Israel y la casa de Judauevo pacto”Jeremias31:3134).

El significado delNuevo Pactcse puedeesumir en las siguientes palabras contenidasaeBiblia: "Con
Cristo estoy crucificado, y ya no vivo yo, mas @rigive en mi " Galatas 2:20) [...]"Asi también vosotros,
hermanos miodjabéis muerto a la lapediante el cuerpo de Cristo, para que seais de adt que resucitd
de los muertos... [...] Pero ahagatamos libres de la lepor haber muerto para aquella en que estdbamos
sujetos de modo quesirvamos bajo el régimen nuevo del Espiritu y n ke régimen viejo de la letra"
(Romanog:1-6 ).
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objetiva por la que atravesaban los cuerpos politicos, dejaron de contribuir con
reflexiones que a la luz de historia, y luego de su reconstruccion, permitieron
esbozar una corriente de pensamiento propia.

Vinculado estrechamente con los acontecimientos historicos, el
Contractualismo Constitucional se fue construyendo a la par de las fuerzas reales
de poder de cada sociedad. Los acuerdos consignados en una carta fundamental
fueron producto de una lucha constante de intereses, que en raros casos, lograron
tener una compas de reflexion capaz de conformar una panorama general que
diera cuenta de si mismo.

Las ideas prevalecientes de cada época se mezclaban entre la praxis
politica causando una multiplicidad de posibilidades que sélo el sentido de la
historia logré unificar, pero siempre bajo el entendido de que era indispensable
acordar los limites institucionales a modo de control de la conducta de los
individuos.

Dentro de Contractualismo Constitucional en su etapa moderna, al menos
se pueden ubicar cuatro versiones con implicaciones diversas. Aquel que inaugura
la vertiente con las monarquias absolutistas, seguido por las monarquias
constitucionales, continuado con las republicas democréticas representativas y
culminando con las republicas democraticas directas.

Para ubicar la temporalidad del Contractualismo Constitucional en su etapa
moderna debemos considerar entonces un intervalo que fue del siglo XVI a finales
del siglo XVIII distribuidos de la siguiente manera: a) monarquias absolutas, del
siglo XVI al XVIII; b) monarquias constitucionales del siglo XVII al XVIII; c)
republicas democraticas representativas, de la mitad al final del siglo XVIIl; y, d)
republicas democréticas directas, a finales del siglo XVIII.

IV.1.- El Estado de Naturaleza en la visibn contractual
constitucional.

Como se indico al inicio del presente apartado, el Contractualismo Constitucional
es producto de los acontecimientos histéricos. Partiendo desde un nivel
meramente empirico en constante desarrollo, estrictamente, no se teorizo sobre la
terna de elementos compositivos del Contractos Originarius (Estado de
Naturaleza-Convencionalismo-Estado) de una manera sistematica, dando cuenta
de categorias que guisa de causas explicaran sus efectos.

Al contrario, el Contractualismo Constitucional inmerso por encontrar
férmulas concretas que contribuyeran a la paz social, s6lo se enfoco
prioritariamente al estudio de los efectos publicos, reiterando su intencion de dar
salida al conflicto sin poner un énfasis reflexivo de las causas que lo generaban.
Con lo anterior, no se quiere decir que ideas filosoficas o teoldgicas no influyeran
en la construccion del derecho, sino que simplemente en el afan por lograr una
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técnica social que ampliara las garantias individuales, los fundamentos teoricos
del Estado se daban por asumidos o surgian de manera posterior a los
acontecimientos.’

Al referir que en la visidon contractual constitucional operé una categoria
conceptual a modo de Estado de Naturaleza pareciera forzar el nivel de analisis de
la vertiente al querer ajustar una figura que en efecto no fue analizada
tedricamente como causa que justificara la necesidad de fundar el Estado, sin
embargo, a pesar de esa carencia conceptual, eso no signific6 que al pretender
confirmar una Constitucion con base a un Contrato, se aceptd implicitamente que
habia una situacion perniciosa que urgia superar.

Que el Estado de Naturaleza ya operaba en el Contractualismo
Constitucional como un efecto tangible sin haber sido analizado como causa
eficiente, lo corrobora la propia intencién de los personajes de la época por
superar una situacion de conflicto que les era adversa y la cual habia que
replantear en términos de acuerdo para reivindicar las causas colectivas y la
propia autoridad.

En el caso del periodo previo a las monarquias absolutas, fue claro que los
individuos se encontraban en un estadio de completa vulnerabilidad mientras no
hubiese un monarca que lograra implementar un monopolio legitimo de la violencia
que evitara el riesgo de una invasién exterior o el atropello de los derechos
naturales de unos sobre otros. Si se aceptdé en un momento dado que el monarca
acumulara amplias facultades restringiendo al maximo la libertad de los individuos,
fue precisamente ante la urgencia por superar el clima adverso que privaba en esa
época.’

Diferente en sus causas mas no en sus efectos fue el caso previo de las
monarquias constitucionales en donde el conflicto ya no lo produjo el ambito
exterior principalmente, sino que el Estado de Naturaleza tuvo sus consecuencias

% De hecho, eContractualismo Antropolégicy Contractualismo Normativeélo fueron posibles luego de
casi tres siglos de précticas constitucionales,deala aparicion de l@arta Magnade 1215 en Inglaterra, que
se considera el primer documento publico con caristicas minimas de uonstitucionmoderna.

“ El siglo XVII fue un siglo caracterizado por ldasis y el conflicto permanente, lo que finalmenyed® a
afianzar el absolutismo. Tras fracturase el modprdduccién feudal, Europa se encontr6 como un itmsa
de cuerpos politicos muy diferentes. Junto a reido®rsamente organizados, pero ya sélidamente
implantados en su independencia, existieron regaiblurbanas y sefiorios nacidos en torno a ciudasis,
como principados laicos o eclesiasticos, cuya autda fue tan efectiva que derruyé la autoridad nape
prevaleciente durante el Imperio Romano Germamitoomperse la unidad heredada desde el Medioavo, e
varios reinos surgieron guerras religiosas cuyention fue la creacion de iglesias nacionales, berzas
por los monarcas correspondientes. Aunado a laianteina vez desconocido el orden internacional un
periodo de guerras se instaur6 provocando nuevd®mde lucha con armas de fuego y tacticas deiataq
defensa muy elaboradas constituyendo ejércitoggimfales y permanentes, con la consiguiente idvede
medios econémicos que la nobleza feudal no estabeoediciones de aportar. Por si no fuera poco, el
incremento del comercio y las comunicaciones réstdéicisivo para la consolidacion de grandes Estados
nacionales como Francia, Espafia e Inglaterra ouit idlgidos conflictos entre los reinos generando
estadio de zozobra en el plano exterior, y varasagduisados al interior de los Estados al versalides. La
urgencia de un monarca con amplias facultadeszser@cesaria para superar la fractura produciddapor
tradicion del feudalismo.
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al interior del reino, justo cuando el monarca acumulé amplias facultades
provocando un riesgo latente a sus subditos por sus posibles intransigencias. El
clero, la nobleza y el llano, se encontraban en un ambito de completa indefensién
ante los designios del principe lo que provocd constantes guerras intestinas y
rebeliones en pos de ampliar el marco de garantias generales de los miembros del
Estado.®

Mas nitido fue el momento previo a la instauracion de las republicas
democraticas representativas que dan cuenta de los efectos de un probable
Status Originarius . Independientemente de las diferentes concepciones que se

® La historia parlamentaria de Inglaterra tomé pod@s me 400 afios para consolidar dicha instituciésuen
régimen, dando como consecuencia que la sobermacéanada en el rey, pasara al Estado (reino) jegas
(Pactum RegnumEIl primer intento por instaurar un poder coruftedles legislativas se remonta al afio de
1265, cuando Simon de Montfort, con ayuda de urp@rde burgueses intentaron imponer el cuerpo
colegiado a Enrique lll, situacion que derivd era unasacre y el fracaso de tal empresa. Treinta afios
después, en 1295, Eduardo | convoca a caballebosgueses, y funda el primer parlamento represeotat
Dedica gran parte de su actividad a la lucha cdatcrrupcion judicial, consecuencia natural debeente
feudal de la antigua Inglaterra, en la que lo mhivg lo publico se confundian. Su intento por drarmi el
impacto de los sefiores feudales en el consejo dmBs mediante la afiadidura de representantesaie o
clases, equivale a la primera fase de la metanisrfled denominado Consejo en un verdadero parlament
representativo. Durante este gradual desenvolvimise separa este parlamento erHuse of Lords
(Cémara compuesta por nobles, que conserva cipddsres jurisdiccionales) y ldouse of Commons
(compuesta por representantes del pueblo). Des@le fi2 necesaria la aprobacion de este parlamemto p
crear nuevos impuestos.

En 1376, Eduard&l Principe Negre-hijo de Eduardo IH, refuerza la institucion e introduce varias refasm
gubernamentales y eclesiasticas. Es hasta 152%sgpeoblemas vuelven a presentarse cuando Envijue
induce la denominadB@eforma del Parlamentda cual tenia el objetivo de romper relaciones leolglesia
Catdlica, luego de que las autoridades vaticanasdaran la posibilidad de divorciarse de su pr@nesposa.

Al final, el Papa Clemente VIl lo excomulga y seadlguiebre definitivo de Inglaterra con Roma.

En 1605, la Iglesia Catélica organiza una consfdirapara hacer estallar al parlamento de Jacobbcijal
fracasa. Nueve afios después, el mismo monarcataebituerpo colegiado al quitarle facultadesnyl 622,
finalmente lo disuelve, para restituirlo dos afiespiliés.

En 1625, Carlos | de Inglaterra disuelve el Parl@meluego de que se le negaron empréstitos exdggra
Tras una renegociacion, lo restituye dos afios @ssfitn 1629, el mismo Carlos |, harto de pedir Eersna

los parlamentaristas, lo vuelve a disolver, peta @8z por dos décadas. Ante la falta de legitwhidurante

su reinado por la cantidad de muertes derivadatapayuerras religiosas, Carlos | no tiene mas dengue
reinstaurar el Parlamento. Ni un afio durd, cuaridonamarca mandd a encarcelar a cinco de sus mismbro
por negarle las denominadb8 ReformaslLos sentenciados se logran salvar, pero iniciartada guerra civil

en Inglaterra que enfrentd a los realistas (lgl@siglicana, ciertos sectores de la burguesia ydpante de

la gentry, la aristocracia inglesa) con los partidarios Batflamento (los pequefios propietarios agricolas, la
burguesia, el pueblo llano y los puritanos).

En 1643, en medio de la guerra intestina, se misénel parlamento a cargo delliga Solemppero pronto
Inglaterra es invadida y a la vez defendida poveédliCromwell en la batalla dereston Pride's PurgeEn
1648, el ala presbiteriana del parlamento es addigeor Cromwell para abandonar sus asientos, acgién
fue conocida com&ump Parliamenfalgo parecido ®arlamento Rabadillp En 1653, Cromwell desconoce
primero a la Camara de los Lores y posteriormemt€dmara de los Comunes, autodenominantdos
Protector, acto que le llevd a proclamar la Republica @@nmonwealth

En 1660, el Parlamento nuevamente se unifica poreswion, y Carlos Il es coronado. En 1679, eslmiia

la Habeas Corpugnuevas garantias judiciales) pero el mismo me@negchaza I8ill of Excusionen contra

de Roma. Se le exige crear un nuevo parlamenteseptativo, pero niega tal posibilidad. En 168%usdve

a insistir en introducir I18ill of ExcusionperoCarlos Il disuelve el parlamento.

En 1688, Guillermo Il de Orange es invitado popapado paraalvar Inglaterra y Jacobo Il es obligado a
abdicar. Durante el afio llamado deGriosa Revoluciénse restituye el parlamento, mismo que emite la
Bill of Rights y por primera vez, se reconoce al reino de Iaglatcomo una Monarquia Constitucional.
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desarrollarian durante la Modernidad sobre el Estado de Naturaleza, -ya sean
negativas o positivas en cuanto a la condicidn original del hombre- lo cierto es que
cuando los colonos ingleses llegaron al Nuevo Continente, tuvieron que superar
las precarias y hostiles condiciones materiales con las que se enfrentaron.

Sea por una circunstancia de escasez, envidia, perversion o de plena
guerra de todos contra todos (Bellum omnium contra omnes ), lo cierto es que no
habia mucho tiempo para que los pioneros se pusieran a reflexionar
profundamente sobre el escenario, sino mas bien, la urgencia fue resolver la
exigencia de la mejor manera posible. La situacion era apremiante y habia que
darle salida pronto como bien lo relatan los testimonios de los primeros
colonizadores de América.®

Ejemplo similar fue el momento anterior a la instauracién de la republica
democrética de corte directo en Francia cuya evidencia historica nos relata el
conflicto exacerbado generado por su Revolucién del siglo XVIII, situacion
ampliamente abordada por los especialistas del tema que describen un clima de
violencia generalizado, y que sirvido de paradigma a varios filésofos y juristas de la
Modernidad para conceptuar formalmente la figura tedrica del Estado de
Naturaleza.

Analizados los cuatro momentos histéricos del Contractualismo
Constitucional en su etapa moderna, se concibe que formalmente no se ubico al
Estado de Naturaleza como un figura tedrico-conceptual. Sin embargo, hay una
clara evidencia de que privaba un ambito de peligro inminente o latente el cual
habia que superar con extrema urgencia implantando una nueva relacion de poder
entre los individuos. Ya sea por los cambios socioecon6micos y politicos de la
época, por los excesos del monarca, o por las condiciones adversas tras la
expansion de los reinos de Europa, el conflicto estuvo presente y fue necesario
rebasarlo.

Identificado el clima adverso en el que se encontraban los individuos en
cada uno de los momentos previos a la configuracion del nuevo cuerpo politico en
la etapa Contractual Constitucional, ahora resulta conveniente analizar como
operd la razén en cada uno de los casos expuestos, precisamente como estimulo
para la superacion de los efectos del implicito Estado de Naturaleza.

Como fue usanza de la época, el Contractualismo Constitucional descansé
en la idea de que Dios a través de la naturaleza habia dotado al individuo para
dilucidar las acciones que mas les fueran convenientes. Sin embargo, mas alla de
ese presupuesto filoséfico que se adopté de manera secundaria, predominé la

® “Nos llevé 24 semanas cubrir una distancia deeRddim a Martha's Vineyard. Al principio superabammos
namero a 150 personas, mas de cien perecierdriPfra no morirnos de hambre, debimos comer ratas y
ratones. Pagabamos de 8 peniques a 3 chelinempatdn y 4 peniques por un cuarto de galén de”agua
Carta escrita por Johannes Gohr en la que se besefiviaje de Rotterdam a América, citada en Leo
HubermanNosotros, el Pueb|p, 8.
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postura de que sélo a través de la ley se podria promocionar una convivencia
pacifica entre los individuos.

El pensamiento en torno a la implantacion de una Constitucion fue en
sentido opuesto a los otros contractualismos -Antropoldgico y Normativo- donde la
ley como producto historico y tangente tuvo que justificarse de manera racional, y
no a la inversa donde la razén justificd la legalidad. Asi, en un ascendente
positivismo juridico, la Ratio Legis tuvo un papel central, dejando a la Recta Ratio
-el ajuste de la razon a la ley natural- como un elemento presupuesto y accesorio.’

En el caso de la aparicion de las monarquias absolutas y bajo la situacién
de que el hecho hace al derecho, la Ratio Legis se entendié como la serie de
principios que permitieron restablecer el orden social a través de la legitimacion de
un monarca, cuyas amplias facultades pudieran superar el conflicto prevaleciente.
Una vez reconocido al soberano absoluto, éste mismo se arrog6 la Ocassio Legis
y la Ratio Legis en strictus sensu al poder determinar tres factores
fundamentales: a) las competencias entre el ambito del ejercicio del poder papal y
el poder monarquico; b) la creacidon y la interpretacion de la norma juridica; y, c) la
promocion de un complejo sistema de convenciones particularizadas donde cada
subdito se comprometia con el monarca en la figura del vasallaje, obligandose a
guardarle fidelidad a cambio de proteccion y medios de subsistencia.

Escenario diferente se presentdé con las monarquias constitucionales y la
Ratio Legis , pues si bien se conservo la idea de que con base a ella se
incentivaria el orden social, los sujetos encarados de crearla e interpretarla
cambiaron. De ese modo, la Ocassio Legis quedd en manos de la nobleza a
través del Parlamento, mientras que la Ratio Legis en strictus sensu quedo
dividida en una amplia gama de tribunales especializados cuya jurisdiccion estaba
muy bien delimitada. ®

Por lo que toca a las republicas democraticas representativas, la Ratio
Legis descanso en el pueblo, al ser él mismo el que determing la finalidad de la
ley. Sin embargo, al nombrar a sus representantes, la Occasio Legis recay6 en el
Poder Legislativo como cuerpo colegiado encargado de dar lectura y concretar las
demandas de los ciudadanos, mientras que en el Poder Jurisdiccional se deposité

" Para comprender la funcién de Ratio Legis en el Contractualismo Constitucionaés indispensable
dividirla en su sentido amplio y restringido. Cuanse habla de I&atio Legis en latus sensuse hace
referencia a la finalidad de la norma juridica donesponde al por qué y para qué de la legalidadtriEtus
sensy la Ratio Legis refiere al criterio de solucion del conflicto qaentiene la norma juridica tras su
interpretacion y que indisolublemente va acompafaafala Occasio Legis que explica las circunstancias
concretas que motivan a que se dicten las normiascas.

8 En la Inglaterra del siglo XVII existieron una diapvariedad de tribunales encargados de intenpseta
aplicar la ley: aYribunales locales(basados en la costumbre);thibunales sefioriale¢fuero de nobles); ¢)
tribunales realedivididos en: i) tribunales de derecho comunAitp tribunal de la cancilleria (que fungia
como corte de equidad, en permanente tension coib@hal del fuero coman); iii) tribunal de pregativas
(fuero eclesiastico); y, djibunales de almiratanzgdfuero maritimo).
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la Ratio Legis en strictus sensu cuya finalidad fue la correcta administracion de la
legalidad.

En las republicas democraticas directas de finales del siglo XVIII, se repitio
el esquema en que la Ratio Legis descans6 en el pueblo, no obstante, al no
nombrarse representantes del cuerpo social, la Occasio Legis se mantuvo en el
ambito del pueblo, solamente cediendo la Ratio Legis en strictus sensu a un
organo jurisdiccional encargado de aplicar la ley.

Analizadas las posturas de cada etapa del Contractualismo Constitucional, se
tiene que la Ratio Legis represento la razén colectiva que les permitio a los
individuos superar la adversidad que les opuso el desarrollo historico de las
sociedades. En cuanto a las monarquias absolutas, la Ratio Legis fue atributo
exclusivo del principe, mientras que en las monarquias constitucionales estuvo
repartida entre el Parlamento y el rey, en tanto en las republicas democréticas solo
fue exclusiva del pueblo, ya sea de manera directa o indirecta.

Ahora bien, al sefialar que el Estado de Naturaleza en el Contractualismo
Constitucional se presupuso en cuanto a su origen conceptual mas no es sus
efectos facticos y apremiantes, bastaria aludir que en cuanto a su valoracidon como
un hecho histdrico, en efecto se percibi6 como un conjunto de situaciones
adversas, las cuales los hombres vivieron y padecieron reuniendo experiencias del
pasado.

Si se puede hablar de un Estado de Naturaleza como idea refinada que
habria de desarrollarse en la filosofia politica de la Modernidad, fue precisamente
porque en el impulso del Contractualismo Constitucional ya se habia detectado el
efecto del problema como resultado de una serie de conflictos a lo largo de la
historia, que sélo los hechos creando derecho pudieron superar, y los cuales
fueron descritos y relatados en la historiografia de la época.

IV.2.- El Convencionalismo en Ila visibn contractual
Constitucional

Como ha quedado aclarado, el Contractualismo Constitucional parte de la
historia y se constituye desde ella. Tal origen podria presentar un problema para
poder identificar la frontera entre lo natural y lo artificial en la relacion
convencional. De hecho, al hablar desde el discurso de la historia, se acepta
tacitamente que en el consentimiento entre las partes que convienen una
Constitucion, se acude a un artificio que la propia naturaleza no puede elaborar
por si misma.

Para el Contractualismo Constitucional no existe una preocupacion por dar
cuenta de la naturaleza y su relacion con el hombre, sino que en una légica
marcadamente positivista, solo se aboco por atender y regular las acciones de los
individuos en colectividad. De nueva cuenta se hace patente que las ideas
teologicas y filoséficas de la época no estaban al margen de las partes
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contratantes, pero en el acto de convenir, los principios religiosos e ideoldgicos
fueron supletorios a la voluntad de constituir el cuerpo juridico que regularia al
Estado.

La tan ansiada paridad entre la ley natural con la ley positiva buscada y
justificada por los filosofos modernos, no fue impedimento para que los politicos y
juristas de la época pudieran imaginar un instrumento eficaz que fundara el
Estado, mas alla de los argumentos reflexivos del momento previo a la adopcion
de una Constitucion.

Si se ha de reconocer que en las monarquias absolutas y constitucionales,
como en las republicas democraticas representativas y directas, existio un acto
convencional, éste debe ser interpretado como un artificio de la voluntad de
individuo que ésta inscrito en el desarrollo histérico de la humanidad.

Al registrar como se resuelve la convencion en cuanto a su artificialidad,
conviene ahora revisar quiénes se obligan en el Pactum que hubo de consignarse
con la Constitucion. Como férmula general, el Contractualismo Constitucional
inicio bajo la premisa de que los individuos, potencialmente, podian ejercitar el uso
de la violencia a su arbitrio mientras no existieran reglas claras y precisas que
lograran legitimar las condiciones de subsistencia colectiva.

Debe quedar despejado que el Contractualismo Constitucional en su etapa
moderna correspondié a un desarrollo histérico estatal, donde al convenir, no se
estaba aceptando la institucién del cuerpo politico desde la nada, sino que el
Pactum Constitutionis  respondidé a una tradicion que se pretendido modificar por
el desajuste existente entre la validez (legitimidad) y la vigencia (eficacia) de la
norma juridica. Asi, las partes al convenir, no consintieron la fundacion de un
nuevo cuerpo politico en sentido estricto, sino simplemente la reforma o el
desconocimiento de un marco juridico vigente por otro, mismo que expresara los
intereses legitimos de los suscribientes.®

Para comprender mejor la estructuracion del Contrato monarquico
absolutista, después de la transicion del Feudalismo a los periplos de la
Modernidad, el Pactum Sacer quedd sin efecto al desconocer la autoridad del
Papa sobre los principes.”® ElI monarca al romper con la Auctoritas de los

° Se alude a que hay continuidad y no ruptatm cuando se trate de una revolueidorque el cuerpo social
nunca desaparece en la modificacion del cuerpdiqmliMas delante de abordard esta cuestion deaform
detallada.

19| a figura delPactum Sacer predominé durante la Edad Media donde se hacémerefia a la supuesta
convencion entre los mortaleimcluido el monarcay Dios, produciendo una relacion paralela de ifidel
hacia el clero y sus representantes, quienes @gaaon laAuctoritas derivada de I#@otestas Deus. Un buen
ejemplo de esa correlacion de dominio se puedehieen los extractos de Regula Communidonde se
observan clausulas en las cuales el individuo jgtasa la voluntad divina, y ademas, reconoce tjjerarca
electo por los monjes involucrados sera el am@resentante de Dios en la tierra: “Por eso, elidesdn

el fuego divino, he aqui que todos los que hemasubiscribir abajo [del Pactum], entregamos nuesiraas

a Dios y a ti, sefior y padre nuestro, para quejrség ensefianza y norma de los apostoles y tal como
sanciond la autoridad de los padres precedentbgetmms en el mismo monasterio, siguiendo los pdsos
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representantes de Dios en la tierra, €l mismo se atribuyé amplias facultades pero
no a los grados alcanzados durante el Imperio Romano clasico.

Durante el final del periodo feudal, la figura del Imperio se eclipsé casi por
completo. La sociedad europea tendi6 a organizarse segun un régimen
contractual. Las diferentes clases sociales se coordinaron y subordinaron unas a
otras por convenciones que les otorgaban derechos y les imponian deberes
reciprocos.

El monarca absolutista no fue un principe que mand6 en virtud de un
Imperium **; fue un contratante que pidi6 la realizacién de servicios prometidos a
cambio de los que él a su vez habia ofrecido. No se encuentra vestigio de la
palabra Imperium en los textos de la época, pero si de otra bien caracteristica: la
concordia, -que en realidad operaba como Diatheke - que debia unir a todos los
hombres, poderosos y débiles, por una serie de derechos y de deberes reciprocos.

A pesar de la violencia y de las luchas que llenaron la Edad Media, no
obstante, la nocion de Imperium no desapareci6 completamente con la
instauracion de las monarquias absolutistas -no como término, pero si como
categoria politica-. En Alemania se conservo la figura en beneficio del emperador
heredada desde siglos atrds* y en Francia, a favor del rey.”® Durante el

Cristo y tus lecciones”. San Fructuoso de Brad2acto de la Regla CommuthisnSantos Padres espafioles,
pp, 208211.

' La figura dellmperium derivé de laConstitutio que a su vez tomé su fundamento dd.éx Rega,
correctamentdé.ex de Imperio PrincipisAugustus, en virtud de unir en su propia persadanperium, -el
Tribunitia Potestasel poder de los Censores y del Pontificathizo de muchos magisterios uno sélo, y su
titulo eraPrinceps Esos poderes fueron conferidos a los primeroxipes (emperadores) en un inicio por
varias legislaciones, pero finalmente el conjunto edta autoridad combinada fue otorgado por Lexa
Imperii o Lex de Imperio(Dion Cass., liii.18) Por esthex, la autoridad imperial, como fue llamada, fue
conferida alPrinceps(cum el ipse Imeprator por el accipiat de Imperiueh légem, Gaius, i)5junto con el
poder legislativo. Por esta misma,leyPrincepstambién fue denominadegibus del solutuses decir que,
muchas promulgaciones restrictivas fueron declargdaa no aplicarselas a él, en su capacidad prigad
magisterial (Dion Cass. liii.18, 28). Edtax Regiaautorizé al Emperador para hacer tratados; pagaar
Senatusconsultgpara proponer a personas al Senado que a suegidal a los magistrados; para hacer las
constituciones o los edictos que debian tener &udezley; y, para nombrar a los sucesores de laesu
Augustus, Tiberius, y Claudius fueron beneficiad@slex de Imperio Principisue mencionada varias veces
como Lex Regiaentre los primeros emperadores. En tanto quellisios emperadores la llamaron
simplementeRegia la cual fue adoptada como expresion comin. &unilb Smith,Diccionario de las
antigiiedades griegas y romanag, 697698.

12 Junto al Emperador germanico surge Guaia Regis formada por los sefiores feudales, denominado La
Dieta Reicl). Desde el siglo XI, eReichdebia decidir sobre cuestiones de guerra y panta@sfiscales y
modificaciones del derecho imperial. En ella, des#89, participaron también las principales ciudademo
tercer colegio (al lado del colegio de la nobldta yel de la nobleza inferior). Durante tod&ad Mediay

el Renacimientplos convenios entre los reyes, el emperadorBaphdo estuvieron regidos por tres fuentes
generales: eConcordato de Wormgle 1122; laDeliberatio super tribus electisde 1197; y sobre todo la
famosaBulla Aurea(Bula de Oro) de 1356.

Por elConcordato de Wormse reconocid la convencién establecida entreaphRCalixto I (1119.124) y

el Emperador Enrique V de Alemania (11DB25). Tal documento puso fin a la entonces, casienaria
controversia surgida por las investiduras laicagug tuvo su momento cumbre en el enfrentamient@ ent
Gregorio VII y Enrique IV. El acuerdo tiene la faande una doble declaracion; el emperador renuncia
finalmente a investir a los obispos del Imperior@géndoles el baculo y el anillo, garantizandobsofuta
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absolutismo, el soberano encarnado en el monarca siempre aparecié como el gran
justiciero: aun en el momento en que la monarquia de los Capetos parecia
reducida a la nada, subsistié perpetuamente en el espiritu de los hombres la idea
de que el rey estuvo encargado de asegurar la paz.

Con la ayuda de una combinacion ingeniosa de los recuerdos romanos y de
las instituciones feudales, los juristas y politicos de la Corona absolutista
reconstruyeron el Imperium en beneficio del rey tal como pertenecia al
Emperador, pero con fundamentos originarios distintos, mas no asi en sus efectos.
Asi como cualquier propietario puede disponer de una cosa total o parcialmente,
conceder derechos particulares sobre ella, desmembrar su derecho de propiedad,
o transmitirla por herencia, el rey podia enajenar total o parcialmente su
Imperium , desmembrarlo o transmitirlo para después de su muerte. De este modo
se formo la concepcion del Estado patrimonial, que en la etapa de las monarquias

libertad en las elecciones candnicas; el Papasypg@arte, concede al emperador el derecho dessante
en las elecciones y dar su apoyo a "la parte mds' s caso de que surgiesen controversias. Asomism
concede también al Papa que el emperador invikia abispos y abades elegidos, entregandoles vo. cet
Concordato de Worms, http://usuarios.advance.caofpf@mando/DocslglMed/concordato_de_worms.htm
Con la sujecion del emperador al Papado, surgevosuepnflictos al morir Enrique VI (1165197), justo
cuando el Papa tiene que intervenir, como &rbérouna nueva controversia entre tres candidatdesde
reinos pertenecientes al Sacro Imperio Romanop&ele Swabia, Otto de Brunswick y Federico de i§)cil
formulando unaDeliberatio super tribus electigjue se convierti6 en una base normativa fundaheiet
Imperio germanico, al dejar en claro qué autori(EddPapa) seria la apropiada para elegir al Empered
situaciones similares posteriores. Deliberatio super tribus electis.
http://www.unituebingen.de/mittelalter/personendieaknecht/repetitorium0102/text06.htm

Por ultimo, laBulla Aurea(Bula de Oro) de 1356publicada 140 afios después d€#ata Magnainglesa es
considerada como la primer Ley FundamentalSiro Imperio Romandsu origen se debe al caos legal
derivado de las muchas ordenanzas emitidas ersatlpgor eReichlmperial. Toma su nombre de la caja
de oro en la cual fue depositada junto al sell@ar@l documento que proclamaba el decreto. Lduey
firmada por el emperador Carlos 1V, en enero de5188rante eReichde Nuremberg, y revisada &eich

de Metz en noviembre del mismo afio. El conteniddBdéla Aureafue de importancia constitucional para el
Imperio. En términos generales ordenaba que cadaeador debia surgir por eleccion, por el derecho
concedido por la votaciéon en los principes eletgsraquienes eran siete de manera fija. Asimiseo s
designo a tres arzobispados, lo mas cercanosistdai& del Imperio, los cuales fueron Magunci,Tdier, y
Colonia. LaBulla Aureatambién defini6é los poderes dados porClanstitucionIimperial a los electores,
mismos que fueron tomados como cuerpo centralmpitn a ciertos electores individuales por separado
entre los que suplian las vacantes surgidas paniestes de los reyes que integraban el Imperisi el
documento concedido a los electores en su carfetegral, dio ciertos privilegios a los monarcasly a
emperador aleman, declarandoseles titulares etesdiala soberanRotestas Terramm

Bulla Aurea. http://www.phil.uprérlangen.de/~plges/netzsem/gb/gb_frame.html

3 Durante la Francia renacentista, Francisco | (1#84%), incrementé significativamente tanto el poder
como el prestigio de su reino. Gobernoé de formagreal y nunca convoco a lestados GeneraleSegun el
Concordato de Bolonig1516), -negociado con el Papa Ledn X (14121}, el rey francés alcanzo la
prerrogativa de nombrar todos los obispos y otargas beneficiados de la Iglesia, asegurandosesele e
modo un clero manipulable. En 1539 excluyé el lakinlos actos juridicos e impuso el uso exclusisb d
francés. Tras la coronacion de Enrique Il (18B89), la legislacion monarquica quedo relativamditire

de las presiones de I&gats Générauxaunque a veces este 6rgano toma la iniciativeputadodoléances
para llamar la atencién del rey sobre temas quolman la intervencion legislativa de éste, mediant
ordenanzas reales. Durante los afios acumuladestigstde legislacion produciria un competo caoksy
Etats Générauxrearon la gra®@rdenanza de Blojen 1579;de 363 articulos que compil6 el resultado de
varias ordenanzas anteriores y previé en su astRQif una compilacién mas general adn.
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absolutas dominé en toda Europa, dejando profundas huellas en el derecho
posterior.

Con la aparicion de las monarquias absolutistas en Europa se presentaron
dos caracteristicas fundamentales: a) por una parte, la persistencia de las
nociones juridicas romanas en el espiritu de los juristas y politicos reales;
instituidos y sostenidos por el rey para dar un fundamento y un caracter juridicos a
su poder; y, b) los juristas creyeron que no podian cooperar mejor al pensamiento
del soberano, que dando al poder real la estructura que los juristas de Roma
habian dado al Dominium en torno al individuo.*

Combinado esta nocion feudal con el recuerdo de las ideas romanas sobre
el Dominium , se advierte muy claramente el conjunto del sistema absolitista. El
poder de mandar fue un derecho analogo al derecho de propiedad, del cual, el rey,
individualmente considerado, fue su titular. Sin embargo, a pesar de esos resabios
imperialistas, el monarca absoluto de los siglos XVI al XVIII no fue estrictamente
un Emperador al estilo romano.

La diferencia que radica entre ambos gobernantes se diferencia en el
principio de legitimidad, pues si bien ambos tenian poderes absolutos, el
Emperador no necesitaba del consentimiento de sus subditos, mientras que el
monarca absoluto si. Es en este espacio que se presenta la figura del Contrato
como Constitucion, donde si bien los subditos seguian considerandose como
cosas pertenecientes al reino, dicha situacion se dio luego del consentimiento del
individuo a padecer una relacién de Dominium .

De ese modo, durante las monarquias absolutas, el concepto de parte
contratante estuvo muy bien delimitada. El soberano encarnado en el principe
propuso los términos del Contrato publico, y el subdito, sélo acepté dichas
clausulas de manera general en la figura del Pactum Constitutionis donde se
consigné una relaciéon de Dominus consentido entre los contratantes.™

Situacion distinta se presentd en las monarquias constitucionales donde el
Contrato que consintié el Dominus de los subditos en las monarquias absolutas
se vio desplazado de forma general, pero no los fueros privilegiados como los
tuvieron la nobleza y el clero nacional.

14 La figura juridica deDominium en Roma hizo alusién al derecho que tenian Idsithbs sobre las cosas
gue conformaban su patrimonio. Desde cosas inaaisnadmo bienes materiales, hasta cosas animadas,
como lo eran los esclavos.

1> Estrictamente, en las monarquias absolutas ntiGexisa Constituciénal estilo moderno plasmada en un
documento publico y unitario, sino vari@snstitutio, justo como en el Imperio Romano. Los instrumentos
juridicos emitidos por el principe por lo regulenian la nominacién de ordenanzesmo en Espafia y
Francia, y las cuales podian expresar cuatro cuestionetafentales: aamplias ordenanzagn sentido
estricto, que reglamentaron a menudo materiass#igereunidas en una misma publicaciéredi¢tos sobre
temas limitados; c@leclaraciones con interpretaciones acerca de los edictos casleotdenanzasartas
patentessobre casos individuales que otorgaban privilegio concesiones a particulares.
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Sobre todo en Inglaterra durante el siglo XVII, el rey ya no ejercié un
Imperatum Dominus , actuando y considerado a todo y a todos los que le
rodearon como simples objetos, sino como una relaciéon con sujetos con los que
habia que negociar si se pretendia seguir considerado el titular de la Potestas
Terramm .*°

El lento progreso del pacto constitucional en Inglaterra tuvo su momento
crucial cuando en 1627, tras el fracaso del sitio de La Rochela, Burdeos, el rey
Carlos | de Inglaterra (1600-1649), -en lucha contra Francia y Espafa-, se vio
obligado a pedir fondos al Parlamento. Antes de someter esta demanda a
votacion, los miembros del Parlamento en pleno (Camara de los Lores y Camara
de los Comunes) le impusieron la Petition of Rights (redactada en inglés y no en
latin), la cual fue promulgada el 7 de junio de 1628. El rey acept6 el pacto forzado,
que se aplicé durante dos afios, pero terminando las hostilidades, el monarca ya
no tuvo necesidad de mediar con el Parlamento y gobern6é de manera absoluta
hasta su muerte.

Con la Guerra Civil en Inglaterra, en 1647, se firm6 una pacto en medio de
la beligerancia cuyo nombre original fue An agreement of the people for a firm and
present peace upon grounds of common right and freedom (Pacto de la gente para
una paz firme y actual, y sobre los buenos argumentos del derecho y la libertad
comun), mejor conocida por su largo nombre como el Pacto del Pueblo."

8 E| caso del constitucionalismo inglés es paradigmépues en pocas ocasiones se instauraron férreas
monarquias absolutas. El primer intento por institnaConstitucién-tal y como la conocemos ahora con sus
tres elementos minimos (aplicacion general; for@aabierno; e, instituciones y procedimierta® dio en
los periplos del siglo XII en Inglaterra con la deninadaCarta de las Libertadesn el afio 1100. En medio
de revueltas entre el monarca y los nobles, guemastinas, usurpacién del reino, crisis econésica
recurrentes, y sobre todo, un deteriorado climéegdgimidad de la Corona, Enrique | (166&35) firm6 un
pacto con el clero y la nobleza restituyéndolegpsivilegios y estableciendo a su vez una nueacié@h que,

si bien, aln era muy horizontal, dejo el precedpata ampliar las cuotas de poder entre los sityiéd rey,
dando como consecuencia un flexibilizacion marafgsten lePotestas Regis, y el abandono definitivo de la
concentracion ddimperium de herencia romana en donde absolutamente sent@iz@en una sola persona
la Potestas Terramm y la Auctoritas. Dentro del articulado de |@arta de Libertadescabe destacar dos
apartados, los cuales no dejan duda de que edadale trataba de un pacto bilateral entre el manaor
una parte y, la nobleza y el clero por la otra.eBe modo se lee en el documento en su articulmmdét?or

el consentimiento comun de mis Barones mantengmiemmanos los bosques que mi padre tenksta
Carta, concedida por Enrique | cuando ascendiGomiot fue de vital importancia por dos razones que
marcaron el rumbo constitucional en la posteriatida) porque por primera vez un monarca se limitd
formalmente a las leyes, fijando la etapa Rele of law (Estado de Derechoen Europa, estructura por la
cual propugnarian 600 afios después los revoludsndefensores de la monarquia parlamentaria; talb)
documento sirvi6 como modelo para l@arta Magna de 1215, instrumento que inauguré el
constitucionalismo moderno ascendente en Occident&arta de la Libertades
http://www.fordham.edu/halsall/source/hcoronatiomih

" | La denominad#&evolucién Inglesacurrié entre 1640 y 1660. Liderada por Oliver i@well, tuvo como
consecuencia la proclamacién de la Unica Repulelicda historia inglesa. Durante la primera faspsda
comprendido-desde 1640 hasta 1643l Parlamento aprobé numerosas leyes contra sal@tsmo. Por
ejemplo, se elimind el tribunal de Gamara Estrelladase retir6 el poder al Rey de disolver el parlamen

se condend a muerte a varios “traidores”.

En la segunda fasda cual se ubica como l@uerra Civil, -desde 1643 hasta 164%e trat6 de una lucha
intestina entre la nobleza, en la que Oliver Crolintegmin6 venciendo, con sBatallon de los Santos
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Seis afos después, Oliver Cromwell (1599-1658) tomo el liderazgo de la
lucha civil, y en 1653 emite la Commonwealth Instrument of Government
(Instrumento de Gobierno de la Republica). Muchas de las ideas por las que
lucharon fueron recogidas en el documento aludido, mismo que fue preparado por
los oficiales del ejército, aunque en realidad la Republica (Commonwealth)
constituida no era mas que una fachada para ocultar la dictadura del llamado Lord
Protector. Al derecho constitucional inglés, se le anexd otro importante documento
que ya estaba considerado, de manera muy vaga, en la Peticion of Rights en su
articulo quinto (“...your Majesty's writs of Habeas Corpus...”), el cual se le
denominé Habeas Corpus Act de 1679.*

Ocho afios después, una vez que Jacobo Il abandona el trono al tener
fuertes enfrentamientos en su reino, el Parlamento propone a la futura reina Maria
Il Estuardo (hija de Jacobo Il) y a su esposo, Guillermo de Orange para ocupar la
Corona. Sin embargo, antes de que se concretara el ajuste, los representantes del
reino en el Parlamento negociaron —por no decir que impusieron- a los nuevos
monarcas un nuevo pacto, que en definitiva se consider6 como un verdadero
contrato, pues sus efectos no comenzaron a surtir hasta que fue firmado por
ambas partes.

Con la denominada Bill of rights (Declaracion de Derechos) culmina la
Revolucion inglesa de 1688, mejor conocida como la Glorious Revolution (Gloriosa
Revolucion). Por primera vez, se reconocié que la convencion ahi conferida, se
trataba de contrato formal, en donde las partes llegaban a un concierto con
clausulas, reconocimiento de antiguos derechos, y sobre todo, una manifestacion
de la voluntad lisa y llana, que fue ratificada con las rubricas de ambas partes.

Los sujetos contratantes, el pueblo a través del Parlamento y los nuevos
monarcas, por parte de la Corona, se reconocieron mutuamente como sujetos con
capacidad para obligarse y cumplir las clausulas consignadas, culminando asi, un
contrato de caracter bilateral cuyo objeto a perseguir fue la Salus populi

(Ironsidey, a los promonarquicos. Bajo el mandato de Croingeelconstituyé eParlamento Rabadilleo
Corto donde se condené a muerte al Rey Carlos I.

La tercera fase de la Revolucion Inglesa fue lmuracion de la Republig€ommonwealth Dictadura bajo

el puritanismo intransigente de Cromwell que ab@iGamara de los Loreg centrd su poder en el ejército y
la Camara de los Comungmara terminar también disolviéndolos. Una de Igedamas significativas de este
periodo fueron ladctas de Navegaci¢ulisposiciones que imponian altos aranceles g oéistricciones a los
productos que se vendian a las colonias americhadepublica se hundi6 con la muerte de su liQéver
Cromwell, restaurandose al Parlamento donde sealidecthabilitar la monarquia y la asamblea de tipo
bicameral en 1660.

'8 | a expresiérHabeas Corpusefiere en latin de manera literal “que tengasuerpo”, que en el tecnicismo
juridico de la época, conceptuaba “tener derecherfo legal) de comparecer ante un tribukalq Court of
Justicg si se fue detenido ilegalmente”. Como antecedesgéepueden sefialar el interdicto rescatado en el
Cdédigo Justiniand'De liberis exhibendis seu de ducendis et de hotitieeo exhibendd (VI111,8,0) vy el
Juicio de Manifestacidinstituido en 1428 en el reino de Aragén. Actualteetal figura es concebida como
el derecho de todo ciudadano, detenido o presmngparecer inmediata y publicamente ante un juez o
tribunal para que, oyéndolo, resuelva si su arfestdegal o ilegal, y si debe alzarse o mantenerse
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suprema lex . Tal modelo sirvi6 como ejemplo para la instauracién de otras
monarquias constitucionales en todo el orbe adaptandolo a sus usos y
costumbres.” Con el consentimiento del Pactum Constitutionis se puso fin al
concepto de realeza de derecho divino en Inglaterra y reconocidé de manera
simultanea un contrato de naturaleza publica, establecido entre ambos interesados
una relacion compartida: los monarcas y el pueblo, frontera que fue dispuesta por
la Declaracion de Derechos (Bill of Rights).

Una nueva etapa en el Contractualismo Constitucional se inauguré con las
colonias inglesas en América instaurando un Convencionalismo de tipo
democratico representativo.”® En dicho proceso se distinguieron tres etapas
fundamentales que llevaron a un mismo camino: el establecimiento de una
Constitucion pactada por el pueblo para el mismo pueblo.

En un primer momento, los colonizadores que llegaron al nuevo continente
realizaron acuerdos entre ellos para formar compafias de expedicién. Una vez
organizados y llegando a Ameérica, regularizaron su situacion con la Corona
Inglesa signado varias Cartas donde aceptaban el dominio sajon europeo. El
resultado fue la fundacion de varias colonias que mantenian una relacion de
sujecion con Inglaterra a través de pactos individualizados con cada grupo de
exploradores.”*

1% Ejemplo de la influencia del proceso constitucidnalés fue Alemania, en la cual, tras decretaadealz
General PerpetugEwiger Landfriede), se observo desde 1495 un tiotpar pasar del dualismo de la Dieta
(Reich y el emperador, hacia una trinidad, afiadiéndoseRagimiento Imperial permanente, con
participacion de los tres estamentos (clero, nabjeltano); se trataba de un organismo reducidgily éon
cooptacion, que debia intervenir en todas las idefiles, hasta entonces reservadas al emperador. Sin
embargo, est®egimientofunciond de 1500 a 1502 y de 1521 al530, siengdrsido en este Ultimo afio
cuando resultdé que no pudo hacer frente a las treéasetensiones de aquella épocaRgdorma la revuelta
religiosa de los campesinos). En 1519, el emperselabligé a no legislar sin la autorizaciéon deGoandes
Electores y mas adelante, en 1648, en un franco parlamemiasui generis se establecié el principio de
que elReichtenia que intervenir en toda la legislacion dgjén.

% Es importante anotar que tanto Espafia, Franciudga, Holanda, y Suecia, también ya habian coasmz

a mandar incursiones al Nuevo Continente comenzahdkiglo XVI. Representativa es la carta (1604)
redactada por el viajero Samuel de Champliimdador de la primera colonia francesa asentadaugtec

en 1608 que continud las exploraciones francas en Noreamdurante el inicio del siglo XVII, conocida
como Los Viajes de Samuel de Champjaém la cual relata los avances de los otros Estadoel Nuevo
Continente: “Por esta razén, muchos principes seekforzado en encontrar una ruta a China por ré¢,no
misma que facilite el comercio con los Orientads|a creencia de que este trayecto seria méas\carenos
peligroso”.Samuel de Champlain Voyage#p://odur.let.rug.nl/~usa/D/1631650/champlain/voyag.htm

L El antecedente directo de esos intentos occidenéaieel norte de América fueron lastructions for the
Virginia Colony(Instrucciones de la Colonia de Virginia) de 166éyo resultado derivd en la fundacién de
Virginia; accién que marc6 un periodo inaugural véénticinco afios en el cual se establecio la p@mer
colonia en la parte septentrional del continentegd de dos fallidos ensayos en el siglo antelfiadas las
recomendaciones, la Colonia de Virginia recibi& tartas a guisa de convencion con la Corona kgles

en 1606,The First Virginia Charter otra en 1609,The Second Virginia Chartey la tercera en 1612 he
Third Virgina Charter Las diferencias entre las tres cartas son cosisa&uanto a la competencia territorial
de la compaiiia, mas no asi en las especificaciegedes sobre en la forma de gobernarla. De manera
resumida, en la terna de documentos se espec#ichanera de convencion, la autoridad suficienta par
establecer o para alterar un gobierno en Virggizual fue plasmado sobre las cartas concedidasl pey
que, en este sentido, el monarca delegaba pade peder a sus sibditos erNelevo ContinentgThe First
Virginia Charter, http://www.yale.edu/lawweb/avalon/states/vaOl.htithe Second Virginia Charter
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Mencion especial recibe el denominado Pacto de Mayflower, que fue
firmado en 1620 por los puritanos # recién llegados a la costa de Massachussets a
bordo del barco del mismo nombre, y que muchos consideran el primer texto
constitucional americano. Si bien es claro el acuerdo ahi consignado, es una
exageracion imaginar que en verdad se trata de un Pactum Constitutionis , pues
en una cuantas lineas, fue imposible discurrir una convencién de tal naturaleza,
independientemente de que no era el primer intento de ese tipo en América, por
mucho que se glorificara afios después de tal incursién.

Pero mas alla de la proliferaciébn de peregrinos con su buena cantidad de
cartas pactadas con la monarquia, un nuevo proceso se daria al interior de las
colonias, justo por la suficiente relajacion que existia entre la Corona Inglesa y los
nuevos territorios fundados, situacidon que permitid la rapida aparicion de
documentos constitucionales -ya reconocidos como tal- y que jugarian un papel
fundamental para el constitucionalismo moderno.

Considerado como un acuerdo interior —las Cartas serian los exteriores- los
colonos comenzaron a organizarse, dando como resultado el establecimiento de
pactos constitucionales.” El primer antecedente de un documento de tales
caracteristicas en América, -que fuera un hibrido entre una ordenanza y una

http://www.yale.edu/lawweb/avalon/states/va02.htm; The Third Virgina Charter;
http://www.yale.edu/lawweb/avalon/states/va02.ht$entado el precedente de Virginia, pronto una auev
ola de colonizadores se establecié en América,afuthol nuevas colonias bajo el mismo esquema, durante
poco mas de 40 afios, todos con sus respectivas caargadas por el monarca inglés: New Englan2i;16
Dutch West India, 1621; New Plymouth, 1629; Massashts, 1629; Maryland, 1632; Connecticut, 1662;
Carolina, 1663; y Rhode Island and Providence Btemts, 1663.

22 En el afio 1607, un grupo de puritanos decidiGasié en Amsterdam porque pensaban que, en lossPais
Bajos, podian disfrutar de una mayor libertad redig; tras residir en la capital holandesa durantafio, se
trasladaron a Leiden. En esta ciudad siguierorendld juntos hasta 1617, en que la Compafiia de ésndr
-dedicada a la colonizacion en Norteaméritas ofrecié unas tierras en Nueva Inglaterra ynitad de las
personas que componian el grupo aceptd la ofeaant8ncion era establecerse alli y crear bheeva
Jerusaléndonde vivir de acuerdo con sus creencias religigse pretendia reformar al calvinismo.

El 16 de septiembre de 1620, a bordo Malflower, -un barco mercante de 12 afios de antigiied£iP
personas salian del puerto de Plymouth en direai@mérica. Tras 65 dias de navegacion, llegaraalad
Cod, en la costa de Massachusetts. Precisamentardacia de derechos para instalarse en aquielteesst
fue lo que llevé a los colonos a firmarRacto del MayflowerMediante él, fundaban la colonia de Plymouth,
estableciendo su propio sistema de autogobierne. dfacias a ellos, que en el afio 1863, el presdent
Abraham Lincoln retomé la idea de celebrar unatdiggmcional deAccién de GraciagThank’s Giving y,
después, todos los sucesivos presidentes proclamaralia de accidon de gracias hasta que, en 1941, e
Congreso norteamericano decidio fijarla la fechalesuarto jueves del mes de noviembre.

2 El documento de dos parrafos reza en un extrédtisotros, los abajo firmantes, pactamos y conoersa
para elaborar construir y constituir aquellas jgidéges, ordenanzas, actos, constituciones y cangoen el
curso del tiempo se consideren mas adecuados giiemte para el bien general de la coloniaMayflower
Compact, http://www.yale.edu/lawweb/avalon/amenaagflower.htm

244 os emigrantes que crearon el Estado de Rhodedstn 1632, los que se establecieron en New Haven
1637, y los primeros habitantes de Connecticut @891y los fundadores de la Providencia en 1640,
comenzaron igualmente por redactar Contrato Social que fue sometido a la aprobacion de todos los
interesados”. Cita a pie de pagina retomada paxig\de Tocqueville d@itkin’s History enLa democracia

en AméricaVlll, p, 117.
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Constitucion-, lo representa la An Ordinance and Constitution of the Virgina
Company (Ordenanza y Constitucion de la Compafia de Virginia) del 24 de julio
de 1621.%

Pero no seria hasta la aparicion de The fundamental Orders of Connecticut
(las ordenes fundamentales de Connecticut) del 14 de enero de 1639, que de
manera efectiva surgié el primer Pactum Constitutionis moderno en América.*
Lo anterior, permite afirmar que el gobierno de Connecticut constituyé una
asociacion politica de caracter eminentemente consensual y preliberal. Y aunque
este documento nunca fue reconocido por los colonos como la base de su cuerpo
administrativo, -sino mas bien como una proteccidon o garantia para el gobierno
que ellos mismos se habian dotado-, s6lo faltd precisamente que se diera el
rompimiento con la monarquia inglesa, para que dicha Constitucion gozara de
plena autonomia y supremacia.

Entrada la mitad del siglo XVIII, se inici6 el proceso separatista y con €l, una
segunda generacién de pactos constitutivos®’, gracias que, pese a las restricciones
impuestas por la Corona briténica, las colonias ya habian desarrollado gobiernos
colegiados y capaces de organizarse y dirigir movimientos independentistas.

Asi, en octubre de 1774, delegados de las trece colonias se reunieron en el
| Congreso de Filadelfia y decidieron suspender el comercio con Inglaterra hasta
gue se eliminaran los impuestos establecidos por Jorge Ill. Un afio después, en
agosto 23, el mismo monarca publicé la Proclamation of Rebelion, respondiendo a
las hostilidades que iban en aumento por parte de las colonias americanas. *

% En cinco aparatos, los colonos de Virginia pidemanarca inglés que expida una ordenanza que sievi
Constituciénposterior, en la cual se establecié una asamieieergl para tomar las decisiones pertinentes por
mayoria, y unConsejo de Estadoque vali6 como un gabinete que ayudara a lasdaegecutivas del
Gobernador: “V. Requerimos de una Asamblea Genewailo también de uBonsejo de Estadara imitar

y seguir la politica, forma de gobierno, leyes,tembres, tribunales, y modo de administrar justitades
como son usadas en el reino de Inglaterra, patar ttee empatar los mandatos requeridos por vuestra
Majestad”. An Ordinance and Constitution of the Virgina Comypahttp://odur.let.rug.nl/~usa/D/1601
1650/virginia/ordi.htm

% A la primeraConstituciénle siguieron otras com@®riginal Constitution of the Colony of New Hayem
1638; The Fundamental Constitutions of Carolirde 1669; y,The Fundamental Constitutionis for
Providence of East New Jersey in Améecal683.

2’ La causa mas directa de la independencia fue liéicpoautoritaria y comercialmente restrictiva del
monarca britanico Jorge 1l{17381820), que cada cierto tiempo determinaba la apficade nuevos
impuestos. En 1773, a causa de la aplicacion dgawamen sobre el té, se produjeron graves in@dent el
puerto de Boston. Los colonos, disfrazados de #ndieles rojas, asaltaron y arrojaron al mar ejaaento

de té de tres barcos. El rey proclamé estado depeidn, se clausur6 el puerto de Boston, se reglyjoder
politico de Massachusetts y se envio a la metrédbs funcionarios responsables del motin, para se
juzgados. Ademas, se establecieron nuevas medidasontrolar el comercio y la distribucion derasy lo
gue dificulté la expansion de los colonos.

28« declarando por este medio, que se obliga astadestros oficiales, civiles y militares, a egersus
esfuerzos extremos para suprimir tal rebelion,ra pi@er a los traidores a la justicia [...] ..nc&gamos por
consiguiente y ordenamos terminantemente a todestnog oficiales;como civiles y militares y a todos los
demas que nos sean obedientes y leales, parawuglizmaximo esfuerzo para soportar y para suptahir
rebelion, y para divulgar y dar a conocer todosalct®s amenazantes de ésta conspiracion traithisaos
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Atendido la declaracion de guerra, el 4 de julio de 1776 las trece colonias
respondieron a las hostilidades con la The Unanimous Declaration of the Thirteen
United States of America, expresando su deseo de resistir a los embates por el
derecho que les conferia la ley divina y natural, a separase de todo aquél que no
viera por el bienestar de su subdito, dando formalmente inicio a la lucha de
independencia norteamericana.” Ante la emergencia, en 1781 con la suscripcion
del The Articles of the Confederation, los pioneros pasaron a otra fase
convencional, elevando sus pactos contraidos al interior de sus colonias, hacia un
nuevo tipo de convencibn que abarcé las trece colonias, a travées del
establecimiento de una confederacion, pero sin ser aun Pactum Constitutionis
formalmente,

Finalmente, cinco afios después, y tras largos debates sobre la conveniencia
de conformar un Estado federalizado, en 1787, llegan a su término cerca 180
afios de pactos que, de manera ascendente, se lograron cristalizar en la
promulgacion de la Constitucion (Pactum Constitutionis ) de los Estados Unidos
de América, clausurando la tercera época del Convencionalismo norteamericano,
mismo que marcaria el paso definitivo para la constitucionalizacion del resto del
Continente, y sirvi6 de modelo para varios Estados en Europa.

En suma, en el recorrido constitucional de Estados Unidos se observé una
primera etapa donde los colonizadores realizaron un acuerdo interior entre ellos
para instituir sus Colonias, mismo que a su vez fue consensuado con la Corona
Inglesa. En una segunda etapa, los pactos internos de las Colonias se fueron
fortificando hasta que, en su intento por independizarse, se confederaron a través
de un pacto entre pueblos. Por ultimo, una vez separados del dominio britanico, se
logr6 un Pactum Constitutionis a modo de federacion republicana donde
pequeios Estados convinieron un Estado Superior.

Con la influencia del Pactum Constitutionis de los Estados Unidos pronto
otras latitudes comenzaron a reproducir el mismo esquema, entre ellas, la breve
repUblica democratica directa en Francia.*® La noche del 5 de agosto de 1789 (nuit

que se sepan contra nosotros, nuestra corona Yy iddijn Proclamation of Rebellion,
http://www.britannia.com/history/docs/procreb.html

29 “Cuando, en el curso de acontecimientos humarexa h ser necesario que una persona disuelvaztus la
politicos que los han unido con otra, para asunsiploderes en la tierrdgs cuales dictan las leyes naturales
y divinas que les dan derechante esas opiniones decentes de la humanidagjsiemre que se declaren las
causas que impulsan al aislamiento y a la separacithe Unanimous Declaration of the Thirteen United
States of Americhttp://odur.let.rug.nl/~usa/D/17#&800/independence/doi.htm

% |a democracia directa fue experimentada por pamer en la antigua democracia ateniense (comenzand
en el afio 508 A.C.). Esta practica durd aproximaddendos siglos, durante los cuales el poder reeaym
cuerpo colegiado en el que estaban todos los cumbadvarones, los cargos publicos eran elegidosgrteo,

y un representante votado por la asamblea se extizade liderar el ejército de la ciudad.

La era moderna de la democracia directa tuvo dgemgs en las ciudades de Suiza en el siglo Xllafia
1291 es tradicionalmente considerado como fecha fiendacién de la Confederacion Helvética, cuanes
comunidades rurales se unieron en un pacto pergeite proteger sus libertades contra los potesciale
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des sacrifices) los nobles, espantados por las numerosas revueltas campesinas,
renunciaron a sus derechos feudales ante la Asamblea Constituyente, y el 26 de
agosto de 1789 fue promulgada la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano.

Después de la confiscacion de los bienes del clero y de los nobles que
habian huido del pais (10 de octubre de 1789), se elaboré la Constitucion Civil del
Clero (12 de julio de 1790), que establecid la eleccion popular de los funcionarios
de la Iglesia, y el pago de los sacerdotes por el Estado. El 3 de septiembre de
1791 se promulga la nueva Constitucion, todavia monarquica y parlamentaria, que
preveia un sufragio de base amplia (pero de ningin modo universal) y la eleccién
popular de funcionarios, jueces y jurados.

El 21 de septiembre de 1792 se proclamo la Republica y el 24 de junio de
1793 fue promulgada la segunda Constitucibn denominada La Montafiesa,
necesaria a la luz de los acontecimientos revolucionarios, considerando el sufragio
universal, amplias concesiones al referendo popular y una debilitacion del Poder
Ejecutivo, atribuido a un Consejo de 24 miembros.** Fue justamente con este
cuerpo juridico que Francia, logréo consolidar su experimento de republica
democratica directa inspirada en el modelo del Contrato Social de Rousseau.*

invasores (Los Habsurgo). Los siglos XIV y XV canfgaron la conversién de este ndcleo de comarcas
confederadas a una alianza que fue incorporang@sal del tiempo, también comunidades urbanas.

Las comunidades agermanadas se administraban imdlepmente de sus coasociados, pero los asumtos d
interés comuan, que a todos incumbian, se deliberpbaddicamente en las Dietas (Tagsatzung) doasle |
decisiones se tomaron por unanimidad. Durante Eqégloca, los Cantones directores Zurich, Berna y
Lucerna se turnaban como principales sedes dealabdsa itinerante. Cada miembro de la alianza podia
personarse con dos representantes que se desigiakatre los concejales pertenecientes al grupgedte

de la comunidad politica.

En el transcurso del siglo XVII, inici6 la guerra dos Treinta Afios (1618648), pero los suizos
confederados lograron quedar al margen de los ssitesicos gracias a su actitud neutra. El sigldiXfde

un periodo secular relativamente pacifico y praspdrasta la Ultima década, cuando las tropas
revolucionarias  francesas invadieron el pais, dgstdo el viejo sistema politico.
En todo el pais se fundaron sociedades patridtictedectuales suizos debatian con sus homoélogopeos
sobre las nuevas ideas cientificas y filosoficasaddustracion. Al mismo tiempo, promovian la c@mcia
nacional suiza, superando los cohibidos limitesoreates. Inspirados por la Revolucion francesajgarios
liberales en Suiza occidental y oriental, se rabelacontra el reinado de los viejos miembros de la
Confederacion Suiza y llamaron a las tropas fraaxes su auxilio. Napoleon Bonaparte ocupd Suiratg

de establecer un gobierno central, pero fue pratiigado a restablecer algunos elementos federales.
Después que Napoleén fue derrotado en Rusia y eerld@ Suiza volvid a estructuras extremadamente
federales. Sin embargo, los cantones St.Gallesp@es, Aargau, Thurgau, Ticino, Vaud, Valais, Natshy
Ginebra llegaron a constituirse como miembros $ilite la confederacion con amplios derechos eneend
posicion anterior de miembros parciales o terg®isujetos. Para 1848, Suiza obtuvo su nueva @anéti

gue se baso en la de los Estados Unidos de Aménicauchos aspectos, pero afiadieronefdréndum
estatutario, y er1891, la complementaron conitdciativa de enmienda constitucional

%1 Constitution du 24 juin 1793, http://www.conseiinstitutionnel.fr/textes/constitution/c1793.htm

%2 La segundaConstitucién dekl 24 de junio de 1793 fue sustituida, en 1795, lgalel5 fructidor Ill, que
buscé un mejor equilibrio entre IdBoderes Ejecutivdcinco directores, elegidos por la legislatura) y
Legislativa En 1799 un nuevo partido, encabezado entre pwodNapoledn Bonaparte, tomo el poder. Se
redacté una nuev&onstitucionque concentré toda la autoridad en Bonaparte,nqadteopté el titulo de
Primer Cénsul. La Revolucion habia terminado y ambeaina nueva etapa en la historia de Francia.
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Se alude a que fue un ensayo constitucional, porque si fue valida (legitima)
pero no eficaz (vigente). La Montafiesa nunca llegdé a entrar en vigor, puesto que
se aplazé su aplicacion hasta que terminase el peligro representado por los
contrarrevolucionarios en el interior de Francia, y ademas, la guerra exterior
encabezada por la presidbn de los aristocratas franceses emigrados, Yy
especialmente por el conde de Artois, hermano de Luis XVI, que pretendi
reinstaurar la monarquia absoluta.*

Sin embargo, independientemente de la falta de eficacia de La Montafiesa,
su promulgacién fue importante, pues se consideré por primera vez los problemas
de la democracia directa en su versiéon moderna®, (mismos que serian retomados
por pensadores posteriores como Louis Blanc), al pretender que las partes
involucradas en la convencién eran los mismos individuos que pactaron entre si,
para su propio beneficio.

Como recuento al tema de las partes en el Contractualismo Constitucional
se dibujo un primer Pactum Constitutionis que dio origen a las monarquias
absolutas, donde los individuos de manera particular consintieron el marco juridico
creado y aplicado por el soberano encarnado en el principe. Una segunda
convencion en las monarquias constitucionales, donde el pueblo a través de sus
representantes en el Parlamento, acordaron con el monarca el sistema juridico
que les favoreci6. Y un tercer Convencionalismo, en el cual los individuos, ya sea
de forma particularizada o colectiva, y siempre entre ellos y sin distingos,
instituyeron una Constitucion democratica y republicana.

% La Convencién Montafiesamprendio la tarea de redactar la nu@weastituciénque se habia retrasando a
consecuencia del conflicto entre girondinos y mdesas. En su conjunto, se trataba de Qoastitucién
menos centralista que la de 1791. Tras ser aprqgi@adel cuerpo constituyente, fue sometida a rathmn y
ratificada en el mes de julio por una abrumadorgomia de un millén de 900 mil votos afirmativos wule
total de 2 millones de sufragios emitidos sobrenimerso de 7 millones de posible electores.

La ConvencionMontafiesadecidio que el gobierno de Francia fuera confiadmtingentemente, hasta que
terminase la guerra exterior, a dos de sus ComeléSomité de Salud Publicg el Comité de Seguridad
General El primero de ellos fue creado el 1 de enero##8Xon el nombre deéomité de Defensa General

El Comité de Seguridad Generajue fue creado a comienzos de la Convencién yhabéa sustituido al
Comité de vigilanciade la Asamblea Legislativa, se compuso tambiéparéir de septiembre de 1793, de
doce miembros que tenian a su cargo la policidiqali

Pero el fracaso pronto habria de llegar, pues diahigposiciones excepcionales, tanto interioresocom
exteriores (acabar contra todos aquellos que @usien riesgo a la Revolucién), muy lejos de prapian
ambiente de paz para que entrara en vigor la Gacisth suspendida, sélo fomentaron el terror yeehazo
generalizado de la poblacién. Los dos Comités ngetites constituyeron una especie de gobierno
parlamentario que comenzé a dirigir los asuntofmecia de forma dictatorial gracias a la confiadeda

gue gozaban por parte de la Asamblea. La politiga gracticaron esa especie de representantes de los
asambleistas, estuvo vinculada a la persecuciéoderada e indiscriminada, bajo la justificaciorsdkvar al
pais de los peligros que lo amenazaban. Luegosié&@anil victimas, la politica basada en la diatady en

el terror dieron sus frutos: en el interior losuimectos fueron sometidos en diferentes ciudaddsalecia y

el movimiento dirigido desde el exterior fue contpheente aplastado. Ante esos saldos, no hubo mas
remedio que volver a convocar a otra Asamblea itopehte, dando como resultadodanstituciénde 1795.

% Para mayor informacion revisar, Godechot, JacqRégiards sur I'époque révolutionnair@oulouse,
Privat, 1980, apartados 1y 2.
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Identificadas las partes que intervinieron en las diversas etapas del
Contractualismo Constitucional en su versibn moderna, ahora es pertinente
establecer el objeto directo de la convencion, mismo que nos dara respuesta al
gué se pacta.

Como primera cuestion, cabe resaltar que el Contractus Originarius,
entendido como Pactum Constitutionis , adolece de una convencién que funde al
pueblo (ya sea como articulacion de individuos en torno al soberano o como
Pactum Societatis ). Al igual que algunos de los contractualistas antropoldgicos,
pero en un sentido histérico y no natural®, el cuerpo social aparece como
condicion preliminar a la convencion que ha de fundar el Estado.

Que el pueblo preceda como condicionante al cuerpo politico tiene su
l6gica en el propio desarrollo historico del Constitucionalismo, pues éste parte de
los hechos consumados para producir otros hechos posteriores. En contraejemplo,
no se trata de fundar o refundar el cuerpo social paralelamente al Estado, pues en
una optica positivista, al no haber sujetos contratantes, la convencién careceria de
elementos de existencia, que sin ellos, nunca habria consentimiento, y por ende,
Contrato alguno.

Despejada la prelaciébn del sujeto colectivo contratante, todo Pactum
Constitutionis  conlleva un Pactum Subiectionis que se puede manifestar de
forma variada dependiendo en quién recaiga la Potestas Terramm , aunado a la
institucion de una Auctoritas , que puede presentarse como un pacto accesorio al
Contractus Originarius 0 no.

En el caso de las monarquias absolutas, se estuvo en presencia de un
Pactum Constitutionis , compuesto por un Pactum Subiectionis Regibus  (pacto
de sujecion al monarca), donde la Auctoritas , entendida como los cuerpos
administrativo, legislativo y jurisdiccional, fueron instituidos y presidios -de forma
personal o delgada- por el propio soberano encarnado en el principe, pues dentro
de sus amplias facultades consignadas en la convencion originaria, se consintio
que el rey elaborara la Constitucion (en forma de ordenanzas), asumiendo
unitariamente la designacion de derechos y obligaciones generales que regirian en
ella.®

Para las monarquias constitucionales en la época moderna, el Pactum
Constitutionis  se conformé a través de un Pactum Subiectionis Legibus  (pacto

% Recuérdese éflandatum Naturalis Societatis de Domingo de Sotdsrancisco de Vitoria y Hugo Grocio,
infra., 11.2.

% Como ejemplo, en Inglaterra, especialmente durgni@gimen de Enrique VIII (1491547) se presentaron
nuevas normas, relacionadas con el régimen ediesidisformado (15 estatutos que fueron de 152943)1
ademas debtatute of Use$1536)—paso importante en la evolucién delust (empresa mercantil) The
Statute of Willg§1540)-sobre testamentey el controvertiddStatute of Proclamatiof1539) que permitia
una legislacion sin consulta del Parlamento, en emdos de emergencia, estableciendo al mismo tidago
controles necesarios contra un eventual abusoate de laCoronaa través de sentencias confirmadas, una
vez librado el riesgddenry VII: Statutes, http://www.constitution.orgthésech_074.txt
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de sujecion a las leyes) agregado a un Pactum Auctoritas Regibus (pacto de
gobierno a favor del monarca). El primero, permitiéo una igualdad juridica en donde
todos los integrantes del Estado se sometieron a las disposiciones legales validas
y vigentes. El segundo, fue un acuerdo derivado entre el Parlamento y el monarca,
mismo a quien se le confirid la autoridad exclusiva para ejecutar y aplicar las leyes
contenidas en la Constitucion.*

En las republicas democraticas representativas, con el Pactum
Constitutionis , se ratificd el Pactum Subiectionis Legibus  dandole al individuo
un status concreto de ciudadano, al sujetar a todo aquél miembro del Estado a las
leyes que ellos mismos elaboraron a través de sus representantes. Sobre el
Pactum Auctoritas que perfecciona el modelo republicano al instituir el gobierno,
éste se confirma reiteradamente a traveés del voto universal y popular, al elegir a
los miembros del cuerpo administrativo que, a guisa de representantes, toman las
decisiones favorables al pueblo para propiciar una convivencia pacifica entre los
individuos.*

Por ultimo, en el modelo de las republicas democraticas directas, se insistio
en conservar el Pactum Subiectionis Legibus dentro del Pactum
Constitutionis . Sin embargo, al instituir la Auctoritas, no se realiz6 un convenio
accesorio al pacto fundante del Estado, sino que simplemente, el pueblo
semidirectamente cred las disposiciones concernientes que, a forma de mandato

3" Buen ejemplo dePactum Constitutionis en la forma monarquica constitucional edktition of Rights,
promulgada en Inglaterra el 7 de junio de 1628ddaen su articulo 11 como colofén refiere: “ Todauial
suplicamos humildemente a Vuestra Majestad posiseiderechos y libertades segin las leyes y extatet
este Reino y solicitan asimismo de Vuestra Majesligd que todo lo que se ha hecho en este sentido,
actuaciones, sentencias y ejecuciones, en dafinedtre pueblo, no sentara precedente ni constijeraplo
para el futuro, Pactum Auctoritas Regibus] e igualmente que Vuestra Majestad declare graciexsampara
mayor satisfaccién y seguridad de vuestro puehle, s vuestra intencién y real deseo que, en l&riagm
aqui tratadas, vuestros agentes y ministros oarsg@n sujecion a las leyes y estatutos de est® Rdengan

en consideracion el honor de Vuestra Majestad prizsperidad de este Rein®aftum Subiectionis
Legem]”. Petitio of Rights, http://www.britannia.com/hisgéatocs/petition.htminegritas propias)

% E| ejemplo mas caracteristico d&ctum Constitutionis de las repUblicas democraticas representativas es
la Constitucionde los Estados Unidos de Norteamérica de 178ZuBEnto alPactum Auctoritas derivado a
través del voto que elige a los Poderes de la Us@dtiene: aArticulo uno, primera seccigriTodos los
poderes legislativos otorgados en la presente @aiéh corresponderan a un Congreso de los Estados
Unidos, que se compondra de un Senado y una Cé@lmd&Rapresentantesirticulo dos, primera seccigril.

Se deposita el poder ejecutivo en un PresidentesdEstados Unidos. Desempefara su encargo durante
término de cuatro afios y, juntamente con el Vicggemte designado para el mismo periodo...”; y, c)
Articulo tres, primera seccigril. Se depositard el poder judicial de los Estadmidos en un Tribunal
Supremo y en los tribunales inferiores que el Cesmiinstituya y establezca en lo sucesivo”. Paquie toca

al Pactum Subiectionis Legem desde la implantacion de Gonstitucionse entendié tacitamente que todos los
ciudadanos de la Republica estaban sujetos a k& lepmento de convenirla, sin embargo, no fueahels®

de julio de 1868 con IBRnmienda XI\Que, expresamente, se dispuso que todos los einda@staban sujetos

a la legalidad y a su actividad jurisdiccional: Tlodas las personas nacidas o naturalizadas dgstaslos
Unidos y sometidas a su jurisdiccion son ciudadal®bs Estados Unidos y de los Estados en queeresi
Ningun Estado podra dictar ni dar efecto a cualglgg que limite los privilegios o inmunidades des |
ciudadanos de los Estados Unidos; tampoco podad&stiguno privar a cualquier persona de la vida, |
libertad o la propiedad sin el debido proceso legiategar a cualquier persona que se encuentteodia sus
limites jurisdiccionales la proteccion de las leyigsal para todosConstitution of United States of America,
http://odur.let.rug.nl/~usa/D/177#&800/constitution/const.htm
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de ley, instituyeron el cuerpo administrativo en calidad de delegados o gestores de
la Republica.®

Referidas las formas contractuales de cada uno de las etapas del
Contractualismo Constitucional, se tiene que en todas, excepto en las monarquias
absolutas que configuraron un Pactum Subiectionis Regis, existi6 un Pactum
Subiectionis Legibus . En cuanto a la institucion de la Auctoritas , las republicas
democraticas representativas como las monarquias constitucionales, realizaron un
Pactum -en las primeras entre los miembros del pueblo, las segundas con el rey-
para constituir el gobierno. En contrario, las monarquias absolutas y las republicas
democraticas directas, prescindieron de un acuerdo accesorio para fundar el
cuerpo administrativo, pues el soberano -en las primeras el pueblo, en las
segundas el principe- por mandato de ley directo, delegaron la funcion publica.

Sabiendo el objeto directo de la convenciébn en el Contractualismo
Constitucional, falta ahora clarificar el nivel de realidad objetiva atribuido al
Pactum Constitutionis

Como se ha venido argumentado, toda Constitucion parte de un hecho
concreto. La vision del Contractualismo Constitucional consideré al Pactum
Constitutionis como un acontecimiento histérico y como un proceso que llevo a la
firme postura de alimentar el poder del gobierno por medio de un documento
escrito. En ese sentido, tanto las monarquias absolutas y constitucionales, y las
republicas democraticas representativas y directas, heredaron prueba fehaciente y
material de dicho Convencionalismo; evidencias fisicas que no dejan lugar a

%9 En laConstituciénfrancesa del 24 de junio de 1723, Montafiesael Pactum Subiectionis Legibus quedé6
plasmado en el articulo 85 aclarando que la legitsiaseria de aplicacion general para todos losnimies

del cuerpo politico: “Los cédigos de leyes civilegriminales son uniformes para toda la Republi&f.
cuanto a la institucién de Kauctoritas se instaurd un complejo sistema de semirepreséntgae pretendid
dar forma al gobierno a través de elecciones iodiee La unidad sociopolitica fundamental estuvo
estructurada bajo la figura de los cantones (Ayt.1ds cuales estarian conformados por 200 a 600
ciudadanos. Los individuos de cada cantdn reuredasna Asamblea Primaria nombrarian a sus aut@sdad
locales de manera directa de acuerdo a sus pnopiags y cada Asamblea Primaria estaba tambiégaalali

a nombrar, desde un delegado hasta tres dependéndm poblacién, para conformar la Asamblea de
Electores (Art.37). A su vez, los delgados de lamislea Electoral escogerian a un diputado a laarded0

mil individuos (Art.22) para conformar la Asamblgacional.

Posteriormente, la Asamblea Nacional, constituinea demas 6rganos de gobierno, siempre, estando por
arriba de ellos, pues ella los autorizaba. El Pa&jecutivo se conformaria por un Consejo Ejecufpara
algunosDirectorio) integrados por 24 miembros, los cuales seriapyastos por la Asamblea de Electores y
confirmados por la Asamblea Nacional. (Arts.62 y.@3 Poder Jurisdiccional a su vez, seria nhombrado
directamente por la Asamblea Nacional, determinaslanimero de jueces, de distritos y competencias
(Arts.90 y 92). A todo lo anterior, debe quedarelgue en toda esa serie de electores y escogidioslos

gue alcanzaban el nivel de semirepresentantes lesamiembros de la Asamblea Naciontddas sus
disposiciones y resoluciones estarian al escrugnfroceso de revision de los catones a travésude s
Asambleas Primarias pudiéndolas revacquedando el resto como simples portavoces o adbsgde los
individuos siguiendo fielmente el Articulo 9 da Montafiesa“El pueblo delega a sus elegidos las cosas
administrativas, las de arbitraje publico, los ipsccriminales y de casacién (tribunal constitueiphn La
Constitution du 24 juin 179dttp://www.conseitonstitutionnel.fr/textes/constitution/c1793.htm
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dudas de que el Contractus Originarius , efectivamente existié6 en un momento de
la historia nacional de cada Estado.*

IV.3.- El Estado en la vision contractual  Constitucional

Esbozadas las diferencias en la estructuracion de los pactos construidos por los
contractualistas constitucionales que da respuesta general al objeto directo del
gué se contrata, ahora es necesario identificar el objeto indirecto de la convencién
que respondera especificamente a qué se compromete el individuo al fundar el
Estado (derechos y obligaciones). Al igual que se hizo en los modelos
antropoldgico y normativo, lo primero que hay que ubicar en el Contractualismo
Constitucional dentro de este apartado, es la identificacion de quién detenta la
Potestas Terramm .

Con el surgimiento de las monarquias absolutas, se presentd una tension
entre la Nihil potestas nisi a Deo (No hay potestad que no venga de Dios) a
favor del Papado, en contra del Redde Caesari quae sunt Caesaris, et quae
sunt Dei Deo (Dad al César lo que es del César, y a Dios lo que es de Dios) en
beneficio del principe, justo al darse la transicién del Feudalismo al levantamiento
de los Estados Nacionales.** Al romper o negociar los reinos europeos su relacion
con el Papado entre los siglos XVI y XVII, los monarcas se erigieron como
representantes de su clero nacional, arrogandose de facto la Auctoritas Deus .*

Una vez roto o relajado el vinculo con el Papado, otro problema se
presentaria, pues durante la Edad Media, la inercia era aun muy potente en cuanto
al alienato de la Potestas Terramm por parte del emperador. Ya sin la influencia
de Roma, dicho esquema politico fue transferido a favor de los distintos monarcas
de Europa, quedando rezagos importantes en cuanto a la concentracién del poder
publico.

Embestido con la Auctoritas Deus , el monarca absolutista europeo pronto
se arrog0 la Potestas Terramm de su reino en dos sentidos: a) de manera
esencial al ser el maximo representante de su iglesia por disposicion divina; b) de

0| os ejemplos mas representativos de cada épocansmarquia absoluta, las diversas ordenanzasesaac
(en las que destacan@ountume de Paride 1580 o la&Drdenanza de Bloide 1579) y las espafiolas (en las
que destaca ladrdenanzas Reales de Castitla 1484); monarquia constitucional Bél of Rightsde 1689
inglesa; republica democratica representativaCdastitucion de los Estados Unidos de Norteamédea
1797; vy, republica democrética representativaCtmstituciondel 24 de junio de 1973 francesa, mejor
conocida comda Montafiesa

“! Durante el medioevo, dicha disyuntiva aparenteenanttuvo mayor sobresalto, al quedar en clarolaue
Auctoritas Deus fue transferida al Papado por Batestas Deus del Creador, permitiendo a los jerarcas
religiosos centralizar en su personaPlatestas Terramm de manera esencial. Asi, los principes tenian un
cierto rango de autonomia, pero siempre subordsatwerdadero titular de la soberania terrena, ltacia

las concesiones suficientes para que los reyeggandgobernar. ¢ Soberania terrena compartida adado
delegada a los monarcas por el Papado? Esa fuegmente la zozobra que subsistié en los reinasntii

la época Medieval.

2 El ejemplo mas significativo de ese proceso fueulatura de Inglaterra con Roma protagonizada por
Enrique VIII en el siglo XVI.
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manera originaria, al convenir con los individuos el actuar a su nombre, sin mas
limites que los opuestos por Dios, incluyendo también la posibilidad de erigir el
gobierno (Auctoritas ) a su conveniencia.

Sin lugar a dudas, el titular de la soberania esencial en las monarquias
absolutas fue el monarca, y bajo ese status, sus subditos -por ende también
esenciales- solo ratificaron a través de su consentimiento el Estado propuesto por
él. Tal proceso estructuré una convencion al estilo Diatheke , pues ambas partes
contratantes -monarca e individuos- se presentaron con cualidades distintas en
una relacion marcadamente vertical.

En las monarquias constitucionales, el patrén regio tuvo sus variaciones,
pues si bien el principe conservé la representacion de su iglesia, la soberania
esencial se hizo extensiva a todos los miembros del reino. La diferencia fue
importante, pues todos al ser producto de la creacion divina, conservaron las
mismas dignidades y facultades.

Al pactarse una Constitucion en una monarquia constitucional, se acepto
expresamente que las partes en cuestion -tanto el monarca como el pueblo a
través de sus representantes- gozaban de un mismo status, mismo que los obligo
a convenir los limites y controles adecuados para seguir conservado su soberania
esencial. En ese sentido, el Pactum Constitutionis se perfeccion6 bajo la figura
de un Syntheke .

Con las republicas democraticas representativas y directas, la sombra de la
Auctoritas Deus quedd restringida a los jerarcas religiosos, separandose
definitivamente el ambito confesional del civil. Aunado a lo anterior, la figura del
monarca se desterr6 de manera contundente, generandose una igualdad en los
individuos en cuanto a su consideracion como soberanos esenciales, al poder
decidir sus actos libres y concientemente.

Justamente por su capacidad de ejercer la violencia a su arbitrio en contra
de otros de manera particularizada o colectiva, los individuos requirieron convenir
las normas de conducta indispensables para consolidar un ambito de cooperacion
y pacificacion. Consensuados los limites de accion de los individuos en la
colectividad, se protegio y fomento su condicién de soberano esencial -ya sea por
sus atributos preferentemente morales o preponderantemente divinos- al quedar
en resguardo su libertad e igualdad. Asi, el Pactum Constitutionis se pulié bajo
la forma de un Syntheke .

En suma, como conclusién al tema efectivo de la Potestas Terramm , se
observa que en los contractualistas constitucionalistas existe una linea ascendente
en cuanto a la calidad del pacto politico que partié de un Diatheke inaugurado por
las monarquias absolutas, mediado por el Syntheke moderado aportado por las
monarquias constitucionales, y alcanzado su cuspide con el Syntheke radical,
primero con las republicas democraticas representativas, y consagrado con las
republicas democraticas directas. En ese recorrido, el soberano esencial
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primariamente se ubicé en el monarca, hasta que en su dltimo tramo se situd
solamente en el individuo.

Distinguido al titular de la Potestas Terramm al poder determinar sus
acciones de manera auténoma y superior en cada una de las etapas del
Contractualismo Constitucional moderno, importante es ahora clarificar si al
convenir la institucion del Estado, su condicion soberana se ve disminuida
sustancialmente o en verdad se ve maximizada al pactarse una Constitucion con
alguien o algunos mas.

Mientras en Inglaterra, ya en el siglo Xl con la Carta de Libertades, se
habia desarrollado la idea de que la legalidad estaba por encima del monarca,
revirtiendo paulatinamente el antiguo principio del Princeps legibus solutus (el
emperador no esta obligado por las leyes), tal proceso se vivio de manera
diferente en el resto de Europa con el advenimiento de las monarquias
absolutistas en la Europa del siglo XVI, pues si bien, la mayoria de los reinos
basaban sus relaciones de poder en pactos, entre el monarca y su Curia Regis
(Curia Real), la idea generalizada de que en el rey se aglutinaban las facultades
legislativas, ejecutivas y jurisdiccionales aln estaba muy arraigada.

Al considerase al monarca como titular esencial de la Potestas Terramm
no hubo oportunidad alguna de que dicha soberania fuera transferida
convencionalmente a otro titular distinto al él. Los individuos al aceptar el marco
juridico creado por el rey, sélo confirmaban a través de un Pactum Subiectionis
Regibus su obediencia y legitimacién hacia la serie de disposiciones creadas e
implementadas por el soberano.

Estrictamente, al convenir con el principe, los individuos no transferian su
autonomia y superioridad a favor del monarca, pues insuperablemente esa
cualidad sélo la podia ostentar él por principio divino. Sin embargo, mas alla de la
Auctoritas Deus e inmersos en un ascendente positivismo juridico, y debido a los
constantes conflictos internos y externos en los reinos europeo del siglo XVI al
XVIII, se requirid6 encontrar una formula politica que le permitiera al monarca
justificar su poder sobre los demas.

Tal receta fue precisamente el Pactum Constitutionis que logré dar
paridad a la soberania esencial reconocida en el principe con la soberania
originaria construida gracias a la convencion fundante del Estado, donde cada
individuo renunciaba a su capacidad ejecutiva de desplegar la violencia sobre
otros, otorgandole esa facultad al soberano encarnado en el rey. De ese modo, el
monarca se considerd titular esencial de la soberania por mandato divino, y
paralelamente, titular originario de la soberania por reconocimiento expreso o
tacito de sus subditos.

Si el principe de esa época se mostr6 como absoluto, fue atinadamente por

que en él se concentraron todas las potestades y autoridades posibles del
momento. En ese sentido, la Auctoritas , entendida como la implementacion de un
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gobierno sobre un territorio y una poblacion determinada, fue una facultad mas
dentro del amplio ejercicio de su soberania esencial y originaria.

Fue gracias al jurista francés, Jean Bodin (1530-1596) con su obra, Seis
libros sobre la Republica®, que la idea del poder absoluto se generalizé en la
mayoria de los pensadores europeos de la época, al no distinguir la Potestas
Terramm con la Auctoritas fusionandolas en el término Majestas . *

Que la soberania haya sido visualizada por Bodin como poder maximo,
dando como consecuencia una plena autonomia y superioridad al que fuera su
titular, no cambia en mucho el esquema alterno que en ese momento ya se habia
desarrollado en Inglaterra con la monarquia constitucional, sin embargo, al hacerla
perpetua y relacionarla directamente con el monarca, en la figura de Majestas *°,
sin duda originé un cambio cualitativo en el tipo de Pactum Constitutionis  sajon,
pues afectd directamente el ejercicio de la Auctoritas , ya que la autoridad fue
absorbida por en titular de la Potestas Terram , acumulando en una sola figura, -la
del rey-,46Ia facultad de legislar y ejecutar esa misma legislacién, en una misma
entidad.

Con el principio de la perpetuidad, Bodin determiné que la duracion e
implementacién de la ley tenia que ser decretada por el monarca y no al revés.
Con eso, se confirmod la maxima imperial romana del Princeps legibus solutus
(el emperador no esta obligado por las leyes) en donde el razonamiento fue: el rey
hace la ley (quia regem facit lex ), y no la ley hace al rey (quia lex facit regem ).

Para Bodin, un principe soberano es quién esta exento de obediencia a las
leyes de sus precursores y mas importante aun, que dicha ley sea sancionada y
publicada por él mismo. En contraste, un funcionario elegido o alguna otra persona
gue tenga poderes limitados por un ente material no puede ser concebido como
soberano, por orden légico. Con base a la ley, el soberano hara valer su condicion
como tal, distinguiendo entre lo que es justo o no, cuya competencia es el

43 Seis libros sobre la Republics publicé en 1576. El legado reflexivo de Bodihre laPotestas Terram
permearia-aunque no necesariamente de forma direiaHugo Grocio con sBobre la ley de la guerra y la
pazen 1625y mas tarde en Thomas Hobbes, coheviatan,en 1651.

““La soberania es el poder absoluto y perpetuoettido a una Republica que en latin se llAfiagestas..

El término necesita de una definicién cuidadosagu® aunque es el signo distintivo de una Rep(bsica
comprension y naturaleza es fundamental para dealtratamiento de la politica, pues hasta ahareydm
jurista o filésofo politico ha procurado definirld Jean BodinThe six books of the commonwealttVIll,1.

“5 Del latin,Magestas, atis, utilizado como dignidad, grandeza, honor, exagéero esplendor.

6 “Tras esa conjuncién, por un fenémeno frecuentdaehistoria de las lenguas, la palabra soberania
(Potestas), que no designaba mas que un simple caracter ati#r pefectivo, llegd a designar el poder
monarquico mismo, cuyMajestadfue relacionado como el Rey todopoderoso, revotiseuna categoria
politica, con otra moral, resultando una conceriraade facultades dispar, que sélo bien entrada la
Modernidad, se pudo superar, mas no asi, en aeoléomun”. [...] “Bodin es quien primero emplea la
palabra en este sentido; él es, en parte, respgendalas controversias sin fin que se han suscitadla
modernidad-y ain en la contemporaneida@l provocar la confusion de conceptos”. Ledn Dudias
transformaciones del derecho publi¢®13.
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derecho; mientras que la ley, s6lo es concebida por el jurista francés como una
accion de simple mandato. *

Ahora bien, Bodin, a pesar de concentrar todas las facultades politicas en el
monarca, abre un pequefio espacio para el consenso de los subditos con su
soberano, permitiéndoles convenir con él, un pacto de responsabilidades mutuas,
gue no es mas que la aceptacion de un Pactum Subiectionis Regibus radical, en
donde se promete obediencia total al monarca, a cambio de que se instaure un
orden juridico y moral provechoso para todos los integrantes del Estado, cuyo
Unico limite para el Majestas es la Lex Naturalis .

Aclaradas las mutuas obligaciones, Bodin pronto limita las condiciones de
contratacion originaria, imponiendo una clausula de exclusiéon a favor del monarca
-parecido al estado de excepcion de Enrique VIl en su Statute of Proclamation
declarado cuarenta afos atras en Inglaterra-, pero mas amplia y mas ambigua,
donde a su libre arbitrio, el Majestas puede romper con el Pactum Constitutionis
de manera excepcional, si las circunstancias le apremian, posibilidad contraria y
no permitida para los subditos. *°

Expuestas las condiciones generales y contingentes del pacto original, Bodin
opone otros candados a su sistema, los cuales tienen que ver directamente con
los limites facticos e historicos del soberano, no necesariamente plasmados en el
Pactum Constitutionis . Para el jurista francés, el Unico limite efectivo para un
monarca es una constitucién heredada -especificamente se refiere a los resabios
de la arcaica Ley Salica® -, misma que presume como fuente originaria de la
Majestas . >

4" “Una distincién se debe hacer por lo tanto entrdegecho y la ley, porque el primero implica lo g
equitativo y la otra lo que ordena. La ley no oal@ada al soberano en el ejercicio de su poderaadb.
[...]...el poder absoluto implica solamente latlibd en lo referente a leyes positivas, y no erferente a la

ley de Dios”. Jean Bodifhe six books of the commonweallti/I11,29.

48« el principe soberano es limitado por los corwemue él hace con sus subditos, o con algin otro
principe. Porque él hace cumplir los conveniossydontratos mutuos incorporados por sus subditos si
mismos, él debe ser el espejo de la justicia eostsds propios actos. [...] El tiene una obligaddble en
este caso: El Rey es limitado en primer lugarlpsmprincipios de la equidad natural, que requieyea las
convenciones y las promesas solemnes sean guardadassegundo lugar, en los intereses de su propia
buena fe, que él debe preservar, incluso a supmgsventaja, porque él es el garante formal asteds
subditos de la fe mutua que se deben entrésdl, 1, VIII,28.

49« _un principe puede rebasar los limites de carasd promesa cuando se dejan de satisfacer laandem

de la justicia. Los subditos, sin embargo, debespetar sus acuerdos entre unos y otros, en tadas |
circunstancias, a menos que el principe les liderales obligacioneslbid., I, VIII,17.

0 La Ley Sélica Pactus Legis Salicae Lex Salica)fue un cuerpo de leyes civiles y procesales proatalg

a principios del Siglo V por el Rey Clodoveo | ds francos. Debe su nombre a la tribu de los frasatios.

Fue la base de la legislacion de los Reyes frahast que en el Siglo XIl, su reino desapareca@iryél sus
leyes. Constituida en tres libros, este codigoardgé cuestiones de herencias; crimenes contra 1yifio
mujeres, hombres libresrgalos lesiones y dafios a terceros; robo de propiedadesdo, cosechas, navios,
esclavos; bloqueos de caminos; sobre falsos testi®gy testigos; asesinatos en contra de noblefitgnes;
impuestos; procedimientos judiciales; y, normassadas. Fue un importante elemento aglutinadouren
reino como el franco, compuesto por varios grupadrnyas. Una parte muy concreta de este codigo que
sobrevivié a los reyes francos pervivié en la hiat@uropea durante varios siglos, como lo fue gpaBa,
Dinamarca, Suecia, Austria e InglaterRactus Legis Salicadttp://www29.homepage.villanova.edu
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Con las reflexiones de Bodin quedo resuelto el tema de la transferencia de
la Potestas Terramm en las monarquias absolutas, mismo que sirvié de modelo
reflexivo y justificante para todos aquellos principes que, en afan de conservar su
poder politico, adoptaron un nuevo discurso para su legitimacion, justo al vencerse
el patron del feudalismo rumbo a la consagracion del los Estados Nacionales.

Si la monarquia absolutista tuvo su maximo representante tedrico con Jean
Bodin, la monarquia constitucional gozé de lo mismo, pero en las figuras de los
juristas escoceses John Ponet (1514-1556) y George Buchanan (1506-1582)%,
quienes férreamente atacaron el principio del Princeps legibus solutus (el
emperador no esta obligado por las leyes), dejando la soberania esencial en el
pueblo y la soberania originaria en el monarca.

En su A Short Treatise of Politicke Power, John Ponet dedicé el tercer capitulo
de su obra a responder el cuestionamiento de Si el rey y otros gobernadores estan
sujetos a la ley de Dios y a la ley positiva de su Estado dando respuesta al
problema de la legitimidad de la monarquia, tras concluir que el monarca puede y
debe estar por debajo de la ley, pues los hombres en la tierra antes que nada
hicieron un pacto con Dios (Pactum Sacer ) para defender el verdadero culto
usando la persuasion doctrinal, como el poder politico y militar, si era necesario.*

El argumento central de Ponet, estribd en identificar una igualdad de tipo
teoldgica ubicada en el alma, en donde los individuos estaban circunscritos a la
Potestas Deus , dando como consecuencia que todo el actuar de la humanidad,

[/christopher.haas/lex_salica.htm

*1“Las leyes constitucionales del reino, especiatmés que se refieran statusdel rey, como laey Salica
anexadas y unidas a @orona no pueden ser infringidas por el principe. Shate eso, su sucesor puede
siempre anular cualquier acto perjudicial que &fecta monarquia tradicional, puesto que en éstonsia y
sostiene siempre el fundamento de la majestad aaber’. Jean BodinThe six books of the commonwealth,
I, VIII,18.

*2 Seis libros sobre la Republicde Bodin se publicé en 1576, mientras que tres d@spués, en 1579, salié
a la luz el didlogo de Buchandde Jure Regni apud Scotos Dialogus.

*3 Como antecedente de dicha postura en la Edad Mstlisieron filésofos como Manegoldo de Lautenbach
(t 1103), Marsilio de Padua (129343), Guillermo de Ockham (13Q(350), y el civilista italiano Pedro
Baldo de Ubaldis{ 1406), quienes vieron en el monarca al titularaiedrpo politico, pero en el pueblo, la
residencia d€otestas Terramm. Tal distincion permitié distinguir que la sobei@esencial estaba en manos
del conjunto de individuos que conformaban el rein@s alla del monarca, teniendo la capacidad de
removerlo por medio de la rebelién, si no ejecuimactos en beneficio de la amplia mayoria, jocoe a

las convenciones pactadas originalmente. (Sobee msito, puede revisarse la doctrina contractaatisi
Estado en la obra de Ockham, Marsilio de Paduageltaid de Lautenbach, Baldo y otros mas, a partir de
siglo XI, en Otto GierkePolitical Theories of the Middle Agegspecificamente en los capitulos | y II).
**“por lo tanto, no hallando a ningtn rey o gobeamnaglie se exima de las leyes, y de la mano y digmpde
Dios, los cuales son temibles, nosotros ahora poslesontinuar con la otra parte de nuestra pregasta:
decir, si los reyes, principes, y otros gobernaldeben ser obedientes a las leyes positivas &stado”.
John PonetA Short Treatise of Politicke Powetl, V.
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fue producto de una autorizaciéon de Dios®, la cual no justificaba privilegios de
unos sobre otros, ni en el plano de la ley natural ni en el artificial. *°

Independientemente de la carga teoldgica inmersa en la propuesta de
Ponet, el rasgo distintivo fundamental del escocés fue el haber identificado una
igualdad primaria entre los individuos, los cuales ya organizados como pueblo,
debian acordar limites colectivos, a guisa de ley positiva, sin posibilidad de
establecer rangos ni privilegios en su elaboracién y acatamiento.®

Con la aparicion de la obra De Jure Regni apud Scotos Dialogus del jurista
escocés y preceptor de Jacobo IV, George Buchanan, las ideas de Ponet fueron
perfeccionadas, al establecer que no todo poder politico instituido es igual,
teniéndose que distinguir entre un rey legitimo del que no lo es. Dicha
diferenciacion en su sentido afirmativo se logra cuando el monarca llega al poder
politico por un consenso publico previo plasmado en la legalidad, sujetando al
monarca al orden constitucional.*®

La reivindicacion de la Potestas Terramm que da al pueblo Buchanan, es
una ideal solicitado del pasado en donde se afiora un Estado basado en el
principio del Rule of Law , que a su percepcion, ya se encontraba implicito durante
el reinado de Eduardo de Inglaterra en el siglo X, y que fuera rescatado en el
espiritu de la redaccién de la Carta Magna de 1215.*° En ese sentido, en su

% Tal punto de partida es muy similar al descrito Pomingo de Soto en sContractualismo Antropolégico
pero con implicaciones diferentes.

6« _entonces, si por la palabra alma, se hacearf@ a que el hombre y la mujer son personasitesfis

y temporales; y por la palabra, poder, la autoridieldrey y de los principes es ejecutada ¢ entqaresié el
rey y los principes no pueden ser circunscritas @alabra alma, tal y como lo estan los otros?sHtleyes y
principes] son s6lo ejecutores de la ley del Dyode las ordenanzas justas de los hombres, peningan
caso estan exentos de ella, por lo que estan diostg deben serles obedientdbid., I1,IX.

57« pero solamente podemos declarar y probar gsiedyes y los principes deben sujetarse a lailéyad a

la ley naturaleza, y a la ley del hombre; por lauexzdn, deben ser obedientes y estar conforneslayes
positivas de su Estado, no pudiéndolas rompertar egentos de ellas. No hay dispensa a su favogrms
que los que realizan las leyes les den autoridpresa para eximirse de la legalidad positividsid., 11, XIII.

8« . las leyes fueron ideadas por la gente, y dbozaron a los reyes a emplear la autoridad legaiferida
sobre ella, y no por su voluntad arbitraria endasos de decision. La larga experiencia ha ensedida
gente que es mejor confiar en la libertad dedged que en la de los reyes...”.George Buchdbdan]ure
Regni apud ScotoXI.

*¥ No seria hasta la aparicién deQarta Magnade 1215, que de forma factica el monarca se séraef
legalidad, hecho que sirvié al filosofo y juristeglés Henry Bracton (1210D268), para echar las raices de la
teoria correspondiente a la supremacia de la leypar encima del propio principe. Para BractonsieDe
Legibus et Cosuetudines Anglidae clara la postura de que la ley hace al m@ngnco de manera inversa,
consignando asi el fundamento Geintractualismo Constitucion&n su version tedrica, al vislumbrar que, a
través de la norma, se legitima al Estado de aougids pactos previos que le dieron vida: “El meytiene
ningun par dentro de su reino, ni por mayor razosuperior, porque entonces él estaria sujetms. ekl rey
no debe estar debajo de ningun hombre, sino aleapias y por debajo de la ley, pues la ley hacel
(quia lex facit regem), y no hay en efecto rey donde domina su volugtad la ley Non est enim rex ubi
dominatur voluntas et non [Ex Apostar toda la confianza a la ley, tuvo conmmsecuencia directa que la
Potestas Terramm estuviera depositada originariamente en el pughbipie el monarca tuviese que convenir
con los integrantes de su posterior reino las nenimdispensables para una convivencia pacifica.ePor
Bracton de manera literal aduce que tal procesttase de un verdadero pacto bilateral, revocablel si
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didlogo, el jurista escocés argumenta que su intencion es “procurar claramente la

clase de constitucién que teniamos en épocas antiguas”.®

Con ello, Buchanan prescribe que sera solo con base a la instituciéon de un
Pactum Constitutionis , bajo el principio del Suis legibus uti (gobernarse de
forma autonoma por sus propias leyes) los miembros de un Estado llegan a una
convencion de naturaleza doble: a) el monarca y sus gobernados concretan un
acuerdo en donde va en juego el ejercicio gubernamental a través de un Pactum
Auctoritas a favor del monarca; y, b) la Potestas Terramm radica esencialmente
en el pueblo, y originariamente en el Reino cuyo titular es el rey, manifestandose
en un Pactum Subiectionis Legibus (pacto de sujecibn a las leyes),
preferentemente en un documento escrito denominado Constitucion, y que limita
positivamente al mismo titular de la Auctoritas y a sus subalternos.*

Con el tratado, De Jure Regni apud Scotos Dialogus de Buchanan, se logro
encuadrar de manera definitiva un Convencionalismo de caracter constitucional,
en donde se explicé de manera unitaria y clara la contratacion colectiva a modo de
Pactum Constitutionis y la posibilidad de transferencia de la Potestas Terramm
de la siguiente manera: a) el soberano esencial es el pueblo; b) el soberano
originario es el monarca a quien el pueblo le transfirido su soberania parcialmente;
y, €), la Auctoritas quedé tutelada por el monarca, siempre circunscrito a la
legalidad.®” Con tales principios, se derivd en un ascendente Contractualismo
Constitucional en Inglaterra durante los siglos posteriores, y sirvio de base en
Ameérica durante el siglo XVIII.

En la experiencia constitucional en los Estados Unidos de Norteamérica se
sigui6 aceptando que era forzoso que los individuos lograran una convencion que
les permitiera convivir pacificamente, sin embargo, tras su independencia® de

principe falta a las obligaciones contraidas. HeBmacton, De legibus et consuetudines Angliae
http://hisl.law.harvard.edu/bracton/Unframed/Endlig2/33.htm#TITLE38

¢ George Buchaname Jure Regni apud Scoto$XXVI.

®® La monarquia constitucional fue el paso intermexlitre los sistemas monarquicos absolutos delwantig
régimen y las monarquias parlamentarias contempasgartn las monarquias constitucionales, el rejatia
soberania originaria, la cual comparte con el pueblconvenir una serie de derechos mediante una ca
otorgada oConstitucién En cambio, en las monarquias parlamentariasplierania se mantiene en la
voluntad popular a través del Parlamento, siendoglarca una figura esencialmente simbdlica.

%2 En laBill of Rightsde 1689 se recuerdan las numerosas violaciores layles y las libertades cometidas
por el rey Jacobo Il y enumera los derechos reddasa@l pueblo inglés desde 1215 eChata Magna En

el articulo primero de |I&€arta de derechose enuncia el principio deglia lex facit regem (la ley hace al
rey) de manera definitiva®...la autoridad real no tiene fuerza de ley; kadstd por encima del reyBill of
Rights, http://www.britannia.com/history/docs/getit htmi

% Aun el documento que dio fin a la lucha de indefeeia fue considerado un contrato eficaz entre la
Corona Britanica y la asociacion de estados naxieafo el nombre d€ontract between the King and the
Thirteen United States of North Ameriqaues ademdas de reconocer a los americanos comentidad
autébnoma, la propia monarquia les otorg6 un crgabtoseis millones de libras para su reconstruc¢ih
Los contratantes garantizaran de manera recip@azbservacion fiel de los articulos precedenteasy |
ratificaciones de los cuales seran intercambiadasl @spacio de nueve meses a partir de la feclestde
actual contrato, 0 mas pronto si es posibl€ontract between the King and the Thirteen UniteateS of
North America, ,http://www.britannia.com/historyfddcontractg3.html
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Inglaterra pronto se gestaron grupos reflexivos para valorar las virtudes mostradas
por el reino que antes los tenia en su dominio, asi como los vicios de su funcién
publica, con miras a consentir un nuevo Pactum Constitutionis .**

En los arduos debates se aceptd por principio que la nueva organizacién de
la Union Americana debia partir de un Contrato publico que fundara un orden
constitucional, pero dejando atras la experiencia Inglesa de la monarquia donde el
monarca compartia la soberania originaria con el Parlamento. Bajo esa Optica, el
pueblo se conservé como el titular de la Potestas Terramm esencial confirmando
el principio Suis legibus uti (gobernarse de forma autbnoma por sus propias
leyes).®

Una vez signada la Constitucion norteamericana en 1789, en ocho articulos
divididos en varias secciones, se especifica que el pueblo es el titular de la
Potestas Terramm ®*, el cual fue representado por un Pactum Auctoritas
materializado por un Congreso General, un Presidente y una Corte maxima. Asi
mismo se dejo en claro que ante la ley todos son iguales, y no hay excepcion para
su acatamiento, con el fin de establecer justicia y libertad universal.

Ademas, con el Pactum Constitutionis norteamericano, se da un
rompimiento definitivo entre la Potestas Terramm vy la Potestas Deus , dandole
una separacion a cada una de las esferas en el plano positivo. El pueblo es
reconocido como el titular de la soberania esencial y a través de él, otorga la
Auctoritas suficiente a tres poderes publicos para que la nacion pueda operar en
sus ramas ejecutiva, legislativa y judicial, siempre en una relacion de pesos y
contrapesos (checks and balances) que permitan el equilibrio entre los 6rganos
encarados de gobierno.*’

® Terminada la redaccién de la Constitucion de Issdbs Unidos, faltaba la aprobacién por parteode |
Estados. El de Nueva York se mostraba renuentein Alé motivar la opinién publica de ese estado,
Alexander Hamilton, el brillante secretario de Wagton, James Madison, el futuro presidente, y Ji#yn
expresidente del Congreso Continental, publicabajo el comdn seudénimo deublio, ochenta y cinco
articulos en los diarios neoyorquinos. El conjudéoesos articulos periodisticos llegd a convergrsein
clasico de la doctrina del Derecho Constitucionial €iencia Politica bajo el nombre BeFederalista

% "Se ha observado con razén que las declaracianeemchos son originalmente pactos entre los reyes
sus subditos, disminuciones de la prerrogativa esafavor de fueros, reservas de derechos que no se
abandonan al principe. De esa indole €dda Magna[1215] arrancada por los barones, espada en rahno,
rey Juan..." [...] "Es evidente, por lo anteriqye, de acuerdo con su significado primitivo, renei
aplicacion en el caso de las constituciones, ladesuse fundan por hipotesis en el poder del puglse
cumplen por sus representantes y servidores intosdistrictamente hablando, el pueblo no abandada
en este caso, y como lo retiene todo, no necestrvarse ningun derecho en particular”. Jamesddag|
Federalista p, 113.

% “Nosotros, el pueblo de los Estados Unidos, adénformar una unién mas perfecta, establecer jastic
afirmar la tranquilidad interior, proveer la defansomin, promover el bienestar general y asegwae p
nosotros mismos y para nuestros descendientestufitios de la libertad, estatuimos y sancionaesia
Constitucién para los Estados Unidos de Amér@afistitution of United States of America,
http://odur.let.rug.nl/~usa/D/177#&800/constitution/const.htm

®7"Los departamentos legislativo, ejecutivo y judiceben ser distintos y diferentes.” [...] " Laimalacion

de todos los poderes, legislativos, ejecutivosdycjales, en las mismas manos, sean éstas de epmcos o
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Mencidon especial recibe el Poder Ejecutivo, pues cambia de manera
definitiva la figura de Auctoritas Regem contenida en la estructura monarquica,
por el principio de Auctoritas Executoria , representacion que refiere a un
encargo sobre el titular del Ejecutivo. Asi, el Presidente de la Republica estuvo
sujeto al mandato del pueblo para cumplir su encargo soberano manifestado en el
propio Estado. En cuanto al Poder Legislativo (Auctoritas Legem ) y el Poder
Jurisdiccional (Auctoritas lurisdictio ), al primero se le consigné la actividad de
reglamentar la voluntad popular a través de la seleccion de representantes por
sufragio universal, y con un periodo en funciones limitado; mientras que al
segundo, fue el encargado de la administracion de justicia donde sus integrantes
fueron propuestos por el Legislativo y confirmados por el Ejecutivo, nombrados de
forma vitalicia por su encargo especializado.®

Con el Pactum Constitutionis norteamericano se confirmé un Pactum
Auctoritas de corte republicano que instituyé a los 6rganos de gobierno
refrendados por el voto popular, pero ademas, el pueblo al ser el soberano
esencial, transfiri6 esa misma Potestas Terramm al Estado, invistiéndolo con la
soberania originaria (por ello los tres “Poderes de la Union” son soberanos), y
donde los titulares del cuerpo administrativo son representantes de la Nacion.®

Situacion parecida sucedié con las republicas democraticas directas al
confirmar el principio Suis legibus uti (gobernarse de forma autdnoma por sus
propias leyes), pero de una forma mas radical, al prescindir de la representacion
rigurosa del Estado, siguiendo el modelo filosofico politico planteado por
Rousseau, quien fue el guia reflexivo del intento constitucional francés basado en
esos parametros.”

Para identificar como aplicé la Potestas Terramm en las republicas
democréticas directas, el mejor ejemplo fue la experiencia francesa. El periodo
revolucionario fue de importancia fundamental para delimitar el concepto de
soberania en los Estados modernos. Con la Declaracion de los Derechos del

de muchos, hereditarias, autonombradas o elecfivesle decirse con exactitud que constituye |aidedn
misma de la tirania." James Madis&hFederalista p. 113.

% “E| genio de la libertad republicana parece exigirsélo que todo el poder proceda del pueblo, gir®
aquellos a los que se encomiende se hallen bajepgandencia del pueblo, mediante la corta duratsdios
periodos para los que sean nombrados; y que imeldsirante esos breves términos, la confianzaudilp
no descanse en pocas, sino en numerosas mandsPdr. el contrario, la estabilidad hace necesque las
manos que ejercen el poder lo conserven durant® ¢iempo. Mientras la energia del gobierno reguie
sélo cierta duracién del poder, sino que éste gFai@o por una sola mano." [...] "La excepcidérpatiodo
limitado de tiempo seria el "departamento judicitque estos "deben conservar sus puestos delac@r
el estable sistema de la tenencia, mientras semtaueconducta” James Madis&hFederalista pp, 77,78 y
85.
89+ _podemos definir una republica o, al menos,e$&e nombre, a un gobierno que deriva todos siEsres
directa o indirectamente de la gran masa del pughioe se administra por personas que conservan sus
cargos a voluntad de aquel, durante un periodtelitnio mientras observen buena condudtad., pp. 84.

O Importante es tener en cuenta que Jean JaqueseRouso sélo trabajé en el &mbito de la filosoditipa,

sino también en cuestiones técnicas juridicas emmtento por institucionalizar sQontrato Social. En ese
intento, redactd éProyecto de Constitucién para Cérce(fer65) y lasConsideraciones sobre el gobierno de
Polonia y su proyecto de refornfa771).
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Hombre y del Ciudadano de 1789, en su articulo tercero, se reconocié una
soberania a favor de Nacion. Lo anterior significaba que, si bien el pueblo fue
considerado como el creador del cuerpo politico, la Nacion, fue concebida como
su gran sintesis, atribuyéndole una soberania esencial (sic) -que en realidad era
originaria al ser creada por el mismo pueblo-, en donde ninguna voluntad particular
estaria por encima de la potestad del Estado. " Tal esquema soberano fue
absorbido por la Constitucion del 3 de septiembre de 1791 implantandose una
breve en Francia una breve monarquia parlamentaria.

Con la Constitucion de 1793, -La Montafiesa’>- el concepto de soberania
originaria se vio modificado adoptando un nuevo esquema, en donde los
individuos se concibieron como titulares esenciales de la Potestas Terramm ."”
Tras esa distincion, los individuos al reconocerse como pueblo se erigieron como
soberanos originarios al haber pactado entre ellos, determinado que dicha
condicién era inalterable.™

Al darle la calidad de inquebrantable al pueblo, el cuerpo social impidié que
tal soberania originaria fuera traslada a otro entre publico. Sin embargo, a pesar
de esa imposibilidad de trasferencia se admiti6 que la voluntad popular se
expresara en asambleas primarias y una nacional integradas por el mismo pueblo,
pero no a guisa de sus representantes.”

Para matizar lo anterior, es importante exponer que el Pactum
Constitutionis  caracterizado por el proyecto confirmado francés no asintié un
Pactum Auctoritas accesorio, sino que el gobierno fue instituido por un mandato
de ley elaborado por los propios individuos integrados en las asambleas
soberanas.

Asi, el cuerpo social deberia de haber deliberando y creado su propia
legislacion de manera directa, donde los funcionarios encargados de administrar el
Estado sélo podrian ser nombrados -no contratados ni votados- en calidad de

" “E| principio de toda soberania reside esenciatmam la Nacién. Ningin cuerpo, ningdn individuo,
pueden ejercer una autoridad que no emane expretade ella”.Déclaration des droits de 'Homme et du
citoyen http://www.justice.gouv.fr/textfond/ddhc.htm

2 En La Montafiesa como preambulo, se integré Reclaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadanopero en una nueva version corregida y aumentadarireeraDeclaracionde 1789 contaba con
17 articulos, tras su reforma en 1793, el articuldel la segundReclaraciénpas6 a 35, con apartados mas
radicales y enfocados a afianzar un sistema detmmzidirecto.

8 Segunda DeclaracigrArticulo 3- “Todos los hombres son iguales por naturalezalgnt de la ley”.
Constitucién del 24 de junio de 1973, http://wwwsslconstitutionnel.fr/textes/constitution/c1793.htm

™ Segunda Declaracion, Articulo 25'La soberania reside en el pueblo; ella es initilésimprescriptible e
inalienable”. [...] Articulo 7- “El pueblo es el soberano universal de los ciudagdrancesesidem.

5 Articulo 2- “El pueblo francés esta distribuido para el efgocide su soberania en asambleas primarias”.
[...] Segunda Declaracion, Articulo 26 Ninguna porcion del pueblo puede ejercer el pabtrpueblo
entero; pero cada seccién reunida en la asamblEaas®m debe gozar del derecho de expresar su adlunt
con entera libertaddem.
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mandatarios (mandataires)”® o agentes (agents)’”’, con un tiempo definido y
facultades especificas™, y nunca como representantes del pueblo.”

Como conclusiéon al tema efectivo de la transferencia de Potestas
Terramm , se observa que en los momentos del Contractualismo Constitucional,
durante la monarquia absoluta, el soberano fue el Majestas ; en las monarquias
constitucionales el soberano esencial fue el pueblo, y la soberania originaria se
comparti6 entre el Parlamento y el monarca; en las republicas democraticas
representativas, la soberania esencial radic6é en el pueblo, mientras que la
originaria fue trasferida al Estado; por ultimo, en las republicas democraticas
directas, la soberania esencial se ubico en el individuo, mientras que la originaria
se conservo en el pueblo.

Identificados los factores del quién fue considerado como titular de la
Potestas Terramm aunado a la posibilidad de su transferencia, se abre ahora el
camino para encontrar el objeto indirecto del Pactum Constitutionis al hallar a
gué derechos y obligaciones se comprometieron las partes concertantes.

La experiencia en las monarquias absolutas fue dramética en la relacion
costos-beneficios para los miembros del Estado, pues al concentrarse en el
monarca todas las potestades y autoridades, la estratificacion de privilegios,
canonjias y garantias generales fue muy pronunciada y favorable para aquellos
cercanos al principe. No obstante, para poder legitimar su poder politico, el
Majestas tuvo que otorgar ciertas contraprestaciones minimas, que basicamente,
se concentraron en la seguridad interior y exterior del Reino.

A cambio de esas garantias minimas de seguridad, el subdito tuvo que
refrendar un Pactum Subiectionis Regibus radical, donde casi, cualquier cosa le
fue permitida al monarca, en completa obediencia de sus mandatos legales.*

® La palabramandatair refiere a la persona que ocupa por nombramientacargo relevante en la
gobernacion del Estado, y el cual fue llamado psrmandantes en la figura del pueblo, con la fiaglide
que cumpla sus disposiciones, sin posibilidad delesirepresente en sus actos.

" La palabraagentrefiere a la persona que ocupa por nombramienteango publico otorgado por un
mandatario. S6lo gestiona asuntos ajenos o pretgantinados servicios por efecto de la ley.

8 Articulo 10- “El pueblo delibera sobre sus leyes”. [...] Art@9. — “Cada ciudadano tiene un igual
derecho de concurrir a la formacién de la ley pahbramiento de sus mandatarios o de sus ageptds”.
Articulo 30.- “Las funciones publicas son esencialmente temesyalo pueden estar consideradas como
distinciones ni como recompensas, sino como debdre} Articulo 24- [La garantia social] ...“no puede
existir, si los limites de las funciones publicas son claramente determinados por la ley, y si la
responsabilidad de todos los funcionarios no eguaada’. Constitucion del 24 de junio de 1973,
http://www.conseitonstitutionnel.fr/textes/constitution/c1793.htm

" Con los constantes problemas en Francia y amtesiéusion y la inoperatividad de la democraciadti, la
Constitucion posterior a la de 1793, regresd al concepto deraaln originaria transferida, dandole el
caracter de suprema y autbnoma a la Nacion, elmdma&l mandato sin representacién proyectadoLpor
Montafiesa Asi, la Constitucibnde 1795, en su articulo 52 se prescribi6: “"Loemtiros del cuerpo
legislativo no son representantes del departamguolos ha nombrado, sino de la Nacién entera keso
puede ser dado ningin mandatola Constitution du 5 fructidor an Il http://www.conseil
constitutionnel.fr/textes/constitution/c1795.htm
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En las monarquias constitucionales, los beneficios que ganaron los subditos
fueron un ascendente conjunto de libertades civiles, sociales y procesales. Con la
Peticion de Derechos de 1628, se reivindicaron las garantias de la Carta Magna
de 1215, mismas que establecieron la nocién de derecho contra la arbitrariedad
del poder, y las cuales sirvieron de modelo para los monarcas sucesores en
Inglaterra por los préoximos 350 afios con sus respectivas enmiendas sin modificar
la columna vertebral del documento original.®*

Sin embargo, no seria hasta la consolidacibn de un Parlamento
representativo y con la convencién del acta inglesa, Bill of Rights de 1689, que se
asentaron los derechos y libertades de los subditos frente a la Corona de manera

8 “Asi como, segun los canonistas, el Papa nunceepatarse sus propias manos, asi el principe subera
tampoco puede atarse, incluso si él lo desea. eftarrazon los edictos y las ordenanzas concluyerac
férmula “por eso, tales son nuestro buen placei’jrdimamente las leyes de un principe soberanogtejan
cuando estan fundadas en la verdad y la razén dxhde procediendo simplemente de su propia libre
voluntad”. Jean BodinThe six books of the commonwealti/11],12.

81 En el pacto de 1215, Juan de Inglaterra convimodzmues, condes, arzobispos, obispos, abadesiesaro
jueces,gobernadores forestale®rester3, corregidores gheriff§, mayordomos gteward$ y con todos sus
vasallos, los siguientes términos: se confirmdhlartad en las eleccioneslesiasticas; aranceles moderados
para heredar, asi como su tutela en caso de sesamax; derecho de crédito por parte d€dsona hacia
deudores en solvencia, sin posibilidad de embasgaudacion de deudas justas; reconocimiento eedi a
nobles y a villanos; se impidié imponer ayuda avasallos, que no sea expresamente para salvaglarda
vida de sus sefiores o del reino; se promocion@liegecion de la jurisdiccion real a tribunales lesase
establecieron garantias procesales como derechaudiencia y tipificaciones; se declararon sanciones
pecuniarias que permitieron la subsistencia detlenado; se cred una jurisdiccion de nivel menoa jas
Loores; se fund6 un impuesto especial para el @daroaso de existir una trasgresion a la ley; yese la
obligatoriedad para la construccién de vias de cicagiones de forma coercitiva.

Asimismo, se fij6 la competencia real; los intestagudieron suceder a sus familiares; no se tolerar
embargos ni incautaciones en la propiedad sin @r@ucio; ningln funcionario del reino pudo tomar
posesiones sin el consentimiento de su duefio;tablesieron patrones, medidas y pesos unitarios laar
mercancias; no hubo procesos sin acusacion fosmapruebas, ni testigos; no existid sancion sirieseia
judicial de sus pares y caareglo a la ley del reino; se consignd la garatéi@dministrar justicia de forma
expedita, gratuita e imparcial; se determind ekdeo de libre transito para mercaderes y ciudaddenso

del reino; no se nombrarian funcionarios judicialegparciales y sin conocimiento de la materia; se
expulsaron a mercenarios y nobles sediciosos; goedan efecto las incautaciones del pasado quseno
efectuaron sin previo juicio; nadie seria deterpdo denuncia de ninguna mujer, a menos que elaafect
fuera su marido; todas las deudas injustas seoiaeseidas; se regresarian rehenes de reinos ataideg

se declar6 de observancia general; y, la crea@omnd€onsejo de Baronegue velaran por los intereses de
los nobles y de cualquier ciudadano en general.

Entre los puntos que cabe destacar, es queatta Magnaen su articulo decimotercero, proclama una
expansion de libertades civiles y mercantiles pados sus territorios, ademas de que en el apartado
sexagésimo, declara por primera vez la igualdaidiga entre los miembros del reino, mientras queslen
trigésimo noveno es retomando el principio Bele of Law: “La ciudad de Londres gozara de todas sus
libertades antiguas y franquicias tanto por ti@wano por mar. Asimismo, queremos y otorgamos gse la
demés ciudades, burgos, poblaciones y puertos glectodas sus libertades y franquiciaeg customs [...]
Todas las franquicias y libertades que hemos otlorgaran observadas en nuestro reino en cuanédieser

a nuestras relaciones con nuestros subditos. @os tos hombres de nuestro reino, sean clérigegas] las
observen de modo semejante en sus relaciones sqorgpios vasallos.[...] Ningin hombre libre podedt
detenido o encarcelado o privado de sus derechies sus bienes, ni puesto fuera de la ley ni destero
privado de su rango de cualquier otra forma, niareas de la fuerza contra él ni enviaremos a afuaslo
hagan, sino en virtud de sentencia judicial de mugs y con arreglo a la ley del reif@édrta Magna
http://mwww.yale.edu/lawweb/avalon/medieval/magframma
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generalizada, consolidando la monarquia constitucional y a su vez un nuevo
Pactum Regnum .

En cuanto a las contraprestaciones, al suscribirse una Pactum
Subiectionis Legibus , los miembros del reino quedaron obligados a cumplir lo
dispuesto en el sistema juridico, quedando sujetos a las disposiciones
implementadas por el Parlamento y el monarca, en ejercicio de su titularidad de la
soberania originaria.

Por lo que toca a las republicas democraticas representativas, al fundarse el
Estado bajo el espectro de las garantias civiles y sociales de Inglaterra, se
retomaron y ampliaron los principios consignados en la Bill of Rights de 1689
aunandose a otro conjuntos de garantias consignadas previamente en la
Constitucion de 1787%, mismas que permitieran una vida segura y feliz para sus
ciudadanos.®

Asimismo, al suscribirse un Pactum Subiectionis Legibus , los miembros
de la Republica quedaron obligados unos con otro de manera esencial, y de
manera originaria, a la legislacion creada por sus representantes, los cuales
tuvieron que ser electos por ellos mismos.

Por ultimo, en las republicas democraticas directas se pretendio
implementar el mismo ejemplo que el caso norteamericano debido a su influencia
en cuanto a su forma, mas no en su fondo. En la Constitucion francesa del 24 de
junio de 1793 se consigno la segunda Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano misma que retomé los principios de la primera (1789) *, ampliando

82 George Mason, el principal redactor ddkeclaracién de Derechos del Estade Virginia, traté de que a
la Constitucionse le diera como prefacio una Declaracion de Desqero no lo logré. Ante las criticas que
se hacian a I€onstituciénpresentada y las dificultades para obtener subaprdn, principalmente en Nueva
York y Virginia, James Madison hizo ver que se jpautacer reformas a la Constitucion una vez apie@ba
En 1791 se aprobaron las diez primera enmiendasajuana Declaracion de Derechos.

83 »E| gran principio de autoconservacion; la trasteemal ley de la naturaleza y del Dios de éstadgatara
que la seguridad y la felicidad de la sociedadligsiines a que aspiran todas las institucionesigas y a las
cuales todas estas instituciones deben sacrifical@mes Madisork| Federalista p. 109.

8 1-Los hombres nacen y permanecen libres e igualedesechos; 2.La finalidad de toda asociacion
politica es la conservacion de los derechos nasmlimprescriptibles del hombre: &l principio de toda
soberania reside esencialmente en la Nacion. Niogérpo, ningln individuo, pueden ejercer una aleor
que no emane expresamente de ellat.d.libertad consiste en poder hacer todo aquelorgp perjudique a
otro, tales limites sélo pueden ser determinadodatey; 5-La ley sélo tiene derecho a prohibir los actos
perjudiciales para la sociedad: Ba ley es la expresion de la voluntad generalNihgun hombre puede ser
acusado, arrestado o detenido, como no sea em$os determinados por la ley y con arreglo a lande
gue ésta ha prescrito;-8.a ley so6lo debe establecer penas estricta y et@dente necesarias;- I.odo
hombre se presume inocente mientras no sea dezlatdigable; 10. Nadie debe ser incomodado por sus
opiniones; 1t. Libre comunicacion de pensamientos y de opiniod@s; La garantia de los derechos del
hombre y del ciudadano necesita de una fuerzagajlgor lo tanto, esta fuerza ha sido instituidbemeficio

de todos, y no para el provecho particular de dmgied quienes ha sido encomendada; FPara el
mantenimiento de la fuerza publica y para los gasie administracién, resulta indispensable una
contribucién comun; 14.Los ciudadanos tienen el derecho de comprobaoréribucion publica; 15.La
sociedad tiene derecho a pedir cuentas de su gestiddo agente publico; tBoda sociedad en la cual no
esté establecida la garantia de los derechos, terndieada la separacion de los poderes, carece de
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y reconduciendo las garantias ahi sefialadas. Anexadas a esa carta de derechos,
en el mismo cuerpo juridico se precisaron nuevas garantias que se dirigieron a la
fortificacion del ambito social.®

En el marco de las obligaciones, al consentirse un Pactum Subiectionis
Legibus , todos por principio quedarian obligados a la voluntad general emanada
del pueblo a través de la ley. Sin embargo, dicha obediencia sélo incluiria las
recompensas Yy castigos de forma preventiva, y nunca, la posibilidad de obedecer
lo que al parecer de otros fuera lo justo. Con tal disposicion, el individuo no tenia
mas que sujetarse a los mandatos del pueblo y del cual formaba parte,
conservando su cualidad soberana integramente.®

Analizados los anteriores elementos, se puede distinguir que en los efectos del
Contractualismo de vertiente Constitucional existe un factor comun que estriba en
que, al convenir, los involucrados adquieren un beneficio concreto que puede ir
desde la simple garantia de su seguridad personal a cambio de la renuncia de su
soberania a favor del Majestas (monarquia absoluta); pasando por la
implementacion de medidas administrativas para el resguardo de las garantias
civiles y politicas (monarquia constitucional); hasta la creacion de un ambito
publico que les permita su Optimo desarrollo (republicas democraticas
representativas) o la consagracion de la libertad e igualad sin opresion alguna
(republicas democraticas directas).

Asimismo, en el Contractualismo Constitucional existio la tendencia de suscribir
un Pactum Subiectionis Legibus  que obligbé a los miembros del cuerpo politico a
seguir la legalidad, que en mayor o en menor medida tuvo la participacion directa
o indirecta del pueblo en la creacion de la ley. La excepcién fueron las monarquias
absolutas que se estructuraron bajo un Pactum Subiectionis Regibus , donde no
hubo mas salida que sujetarse a la voluntad del Majestas .

Descrito el objeto indirecto del Pactum Constitutionis , falta por dltimo
considerar la posibilidad de rescindirlo. De forma tradicional, en el derecho positivo
moderno la uUnica forma de desconocer una Constitucion fue a través del

Constitucién; 1% Siendo la propiedad un derecho inviolable y samraddie puede ser privado de ella, salvo
cuando la necesidad publica.Déclaration des droits de [I'Homme et du citoyen
http://mwww.justice.gouv.fritextfond/ddhc.htm

8 Articulo 122- “La Constitucion les garantiza a todos los fraeeda igualdad, la libertad, la seguridad, la
propiedad, el presupuesto publico, el ejercicigelible los cultos, una instruccién comudn, los sasorr
publicos, la libertad indefinida de la prensa, etedho de peticion, el derecho a reunirse en sadesd
populares y el goce de todos los Derechos del hampr.] Articulo 123: “La Republica francesa retribuira
la lealtad, el coraje, la vejez, la piedad filialaydesgracia. Ella devolverd y resguardara ttemsirtudes
bajo el deposito de su Constitucion"Constitution du 24 juin 1793, http://www.consell
constitutionnel.fr/textes/constitution/c1793.htm

8 Articulo 4- “La ley es la expresion libre y solemne de la ntddl general; es la misma para todos, ya se
para proteger o para castigar; no puede ordendoquee es justo y Util para la sociedad, sélo pubsfender

lo que es perjudicial para ella”. [...] Articulo-9La ley debe proteger la libertad publica e indial contra la
opresidn de los que gobiernarBegunda DeclaracignConstitution du 24 juin 1793, http://www.conseil
constitutionnel.fr/itextes/constitution/c1793.htm
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levantamiento armado. Bajo la logica de que toda legislacion suprema debia
cumplir los principios de vigencia y validez, el propio cuerpo juridico no podia
atentar contra si mismo al permitir una clausula revocable.”

El caso de las monarquias absolutas, el intento de cancelacion del Pactum
Constitutionis  no soélo implicaba el desconocimiento de la legalidad, sino también
del propio monarca. Por tal motivo, pretender cambiar el marco legal implicaba
directamente derrocar al Majestas .

Mas relajado, pero no por ello mas sencillo, tanto en las monarquias
constitucionales como en las republicas democréticas representativas, al existir
una separacion entre el cuerpo legislativo y el cuerpo administrativo, legal y
legitimamente si se permitid la modificacion de la Constitucion con base a
procedimientos sefialados previamente, pero nunca su abrogacion. *

Donde no hubo obstaculo para la rescision contractual fue en el caso de las
republicas democraticas directas, pues el pueblo al conservar su soberania
originaria, siempre podria cambiar de forma de Estado si las instituciones o los
gobernantes atentaran contra la voluntad general.®

Como conclusion al tema de la rescindibilidad del Contractus Originarius
en el Contractualismo Constitucional, por regla general, no se permitid dicha
posibilidad, siendo las monarquias absolutas el méximo ejemplo de ello. En las
monarquias constitucionales y en las republicas democraticas representativas, no

87 Por lo regular, la€onstitucionesjue fueron del siglo XVI al XVIII no contenian gitma estipulacién que
contemplara su suspension o extinciéon, si acasseBalaba los procedimientos para su reforma, yoen |
casos mas radicales, se anex0 cidasula pétreaque impedia el desconocimiento del cuerpo juridécm
conque surgiera un movimiento armado en pos dedeserla.

8 Una de las excepciones a la rescindibilidad contshen las monarquias constitucionales fue George
Buchanan quien admiti6 la revocacion Battum Constitutionis, siempre y cuando hubiera existido un acto
lesivo en perjuicio de una de las partes, y sientg@etado por el cuerpo legislativo: “...avanzgr@or
oposicion daré las razones por las cuales los éasgrlos convenios pueden ser disueltos. [.ehtre estas
razones esta un principio establecido, y derivagltachaturaleza, que alude a que los acuerdos hidctjo
coercion no crean obligacion. En si, las leyes fiermla restitucion competa de aquellos que han sid
defraudados con engafios, dandole garantias a bslesprotegidos y a todas las personas en gengral g
deban ser protegidas para propiciar un trato lo joste posible. Ahora bien, ¢qué sujeto mas propeira
lograr ese cometido, que una asamblea de hombeesxija la restitucion justa de toda la gente?dsidh
hecha al publico no afecta a una cierta partequéati de la ciudadania, sino alcanza extensamergdauna

de las partes del cuerpo politico”. George BuchabDanJure Regni apud ScotosXXIV.

8 En La Montafiesas expresa la posibilidad de la revocabilidadRdetum Constitutionis: Articulo 28- “El
pueblo tiene siempre el derecho de revisar, refoym@ambiar su Constitucién. Una generaciéon no pued
someter con sus leyes a las generaciones futurdgéirficulo 31: “Los delitos de los mandatarios del pueblo
y de sus agentes jamas deben quedar impunes. Nirigure el derecho a pretenderse mas inviolable que
otros ciudadanos”. [...] Articulo 34‘Hay opresion contra el cuerpo social cuando uasus miembros es
oprimido. Hay opresion contra cada miembro cuandouerpo social es oprimido”. [...] Articulo 35.
“Cuando el gobierno viole los derechos del pueldansurreccion se impone para el pueblo y para cad
porcion del pueblo, pues es el mas consagradosdeei@chos y el mas indispensable de los debdrep”.
Articulo 27.— “Qué todo individuo que usurpara la soberaniasenimstante sea asesinado por los hombres
libres”. Constitucion del 24 de junio de 1973, http://wwwasek
constitutionnel.fr/itextes/constitution/c1793.htm
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se admitié la abrogacion, pero si la modificacién o reforma. Por ultimo, en las
republicas democraticas directas se justificO y hasta se alentd la revocabilidad
constitucional, si las circunstancias asi lo justificaban. @
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V.- Conclusiones.

“... esta distincién entre contrato original metafisico
y el fenébmeno de contractualizaciéon de la
sociedad, es que el segundo es el objeto de un
andlisis histérico, mientras que el primero es un
modelo regulativo, que no es ni confirmado ni
refutado por el segundo, porque se presenta en un
plano completamente diferente”.

- Norberto Bobbio -
V.1.- Aproximaciones finales al modelo contractual Antropoldgico

Zemporalmente, la vertiente contractual Antropoldgica tuvo su desarrollo del siglo

XVI con los ultimos pensadores escolaticos espafioles, hasta el siglo XVII, con las
reflexiones de los fildsofos Thomas Hobbes y Baruch de Spinoza.

V.1.1.- El Estado de Naturaleza en el modelo  Antropolégico

En el Contractualismo Antropoldgico existio una tendencia a identificar un estadio
originario derivado de la naturaleza, -ya sea de manera expresa 0 tacita como
Estado de Naturaleza- el cual se presenté como una situacién perniciosa a la cual
habia que superar con base en la voluntariedad del sujeto, en paralelo al uso de la
razén de forma correcta en torno al mandato natural.

Identificado el origen del problema, el uso de la razon se impuso para
encontrar una solucion eficaz al Estado de Naturaleza. En ese sentido, los
contractualistas antropoldgicos presentaron dos rasgos distintivos primordiales al
respecto: una primera tendencia donde se vinculd estrechamente a la razon con la
revelacion de los mandatos divinos que hubo que aplicar en la naturaleza; una
segunda, donde la razén dedujo los mandatos naturales a través del puro calculo.

Por lo que toca al grado de realidad historica atribuido al Estado de
Naturaleza, en el Contractualismo Antropologico, a excepcion de Hobbes -quien
no afirma, pero tampoco niega que el Estado de Naturaleza efectivamente fue un
hecho historico concreto- todos los demés filésofos abordados en esta vision
confirmaron su postura de que el Status Naturalis se padecié en algin momento
de la humanidad cuando la razén fue incapaz de operar correctamente dejando
aflorar la condicion mezquina del individuo.

V.1.2.- El Convencionalismo en el modelo  Antropolégico
Una vez ubicados los factores y posibilidades caracteristicos del Estado de
Naturaleza, -y aceptando que el uso correcto de la razén obligé a los individuos a

convenir entre ellos mejores condiciones de vida-, en torno al como se contrata, el
Contractualismo Antropolégico aludié que se tratdé de un acto artificioso que, si
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bien en un inicio no estaba muy diferenciado, finalmente terminé por derivar en la
firme aceptacion de que efectivamente fue un acto voluntario e individual distinto a
la tendencia natural propia de la idea organica de la sociedad helénica.

Sefalado el cdbmo se convino, consecutivamente se revisé quiénes fueron
los involucrados en el Contractus Originarius . Por lo que respecta al concepto de
parte contratante en los contractualitas antropolégicos se percibié que en sus
inicios se entendié que en la convencion consignada se traté de un acuerdo entre
el individuo y su monarca como resabio de la doctrina medieval que todavia vertia
SuUs consecuencias para esa época. Sin embargo, conforme fueron estilizandose
cada vez mas las ideas convencionalistas, la tendencia fue aceptar que se traté de
una accion donde cada individuo ponia en juego su voluntad llegando a un
acuerdo mutuo, en el cual todos consintieron restringir su libertad natural a favor
de un tercero. Como resultado final, se admitio expresamente que los individuos
naturalmente se encontraban en igualdad de circunstancias para comprometerse,
no habiendo calidades ni cualidades especiales en cada parte contratante.

En cuanto al objeto directo de la contratacibn que da respuesta a qué
contenidos se acordaron, en el Contractualismo Antropolégico se percibié una
primera tendencia por eludir un Pactum Societatis debido a que la mayoria de los
filésofos iniciales dieron por presupuesto que la sociedad surgié naturalmente -a
excepcion de Johannes Althusius quien ya habia descrito un pacto fundante del
cuerpo social-. No fue hasta Hobbes que el contrato politico fue visualizado bajo la
figura del Pactum Unions donde en un mismo acto se debia convenir el
pertenecer a un grupo social y al mismo tiempo instituir a la autoridad a través de
la conformacion del Estado. En donde si hubo unanimidad en todo los fildsofos
contractualistas antropologicos, fue en la postulacion de un Pactum Subiectionis
cuyos individuos pactarian obedecer a una autoridad que lograse implantar un
orden legitimo para que permitiese la convivencia pacifica entre los contratantes a
través de la fundacion del cuerpo politico o Estado. De manera derivada, se
consintié un Pactum Auctoritas que instituyera al gobierno.

Por ultimo, dentro del Convencionalismo y su relacién guardada con la
realidad histérica atribuida al Contractus Originarius , entre los contractualistas
antropolégicos, en la mayoria de los pensadores adheridos a tal postura,
visualizaron la estructuracion del Contrato politico como un hecho derivado de la
costumbre o como un designio divino que en un momento de la historia de la
humanidad sucedi6, a excepcion de Thomas Hobbes quien ya se anticipaba al
Convencionalismo de corte normativo que regiria en la siguiente etapa del
contractualismo.

V.1.3.- El Estado en el modelo Antropologico
Una vez revisadas las implicaciones del Convencionalismo en el Contractualismo
moderno, posteriormente se analizaron los efectos del Contractus Originarius

identificando en qué se beneficiaron y obligaron las partes contratantes una vez
que se fundé el Estado.
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Para contestar esa pregunta, previamente se dio respuesta al contenido de
la titularidad de la Potestas Terramm , donde se observé que en los
contractualistas antropoldgicos existié una curva en cuanto a la calidad del pacto
politico. En un polo, se ubicaron De Vitoria y De Soto quienes construyeron una
convencion a guisa de Diatheke imponiendo al soberano por encima del subdito
enajenando su Potestas Terramm . Distendiendo la rigidez contractual, Suarez y
Althusius estructuraron un pacto de tipo Syntheke permitiendo que el individuo
conservara su soberania esencial al nombrar sélo una Auctoritas . Por ultimo, en
el otro polo, la tendencia horizontal contractual es revertida por Grocio, Hobbes y
Spinoza al regresar a un Diatheke representado por el soberano, pero esta vez,
de una forma mas radical que la esbozada por De Vitoria y De Soto anteriormente.

Identificado al titular esencial de la Potestas Terramm , de manera seguida,
se analizé la posibilidad de su transferencia hacia un tercero, considerando la
contingencia de constituir un soberano originario.

En las reflexiones de los contractualistas de vertiente antropoldgica se
concibié al soberano originario de dos modos distintos: a) como el pueblo que
parcialmente le trasfiri6 su potestad al monarca a guisa de su representante
limitado; y, b) como el pueblo que totalmente le trasfirid su soberania al monarca a
guisa de su representante casi ilimitado.

Salvadas las particularidades de la Potestas Terramm , se prosiguido a
detectar las serie de derechos y obligaciones que adquirieron los individuos al
instituir al Estado. Para los contractualistas antropolégicos tras la convencion, los
involucrados consintieron limitar sus facultades naturales a cambio de un beneficio
concreto que basicamente se concentr6 en la garantia sobre su seguridad
personal, y acaso, en la implementacion de medidas administrativas para su
supervivencia. A cambio, en la mayoria de los pensadores -de forma mas relajada
en Suarez y Althusius-, el subdito tuvo que obedecer ampliamente al monarca que
se erigio como soberano originario, bajo un esquema de sujecion radical a traves
de un Pactum Subiectionis Regibus

Por daltimo, en torno al tema de la rescindibilidad del Contractus
Originarius en el Contractualismo Antropolégico se tuvo que todos los autores
abordados -a excepcion de Althusius-, rechazaron la posibilidad de anular el pacto
que fundo al cuerpo social, ya sea porque se haya mediado convencionalmente o
por un hecho natural. Agregado a esa negativa, cuando el Pacto Subiectionis se
consigné en términos de Auctoritas sin posibilidad de transferir la soberania
originaria del pueblo, se permitio la revocabilidad; cuando la convencion incluyo la
institucion de la Auctoritas ademas de una transferencia de la Potestas
Terramm, el cuerpo social se vio despojado de su autonomia y supremacia
originaria, impidiéndose formal y materialmente la rescision o modificacion
contractual.

V.2.- Aproximaciones finales al modelo contractual Normativo
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El planteamiento contractual Normativo tuvo su maximo desarrollo principalmente
con las reflexiones de John Locke (1632-1677), Jean Jaques Rousseau (1712-
1778) e Immanuel Kant (1724-1804), situandose desde la segunda mitad del siglo
XVII hasta el altimo tercio del siglo XVIII.

V.2.1.- El Estado de Naturaleza en el modelo normativo

En el Contractualismo Normativo al visualizarse el Estado de Naturaleza,
independientemente de que el hombre primitivo se pensara como un sujeto moral
o amoral, el estado natural se present6 como una situacién perniciosa a la cual
habia que dejar atras (en Locke como prevencion, en Rousseau y Kant como
remedio a una degeneracion historica) con base a la voluntariedad del individuo en
pleno uso de su razon siguiendo el mandato natural.

Analizadas las posturas de los pensadores contractualistas normativos en
torno a la razén, éstos confirmaron el seguimiento deductivo de las leyes
naturales, que de observarse, el individuo se hallaria en un orden moral que debia
conservar en todos sus actos realizados para que le permitiesen vivir en concordia
con sus semejantes.

En cuanto a la existencia del Estado de Naturaleza, el Contractualismo
Normativo, a excepcion de Locke quien presupuso que el Estado de Naturaleza
tuvo existencia en un momento de la historia del hombre, Rousseau y Kant
sostuvieron que solo se traté de un recurso metodolégico de corte hipotético el
cual pretendio explicar racionalmente los origenes de la humanidad. Sin embargo,
a pesar de esa disparidad, en los tres autores se observa que el Status Naturalis
es una construccion mental la cual justificé una situacion primaria de conflicto.

V.2.2.- El Convencionalismo en el modelo  normativo

En la visibn contractual Normativa se asumié que al convenir, se llevaria a cabo
un acto artificioso, mismo que pretendié corregir (Rousseau y Kant) o mantener
(Locke) la dindmica imperante de la naturaleza, la cual fue degenerada (Rousseau
y Kant) o pudiese degenerase (Locke) por el hombre.

En el Contractualismo Normativo, el concepto de parte contratante persistio
la idea unitaria de que primero habia que reconocer al individuo como sujeto
moral, para que desde esa dignidad, se pudieran obligar las partes interesadas.
Existiendo ese reconocimiento, los individuos fueron visualizados como iguales sin
calidades ni cualidades especiales, los que les permitié obligarse sin privilegios ni
distingos unos con otros, para alcanzar asi un estadio efectivo de libertad.

Asimismo, hubo unanimidad en los filésofos contractualistas normativos con
la aceptacion de un Pactum Subiectionis Legibus, donde los individuos
pactarian obedecer las leyes creadas por ellos mismos o a través de sus
representantes, completando la fundacién del cuerpo politico con un Pactum
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Auctoritas que instituiria el gobierno derivado de la convencién originaria -Locke
es la excepcion en cuanto a la forma-. Por lo que toca al Pactum Societatis , las
divergencias s6lo se presentaron en los matices, peor en el fondo fue similar.

En los contractualistas normativos, la valoracion y la estructuracion del
Contrato politico como un ejercicio mental enfocado a dirigir idealmente la
conducta de los individuos de forma colectiva, independientemente de la
corroboracion derivada de la realidad objetiva contenida en la historia, fue
consistente.

V.2.3.- El Estado en el modelo normativo

En la vertiente normativa, se distinguié una linea en cuanto a la calidad del pacto
politico. Al ubicar al individuo como soberano esencial que esta obligado
moralmente a construir una soberania originaria en su propio beneficio, los
pensadores adheridos a tal vertiente disefiaron su convencidbn a guisa de
Syntheke donde las partes debian acordar en igualdad de circunstancias para
lograr una libertad colectiva.

Dentro del Contractualismo Normativo, se tuvo que Locke ubicé una
soberania originaria de corte popular que nombraria a un gobierno como su
representante, pero de forma fiduciaria. Rousseau también ratifico la idea una
soberania popular, pero no permiti6 que al cuerpo administrativo le fuera
transferida la soberania originaria anulando la posibilidad de que se erigiera como
su representante. Por ultimo, Kant postulé una transferencia de la soberania
originaria hacia el Estado, donde el pueblo se reconoceria como autonomo y
supremo en él, mientras que el gobierno seria solo su representante a través de
un Pactum Auctoritas

En las reflexiones de los contractualistas de vertiente normativa, al
convenir, las partes consintieron limitar sus facultades naturales a cambio de un
beneficio tangente que podia ir desde la simple garantia de su seguridad personal,
pasando por la implementacién de medidas administrativas para su supervivencia,
hasta la creacion de un ambito publico que les permitiese su 6ptimo desarrollo
(Locke y Rousseau) o su perfeccion (Kant). El factor comun en todos los
contractualistas normativos fue el haber aceptado un Pactum Subiectionis
Legibus donde el individuo se sujetd a los designios del cuerpo social, pero se
marcaron grandes diferencias en las implicaciones de tal sumision, pues el
compromiso en torno al gobierno pudo abracar so6lo un acto fiduciario (Locke), una
gestion (Rousseau) o un Pactum Auctoritas (Kant).

Asimismo, en el Contractualismo Normativo se tuvo que hay discrepancias
en cuanto a la rescisiébn contractual. Locke y Rousseau aceptaron la nulidad
absoluta del pacto que fundo tanto a la sociedad y al gobierno cuando existieran
condiciones adversas para que los individuos siguieran sujetos a un acuerdo
viciado, y siempre y cuando, dicho desconocimiento hubiera sido por el consenso
de la mayoria. En Kant, la rescindibilidad contractual no fue admitida por tratarse
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de una contradiccion légica de la razdon, y en caso de surgir desajustes no
intencionales en el acuerdo originario, siempre habra la posibilidad de su reforma
(renegociacion o reforma) por la via institucional.

V.3.- Aproximaciones finales al modelo contractual Constitucional

El Contractualismo Constitucional tuvo su etapa del siglo XVI a finales del siglo
XVIII distribuidos de la siguiente manera: a) monarquias absolutas, del siglo XVI al
XVIII; b) monarquias constitucionales del siglo XVII al XVIII; c) republicas
democréticas representativas, de la mitad al final del siglo VXIII; y, d) republicas
democraticas directas, a finales del siglo XVIII.

V.3.1.- El Estado de Naturaleza en el modelo constitucional

En el Contractualismo Constitucional en su etapa moderna, se concibié que
formalmente no se ubic6 al Estado de Naturaleza como un figura tedrico-
conceptual. Sin embargo, hubo evidencia suficiente para aceptar que durante ese
periodo privé un @mbito de peligro inminente o latente el cual hubo que superarse
con extrema urgencia implantando una nueva relacion de poder entre los
individuos. Ya sea por los cambios socioecondmicos y politicos de la época, por
los excesos del monarca, o por las condiciones adversas tras la expansion de los
reinos de Europa, el conflicto estuvo presente y fue necesario rebasarlo
racionalmente.

Por su parte, en la veta Constitucional, se tuvo que la Ratio Legis
representd la razén colectiva que les permiti6 a los individuos superar la
adversidad que les opuso el desarrollo historico de las sociedades. En cuanto a
las monarquias absolutas, la Ratio Legis fue atributo exclusivo del principe,
mientras que en las monarquias constitucionales estuvo repartida entre el
Parlamento y el rey, en tanto en las republicas democréticas solo fue exclusiva del
pueblo, ya sea de manera directa o indirecta.

El Estado de Naturaleza en el Contractualismo Constitucional se presupuso
en cuanto a su origen conceptual mas no en sus efectos facticos y apremiantes,
pues se valoré como un hecho historico derivado de un conjunto de situaciones
adversas en que los hombres tuvieron que vivir y padecer, reuniendo experiencias
del pasado.

V.3.2.- El Convencionalismo en el modelo  constitucional

En la postura contractual Constitucional, al haberse reconocido que las
monarquias absolutas y constitucionales, como en las republicas democraticas
representativas y directas, llevaron a cabo un acto convencional, éste debio
interpretarse como un artificio de la voluntad de individuo que estuvo inscrito en el
desarrollo histérico de la humanidad.
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Como recuento al tema de las partes contratantes en el Contractualismo
Constitucional se dibujéo un primer Pactum Constitutionis que dio origen a las
monarquias absolutas, donde los individuos de manera particular consintieron el
marco juridico creado y aplicado por el soberano encarnado en el principe. Una
segunda convencién en las monarquias constitucionales, donde el pueblo a través
de sus representantes en el Parlamento, acordaron con el monarca el sistema
juridico que les favorecid. Y un tercer Convencionalismo, en el cual los individuos,
ya sea de forma particularizada o colectiva, y siempre entre ellos y sin distingos,
instituyeron una Constitucion democratica y republicana.

En las etapas del Contractualismo Constitucional, se tuvo que en todas,
excepto en las monarquias absolutas que configuraron un Pactum Subiectionis
Regibus , existio un Pactum Subiectionis Legibus . En cuanto a la institucion de
la Auctoritas , las republicas democraticas representativas como las monarquias
constitucionales, realizaron un Pactum -en las primeras entre los miembros del
pueblo, las segundas con el rey- para constituir el gobierno. En contrario, las
monarquias absolutas y las republicas democraticas directas, prescindieron de un
acuerdo accesorio para fundar el cuerpo administrativo, pues el soberano -en las
primeras el pueblo, en las segundas el principe- por mandato de ley directo,
delegaron la funcién publica.

El enfoque del Contractualismo Constitucional consideré al Pactum
Constitutionis como un acontecimiento histérico y como un proceso que llevo a la
firme postura de alimentar el poder del gobierno por medio de un documento
escrito. En ese sentido, tanto las monarquias absolutas y constitucionales, y las
republicas democraticas representativas y directas, heredaron prueba fehaciente y
material de dicho Convencionalismo; evidencias fisicas que no dejan lugar a
dudas de que el Contractus Originarius , efectivamente existié en un momento de
la historia nacional de cada Estado.

V.3.3.- El Estado en el modelo Constitucional

En los contractualistas constitucionalistas existio una linea ascendente en cuanto
a la calidad del pacto politico que parti6 de un Diatheke inaugurado por las
monarquias absolutas, mediado por el Syntheke moderado aportado por las
monarquias constitucionales, y alcanzado su cuspide con un Syntheke radical,
primero con las republicas democraticas representativas, y consagrado con las
republicas democraticas directas. En ese recorrido, el soberano esencial
primariamente se ubicé en el monarca, hasta que en su Ultimo tramo se situd
solamente en el individuo.

En las etapas del Contractualismo Constitucional, durante la monarquia
absoluta, el soberano fue el Majestas; en las monarquias constitucionales el
soberano esencial fue el pueblo, y la soberania originaria se compartio entre el
Parlamento y el monarca; en las republicas democraticas representativas, la
soberania esencial radico en el pueblo, mientras que la originaria fue trasferida al
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Estado; por ultimo, en las republicas democréticas directas, la soberania esencial
se ubico en el individuo, mientras que la originaria se conservo en el pueblo.

En los efectos del contractualismo de vertiente Constitucional existidé una
paridad al convenir un beneficio determinado que podia ir desde la simple garantia
en torno a la seguridad personal a cambio de la renuncia de su soberania a favor
del Majestas (monarquia absoluta); pasando por la implementacion de medidas
administrativas para el resguardo de las garantias civiles y politicas (monarquia
constitucional); hasta la creacion de un ambito publico que les permitiera su
optimo desarrollo (republicas democraticas representativas) o la consagracion de
su libertad e igualad sin opresién alguna (republicas democréticas directas).
Asimismo, en el Contractualismo Constitucional existio la tendencia de suscribir un
Pactum Subiectionis Legibus que obligé a los miembros del cuerpo politico a
seguir la legalidad, que en mayor o en menor medida tuvo la participacion directa
o indirecta del pueblo en la creacién de la misma. La excepcion fueron las
monarquias absolutas que se estructuraron bajo un Pactum Subiectionis
Regibus , no habiendo mas recurso que sujetarse a la voluntad del Majestas .

En el Contractualismo Constitucional, por regla general, no se permitio la
revocabilidad de la Constitucion, siendo las monarquias absolutas el méaximo
ejemplo de ello. En las monarquias constitucionales y en las republicas
democraticas representativas, no se admitié la abrogacion, pero si la modificacion
o reforma. Por ultimo, en las republicas democraticas directas se permitio y hasta
se alenté la revocabilidad constitucional, si las circunstancias asi lo justificaban.

V.4.- Esbozo de las lineas basicas de lo que podria cons tituir una
teoria general del Contrato politico en su version moderna

Como conclusion, la temporalidad del Contractualismo moderno, consideradas sus
tres vertientes, se presentd a lo largo de tres siglos que partieron del siglo XVI al
siglo XVIII.

V.4.1.- El Estado de Naturaleza en el Contractualismo moderno.

Como conclusion general al tema de la visién del Estado de Naturaleza en el
Contractualismo moderno, se percibid que tal categoria -explicita o implicita-
representd una adversidad para los individuos, los cuales con base a su razon
tuvieron que resolver de la mejor manera posible.

En cuanto al tema del uso de la razon en el Contractualismo moderno, se
entendi6 como el ejercicio reflexivo eficaz para identificar las acciones mas
convenientes, cuya finalidad fue ponerle remedio al &mbito adverso en el que se
encontraban los individuos.

Como desenlace al tema de la realidad historica del Estado de Naturaleza
dentro del Contractualismo moderno, existi6 una tendencia preponderante a
pensar que efectivamente el Status Naturalis realmente existio, sin embargo, tal
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directriz fue revertida por la vertiente Normativa tras depurarse el esquema
contractualista.

V.4.2.- El Convencionalismo en el Contractualismo moderno.

Como conclusion al tema del cémo se logré el acto convencional en el
Contractualismo moderno, -salvo sus contadas excepciones-, existio una clara
tendencia general a aceptar que se tratd de una accidén voluntaria de caracter
artificioso.

Sobre el tema de quiénes se comprometieron en el Contractualismo
moderno, en lo general persistio la idea de que las partes contratantes, de origen,
se encontraban en igualdad de circunstancias para obligarse, ya sea como sujetos
particulares -individuos, ciudadanos o monarcas- 0 como sujetos colectivos
-parlamentos, pueblos o asambleas-, aunque una vez sancionada la convencién
se marcaran grandes diferencias entre ellas.

Como conclusion al tema del objeto directo en el Contractualismo moderno
se perciben coincidencias y rupturas importantes. De manera general, dentro de
las continuidades se reconocio la necesidad de convenir un Pactum Subiectionis
y el erguimiento de una Auctoritas (gobierno): sobre el primero, la sujecion podria
dirigirse hacia el monarca, hacia las leyes o hacia el pueblo; sobre el segundo,
éste podria implementarse por mandato de ley o por medio de un Pactum
accesorio. Las divergencias estribaron en el Pactum Societatis : para algunos
contractualistas antropologicos y para todo el Contractualismo Constitucional fue
prescindible; para otra parte de los antropolégicos y todos los normativos fue
necesario.

Finalmente en cuanto al tema de la realidad histérica atribuida al
Contractus Originarius  en Contractualismo moderno, se observa una variacion
que partio de la amplia mayoria de los contractualistas antropoldgicos al sostener
que el Contrato verdaderamente existio, en tanto esa tendencia fue revertida por
los Normativos, y nuevamente restituida por el Contractualismo Constitucional.

V.4.3.- El Estado en el Contractualismo moderno.

Como conclusién al tema de la titularidad de la Potestas Terramm en el
Contractualismo moderno, las reflexiones variaron: en el Contractualismo
Antropoldgico existié una curva predominando el acuerdo al estilo Diatheke ; en el
Contractualismo Normativo se mantuvo la constante del Syntheke ; mientras que
en el Contractualismo Constitucional se configuré una diagonal ascendente hacia
un Syntheke .

Por lo que toca a la transferencia de la Potestas Terramm en el
Contractualismo moderno, se tuvo que el pueblo -constituido por un pacto o por
simple articulacion de individuos- se presentd como el soberano originario. Sobre
la posibilidad de transferir esa soberania construida, las opiniones se dividen: a)
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entre los que la transfieren al monarca de manera absoluta o parcialmente; b)
entre los que la transfieren al cuerpo politico, ya sea al Reino o a la Republica; c) o
los que no permiten tal transferencia, dejando la soberania originaria en el mismo
pueblo.

Como conclusion al tema de los derechos y obligaciones consignados en el
Contractualismo moderno se tuvo que, en todas sus vertientes, la motivacion al
suscribir una convencién estribé en alcanzar un conjunto de garantias, con una
amplitud mayor o menor, que permitieran a las partes vivir pacificamente en
colectividad. En cuanto a dichas garantias, éstas pudieron ir desde la minima
salvaguarda de la integridad personal y patrimonial del individuo, hasta la
implementacion de un ambito propicio para el desarrollo 6ptimo del sujeto. Aunado
a esos derechos, los involucrados se obligaron a obedecer al ente publico
encargado de crear e implementar las medidas necesarias para alcanzar ese
objetivo. La relaciéon entre el grado de derechos alcanzados al grado de sujecién
fue inversamente proporcional en las tres vertientes del Contractualismo moderno:
a mayores derechos menos obligaciones y viceversa.

Como conclusion al tema de la rescision en el Contractualismo moderno se
observé que, cuando la soberania originaria radicada en el pueblo instituyé al
gobierno o al Estado sin transferirle su Potestas Terramm , la revocabilidad del
Contractus Originarius  fue habilitada. Cuando la soberania originaria fue
transferida al monarca, gobierno, Reino o Estado, la rescision fue negada de
principio, permitiéndose en el caso de una transmision al cuerpo politico, sdlo la
renegociacion via institucional. @
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VI.- Glosario de términos y locuciones

Alicui regnum civitatis deferre

Appetitus rationem habere

Arma videlicet

Auctoritas

Auctoritas Deus

Auctoritas lurisdicti o

Auctoritas Legem

Auctoritas Mandatum

Auctoritas Regem

Bellum omnium contra omnes

Civitas

Civitas Gentium

Conferir a alguien el poder absoluto de un
reino.

Nadie quiere lo que no conoce
previamente.

Armas dispuestas y oportunas para la
guerra.

Amplia facultad derivada del poder
soberano (Potestas ) para conformar un
cuerpo administrativo o gobierno.

Facultad derivada del poder soberano para
administrar y formar las cuestiones
divinas.

Facultad derivada del poder soberano para
administrar justicia.

Facultad derivada del poder soberano para
crear las cuestiones legislativas.

Facultad derivada del poder soberano para
gue el ente ejecutivo del Estado siga por
mandato las cuestiones administrativas
dictadas y limitadas por el titular de la
Potestas.

Facultad derivada del poder soberano para

gue el rey dirija las cuestiones
administrativas del Estado.

Guerra de todos contra todos.

Ciudad-Estado en la antigliedad;
Republica en la Modernidad.

Estado de Estados o Republica
internacional en Kant
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Communio Primaeva Especie de sociedad irregular ubicada por
Kant como comunidad primitiva adn
establecida en estado natural. Primaevus
en latin hace referencia a la flor de la
juventud; a la edad temprana; a la
adolescencia.

Condictio ex lege Acto juridico condicionado a la legalidad

Constitutio Las constituciones imperiales son el
término usado para designar las
manifestaciones de voluntad normativa del
Emperador, estas fuentes del derecho
podian tomar la siguiente forma: Edicta;
Decreta; Rescripta; y, Mandata.

Constitutionis Civilis Producto del Pactum Unions Civilis en
Kant
Contractus Convenio entre dos o0 mas voluntades,

mismas que se comprometen a dar, hacer
0 no hacer, y el cual presupone ya un
orden juridico establecido, cuyo nucleo
central es la obligacion legal. Todo
contrato al ser legal, posee una autoridad
correspondiente para hacerlo cumplir en
caso de que unas de las partes
desconozca la obligacion intrinseca en él.

Contractus Originarius Contrato de naturaleza publica el cual
funda el cuerpo politico (Estado) y el
cuerpo social (Sociedad), ya sea en un
mismo acto simultaneo o por separado.
Hace referencia directa al Contrato Social
entendido como su forma genérica o en
Latus Sensu.

Contractus Originarius

Universalis Contrato Social , mismo que funda la
republica mundial. Segun Kant, esa
deberia ser la figura racional subsiguiente
a la continuidad estatal, pero es conciente
gue no corresponde a la tradicion del lus
Gens.
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Contractus Primus

Contrato Social

Convenire

Conventio

Curia Regis

Decreta

Diatheke

Dominium

Sumatoria de convenios particulares
identificada por Kant en las primeras
comunidades, los cuales establecen un
precedente preestatal, y fundando a su
vez la apropiacion primitiva de la sociedad.

Hay un doble sentido de este término. El
sentido amplio (Latus Sensu), que hace
referencia a la forma de establecer un
Estado de forma artificial y convencional,
el cual se ubica como forma sustantiva del
contractualismo en general; y en sentido
restringido (Strictus Sensu), como forma
ideal (dedntica) de establecer un Estado,
caracterizada por Rousseau, y cuya 6ptica
va a permear desde Kant hasta el
denominado Neocontractualismo. Sus tres
elementos sustanciales son la triada:
Estado de Naturaleza-Convencionalismo-
Estado.

Pacto dado entre dos individuos de
diferente jerarquia en el mundo latino.

Acuerdo de voluntades donde se busca
satisfacer un fin en particular de caracter
material.

Asamblea de nobles que aconsejaban al
rey y que posteriormente se transformo en
parlamento

Forma de una Constitutio imperial que
indicaba las manifestaciones concretas del
poder jurisdiccional del Emperador, el
procedimiento por él sefialado era siempre
una cognitio extraordinem (en vez de un
magistrado, juzgaba extraordinariamente
un funcionario publico)

Pacto dado entre dos individuos de
diferente jerarquia en el mundo griego.

Poder o disposicion sobre las cosas
materiales.
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Edicta Forma de una Constitutio imperial que
indicaba principios y normas que los
funcionarios y subditos debian seguir. En
esta época rara vez se referian al derecho
privado.

Fidelitas Auto de fe ofrecido por un vasallo a su
superior o Sefor.

Fiduciary Trust Acuerdo de confianza que postula a los
gobernantes segun el modelo de Locke

Foedus Pacificum Forma posible y acorde al lus Gens, de
rasgo distintivo prejuridico propuesta por
Kant, en la cual los Estados convienen un
tratado que propicie la Paz Perpetua como
fase superior al estatismo. También lo
ubica como Foedus Amphictyonum,
evocando los tratados realizados entre los
representantes (anfitiones) de las
Ciudades-Estados griegas confederadas.

Forma imperii Forma de Estado referida por Kant, y
representa el modo basado en la
soberania (pueden ser uno, varios o
muchos).

Forma regiminis Forma de gobierno referida por Kant, y
representa el modo basado en una
Constitucion (el acto de la voluntad en
general por el que una masa se convierte
en pueblo: en este sentido la constitucion
es o republicana o despatica).

Habeas Corpus Derecho del detenido a comparecer ante
un juez o tribunal inmediatamente después
de su detencion.

Imperator Encarnacion en una persona de la
Potestas absoluta, tanto la terrenal como
la divina. (Por consecuencia arrogandose
la Auctoritas absoluta)

Imperatum Disposicion unilateral obligatoria como una
orden dispuesta por el soberano absoluto.
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Imperatum Deus Disposicion unilateral obligatoria como una
orden dispuesta por el soberano absoluto
en materia religiosa.

Imperatum Dominus Disposicion unilateral obligatoria como una
orden dispuesta por el soberano absoluto
sobre las cosas y las personas.

Imperatum lurisdictio Disposicion unilateral obligatoria como una
orden dispuesta por el soberano absoluto
en materia de administracién de justicia.

Imperatum Legem Disposicion unilateral obligatoria como una
orden dispuesta por el soberano absoluto
en materia legislativa.

Imperium Forma de gobierno en donde el emperador
acumula en su persona todas las Potestas
arrogandose la Auctoritas .

lus Gens Derecho de gentes o derecho internacional
donde priva el derecho natural, pues
ningun Estado puede sancionar a otro
juridicamente. La sancion posible es la
guerra, pero ésta se ubica en un estadio
prejuridico en sentido positivo.

Lex Deus Mandatos irresistibles de caracter divino.

Lex Natuarlis Mandatos derivados de la naturaleza los
cuales eran racionalmente obligatorios.

Lex Regia Documento por el cual el pueblo en un
inicio concedié el Imperium al emperador.

Majestas Utilizado como dignidad, grandeza, honor,
excelencia, o esplendor en el latin comun,
pero rescatado por Jean Bodin como
soberania apropiada y encarnada por el
monarca.

Mandata Forma de una Constitutio imperial que
indicaba las instrucciones impartidas por el
Emperador a los funcionarios imperiales y
a los gobernadores de las provincias.
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Mandatum

Mandatum Executoria

Mandatum lurisdictio

Mandatum Legem

Mandatum Naturalis

Mandatum Naturalis Societatis

Nihil potestas nisi a Deo

Nihil voltium quin praecognitum

Occasio Legis

Original Compact

Accion conferida por un individuo a titulo
de su representacion, o sin ella, a modo de
gestion, onerosa o no, cuya realizacion es
obligatoria.

Orden derivada del poder soberano para

gue el ente ejecutivo siga por su mandato
las cuestiones administrativas del cuerpo

politico.

Orden derivada del poder soberano para
gue el ente jurisdiccional siga por su
mandato las cuestiones administrativas
relativas a la justicia.

Orden derivada del poder soberano para
gue el ente legislativo siga por su mandato
las cuestiones relativas a la creacion de la
leyes.

Por mandato natural

Forma de instituir una sociedad por medio
del mandato directo de la naturaleza, en
donde la voluntad del individuo se
encuentra ajena a esa dinamica.

No hay potestad que no venga de Dios.

Nadie quiere lo que no conoce
previamente.

Explica las circunstancias concretas que
motivan a que se dicten las normas
juridicas.

En inglés, Compact refiere a un acuerdo
formal entre dos 0 mas personas,
organizaciones o ciudades. Locke utiliza
este término como mediacion entre el
Pactum y el Contractus para fundar la
sociedad. Es una figura intermedia porque,
sin existir un orden juridico previo, si
impone una obligacién moral que en
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cualquier momento puede provocar una
respuesta autocompositiva (sin
intermediarios para dirimir el conflicto) al
faltarse a lo establecido con base al
derecho natural.

Pacta legitima Antecedente de los contratos en el mundo
latino
Pacta sunt servanda Los pactos deben ser cumplidos; forma

extrajuridica

Pactum En su forma original hacia referencia a un
acuerdo entre dos 0 mas partes sin existir
una obligacioén juridica, sino mas bien
moral; como un deber. Desde la Republica
Romana tardia empez6 a configurarse
como un Contractus .

Pactum Auctoritas Pacto por el que se establece un gobierno

Pactum Constitutionis Pacto por el que se establece una
Constitucion escrita.

Pactum Fiduciae Pacto de fe, en el que se encomienda una
actividad cuya garantia es la confianza. En
Roma, hace referencia al fideicomiso
pasando como Trust al mundo sajon

Pactum Fides Pacificum Elemento integrante del Foedus Pacificum , en
el cual se establece un convenio de fe que
permite la pacificacion entre los Estados a
guisa de garantia en el tratado
internacional.

Pactum Hospitalitis Elemento integrante del Foedus Pacificum , en
el cual se establece un contrato idealizado
por Kant, el cual permite el ingreso
indefinido de ciudadanos ajenos a un
Estado hacia otro. Su generosa
materializacién podria cimentar y
garantizar de mejor manera el tratado
internacional. Mientras no se realice ese
contrato, como consolacion y forma
posible al lus Gens, solo queda apelar al
Derecho de visita.
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Pactum Nationis

Pactum Pacis

Pactum Sacer

Pactum Societatis

Pactum Subiectionis

Pactum Subiectionis Inter
Alios Acta

Pactum Subiectionis Legibus
Pactum Subiectionis Regibus

Pactum Subiectionis Regnibus

Pactum Unions

Pactum Unions Civilis

Variacion del Contractus Originarius en
Kant, pero utilizado en referencia al ambito
internacional. Se habla de un Contractus
Originarius en el ambito local; de un
Pactum Nationis en el ambito exterior.

Convenio de paz descrito por Kant que
termina con las hostilidades en un caso
bélico en particular entre los Estados, pero
no garantiza la Paz Perpetua.

Pacto realizado entre un mortal y Dios

Pacto que une y funda al cuerpo social o
pueblo.

Pacto de obediencia y sujecion.

Pacto de sujecién ubicado implicitamente
por Kant en la comunidad primitiva, el cual
obliga sélo a las partes que han
participado en un contrato de indole
comercial.

Pacto de sujecion a la legalidad
Pacto de sujecion al monarca

Pacto de sujecion al reino (Estado
monarquico)

Hobbes lo ubicé como la sumatoria entre
un Pactum Subiectionis Regibus y un
Pactum Societatis simultaneo. Por su
parte, Kant lo visualiza como el acuerdo en
el que se reconoce una sociedad irregular
(Communio Primaeva ) en estado natural,
prevaleciendo el derecho privado.

Pacto (hipotético) descrito por Kant en que
se instituye simultdneamente la sociedad y
el Estado, dando como consecuencia la
ciudadania.
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Pactum Unions Civilis Gentium

Patrum memoriae

Princeps Legibus Solutus

Potestas

Potestas Civitas

Potestas Deus

Potestas Dominius

Potestas Executoria

Potestas lurisdictio

Potestas Legem

Potestas Terramm

Elemento integrante del Contractus
Originarius Universalis , en el cual se
establece un convenio que instituye a la
sociedad paralelamente con la ciudadania
de caracter cosmopolita.

Por legado acestral

El emperador no esta obligado por las
leyes.

Poder superior y autobnomo, reconocido de
forma genérica como soberania.

Soberania ciudadana. Poder superior y
auténomo cuyo titular esencial es el
pueblo ya constituido en un Estado.

Soberania divina. Poder superior y
auténomo cuyo titular esencial es Dios; por
lo regular su titular originario se podia
ubicar en el Emperador o el Papado.

Poder superior y autdbnomo cuyo titular
esencial era el emperador para disponer
de las cosas materiales, incluidos los
individuos.

Poder superior y autdbnomo cuyo titular
originario es el Estado a través del Poder
Ejecutivo, cuya funcion es la
administracion del cuerpo politico.

Poder superior y autdbnomo cuyo titular
originario es el Estado a través del Poder
Judicial, cuya funcién es la administracion
de justicia.

Poder superior y autobnomo cuyo titular
originario es el Estado a través del Poder
Legislativo, cuya funcién es la creacion de
la ley.

Soberania terrenal. Poder superior y
autonomo cuyo titular esencial u originario
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es de orden material, y podia variar de
acuerdo a la forma de Estado convenido.

Potestas Regis Soberania Regia. Poder superior y
auténomo cuyo titular esencial es el
monarca o el principe, y su encarnacion es
la Majestas.

Potestas Regnum Soberania monarquica. Poder superior y
auténomo cuyo titular originario es el reino,
entendido como un Estado cuya forma es
la monarquia.

Potestas Republicae Soberania Republicana. Poder superior y
autonomo cuyo titular originario es el
Estado, entendido como un cuerpo politico
representativo con division de poderes.

Proeditio Eminens Crimen de alta traicion

Quia lex facit regem La ley hace al rey.

Quia regem facit lex El rey hace la ley.

Ratio Legis En el Contractualismo Constitucional es

indispensable dividirla en su sentido
amplio y restringido. Cuando se habla de
la Ratio Legis en latus sensu, se hace
referencia a la finalidad de la norma
juridica donde responde al por qué y para
gué de la legalidad. En strictus sensu, la
Ratio Legis refiere al criterio de solucion
del conflicto que contiene la norma juridica
tras su interpretacion.

Rebus sic stantibus Manteniendo las cosas de esta manera,
estando asi las cosas. Principio
contractual que dispone que, al no haber
modificacién en el acuerdo original, todo
permanece como estaba, aun cumplido el
término.

Recta Ratio Paridad del razonamiento individual con
los mandatos naturales
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Redde Caesari quae sunt Caesatris,

et quae sunt Dei Deo

Regnatum Romae ab condita urbe

Res communis omnius

Rescripta

Rule of law

Salus populi suprema lex est

Salus rei publicae suprema lex est

Solus consensus obligat

Status Naturalis

Status Originarius

Suaviter in modo, fortier in re
Sub lege libertas

Suis legibus uti

Dad al César lo que es del César, y a Dios
lo que es de Dios.

Se mantuvo la monarquia en Roma desde
a fundacién de la ciudad.

Cosa comun a todos.

Forma de una Constitutio imperial que
daba respuesta por parte del emperador a
preguntas que le hacian por escrito
magistrados y personas particulares.
Desde el Imperio de Adriano, los juristas
de categoria estaban todos al servicio del
Emperador, en el Consilum Principes y era
Sus asesores para responder consultas
que a él le dirigieran a través de la
secretaria imperial; las respuestas que se
suscribian en la misma instancia se
llamaban rescripta.

Soberania en el Estado de Derecho; nadie
esta por encima de la legalidad.

Que la salud del pueblo sea la suprema
ley.

Que la salud de la Republica sea la
suprema ley.

Solo con el consentimiento hay obligacion.

Estado natural o posicion originaria del
individuo

Posicion inicial y natural del individuo

Suave en la forma, fuerte en el fondo.

La libertad bajo el amparo de la ley.

Gobernarse de forma autbnoma por sus
propias leyes.
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Syntheke

Symbolén

Trust

Volenti non fit iniura

Voltium qui cognitum

Pacto dado entre dos individuos de la
misma jerarquia en el mundo griego.

Acuerdo de voluntades entre dos partes
con fines meramente mercantiles en el
mundo griego.

Figura consagrada en el Derecho inglés
como una modalidad de negocio juridico
en virtud del cual una persona,
denominada settlor, transfiere
determinados bienes a otra persona,
denominada trustee, en quien tiene
confianza, para que ésta cumpla con los
mismos un fin licito a favor de si mismo o
de una tercera persona denominada cestui
qui trust (especie de pretor del trust). El
trustee estara obligado, contractualmente
0 por disposicion de la ley, a administrar y
utilizar los bienes recibidos en beneficio
del cestui qui trust, el cual tendra derecho
a exigir el cumplimiento de dicha
obligacion.

A quien esta de acuerdo no se le hace

injusticia.

Se quiere lo que se conoce.
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