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' Legitimidad Democratica del Dérechd:'El “Topos* del “Pacto social® :

Como centro de convergencia de un haz de consideraciones histérico-
doctrinales acerca del tema propuesto, la legitimidad democrdtica del
derecho, se nos ofrece el topos del pacto o contrato social. No preten-
demos el reexamen de las doctrinas histéricas en que éste ha encon-
trado expresién constante. Sin duda, como una de las construcciones

~analiticas mas fijas, donde radican los supuestos de la conciencia y
‘la’ decision que fundamentan y legztlman el orden social y pohtlco el
poder y el derecho ' :

Desde este punto de vista, la figura del contrato social mantiene vi-
gencia tedrica, y encierra un conjunto de principios heuristicos para
la historia doctrlnal de la legitimidad del derecho y del Estado; un
nucleo de supuestos regulativos para la comprensmn de la compleJa
problematlca obJeto del tema que se nos propone:

“No seria posﬂole el 1ntento de s1stemat:lzar Ias consecuencias dlalectl-
cas del pacto en cuanto toma de conciencia racional —maéas allg de
los impulsos y de la sens1b111dad—— de la decisién originaria, radica-
da, bien en el encuentro de una pluralidad irreductible de sentido
acerca de la vxda soc1a1 y de su ordenamiento inherente, bien en la
aflrmacmn de un consenso orlglnarlamente convergente, que eleva a
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un plano raclonal 'y consclente el sen’cldo connatural de la conv1ven-' -
cia socla.l : : : o

Como categoria analitica, la idea del pacto o contrato social, en su
~ significacion méas genérica, no logra sino expresar un punto légico de
- imputacién, un titulo originario en que fundar un régimen politico-
juridico, y al que es posible apelar como origen de desarrollo en ul-

teriores etapas de institucionalizacién y de rac1ona11zacmn conflgu- e

radora del orden soc1a1 polltlco y ]urldlco

En esta, s1gn1f1ca01on prlmarla no puede sorprender que la construc-

cién doctrmal del contrato social no encuentre el contorno definido
- de una explicacién y anlisis teéricos. A menudo, la teoria juridica

hall6 la expresién de un comple;o de principios de explicacién teérica
-y, a la vez, de fundamentacmn normativa, en la figura de la ficcién
—con la que se conecta el concepto de praesumptiones—, tanto en
su aplicacion teérica y doctrinal como en sus aphcamones practlco-
normatlvas fzctzo legzs fzctzo zurzs fictio facti. :

Hay en la funcién,teérica y norma’tiva del,contmto social un sentido
analogo al que sustenta a las construcc'iOneS de la ficcién en la teo-
ria y en la metodologia del derecho. Un anal1s1s Ultimo deberia mos-
trar como la idea del contrato social significa el vehiculo expreswo

un 6rgano de rem1s1on virtual a la nocién de esse intentionale en
que consiste la unidad polltlca En cuanto topos, la figura del con-
trato social acumula las distintas dimensiones de aquel concepto, sin
‘alcanzar la estructura abstracta y s1stematlca de sus notas ldgicas,
y expresa a la vez el fundamento ultlmo de valldez del ordenamiento
'normatlvo de la comunldad : , '

‘La pregunta por el estatuto 16gico del topos del pacto social nos con-
duciria, en definitiva, al campo de la retdrica. Sélo con referenc1a. :
a coordenadas “paraloglcas” lograra, abarcarse la complejidad de ex-
presiones del dinamismo originario y radical del contrato social. Es
decir, su significacién de prius unificador, de vértice abstracto de ti-
‘tularidad, donde convergen tensiones legitimadoras y racionalizado-
“ras en niveles diferentes, dentro de los procesos de institucionalizacién
del orden social, politico y juridico.

En cuanto figura logica de imputacién, la significacién del pacto so-
~cial se sitlla méas alld de la de cualquier Sachstruktur. Mas bien ex-
presa la condlcmn para referirse o mvestlgar tales es‘r,ructuras onto-
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légicas en su individualidad material-concreta y en su contextura
légico-formal, a partir de las cuales la coherencia, la racionalidad y
€l sentido normativo del orden positivo histérico pueden ser com-
prendidos.

~ En este sentido, no debe extrafiar como la figura del pacto social apa-
~ rece irreductible a cualquier estructura técnico-dogmaética definida:
la de contrato, trusteeship, institucion. Sin embargo, en su desarrollo
histérico, el fopos contractualista integré decisivamente la categoria
formal del derecho subjetivo. Asimild, en su conjunto, el proceso pa-
ralelo que trazaba el concepto de dominium hasta definirse como ob-
~jeto de leyes generales de naturaleza y estructura positiva y dogma-
tica —asi, el derecho subjetivo de propiedad.

Por ofra parte, toda formulaciéon del pacto o contrato social quedaria
inerte sin la esencial instancia a un analisis antropolégico, que sub-
yace al sentido de cualquier planteamiento doctrinal de la idea de
pacto y de las funciones politicas y juridicas que se le imputen. En
especial, la polaridad entre dos fopos conexos: optimismo o pesimis-
mo antropolégicos, en cuanto constituyen las claves para comprender
el sentido y el dinamismo del pacto social, como integracién de los
factores que definen una concreta situacién histérico-cultural. De ello
resulta una determinada concepcién, asimismo fundamentadora, de
~las leyes que rigen el dinamismo de la sociedad.

Sin embargo, hay dque advertir cémo la figura del pacto social se car-
- ga de sentido y de virtualidad en los momentos en que se ofrece bajo
planteamientos abstractos, absolutos o hipostasiados, como en espe-
cial sucede para el horizonte de escepticismo ante los valores de la
~ filosofia y la praxis politicas y juridicas del liberalismo.

Se ha insistido en la debilidad, en las contradicciones que revela cual-
~ quier interpretacién de las construcciones del contrato social. No obs-
tante, es preciso tener presente el hiato esencial entre la significacién
- formal y originaria del mismo, incluso su valor abstracto, y, de otro
~ lado, su configuracién concreta, determinada por las funciones ma-
- teriales que asume bajo distintas situaciones historicas. Inevitable am-

_bigiiedad de toda hermenéutica en las construcciones del contrato
~ social.

El dinamismo que irradia de la idea del contrato social penetra nive-
les diferentes, tanto en relacién con las categorias de la teoria poli-
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tica, y de los valores que informan y legitiman la praxis del Estado,
como en el aspecto de presupuesto metddico, subyacente a los proce-
S0s que progresivamente ejercen consecuencias racionalizadoras sobre
el orden politico y el ordenamiento juridico.

No obstante, a medida que la instancia al pacto social y a sus funcio-
nes han de ser comprendidas desde planos mas alejados de su signi-
ficaciéon originaria, tales funciones se relativizan, abriéndose a los
procesos concretos y relativos que permanentemente configuran el sis-
tema politico y juridico, en conexién con la perenne reestructuracién
del orden fundamental de la comunidad.

El balance de tales procesos consiste, ante todo, en que la invocacién
al pacto social llegue a perder, de forma progresiva, aun dejando a sal-
vo otfras funciones, su primitivo sentido de legitimidad democrdtica,
en el caso de que un sentido democratico apareciese adscrito origina-
riamente a la explicacion contractualista. No cabe olvidar que la teo-
ria del pacto social constituye, en su valor genérico, condicién nece-
saria, aunque no suficiente, para la legitimidad democratica del de-
recho y del Estado.

En ultimo término, el sentido legitimador del pacto social se ve sus-
tituido por los supuestos més genéricos, y en principio méas compren-
sivos, de legitimidad del sistema politico-juridico, fundados en las
condiciones de su capacidad y efectivided técnico-funcional, y no para
la realizacion de los “fines Ultimos”. Por lo demas, las motivaciones
naturalistas del contrato social, y la idea de que el estado civil respon-
de a las mismas, implicaba dialécticamente la salida a un criterio de
efectividad, que se habia insinuado paralelo al criterio axiolégico que
fundamenta el contractualismo. Es asi como la idea de legitimidad
aparece reemplazada o limitada por la idea polar de eficiencia del sis-
tema politico en los precesos que tienen por objeto prestaciones de
orden material o econdémico-sociales. Asi, es el grado de efectividad
de los mismos el que determina su aceptacién como criterio ultimo,
mas radical aqui, de legitimidad.

La legitimidad radicada en la conciencia del valor como su motivaciéon
especifica, la conviccién en el sujeto de que ha de ser realizado de
forma justa por el sistema de poder y de normas, es sustituida por la
aceptacion de las decisiones efectivas del sistema politico, en los tér-
minos de su extraordinaria complejidad estructural. Pero la valora-
cion de éstas segin criterios de pura exterioridad y seguridad auto-
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mética, clausuran el sentido de pacto o contratc, de consenso funda-
dos en convicciones que han significado la 1nter10r1dad ética como
fundamento Iegltunador del orden politico conforme al derecho.

Otro rasgo en la ambigﬁedad constitutiva de las construcciones con-
tractualistas parece consistir en el hecho de que su planteamiento ori-
ginario y su caracter abstracto no explican suficientemente el desarro-
llo de sus consecuencias o efectos a lo largo de un proceso temporal,
y su caricter vinculante para los sujetos que no lo concluyeron; siem-
pre que no se replantee, con igual caracter absoluto y originario, ex-
cluyendo toda novacién o modificacién del contrato social primitivo.
De una parte, la doctrina no ha logrado distinguir entre las figuras
de pacto y de contrato, sin poder asumir las diferencias entre ambos
conceptos, tales como habian sido recibidas por el lenguaje especiali-
zado de los juristas. Ello, cuando la referencia al contrato o pacto no
aparece mas que implicita. :

S6lo Hoeses (De Cz‘ve, II, 9) recoge la distincién. En ella, la forma
de promesa en que consiste el pacto, a diferencia del contrato, explica
su “diacronismo”: la posibilidad de transferir las consecuencias del
titulo de validez originario a situaciones y procesos ulteriores. La vir-
tualidad legitimadora del pacto social ha de penetrar, en lo futuro,
un régimen politico y juridico histérico radicalmente nuevo y distin-
to, cuya continuidad con la situacién antropolégica e histérico-cultural
precedente al pacto no puede ni debe ser asumida por éste. Sobre la
ruptura o el transito respecto de un estado anterior, crisis, en todo
caso, a que sirve de vehiculo el pacto social, hemos de volver luego.

Desde un punto de vista 1deolog1co aquel diacronismo en los efectos
del pacto representa una implicita proyeccmn del sentido de absolu-
tismo que informa ciertas concepciones, sobre todo la de Hosses, don-
de, segin interpretaciones dominantes, la crisis de ruptura con el
estado de naturaleza es absoluta, y penetra hasta las raices de sus
fundamentos antropolégicos.

I

La funcién primaria d'elytépico del contrato social consiste, por tanto,
en explicar el origen y el fundamento de la sociedad politica, asi como
del principio de validez del ordenamiento juridico que la constituye.

Se trata de explicar un proceso complejo de constitucion, legitimacion
y racionalizacion que fundamenta la unidad del orden politico-juridico
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sobre bases antropologlcas racionales, reivindicando en su forma ra-
cional todo sentido cultural e histdrico.

Ahora bien, las diversas construcciones doctrinales del consenso que
establece el origen de la sociedad politica permiten ser tipificadas, si-
quiera en términos relativos, en dos grandes grupos. Se trata de con-
traponer el sentido declarativo del pacto social, con frecuencia formu-
~lado en términos implicitos en la doctrina del iusnaturalismo tradi-
cional, y el sentido constitutivo, que adopta una caracterizacion maés
‘bien explicita y directa, en las teorias contractuahstas del iusnatu-
‘ralismo racionalista e individualista.

A) Las posiciones doctrinales que implican la idea del pacto social
con sentido declarativo, expresan, genéricamente, la elevacién al plano
de la conciencia de la plenitud racional y ética que implican las exi-
gencias connaturales de la sociabilidad, al igual que el orden justo y
la estructura matural de la comunidad, donde se realizan los fines
esenciales de la naturaleza humana: el orden del bien comun consti-
,tutlvo de la comunidad perfecta autosuflc1ente para ese orden de
teleologla natural.

Ello significa que el pacto social asume originariamente los principios
antropolégicos de la sociedad, y, en especial, las estructuras univer-
sales y fundamentales de una ontologia politico-social. El pacto social
aparece, entonces, dotado a limine de un contenido material de valo-
res y normas, donde radicar el ordenamiento del poder politico y del
derecho. Comprende, también, las directrices para la configuracién, el
desarrollo y la articulacién del orden de la comunidad, en particular
seglin el principio estructural de subsidiaridad, capaz de articular el

~ pluralismo analdgico, gradual, de los diversos grupos sociales. Implica

una titularidad ultima para la validez de las normas que rigen el or-
den comunitario: las exigencias universales de la naturaleza social,
- progresivamente explicitadas en la sustancia del ordenamiento norma-
tivo, mediante su determinacion por' obra de la recta razoén, conforme
a las inclinaciones dadas en el constitutivo de la misma naturaleza
humana.

La elevacién a un nivel especificamente distinto, cualificando asi en
sentido racional y ético las condiciones naturales de la vida social, sig-
nifica el reivindicarlas frente a todo naturalismo con que puedan pre-
figurarse en un mundo de mera sensibilidad, de impulsos instintivos
o de necesidad y utilidad inmediatas para los fines de la existencia.
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Por lo dema4s, el valor histérico del consenso queda a salvo en cuanto
el contenido del mismo se articula, no sélo seglin principios éticos y
de justicia, sino que incorpora “razones de utilidad y uso”, esto es, cri-
terios concretos y contingentes més adherentes a las circunstancias
histérico-empiricas.

Pero tal cualificacién racional y ética, la articulacién racional y justa
del hecho social, ha de entenderse de forma absolutamente originaria.
No hay crisis ni transito a un nivel o estado social distinto y subsi-
guiente. La posicién cultural e histérica de toda situacion social apa-
rece, asimismo, originaria, asumiendo desde ese momento primigenio,
primordial, el potencial integro vital en el sujeto humano; la plena
capacidad de comunicacién y de didlogo politico y de justicia con sus
semejantes...

¢{Cual puede ser, en esa perspectiva, la necesidad dialéctica de la cons-
truccién teérica del contrato social? La legitimidad del poder y del
derecho no renuncia a una titularidad explicita: tal exigencia brota
del ordenamiento externo y heterénomo que rige el grupo social y de
su legitimacién conforme a criterios objetivos.

El consenso puede ser interpretado como causa prérima, momento
que, formaliter et completive, se suma, incluso, con su carga volun-
tarista consistente en la decision de consentir, de pactar o estipular,
al momento racional que, essentialiter, fundamenta la conciencia hu-
mana de vida social.

El expediente racional del consenso muestra, con tales planteamientos,
aplicaciones especificamente politicas y juridicas. Constituye el mo-
mento en que se establece la autoridad soberana. Cierto que el ca-
racter implicito con que se produce el consenso no permite a veces
diferenciar suficientemente como momento segundo y complementario
tal pactum subiectionis (por ejemplo, en ViToRI1A: De pot. civ., 5), a
diferencia de la dualidad tipica del iusnaturalismo racionalista. No
obstante, el hecho es que las raices de que se origina el poder, su legi-
timidad y sus limites, tratan de encontrar un fundamento ultimo en
la ontologia social y juridica. Es el comsenso declarativo de las exi-
gencias del orden natural social y politico, al fundar el criterio obje-
tivo y trascendente a la conciencia del sujeto del bien comin, el que
se erige en criterio cualificador de las formas de gobierno o consti-
tucionales, desarrollando una funcién subsiguiente complementaria.
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Ahora bien, un titulo legitimador del poder justo y del derecho, si
‘constituye expresién de la dimensién racional y ética del orden natu-
~ ral de la sociedad, de suyo pertenece al pueblo, con prioridad res-
~ pecto a cualquier construccién que intente caracterizar a éste como
unidad hipostasiada: el corpus mysticum politicum del pueblo tiene
distinta c1gn1flcac1on y con51sten01a de toda h1postas1s abstracta u or--
gamclsta : : :

De este modo, las construcciones abstractas de la translatio iuris per-
~ tenecen a desarrollos de la teoria contractualista generalmente extra-

~fios al iusnaturalismo tradicional. Habra que insistir en el hecho de
que se trata de la busqueda de principios antropolégicos y de ontologia
socm-pohtlca v que expresan las raices fllosoflcas mismas de la 1eg1—
‘timidad en sentido democratico. o

Resultaria muy sugestivo el seflalar algunos rasgos ilustradores con
que formulaciones, mas o menos implicitas, del pacto social se ofre-
~.cen en Ia linea histérico-doctrinal fiel a los supuestos que acabamos
-de exponer Qulza lo mas significativo consista en denunciar cémo
aquellas premisas experlmentan graves inflexiones al aplicarse a la
~ experiencia histérica, y, sobre todo, cémo van aflorando rasgos de tran-
sicién hacia formulaciones hibridas, aproximandose a un sentido cons-
titutivo, y auténomo ya, del pacto social. Debilidad, ‘ambigiledad en
las construcciones contractualistas, y, a la vez, fecundidad legltlma- :
dora y racionalizadora de sus consecuencias, asentadas en su signi-
ficado hermenéutico, en su valor retérico, en el pathos persuasorlo'
- con que penetra la conciencia ]urldlco-pohtlca

No aparece' del todo explicita la instancia al consenso como funda-
‘mento de la polis en el contexto de la doctrina de ARISTOTELES. Es sig-
nificativo que sea sugerldo en conexién con la idea de philia y sus es- -
pecies (Etzca a Nicémano, VIII, 1161b 13); es decir, con las d1men—
- siones mas integradoras en sentldo 1nter10r1zante para la vida polltlca

" Por otra parte,, la politez’a significaria, ‘entre las formas 'rectas 0 puras
de gobierno, la articulacién més directa de la legitimidad democritica
(Politica, IV, 4 y 11) con la dindmica de las virtudes politicas, asi como
~ con un complejo de supuestos sociolégicos, de donde resulta en gene-
ral, la- 1ntegra01on y la caractenzacmn tlplflcadora de las formas cons- ]
t11;uc1ona1es :
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- El difuso dualismo aristotélico: la insinuacién interiorizante del con-
- senso, y su tensién y compromiso respecto a los procesos naturales, asi
como a las condiciones sociolégicas que dan origen a la comunidad
politica (Etica a Nicémano, VIII/11, 1160 a), se reiterara topicamente
~en el pensamiento medieval y pre-renacentista.

Asi, las instancias més o menos explicitas al pacto social trazan una
linea paralela a la tradicion del aristotelismo; entre si se conjugan re-
velando la necesidad de que tales rasgos pactistas asuman como con-
tenido sustancial las dimensiones universales que constituyen la orga-
nizacién racional de la comunidad, y, especialmente, el pluralismo
constitutivo de los grupos y sus reciprocas tensiones empiricas.

Mientras el contorno del contrato social, siquiera implicito, represen-
ta la causa impulsiva en el origen de la sociedad, la tradicién aristo-
télica suple en cierto modo a la ausencia de una Korporationstheorie
—tal como lo denunciaba GIERKE—, y, a la par, salvaba a la teoria
contractualista de orientarse hacia consecuencias de signo colectivis-
ta. No se trata solamente de las conclusiones que cabria inducir del
pensamiento de un Ecipio Romano CorLoNNA (De Regimine Princi-
pum, 1473); iguales directrices han marcado las sugerencias contrac-
tualistas, anteriormente, en las obras de JUAN DE Paris (Tractatus de
Potestate Regia et Papali, 1303), de Marsirio pE Papua o de Nicoris
DE CusA (De Concordantia Catholica, 1431-33). El momento, sobre
todo, del pactum subiectionis (“ex concordantia subiectionalis eorum
qui per eam —auctoritatem— ligantur”), donde alientan anteriores
interpretaciones de la lex regia, serviria para limitar la arbitrariedad
de la ley, e incluso para crear la conciencia de una vinculacion vir-
tual del legislador a su pueblo, a la civium universitas (aut eius va-
lentior pars), mas alla de su valor de ficcidn, como sujeto que se in-
corpora al proceso legislativo.

Subsiste, sin duda, la debilidad y ambigiiedad teéricas en las formu-
laciones del contrato social: su virtualidad irradia, sobre la praxis le-
gislativa y politica, a pesar de la neutralidad de los supuestos expre-
sos de la doctrina, de las tensiones entre los mismos, y de su frecuente
apelacion a construcciones teéricas explicitamente ficticias.

Los términos en que se plantea la cuestion muestran una virtual con-
tinuidad de sentido hasta la doctrina de SuUArRez y de la neoescolas-
tica, cuya influencia sobre Grocio aparece en este punto especialmen-
te reveladora. El desarrollo més explicito y mediato, un andlisis mas
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~ préximo del tépico contractualista, ofrecen expresiones donde el acen-

to “moderno” de legitimidad popular y democrética es mas directo,
aun cuando esos lugares doctrmales se prestan a ambigiiedad en la

- interpretacion: permiten, en efecto, que se hayan podido sefialar ras-
. gos de voluntarismo e 1nd1v1duahsmo que conducirian a una carac-
‘terizacién constitutiva del contrato social. En particular, resulta im-
~ plicita y aun equivoca la referencia al contrato (De opere sex dierum,
-V, VII, 3), como expedlente ‘para exphcar el paso de la familia al

nivel especificamente diferente en que se establece la comumdad per-
fecta: “cum distinctione domestica et aliqua unione polztzca, quae non

fit sine aliquo pacto expresso vel taczto iurandi se mmcem . Pacto
-que, ammlsmo comprende e implica el de subordlnacmn a la autorl- ,
dad . nec sine aliqua subordinatione singularum familiarum et per-

- sonarum ad alzquem superiorem vel rectorem commumtatzs sine quo
,talzs communitas constare non potest”

Y, de otro lado, sin que la d1a1ect1ca legltlmadora del contrato con-

- cluya necesaria, univocamente, en la determinacion de la forma de
 gobierno concreta: principio de libertad y fluidez que corresponde a

~ una fase ulterior en la dinamica del pacto, y que explica, en el con-

10

texto de los planteamientos declarativos de aquél, cbmo se rehiye el
empefio en sustantivar el momento del pactum subiectionis, o, inclu-
so, de reducir al ‘mismo la expresmn del proceso pactista en su tota-,
lldad ' , :

B) En la historia del pensamlento fllOSOflCO pohtlco y ]urldlco las,
construcciones teéricas del contrato social alcanzan su perfil mas defl—'

" nido y su caracterizacién clasica cuando el contrato se ofrece con va-

lor y alcance constitutive, no ya meramente declarativo, para expllcar
y articular el origen de la sociedad y del poder politicos. Constltuye,
sin duda, el legado fundamental del iusnaturalismo racionalista e in-
dividualista, en confluencia con el espiritu de la Reforma, calvinista
sobre todo, y la intensa experiencia h1stor1co-p011t1ca, del absolutismo.
Un radical sentido voluntarista inviste al individuo de titularidad bas-

“tante para fundar, mediante el contrato, un 6rgano capaz de dar res-
,fpuesta unitaria en el terreno de la vida politica y del derecho a pro-
blemas susceptibles de planteamientos racionalistas y empiristas, es-
tos ultimos con un tipico contenido pragmatista. En su orientacién

de alcance constitutivo, la teoria contractualista representa, en efec-

- to, la necesidad de dotar de un titulo formal y racional a los impul-
sos, exigencias y neces1dades que forman en su inmediatez la experien-
“cia de la vida social. Tltulo legmmador y norma para la conv1venc1a



PACTO SOCIAL

en la comunidad politica que no consisten ya en principios o valores

~ objetivos y trascendentes a la conciencia individual en los que funda-

- mentar un orden de legitimidad heterénoma. La sociedad y su orde-
namiento politico y juridico habian de originarse del conireto como
expresién de designios y condiciones racionales puestos con carécter
~de autonomia por el encuentro de las voluntades individuales. El1 pac-
to social instituye absoluta, originariamente, los procesos que legiti-
man el orden politico y juridico mediante la racionalizacién —con-
- forme a un esquema sistematico, configurado more geometrico— de
~ fines y medios para un orden del bien comuin que hay que estructurar
e integrar conforme al dictamen de la razén, la cual, a posteriori y
~en abstracto, fundamenta la decisién del poder y la norms del obrar
social.

No obstante, la racionalizacién sisteméatica del orden politico y juri-
dico, como condicién de su legitimidad, implicaba un sentido de in-
manencia que repugnaba al espiritu religioso de la Reforma. La idea
del contrato y su sentido voluntarista, aun implicando inconsecuen-
cias y dificultades para la construccién cientifica del mismo, dejaba
a salvo la trascendencia en el origen divino de la sociedad. La incon-
secuencia penetra tipicamente el pensamiento de ArTUsIO ¥y, en gene-
ral, de los monarcémacos de filiacion calvinista.

Invirtiendo en cierta manera los términos de su proceso histérico, o
pseudo-histérico, se advierte cémo el estado de vida social y civil que
“nace del contrato, se instala en un plano absoluto de racionalidad, in-
cluso de libertad y moralidad, que pone entre paréntesis, por necesi-
dad dialéctica, todo lo espontidneo y “natural” humano, ya en pers-
pectiva pesimista como algo negativo que reducir y superar, ya como
algo positivo y optimista, pero que resulta incompatible con el nuevo
estado de sociedad, y postula su elevacién al nivel de la racionalidad
v la libertad. Aunque asalte inmediatamente el escrupulo de que el
nuevo estado civil representa un diferente género, y la dialéctica de
su confrontacion con el anterior estado de naturaleza no ofrece con-
sistencia bastante.

La dificultad fundamental ha de consistir, desde ese punto de vista,
en fundamentar la estructura interna, los principios concretos e his-
téricos de organizacién de la sociedad. Las inclinaciones primarias y
espontaneas de la naturaleza humana, individual y social, no son ya
supuesto Gltimo y objetivo para determinar el orden plural, comple-
- jo, de los grupos sociales sobre la base de una teleologia de derecho

11



12

M. HURTADO BAUTISTA

natural. El contenido y la estructura del orden 'social son determina-

dos por los esquemas abstractcs de la razon, y legitimados por la de-
cision del contrato: en definitiva, por la instancia a un principio for-

‘mal de legalidad.

La respuesta del iusnaturalismo “clasico” a la problemética anterior
corresponde en gran parte a la interpretacién del transito del “esta-
do de naturaleza” al “estado de sociedad”.

En una construccién simétrica, que revela rasgos significativos de uto-
pia, el estado de naturaleza presenta una estructura para-politica de

‘las relaciones entre individuos, desprovista, en su primitivismo ideal
'y ahistorico, de principios y procesos con sentido organico. Tal esque-

ma organizativo de la comunidad puede constituir para la filosofia

Unica el supuesto normativo del orden de vida social, o cuasi-social,

consistente en la pura negacién de cualquier convencién u ordena-
miento de peder o de derecho, de todo lo que el Estado significa.

‘Desde ¢l punto de vista de las teorias contractualistas, la imagen del

estado de naturaleza delinea —aparte la tradicién hermenéutica cons-
tante en el pensamiento politico y iusnaturalista en épocas diversas—
un esquema que, por una suerte de contraste, deslinda lo especifico
del subsiguiente estado de razén y sociedad. Se trata de la disyuntiva
del puro naturalismo, la concepcién naturalista més radical y com-

prensiva, exenta de los condicionamientos dialéctico y racionales que

hubiera impuesto cualquier dimensién de historicidad y de cultura.

El trénsito del estado de naturaleza al estado de sociedad que deter-

“mina el contrato, significa fundar racionalmente el orden de seguri-

dad, de libertad, de utilidad y eficacia, que la hipétesis del estado pre-

‘social, en su abstracto significado, no puede constituir en ninguna de

las dimensiones connotadas por el estado de razén. La contextura del
estado de naturaleza, formada de impulsos instintivos, de actitudes

“radicadas en la sensibilidad, de convicciones dictadas por la esponta-

neidad del sentimiento, asi como del dinamismo de las pasiones y la

“nuda fuerza, representan de suyo factores inertes para instituir la le-

galidad racional del orden politico y juridico. En sentido de necesidad
fisica y causalista, conforme a una interpretacién mecanicista, las
fuerzas que animan al estado de naturaleza no pueden determinar la
produccién del contrato. Es el sentido con que Kant declara abando-
nar la explicacién mecanicista, y, pese a los limites que reconoce al
conocimiento “organico”, se ve obligado a aceptar una teleologia ra-
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cional y materlal capaz de penetrar la idea concreta, sintética, del
orden de vida social. Para ello, ha de apoyarse en el intelecto intuitivo
que, finalmente, capta la legalidad del organismo, y explica asi al su-
jeto moral, “ein moralisches Ganze”, engendrado por el contrato so-
cial. Por més que la unidad racional de relaciones entre individuos no
consiente, por lo demés, su caracterizacién en ningtn sentido de to-
talidad orgénica.

Tampoco un difuso psicologismo sintetiza esas fuerzas y condiciones
en un supuesto antropolégico mediador del transito de un estado a
otro, articulandose en la misma idea del contrato. A pesar de las difi-
cultades para interpretar la presencia de factores psicolégicos en el
origen del Estado, para la doctrina de SriNoza, sobre todo en la Etica
y el Tratado Politico. De ahi el sentido de la objecién metédica que
también Kant explicitamente dirige a Rousseau, al observar que éste
ha procedido en la construccion del contrato a priori o sintéticamen-
te, aun cuando entendia superar una sociedad empirica injusta. KanT,
por el contrario, se conduce analiticamente, a partir de la experien-
cia posible, y, sobre todo, guiado en su Lustreise por “eine durch Ver-
nunft an Erfahrung gekniipften Leitfaden” (Mutmasslicher Anfang
der Menschengeschichte, 1786, pig. 50). Con todo, subsiste el caracter
abstracto, hipotético, con que, en general, aparece planteado el estado
de naturaleza, y que habia de hacer vano todo intento de fundamen-
tar su superacion en la dindmica de la experiencia histérica. La apli-
cacién de un método, no soélo aprioristico, sino también a posteriori,
especialmente patente en la construccién de Grocro, sugiere como el
contrato social consiste en un hecho histérico, que da origen a cada
Estado con un contenido propio, que comprende su peculiar régimen
constitucional. Pero el empefio, fundado en exigencias metédicas, no
resiste criticamente a los argumentos, que lo reducen a un plantea-
miento pseudohistérico, aun cuando permanece la funcién de expre-
sar la titularidad a priori del poder politico y del orden juridico en la
comunidad.

La ambigiiedad del estado de naturaleza, su significacién de hipdtesis
pseudo-histérica, concluye en la separacion, la abstracta disociacion
entre el valor formal de legitimidad del contrato y su contenido nor-
mativo, que el propio contrato no determina, como tampoco los prin-
cipios universales de organizacién de la sociedad. De una parte, la
estructura anorgénica del grupo social prefigurada por la hipétesis
del estado de naturaleza, potencia con pleno vigor el significado del
sujeto individual y de su decisién con puro sentido voluntarista, abs-
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tracto y formal, no psicolégico, en el nivel mas originario de la vida
politica. Por otro lado, la mediacién que el contrato actia entre el es-
tado natural y el de razon, no puede constituirlo en vehiculo de un
crden de estructuras universales, ontologmas de la reahdad social y
politica.

Sin embargo, la cuestién decisiva desde el punto de vista del confrac-
tualismo iusnaturalista, se centra en la continuidad entre el estado
de naturaleza y el estado de vida racional y social. En la medida que
el contrato asume, por su valor intrinseco, determinadas condiciones
que habria que imputar al estado de naturaleza, lo hace para resol-
verlas inmediatamente en la nueva significaciéon y valor inherentes al
estado de sociedad. Ha de transmutarlas, revistiendo su carga sustan-
cial espontédnea de nuevo significado y valor formales, erigiéndolas enf'
principios con distinta virtualidad; describiendo a menudo, a partir de
las condiciones y las estructuras ideales de la vida presocial, una ver-
dadera heterogonia de los fines respecto a la articulacién del nuevo
orden de sociedad.

Se dan asi, estructuras “pre-contractuales” que en todo caso tras-
cienden al significado del contrato, y destinadas a subsistir, mediante
‘una suerte de Aufhebung, bajo el estado de sociedad. Suponen una
revision critica, casi siempre implicita, de la imagen del estado de na-
- turaleza; explicita, en cambio, en Rousseau, cuando trata de reducir
a limites exactos las desigualdades entre los individuos, incluso en
cuanto desigualdades naturales (Discurso, parte I). En definitiva, con
caracter implicito, frecuentemente discutible, las etapas en que va ar-
- ticulandose ¢l orden de vida social, aparecen como instancias media-
doras, sin resolverse en el momento abstracto, “sincrénico”, en que
‘se cumple el conirato social. Condicionan su perfeccionamiento, y, lo
que m4s interesa: subsisten tras el contrato de sociedad como limites
inmanentes al ejercicio del poder politico y al ordenamiento del dere-
cho, integrando en un sentido de democracia originaria el titulo de
legitimidad que el contrato social estatuye.

Las teorias contractualistas reconocen cémo el fuero interior o la con-
ciencia individual, exento del imperativo politico y de la coaccién del
derecho, conserva la autonomia primitiva, y atn afirma la fuerza y
el poder del individuo como instancia trascendente, nafural (HOBBES,
De Cive, III, 27), que no llega a resolverse en el ordenamiento politico
y juridico. Es cierto que la dinimica de la libertad interior del sujeto
‘ha de desplegarse bajo un estatuto nuevo, en funciéon del orden exte-
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rior de seguridad y de vida politica fundado por el contrato. Con todo,
la legitimidad racional y la eficacia del orden social encuentra limi-
tes absolutos en el régimen de autonomia interior de que el sujeto es
portador con anterioridad al pactum societatis.

Sin adoptar rigidamente los motivos definitorios del iusnaturalismo
racionalista, el contexto de la exposicién de Srinoza acentia singu-
larmente la continuidad entre estado de naturaleza y estado social,
hasta el punto que algunos intérpretes niegan el transito del uno al
otro como determinacién del pacto. Es en ese contexto mismo donde
lo que representa las condiciones éticas primitivas del sujeto, el cons-
titutivo esencial humano, incluida la fuerza fisica, pueden reaccionar
en contra del Estado, y el derecho que las niegue o las oprima, desde
su inmediata posicién empirica.

Resulta significativo cémo una serie de momentos, no sélo colectivos
o interindividuales, sino de consistencia social, aunque mas o menos
provisional y aun contradictoria, se reiteran en las construcciones pac-
tistas como momentos irreductibles a la unidad ideal y abstracta del
pactum societatis. No se trata de fases articuladas gradualmente en
un proceso complejo, bien que continuo y unitario. Entre ellas se dan
saltos dialécticos, de significacién especifica, que aproximan, acritica-
mente, la sociedad engendrada por el conirato a la realidad de la so-
ciedad histérica.

Un andlisis més detenido mostraria ejemplos de tales momentos don-
de se manifiesta la dindmica del contrato social. Asi, en la propia teo-
ria de HoBsEs, aun cuando pueda pretenderse que el sujeto se halla
depurado de todo resto del estado natural, encuentra cabida una “na-
turalis consensio”, o, incluso, la “conspiratio plurium voluntatum ad
eundem finem” (De Cive, V, 6-T), siquiera como supuestos que, de
suyo, no pueden generar la unidad de voluntades que el pacto deter-
mina. Las funciones del pacto social representan un tracto continua-
do, con la implicita significacién de actualizacién perenne del pacto
primitivo, y, por tanto, de una reiterada franslatio de los derechos
originarios del individuo. Se tratara, asi, de replantear la justificacion
dialéctica del pacto mismo y de los limites constitutivos de su propia
legitimidad. Para ciertas lecturas de HoBgEs, la renuncia del individuo
quedaria reducida al régimen de ejercicio de sus libertades tras el
pacto, si bien las libertades naturales permanecen en acto, constitu-
yendo sucesivamente el estado civil (Lev., 21).
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Nos referimos luego a la pervivencia, en J. LockE, bajo el régimen de
la sociedad civil, de las condiciones econémicas y de un orden gené-
rico, originariamente social, asumido en su inmediatez empirica.
Tal vez en ninguna otra posicién teérica, el origen y la legitimacion
de la sociedad se mostraran tan préximas a la realidad empirica e
histérica; mas libres de la presién formal que inevitablemente ejercen
las construcciones abstractas e ideales del contrato. Quizd resida ahi
la razén de la fecundidad del pensamiento de J. Locxe, paralela al
cardcter implicito, a menudo reticente, con que en él se insinta la
dialéctica del contractualismo.

Analoga significacién parece ofrecer, en este orden de ideas, la dua-
lidad, en Rousseau, entre la instancia de una “voluntad colectiva”,
que el contrato no conseguird reasumir, y la “voluntad general” —que
curiosamente el joven HOLDERLIN traduce por “Gemeingeist”—, la
cual, en nivel analogo a la mens unica de SPIN0za, se eleva sobre la
construcciéon hobbesiana para fundar la unidad objetiva y universal
de voluntades en la expresién incondicionada de la racionalidad in-
trinseca de las relaciones humanas. La legitimidad democratica de la
socciedad, como titulo esencial de su origen y aun de su forma de go-
bierno —también forma de Estado en SpiNoza—, habia alcanzado en
este autor un dificil punto de equilibrio, al constituirse sobre los li-
mites intrinsecos con que el sujeto renuncia a sus derechos y a la
fuerza que ostentaba en el estado de naturaleza. La racionalidad mas
explicita en la idea de “volonté générale”, relativiza en su sentido for-
mal las tensiones que se originan del contenido sustancial del con-
trato, y debilita asi las limitaciones constitutivas de su planteamiento
univocamente democritico. De ahi el valor ambiguo, inevitable, de
las lecturas diversas de RoUSSEAU.

La funcién de variables formales y sustanciales dentro del contorno
del contrato social ofrece mayor riqueza y un tratamiento mas de-
finido en KANT.

Una primera gradaciéon se da desde el pactum sociale al pactum unio-
nis civilis, que ya establece “die blosse Idee der biirgerlichen Ein-
heit”. La unién espontanea de sujetos racionales, consistente en la
libertad interior, ha debido pasar por el estadio, auténomamente de-
finido, de la comunidad politica, “donde se prepara en sentido exte-
rior la ascensién a la vida moral, y donde se realiza el fin ético
dentro de los limites que ha hecho posible la persistencia del estatuto
natural en las relaciones sociales”.
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En esa funciéon de libertad exterior inherente a la comunidad poli-
tica, el derecho se plantea como funcién especifica dentro del con-
tenido del pacto, que une para la vida civil.

La dimensién genérica de obediencia a la ley integrada en el pacto
hace que, todavia, permanezca “iustitia vacuum”, hasta tanto el or-
denamiento de las relaciones sociales no sea regido por la justicia
distributiva, y, desde este momento, descrito como ordenamiento de
derecho publico. La dicotomia derecho piublico-derecho privado tien-
de a perder, en el seno de la dindmica contractualista, el caracter a
priori y formal, la tensién abstracta y de nuevo ambigua, con dque
representa en otras construcciones tedricas un rasgo no bien defini-
do, inerte en su propia virtualidad constructiva, pero inseparable de
las restantes facetas en el tépico del pacto social.

En otro lugar hemos seflalado que a lo largo de ese proceso institu-
cionalizado, y pese a la ambigliedad de sus formulaciones, el pacto
social va perdiendo virtualidad como supuesto de legitimidad popular
y democratica, pudiendo orientarse en sentido colectivista o abso-
lutista.

Es la neutralidad con que el titulo originario del conirato penetra el
cuadro tedrico de las formas de gobierno, y, sobre todo, el hecho de
que en determinadas doctrinas —la de los monarcémanos y en espe-
cial Avtusio— el pactum societatis queda reducido a un pactum
subiectionis. Y, de manera inversa, la falta del pactum subiectionis,
de una translatio iuris, implica en términos radicalmente ambiva-
lentes, bien el establecimiento de un poder absoluto; esto es, adya-
cente al titulo originario del conirato de sociedad, cuya fuerza de
irradiacién no aparece mediatizada por el segundo pacto de gobier-
no —asi, HoBBES, ROUSSEAU—. O bien, en el caso mas representativo
de J. LockE, resuelve en la dinamica del sé6lo pacto de sociedad los
principios de desarrollo del ordenamiento politico y juridico: en cuan-
to éstos aparecen inmanentes al propio orden natural de la sociedad
empirica, y a la legitimidad racional y moral que le es inherente.

Pero, en todo caso, la figura del frusteeship virtualmente asume la
funcion limitadora de un verdadero contrato de gobierno, atribuyen-
do a éste el deber piublico —desconectado de la nocién— de sobe-
rania, y manteniendo los derechos del individuo y su desarrollo in-
manente al orden de la sociedad en el titular del pueblo, quien esta
constituido por la mayoria, determinada en sentido cuantitativo so-
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, bre la base de la dmémlca empmca del trabaJO y las relacmnes eco- o

némicas (Second Treatise, 134 y 149)

- Cuando llega a plantearse la p051b111dad de un retorno al estado de

naturaleza, tal como KANT lo sugiere en un contexto dehberadamente

'vago ‘el analisis del proceso presentard las mismas notas de incon-

sistencia crltlca En efecto, la afirmacién kantiana: “vollkommene
Kunst muss wieder Natur werden”, solo puede entenderse en el hori-
zonte eterno, “smcromco” ni siquiera pseudohistérico, en que se rea-

liza la libertad, ex1g1endo la transmutacién o la regeneracién racio-
‘nal y moral en toda su amplitud de cualquier situacién natural en
que al su]eto faltaria la conciencia de si y de un orden rac1ona1mente' s
- fundado y legltlmado de relaciones con sus semejantes. '





