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EL PRINCIPIO DEL CONSENTIMIENTO EN LA GESTACION DE
LAS INDEPENDENCIAS fBERO Y NORTEAMERICANAS *

José Carlos Chiaramonte™

Como si las frecuentes expresiones de afecto y reconocimiento intelectual que he
recibido siempre del grupo de muy buenos historiaderes que se han congregado en el
IEHS no fueran suficientes, la decisién de 1a Universidad Nacional del Ceniro de la
Provincia de Buenos Aires de otorgarme el Doctorado Honoris Causa agrega una
honrosisima distincion, subrayada por las generosas palabras de Eduardo Miguez, para
la cual quiero expresar mi més profunda gratitud. Espero que las reflexiones que voy a
efectuar a continuacién constituyan un medio de dar mayor forma a ese agradecimiento.

Los supuestos condicionantes de la interpretacion histérica

Al comenzar esta exposicién debo disculparme porque he variado sensiblemente
el tratamiento del tema. Sucede que a medida que avanzaba en el trabajo de explicar la
funcién del consentimiento en a historia ibero y angloamericana, se me imponia cada
vez con mas fuerza el interés por las razones que habjan condicionado el olvido, o la
subvaloracién, de los estrechos vinculos del principio del consentimiento con el conjun-
to del derecho natural y de gentes. Y simultineamente, me parecia cada vez mas intere-
sante comparar esta anomalia con otra de 1a que me he ocupado en trabajos anteriores.
Esto es, la de las anteojeras que el nacionalismo ha impuesto a los historiadores en el
estudio de Ia historia nacional. De esta manera, el resultado final ha sido, a la par que cl
tratamiento del tema original, su utilizacién como medio de reflexionar sobre los su-
puestos que limitan nuestra Iabor de investigacién y docencia.

* Bste trabajo ¢s una version modificada de mi conferencia en la Universidad Nacional del Centro de
la Provincia de Buenos Alres, en setiembre de 2002. El mismo recoge parciaimente los frutos de una
investigacidn llevada a cabo durante una estadia en ta John Carter Brown Library. Quiero agradecer la
beca de esa institucion asf como la valiosa avuda de Nora Souto y de Fermando Racimo en Ja btisqueda de
materiales complementarios para la elaboracién de este texto.

** Instituto de Historia Argentina y Americana “Dr. Emilio Ravignani”.
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Me gustaria, entonces, dedicarme a analizar algunas de las motivaciones de mis
tltimos trabajos, ias que pueden resultar interesantes desde el punto de vista historiografico
Y, asimismo, contribuir a tornar explicitas las disconformidades que algunos de ellos
provocan. Al respecto, recuerdo que cuando en 1989 publiqué “Formas de identidad
politica en el Rio de la Plata”, comprobé con sorpresa la reaccién de incomodidad y
hasta de disgusto que generaba Ia afirmacién de la inexistencia de la nacionalidad argen-
tina en tiempos de la independencia —afirmacién que, por otra parte, aunque rara, no era
una novedad.

Me parecid entonces evidente que la incomoda cuestidn que habfa generado se
vinculaba con otra mds profunda: {a de si la historia nacional, como investigacién y
como docencia, debe concebirse, al igual que otras disciplinas, en la modalidad de una
conjuncidn de bisqueda y transmisién de conocimientos vilidos, o si en cambio tiene
una cualidad tnica, que la distingue de todo otro saber: esto es, el excepcional objetivo
politico de contribuir a la formacién de la conciencia nacional. Objetivo para el cual, el
supuesto de una nacionalidad primordial parecia imprescindible.

Al encarar las diversas investigaciones en torno a la formacién de los Estados
iberoamericanos —de la cual “Formas de identidad...” era parte-, me parecia indudable
que la Historia debfa ser despojada de esa funcién que la inhabilita para cumplir las
condiciones de todo saber. La atribucidn al cultivo y ensefianza de Ja Historia de un
propdsito como el de formar la conciencia nacional, equivale lisa y fanamente, por mis
encomiable que fuese desde ef punto de vista politico, a lo que en toda investigacion es
un prejuicio. Y, por otra parte, lleva consigo el riesgo de colocar en manos de un sector
de la sociedad, los encargados de tomar Jas decisiones de politica educativa —politicos y
de vez en cuando militares— 1a funcién de delimitar la bisqueda del conocimiento.

Si o que parece una intromisién de un sector ajeno a la comunidad cientifica es
preocupante, mucho més lo es que el historiador mismo asuma esas limitaciones. Por-
que, si bien ellas pueden ser pensadas como un servicio a los mds altos intereses de la
sociedad a la que pertenece el historiador, también podria interpretarse que se trata de
uno de los mecanismos informales de autocensura mediante los cuales el intelectual
evita los riesgos e incomodidades que el ejercicio de su funcién le puede acarrear. Es
decir, si bien el historiador no puede ignorar {a posible repercusién politica de su trabajo,
ni desinteresarse por el consumo politico de los productos de su disciplina, tampoco
puede dejar de controlar la invasion de la politica sobre la historia, ni puede tampoco
compartir un falseamiento de las normas bdsicas de su oficio por mas fuerte que, aparen-
temente, sea la impregnacion ética que la anime.

Y esto se me ocuire por efecto de una también “intromisién” de la ética, pero.en
este caso, de la ética de la investigacion. Porque es ese tipo de actividad intelectual, sin
ninguna clase de prejuicios, el mejor servicio a la politica, en cuanto el historiador en-
tiende que los avances de su disciplina deben ser materia ofrecida a la reflexién sobre el
conjunto de la actividad humana y no arguinentos para su uso sectario. Y, asimismo, por
cuanto como en cualquier otra disciplina es fundamental el derecho de trabajar sin que la la
preocupacién por la utilidad inmediata del resultado del conocimiento trabe el mejor
desarrollo de ese conocimiento. Esto es, sin el escollo de la manoseada y falsa contrapo-
sicidn entre escritura comprometida y escritura pura, que mide el compromiso por una
profesién de fe politica.
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No se me escapan los argumentos sobre la imposibilidad de lograr esa supuesta
objetividad desde el momento en que todo historiador no es un pensador ingenuo, pero
también debe recordarse que la conciencia del riesgo derivado de inconscientes prejui-
cios se ha traducido en una mas afinada construccién de procedimientos criticos ten-
dientes a neutralizarios. Tal como lo expresaba, a su modo, un viejo historiador del
mundo antiguo, que el justificar su interés por la historia antigua judia, que admitia como
motivado por interés personal, comentaba que su producto, independientemente de cud-
les hubieran sido los motivos, debia ajustarse a la prueba con evidencias: «Fuese cuales
fuesen las consideraciones ideol6gicas que gufan mi investigacién, yo debo ser juzgado
por mi uso de fa evidencia.»'

Lefa hace poco en un reportaje a Pierre Bourdieu las siguientes palabras del socio-
logo francés:

“Hay intelectuales que cuestionan el mundo, pero muy pocos son ios que cucstionan
el mundo intelectual. Esto se entiende si pensamos que, paradéjicamente, resulta mds
arriesgado porque allf se hallan nuestras apuestas y porque los demds o saben y se
apresurardn en recordarlo, en la primera ocasitn, atacdndonos con nuestros propios
mstrumentos de objetivacién.”™

Bien, creo que, pese a todo, hay que correr el riesgo. Veamos algunas cosas al
respecto.

La labor histérica y la “critica de los supuestos”

La publicacién de “Formas de identidad politica...” era resultado, entre otros facto-
res, de la aplicacién del canon metodolégico que acostumbro llamar “critica de los su-
puestos”. Porque, en el caso del tema de ese texto, la mayor dificultad para su abordaje
estaba precisamente en las limitaciones emergentes del supuesto nacionalista y la pre-
tensién ética que lo acompafa, predominante en fas mds variadas corrientes
historiogrificas. .

Pero, ;por qué se me ocurrié abordar ese tema? Permitanme recordar que venia
entonces de algunos afios de trabajo sobre las finanzas piblicas de Ias provincias del

! Arnaldo Momigliano, «The rhetoric of history and the history of rhetoric: On Hayden White's tropess,
Comparative Criticism, A Yearbook, 3, Cambodge University Press, {19817?], p. 204. Véase también
sus observaciones -que, aunqgue condicionadas por su polémica con Hayden White son de validez general-
sobre la construceidn de téenicas de control del uso de la evidencia: «Ello tiene tyes consecuencias. En
primer fugar, los historiadores han de estar preparados para admitir, en caso de que ello sea necesario, su
incapacidad para Hegar a conclusiones seguras cuando no existan prucbas suficientes; al igual que los
jueces de los tiibunaies, los historiadores han de estar dispuestos a concluir que hay “insuficiencia de
pruebas’. En segundo lugar, tos métodos utilizados para comprabar el valor de la prueba deben ser continua
y minuciosamente analizados y perfeccionados, pues son esenciales en Ia investigacién histérica, En
tercer lugar, Jos historiaderes han de ser juzgados sobre 1a base de su capacidad para establecer hechos. La
forma que escojan para exponer los hechos tiene una imponancia secundaria.» Amalde Momigliano,
Paginas hebraicas, Madrid, Mondadori, 1990, p. 43. Buenos Aires, Paidds, 1993, Cap. X1, «Modernidad,
p. 287,

2*La complicidad entre fa prensa y el poder’” en “Cultura”, suplemento de La Nacidn, domingo 1° de
setiembre de 2002,
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Litoral —iniciado hacia 1982 cuando aiin vivia en México—, y que acababa de publicar
parte de sus resultados en el articulo «Finanzas piblicas de las provincias del Litoral,
1821-1841», justamente en el Anuario del IEHS, en 1986.

El problema era resultado de mi “descubrimiento”, producto de la elaboracién de
un texto sobre {a “cuestién regional” en 1981 (publicado en 1983), de que las llamadas
“provincias” argentinas no eran provincias sino Estados auténomos y soberanos, o aspi-
raban a serlo. Y la gran dificultad era la de poder aferrar esa cosa hasta entonces tan
extrafia que era ese Estado. Una primera via de acceso al estudio de los Estados provin-
ciales fue el de la economia, comenzando, debido a los hallazgos en los archivos provin-
ciales, por el andlisis de las finanzas publicas. Y otra de las varias vias posibles que se me
ocurrié de inmediato, sugerida por las fuentes que hasta entonces poseia, fue la de las
formas de identidad politica.

Pero a medida que avanzaba en el trabajo surgian cantidad de problemas que re-
cuerian nuevos modos de explicacién. Uno de ellos, ef de {a aparentemente contradicto-
ria coexistencia, en esas mismas ciudades y luego “provincias”, de tendencias de auto-
nomia soberana y de organizacidn nacional. Otro, el del famoso conflicto entre unitarismo
y federalismo, un conflicto que me resistia a interpretar mediante conceptos como el de
egoismos piuticularistas, politica facciosa o caudillismo.

Y entonces, sibitamente, me parecid claro que gran parte de la confusién reinante
en la historiografia latinoamericanista réspecto de los primeros conatos de organizacién’
politica independiente provenia de una interpretacion anacrénica del vocabulario politi-
co de la época. La revisién del uso de época de conceptos claves como los de nacién,
nacionalidad, patria, pueblo, federalismo, ciudadano, vecino, democracia, entre otros,
permitié asir la raiz de esa confusion. Particularmente, fue el persistente estrellarnos
contra la ambigiiedad del vocablo nacidn una de las principales claves para encontrar la
solucién del embrollo, porque el claro discernimiento de que el uso politico del término
nacion en la época ignoraba la nocién de nacionalidad, que inconscientemente estiba-
mos inclinados a adherirle, me llevaba, entonces todavia sin advertirlo, a {a comproba-
ci6n del sustrato iusnaturalista del pensamiento del periodo.

Como escribimos en un trabajo en vias de publicacidn sobre las metamorfosis del
concepto de nacién durante los siglos XVII y XVIIIL...

“Ese criterio de «poner» la nacionalidad y la nacién en los comienzos de a Indepen-
dencia, en lugar de advertir su cardcter de resultado de un generalmente largo proceso
por ella abierto, ha ido unida al olvido de ciertas circunstancias fundamentales: que la
nocién de nacionalidad se difunde muy tarde, como efecto de la difusién det Roman-
la nocién de nacionalidad pues designaba a «un conjunto de gentes que vive bajo un
mismo gobierno y unas mismas leyes», y que la formacién de los nuevos Estados en
las primeras décadas del sigio XIX se formulaba en términos contractualistas propios
del racionalismo heredado de ia Hustracién y de las normas del derecho natural y de
gentes.™

3 “Metamorfosis del concepto de nacién durante los sigios XVIIL y XVIIT”, ponencia en el Seminario
Internacional “Brasil: formagao do estado ¢ da nagao (c. 1770-c. 1850}", San Pablo, Departamento de
Historia, FFLCH, Universidad de San Pablo (en prensa).
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La revision del vocabulario politico de tiempos de la independencia —que inicia-
mos con la aynda de Noemi Goldman y Nora Souto—, nos enfrentaba al descubrimiento
de lenguajes distintos pero tanto o mds significativos que el que habfa ofrecido hasta
entonces la unilateral construceién de una tradicidn liberal del pensamiento politico
argentino, ese paradigma alguna vez llamado “tradicién de Mayo”, en {a que la Enciclo-
pedia francesa y Rousseau habian sido convertidos en nicleo y simbolos a la vez.

_ Al Hegar a cierto punto, entonces, la pregunta clave fue: jde dénde surgia ese

lenguaje? Pregunta para responder a la cual se nos ocurrid, en buena hora, buscar las
fuentes del pensamicento de los letrados en los contenidos de la ensefianza superior de la
época. Y la respuesta, que comenzamos a encontrar afli, fue fa que ya hemos apuntado,
que ese lenguaje era el de los tratados de derecho natural y de gentes.

Una vez ahondada esta pista, que resultd, y continda resuitando, de fa mayor rique-
za, nuevamente la incredulidad en parte del medio académico resultaban patentes. Sin
embargo, al mismo tiempo, me parecié percibir que en otro sector de los historiadores la
tesis era recibida con visible complacencia. Y nuevamente, también, se nos hizo necesa-
rio una revision de los supuestos gue podian dar cuenta del curioso contraste de estas
reacciones.

Pero, previamente, quisiera observar que la significacion del derecho natural y de
gentes en la formacion de la conciencia politica de los hombres que participarian de los
movimientos de independencia ha tenido un enfoque parcialmente distinto en la
historiografia norteamericana y en la iberoamericana. En los estudios sobre el pensa-
miento politico en las colonias angloamericanas, Ja presencia del iusnaturalismo, del
derecho natural anti escoldstico, ha sido, es cierto, ampliamente registrada. No sélo en
cldsicas obras, aunque relativamente recientes, como la de Bernard Bailyn, sino ya en
trabajos muy anteriores, como los de Andrew C. McLaughlin o de Benjamin Wright,
publicados en 1931 y 1932, respectivamente?. Sin embargo, como veremos, la visién del
derecho natural que surge de esa bibliografia suele ser también unilateral y, también
como en el caso latincamericano, la explicacion de esto remite a veces a una anfigua
historia de veladas restricciones ideoldgicas.

En cuanto a la peculiaridad de lo ocurrido en a historiografia latinoamericanista,
ella consiste, como acabamos de sefialar, en la coexistencia de dos posturas opuestas,
ambas proclives a una actitud parcial por Ia carga ideolégica que el asunto Hleva consigo
y generalmente reacias al didlogo.

Expliquemos esta curiosa anomalia, que por un excese de pudor historiografico
pocas veces se hace explicita. En un sector de esa historiografia, el derecho natural y de
gentes ha merecido amplio reconocimiento a partir de su errada consideracién como una
corriente s6lo escolastica; la actitud prejuiciosa consistid, entonces, en reducir la fuente
de esos criterios a alguna de fas corrientes escoldsticas del derecho natural. Mientras que
en el otro campo, y sorprendentemente por acordar con ese errado diagndstico sobre el

4 Berturd Bailyn, The Ideological Origins of the American Revolution, Cambridge, MA, Harvard
University Press, 1967 [Hay edicidn cn cspafiol: Bemard Bailyn, Los orfgenes ideoldgicos de a revolucidn
norteamericana, Buenos Aires, Paidds, 1972]; Benjamin Fletcher Wright, American Interpretations of
Natural Law, a Study in the History of Political Thought, New York, Russell & Russell, 1962 {primera
edicidn: 1931}; Andrew C. McLaughlin, The Foundations of American Constitutionalism, New York,
The New York University. 1932,
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caracter del mismo, lo hemos o ignorado o reducido a la constatacién de 1a lectura, por
parte de algunos letrados, de las obras de Grocio y Pufendorf en cuanto textos de litera-
tura juridica. E inclusive, tratando una de {as principales nociones del iusnaturatismo, la
del contrato social, sin atender a tal conexidn. Asi, las “doctrinas contractualistas” cons-
tituyeron un concepto auténomo entre los “ingredientes™ intelectnales del periodo.

De manera que podemos comprobar cémo coincidieron tanto los que se ocuparon
del derecho natural con intencién laudatoria como los que, admitiendo aquella filiacién
unilateral, lo subestimaron por eso mismo y por considerario asi uno de los ingredientes
intelectuales de la dominacidn hispana.

En el primer caso, la postura laudatoria provenia de la tardia verificacién de la
presencia de criterios provenientes del derecho natural en los argumentos bésicos de los
programas independentistas. Fundamentalmente, eso que fue el argumento central para
legitimar la constitucién de las juntas de gobierno en toda Hispanoamérica, la doctrina
del pacto de sujecion y su corolario de la retroversion de la soberania al pueblo. Y tuvo
una de sus expresiones culminantes en la tesis del predominio de la teologia de los
jesuitas del siglo XVI, en especial 1a de Francisco Sudrez, en el estallido de las indepen-
dencias, tesis expuesta por el historiador espafiol Manuel Giménez Ferndndez en 1947 y
recogida en Argentina por Guillermo Furlong®. Aunque tampoco es de olvidar la que
atribuye al dominico Santo Tomas de Aquino el papel de principal fuente de las tenden-
cias politicas independentistas, sostenida en Argentina por Enrique de Gandia y exami-
nada con mayor perspectiva, entre otros, por el historiador norteamericano Richard Morse®.

La tesis de Giménez Fernandez pareceria no haber sido una novedad sino el reflejo
de criterios ya existentes en la historiografia jesuita. Asi lo hace presumir su afloramien-
to en un pequefio libro publicado en Montevideo en 1930 por un sacerdote de Ia Compa-
fifa:

“Los intelectuales de la época, entre los que figuraban, en primera ifnea, los sacerdo-
tes de ambos Cleros, hallaban en las Leyes de Indias, y en la doctrina de San Roberto
Belarmino, de Francisco Suirez, de Victoria y del Padre Mariana, el fundamento legal
y doctrinario, que los quietaba en conciencia, en la formacion de Ias Juntas de Gobier-
no.”?

3 Manuef Giménez Fernindez, Las doctrinas populistas en Ja independencia de Hispano-América,
Madrid, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, Escuela de Estudios H;spanoamencanos Sevilla,
1947; Guillermo Furfong, Nacimiento y desarrollo de Ia filosofia en el Rio de la Plata, 1536-1810,
Buenos Aires, Fundacién Vitoria y Sudrez, s. f. Para una critica de las tesis de Giménez Femadndez v
Furlong, véase Tulio Halperin Donghi, Tragdicidn politica espafiola e ideologia revolucionaria de Mayo,
Buenos Aires, Eudeba, 1961.

6 Enrique de (Gandja, La revision de la historia argentina, Buenos Aires, Zainora, 1952, Sexta Parte,
Los fundamentos filosoficos y juridicos del 22 y 25 de mayo de 1810, pp. 307 y ss. Del mismo autor:
Historia de las ideas paoliticas en la Argentina, tomo V: Las ideas politicas de la independencia
americana, Buenos Aires, Depalma, 1968; Richard M. Morse, E! espejo de Prdspero, México, Siglo
XXI, 1982,

7 P. Juan Favstino Sallaberry S.1., La Iglesia en Ia Independencia del Uruguay, Montevideo, 1930
{agradezco esta informacidn a Roberto Di Stefano}, ‘ .
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La tesis de que las “fuentes” ideolégicas de fas independencias iberoamericanas se
encuentran en la teologia politica escoldstica, especialmente en la obra de Sufrez, fue
también desarrollada posteriormente por el historiador de origen argentino Carlos Stoetzer.
En todos los casos, se basan en el erréneo supuesto de que la figura del pacto de sujecion
es exclusiva de la Escoldstica, tal coino lo sintetiza este pamrafo de Stoetzer:

“La Revolucién que empezo en los afios 1808-1810 tuvo poca influencia de ia filoso-
{ia politica de Norteamérica o Europa (con excepeidn de Espaiia); estuvo basada so-
bre la teorfa politica de la Escoldstica espafiola (pactum translationis), que fue la
palanca para todo el movimiento que finahmente condujo a la independencia. La po-
testad de los reyes emand originariamente del pueblo; revieric a él cuando el trono
queda vacante.”™

En el segundo caso, aunque muy anterior al otro, en una linea historiogrifica que
buscd construir una tradicién intelectual de carécter liberal que habria sido inaugurada
en los afios previos a la independencia, y aparentemente por aceptar esa unilateral vision
de las expresiones hispano celoniales del derecho natural como limitado a versiones
escoldsticas, lo habitual fue ignorar o subestimar esa presencia, tal como ocurre, debo
confesarlo, en uno de mis primeros trabajos, Ensayos sobre la ‘Ilustracion’ argentina,
publicado en 19627, O, asimismo, en linitar su vigencia al periodo colonial, descono-
ciendo su fuerte influjo mucho tiempo después de las independencias. Tal ocurre, inclu-
s0, en uno de los mejores trabajos sobre el tema, como Tradicién politica espaiiola ¢
ideologia revolucionaria de Mayo, de Tulio Halperin, quien en una notable revisién de
la teologia politica espafiola neoescoldstica y luego de evaluar acertadamente su papel
en ei perfodo colonial, concluye como si la influencia del derecho natural hubiera termi-
nado con la revolucién de mayo, criterio que, consecuentemente, hace que no se ocupe
de €] en sus obras posteriores®.

Una de las mejores expresiones de esta fradicion historiogréfica, por la calidad de
sus textos, es Ia de José Luis Romero. En uno de los mis sugerentes trabajos de interpre-
tacién de la naturaleza de la tradicion intelectual argentina, escribia Romero que

“El grupo revolucionario rioplatense se habfa tormado en Ia doble corriente del Humi-
nismo espafiol y {rancés, divulgado ef primero con amparo oficial al calor de los pri-
meros Borbones y subrepticiamente el segundo, al calor del prestigio intelectual v
revotucionario de la Francia dei siglo XVIIL”

Y en esta perspectiva, el corazén del argumento legitimador de las independencias,
la doctrina del pacto de sujecion y su corolario de la retroversién de la soberania al

§ 0. Carlos Stoetzer, El pensamiento politico en Iz América Espafiola durante e} perfodo de la
emancipacion (1769-1825), Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1966, dos vols., vol. IL, p. 257; del
mismo autor: Las raices escolasticas de la emancipacién de la América Espafiola, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1982,

? Ensayos sobre Ia *lustracion’ argentina, Parand, Facuitad de Ciencias de la Educacidn, Universidad
Nacional del Litoral, 1962.

0 véase Tulio Halperin Donghi, Tradicién politica..., op.cit.; y del mismo autor, Revolucién y guerra,
Formacidn de una élite dirigente en la Argentina criolla, Buenos Aires, Siglo Veintiuno, 1972,
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pueblo, era juzgado como un subterfugio emanado de la antigua tradicion medieval
espaiiola’

En un contexto historiografico, entonces, en gue }a revolucion de la indepen-
dencia poseia un fortisimo valor simbélico como fundamento de la nacionalidad, su
interpretacién en términos escolasticos o liberales resultaba el mejor sostén de las
opuestas versiones de una esencia catélica o liberal de la nacién argentina. Estiba-
mos pues, en una conjuncién de opuestas tendencias militantes, muy al calor del clima
intelectual generado en torno al fascismo y prolongado durante la segunda posguerra del
siglo XX. Tal como, utilizando una expresion corriente hace algunas décadas, solfamos
referirnos a la “tradicidn progresista de Mayo”. Y tal como lo reconocia José Luis Ro-
mero en la pagina inicial, a manera de prélogo, del libro recién citado, al declarar que ese
libro posefa...

“...una inequivoca unidad externa: la que le provee la intencién militante con que
astén escritos los estudios que lo componen, en los que se afirma la vigencia de ciertas
Ifneas que descubro vigorosas y triunfantes a lo largo de nuestra historia.”*

Confesion que yo y muchos otros compartiamos plenamente.

La funcién del derecho natural y de gentes

Creo que si superamos estos condicionamientos podremos comprender mejor la
funcion del derecho natural y de gentes no sélo en la sociedad colonial sino también a lo
largo del proceso abierto por las independencias e interpretar asi mejor ese proceso.

En un trabajo anterior definfamos esa funcién como fundamento de ia vida politica
y social del siglo XVIII y de buena parte del XIX, y no s6lo como un conjunto de nocio-
nes juridicas. En la época que nos ocupa, sosteniamos, el derecho natural era la base de
la Jegitimidad politica y, asimismo, de la forma de pensar las relaciones inter grupales e
inter personales!®, En el primer sentido, entre otras cosas, proporcionaba un principio, €l
del consentimiento, en el que los hombres del siglo XVIII ~y mucho mds tarde atin—
asentaban la legitimidad de su conducta social y de la obligacién politica, con la excep-
cidn de quienes sostenian a doctrina del origen divino directo del poder, en apoyo de
aquellos monarcas que pretendian recibir su autoridad directamente de Dios.

Nuestra afirmacién remitfa, entre otros argumentos, a lo que Norberto Bobbio,
comentando un texto del historiador italiano Gu ghelmo Ferrero retomaba de la teorfa de
la “férmula politica™ de Gaetano Mosca: = :

1 José Luis Romero, “Las ideas revolucionarias y la revolucién” en Argentina: Imdgenes y
perspectivas, Buenos Aires, Raigal, 1956, pp. 89 v 90. Véase, cn el mismo libro, “La enciclopedia y las
ideas liberales en el pensamiento argentino anterior a Caseros”, pp. 77 y ss. Este libro aparecié diez afios
después de su més conocido Las ideas politicas en Argentma México, FCE, 1946.

2 9dem, p. 7.

13 Sobre ¢l papel del derecho natural y de gentes en tiempos de las independencias, véase nuestro
trabajo “Fundamentos iusnaturalistas de los movimientos de independencia”, Boletin del Instituto de
Historia Argentina y Americana «Dr. Emilio Ravignani», 3° Serie, 22, Buenos Aires, 2° semestre de
2000.
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“en todos los pafses egados a un nivel medio de cultura, la clase politica justifica su
poder apoydndolo en una creencia ¢ en un semntimiento generahmente aceptados en
aquella época y en aquel pueblo.”

Bobbio comentaba también la observacién de Ferrero respecto de que el desarrollo
de Ia civilizacién hizo que el ejercicio del poder no se bastase a si mismo sino que
requiriese un principio moral para que lo aceptasen los hombres sobre los que se ejercia.
El poder debia ser logrado *...observando ciertas reglas y principios, que confieren el
derecho, universalmente reconocido de gobernar.”'4 En definitiva, se trataba del con-
cepto de legitimidad politica®s.

El argumento es antiguo. De alguna manera estd también implicito en el siguiente
texto de Rousseau:

“Puesto que ninglin hombre tiene por naturaleza autoridad scbre su semejante, y pues-
to que la fuerza no constituye derecho alguno, quedan sélo las convenciones como
hase de toda autoridad legitima entre los hombres.”!8

Pero no comprenderfamos bien Ja funcién del derecho natural en la sociedad colo-
nial y en los afios siguientes a las independencias si no admitiéramos que esa funcién no
era la de un simple instrumento retérico con el que quienes detentaban el poder preten-
dian justificarse. Se trata, en cambio, de la satisfaccién de una real necesidad de tos seres
humanos de legitimar su actuacién en la observancia de principios con que la sociedad
regula las relaciones entre sus miembros de manera de Impedxr el uso andrquico de la
fuerza para la resolucion de los conflictos.

Entre esas convenciones, el concepto iusnaturalista del consentinmiento proporcio-
na la clave de los conflictos politicos de los siglos XVIIl y XIX y, entre nosotros, podrd
permitirnos un mejor enfoque de las luchas politicas de la primera mitad del siglo XIX
—especialmente de las concernientes al federalismo—; mejor sobre todo que las viejas
etiquetas de “localismo”, “egoismo provincial” o “caudillismo”.

El derecho natural en la historiografia norteamericana
(En qué medida esto ocurria en la historiografia relativa a la independencia de fas

colonias angloamericanas, en las que el derecho natural fue también de fuerte influjo
desde tiempos anteriores a la revolucion de la independencia? Hemos ya sefialado que

14 Norberto Bobbio y Michelangelo Bovero, Origen v fundamentos del poder politico, México,
Grijalbo, 2a. ed., 1966, Primera Parte, Norberto Bobbio, «Bl Poder y el Derecho», p. 20. La cita de Mosca
la Loma Bobio de: Gaelano Mosca, Storia delle dottrine politiche, Laterza, Bari, 8a. ed. p. 297.

> “En una primera aproximacion, se puede definir la legitimidad como ef atnbuto del estado que
consiste en la existencia en una parte relevante de la poblacién  de un grado de consenso tal que asegure la
obediencia sin que sea necesario, salvo en casos marginales, recurTir a la fuerza.” {Lucio Levii, art.
“Legitimidad” en Norberto Bobbio y Nicota Matteucs (dirs.), Diccionario de Politica, 2 vols,, México,
Swio Veintiuno, 1985, p. 862.

16 Tuan Jacobo Rousseaw, El contrato social, en Obras Selectas, Buenas Aires, El Ateneo, 2° ed.,
1939, p. 847,
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en esa historiografia se ha concedido mayor atencidn a la presencia del derecho natural
en tiempos coloniales. No s6lo en relacion con las figuras mas conocidas, como Pufendorf
o Locke, sino también atendiendo a la difusién de otros autores menos recordados hoy,
como Burlamaqui o Vattel. Sin embargo, como veremos enseguida, el conjunto de equi-
vocos que rodean la cuestién del derecho natural y de gentes ha dejado aqui también su
huella.

En primer lugar, porque la forma de interpretar la influencia del derecho natural
por parte de algunos de los principales historiadores de la independencia pareceria sub-
valorar su importancia circunscribiendo su funcién a la de una de las varias fuentes de
argumentos con que los colonos enfrentaron la politica del Parlamento britdnico. Y por
otra parte, porque también es posible comprobar la existencia de esa tensidn ideologica
generada por la relacién de corrientes religiosas con la ideologia independentista. Asf, el
derecho natural puede aparecer como un ingrediente m4s en la formacion de la concien-
cia politica de los colonos y, frecuentemente, apenas como un trasfondo intelectual, al
punto que la nocién de consentimiento resuita generalmente desconectada del mismo y
frecuentemente limitada a la famosa cuestién del requisito para legitimar los impuestos
(no taxation without representation).

Permitanme detenerme en uno de los mejores trabajos sobre la revolucion de la
independencia norteamericana, el clasico libro de Bernard Bailyn The Ideological Origins
of the American Revolution'?, En una sugerente comparacién de los opuestos movi- .
mientos de las formas de representacién politica en Inglaterra y en sus colonias Bailyn
observa que mientras en la metrépoli la forma antigua que ligaba al representante a sus
electores, haciéndolos apoderados suyos, fue cediendo lugar a ia representacién de la
nacion, en las colonias se sigui6 el camino inverso. La situacion de lejania con respecto
a Inglaterra fortalecio la independencia de ciudades y condados, haciendo de los repre-
sentantes gestores de los intereses locales. Asi, las reuniones de ciudades de Massachusetts
comenzaron la prctica de votar instrucciones a sus diputados a la General Court en los
primeros afios de poblamiento, Y Jo mismo ocurrié en otras partes'®

De su libro surgen también muy claramente algunas de las facetas mds significati-
vas respecto de las diferencias con lo ocurrido en las colonias iberoamericanas, especial-
mente la posibilidad de ejercer el gobierno propio en cuerpos representativos locales,
cuerpos representativos que tenfan capacidad legislativa. Esto se tradujo en la formacién
de sélidas pautas autonomistas de representacién politica que no existieron en las colo-
nias dependientes de las monarquias ibéricas. De tal manera, en el momento de la inde-
pendencia, habia una experiencia polztlca representatwa que habria de facilitar en sumo
grado el posterior proceso de organizacién def nuevo Estado!?. Recordemos que Ias

17 Bernard Bailyn, The Ideological Origins..., op.cit. Bste libro expone los resultados de una
investigacidn basada en los panfletos de tiempos de la Independencia norteamericana, en los que el autor
examina los origenes ideoldgicos de esa revolucion. El texto fue previamente fa Iniroduccién a otro libro
que retine algunos de esos panfletos: Bernard Bailyn (ed.) Pamphlets of the American Revolution,
1750-1776, Volume 1, 1750-1765, Cambridge, MA, Harvard University Press, 1965. Del mismo autor:
The Origins of American Pohhcs New York, Alfred A. Knopf, 1968.

18 Ydem, pp. 163 y 164.

19 Sobre formas de representacion, véase el pardgrafo 1, “Representation and Consent”, pp. 161 y ss.
Sobre l1a nocidn y expresiones de los derechos mdmduales, 2, “Constitutions and Righis™, pp. 175 v ss.
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Asambleas, en teoria, no poseian otra funcidn que la de procurar los fondos necesarios
para el gobierno y de cooperar con ¢l gobernador y su consejo en diversos asuntos legis-
lativos, dado que la corona era la fuente del poder del gobernador, el derecho de repre-
sentacidén un favor real, y la corona retenfa su derecho a vetar cualquier ley aprobada en
las Asambleas. Sin embargo, en la prictica se consideraban a si mismas, y se comporta-
ban cada vez mds, como encarnacion de los «derechos de los ingleses al gobierno por
consentimiento» y a funcionar sin interferencia real, segiin el modelo de gobierno de la
metrépolis. El gobernador y su Consejo fueron considerados el equivalente colonial del
rey y su consejo privado, y la Cdmara Baja de la Asamblea tendi6 a ser equiparada a la
Cdmara de los Comunes inglesa. Las Asambleas reclamaron especialmente el control de
la recaudacién y del gasto, a la manera de los Comunes, y se negaron a proveer recursos
o aprobar gastos que no pudiesen controlar®.

Desde mucho antes de la independencia, los colonos angloamericanos no solo ha-
bian tomado contacto con las corrientes més renovadoras tanto de fos siglos XVII y
XVIII, sino que habian hecho de elias el fundamento de sus pricticas politicas. Al res-
pecto, Bailyn muestra cémo en los afios previos a la independencia se conjugaron ele-
mentos del jusnaturalismo de ia Itustracion, de ciertas ideas religiosas y de la literatura
clasica para producir un particular patrén de teoria politica peculiar de los colonos. Res-
pecto de la-importancia de cada uno de los componentes del mismeo, discute, por un lado,
el uso que se hacfa de la literatura cldsica, para concluir que si bien era frecuente su
invocacion, se la utilizaba en forma mas bien “ilustrativa”, no determinativa del pensa-
miento. En cambio, atribuye mds influencia directa a las ideas y actitudes asociadas con
los escritos del racionalismo ilustrado, pero no solo los de los reformistas liberales sino
también los de los conservadores ilustrados. Y cita los principales autores de la Tlustra-
cién europea que fueron leidos asiduamente por los colonos, entre los cuales menciona
explicitamente a escritores de obras de derecho natural?!. Asimismo, tan importante
como la influencia de autores ilustrados, sostiene, fue la de los autores del common law
inglés, La tradicion del common law era poderosa y sus grandes figuras de la historia
juridica inglesa fueron contintamente invocados, especialmente los juristas del siglo
XVIIL, como Sir Edward Coke y también los primeros comentadores, Bracton --siglo
XI1I- y Fortescue —siglo XV—, entre otros. Otra fradicién importante que surge de fos
materiales politicos de los colonos angloamericanos es la de las teorfas sociales y politi-
cas del puritanismo de la Nueva Inglaterra®.

Pero su tesis central es que si bien en los afos previos a la independencia se conju-
garon elementos del jusnaturalismo de la Ilustracion, de ciertas ideas religiosas y de la

Sobre soberania, 3, *Soveraignity™, pp. 198 y ss, Véase un resumen de estos rasgos en Anthony McFarlane,
Kl Reino Unido y América: la época colonial, Madrid, Mapfte, 1992.

D 1d., p. 196. Sin embargo, McFarlane no advierte la naturaleza det principio del consentimiento. «La
insistencta colonial en &l derecho de gobernar mediante el consentimiento de los gobernados se basaba en
la prictica politica, mds que en cualquier principio legat claramente formulado.» 1d., p. 245.

2t “In pamphlel after pamnphlet the American writers cited Locke on natural rigths and on social and
governmenlal contract, Montesquiceu and later Delolme on the character of British liberty and on the
institutional requirements lor its attainment, Voltaire on the cvils of clerical oppression, Beccaria on the
reform of criminai law, Grotius, Pufendorf, Burlamaqui, and Vatiel on the laws of nature and of nations,
and on the principles of civil government.” B. Bailyn, op.cit,, pp. 26 y 27.

271d,, pp. 30y 31,
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literatura cldsica, lo importante es que ellos fueron integrados en un patrén de sorpren-
dente naturaleza por la importancia en él de otra tradicion, entretejida con esas mas
familiares lineas de pensamiento pero distinta de ellas. Se trata de una particular influen-
cia transmitida por publicistas radicales y por politicos opositores ingleses del siglo XVIII,
quienes traspasaron a esa centuria la peculiar presion antiautoritaria originada en el trans-
curso de la guerra civil inglesa®. Lo que habrfa dado unidad a ese conjunto, no siempre
arménico y muchas veces contradictorio, fue la influencia de este grupo de escritores
cuyas rafces estaban en la guerra civil inglesa y el periodo del Commonwealth, prolificos
tedricos de oposicién que actuaron en Inglaterra entre fines del siglo XVII y primeras
décadas del XVIII. Aunque permanecieron luego en la oscuridad y aiin hoy son muy
poco conocidos, conformaron, més que cualquier ofro grupo, sostiene Bailyn, la mente
de la generacidén revolucionaria. Entre ellos sobresalen los autores de las Cato's Letters,
John Trenchard y Thomas Gordon. Citados profusamente en Norteamérica, fueron equi-
parados a Locke respecto de la naturaleza de la libertad politica y puestos por encima de
Locke respecto de las fuentes sociales de las amenazas que enfrentaban®

De manera que mientras en cierto momento, al ocuparse de John Dickinson, Bailyn
sefiala que el conjunto de la antigua constitucion inglesa ~-common law, normas promui-
gadas por el Pariamento y las cartas de privilegio promulgadas por la corona, e inclusive,
la Magna Carta—, eran expresiones del derecho natural, por lo general alo largo del libro
tiende a amninorar la iftipoitancia del mismo en el pensamiento politico de los colonos y
mds de una vez computa diversos rasgos del pensamiento politico de la época, de raiz
iusnaturalista, como ajenos a} derecho natural.

El caso es que, a partir de una consideracién comparativa con el caso de las colo-
nias iberoamericanas, uno podria preguntarse si las otras fuentes ideoldgicas de los colo-
nos angloamericanos —el common law britdnico, la teclogfa politica calvinista, y los
textos de panfletistas politicos britdnicos que traducian la experiencia del proceso abier-
to por la revolucién de 1688- no reposaban en una mas profunda funcién del derecho
natural y de gentes, tal como Ja que éste desempefi6 en el caso iberoamericano. Me
parece que la respuesta puede ser afirmativa. La relacidn entre esos diversos componen-
tes del pensamiento politico revolucionario norteamericano es merecedora de ser exa-
minada desde esa otra hipétesis; es decir, la de que tanto el common law, como el pensa-
miento politico britdnico de comienzos dei siglo XVIII se integraban en una configura-
cion fundada en el derecho natural y de gentes. Y esto se comprueba si recurrimos a los
testimonios de las principales expresiones de esas fuentes —Sir Edward Coke respecto
del common law, Trenchard y Gordon respecto de los publicistas ingleses, asi como
Blackstone, entre otros, en quienes }a funcién del derecho natural como superior a los
otros derechos —el common law y el statute law—, as{ como base de las normas funda-
mentales de la vida politica es afirmada explicitamente.

En su informe en el caso Bonham (un médico acusado de ejercer sin licencia del
Parlamento), que fue resuelto en 1610, Coke habia sentado 1a luego célebre doctrina

21d., p. viii.

2714, pp. 34 y ss. Los textos de John Trenchard y Thomas Gordon, Cato’s Letters or Essays on
Liberty, Civilan Religious, and Other Important Subjects {Four volumes in two, Edited and Anmotated
by Ronald Hamowy], Indianapclis, Liberty Fund, 1995.
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sobre la nulidad de los actos del Partamento cuando fueran contra el common right y la
razén natural. Y en su informe en el Calvin’s Case, que fue decidido el mismo afio que el
de Bonham, Coke expresa, resumidamente, que la obligacion politica esta originada en
el derecho natural, que laley natural es parte de la ley de Inglaterra, que a ley natural estd
antes de cualquier ley en el mundo y que la ley natural es inmutable y no puede ser
cambiada® . 'Y en apoyo de sus proposiciones, reproducia uno de los argumentos clasi-
cos de la literatura escoldstica, segiin el cual la ley natural es lo que Dios puso en el
corazén del hombre en el momento de Ja creacidn para su conservacion y guia, y que esta
ley es eterna, {a ley moral, lamada también ley natoral; y en virtud de esta ley, escrita con
e} dedo de Dios en e} corazon del hombre, fue durante largo tiempo gobernado el pueblo
de Dios antes de ia ley que fu escrita por Motsés, quien fue el pmner legislador en el
mundo?®

En la mente de Coke también estaba la doctrina de que la prerrogativa real estaba
sujeta a delimitacion por e} conmnon law tal como era aplicado en los tribunales ordina-
rios. Al respecto, el autor de quien tomamos esta informacion, comenta:

“La receptiva y cdndida actitud as{ manifestada hacia las ideas del derecho natural, un
reciente influjo de lo que desde el continente se estaba ya configurando, es una cues-
tién de profunda importancia. En {a gran lucha constitucional contra Jos Estuardos
ello permitié a Coke construir sobre Fortescue, y permitié a Locke construir sobre
Coke. Ello permitié conjugar el legalismo det siglo XVII con el racionalisme del
KVIII, y esa unién permanecié siempre, mis ¢ menos vital, en el derecho y la teorfa
constitucionales norteamericanas,”

Y, asimismo:

“Common right and reason” es, resumidamente, algo fundamental, algo permanente;
es la ley mds alta. Y nuevamente es relevante notar la ratificacién que la doctrina de
Coke recibié en ¢l derecho y la teorfa constitucional norteamericana.”™

25+ _for when an act of partiament is against common right and reason, or repugnant, or impossible to
be performed, the common law will controul it and adjudge such act to void.”, y *... *1. ‘“The ligeance or
obedience of the subject to the Sovereign is due by the law of nature: 2. That this law of nature is part of
the law of England: 3. That the law of nature was before any judicial or municipal law in the worid: 4. That
the law of nature is inmutable, and cannot be changed.” ”, Citado por E.S. Corwin, “The *Higher Law’
Background of American Constitucional Law”, Harvard Law Review, Vol. XLII, December 1928, 2, pp.
368 y 369. En una nota al pie Corwin discute las opuestas opiniones sobre la vigencia def derecho natural
en fa Inglaterra de a época, mostrandese mds bien favorable a las que sostienen su general vigencia; p.
368, nota 11,

% 1d,, lug, cit, No estd de mas notar que ef gran contendor de Cole, Francis Bacon, acordaba también
respecto de la supremacia del derecho natural: «Our faw is grounded upon the law of nature... For as the
common faw is more worthy than the statute law, so this aw is more worthy than them both». Bacon,
Works (ed. by Spedding, Ellis, and Heath), XV, 202 {f, cit. en Charles Grove Haines, The Revival of
Natural Law Concepts, A Study of the Kstablishment and of the Interpretation of Limits on
Lepislatures with special reference to the Development of certain pliases of American Constitutional
Law. Cambridge, Massachusetts, Harvard University Press, 1930, Nota 27.

0 “The receptive and candid attitude thus evinced toward natural law ideas, a fresh influx of which
from the Continent was already setting in, is a matter of profound impertance. In the great constitutional
struggle with the Stuans it enabled Coke ~ buiid upon Fortescue, and it enabled Locke to build upon
Coke. It made allies of sixteenth century legalism and seventeenth century rationalism, and the allfance
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Esta esencial relacion entre el derecho natural y la forma en que los juristas britdni-
cos como Coke y Bacon entendian el common law fue mds duradera de lo que harfa
presumir la habitual periodizacién de las etapas del pensamiento europeo, perdurando
més alld de la destruccidn del derecho natural desde Hume en adelante y, por mucho
tiemgo, el derecho natural permanecié como la normadecisiva para los jueces del conmon

En cuanto a los autores de las Cato’s Letters la expresion del fundamento
iusnaturalista de sus concepciones politicas es también explicita. En muchas de las car-
tas es evidente esta presencia del Iusnaturalismo como fundamento del andlisis politico
de los autores, desde las nociones de contrato social y estado de naturaleza a la
fundamentacién de las leyes. Pero ain la referencia misma a Catdn el Menor, al adoptarse
su nombre como seudénimo en virtud de su simboiismo para la defensa de las fibertades
contra la tirania, refleja la interpretacion iusnaturalista de la actitud de Catdn frente a
César, asi como las frecuentes referencias a Cicerdn trasuntan la misma interpretacion
en lectura de los cldsicos.

Tal como el autor de la Introduccidn a esta reedicion lo sefiala, el principio sobre el
cual estas cartas fundaban la autoridad y rumbo del gobiemo estaba basado enel derecho
natural.

“Las-convicciones politicas expresadas en las cartas son casi en todos-los cases con-
sistentes con las tecrias del derecho natural y de 1a ley natural adoptadas por los escri-
tores radicales Whig y particularmente por John Locke en su Segundo Tratado sobre
el Gobiemo [Civil]. Los autores de las Cato®s Letters seguian estrechamente a Locke
al definir la autoridad polftica en términos de derechos inalienables y al argumnentar
que derivamos nuestra libertad directamente de nuestra naturaleza como seres huma-
nos.”*

Luego, al destacar una de las principales fuentes del pensamiento politico de
Trenchard y Gordon, agrega que el radicalisme de estos autores estaba apoyado en el
martir revolucionario Algemon Sidney, autor de un importante trabajo sobre el derecho
de resistencia, cuyo criterio era que los derechos de los ingleses reposaban en la antigua
constitucién y que ellos tenfan su origen en el derecho natural®,

then struck has always remained, now more, now less vital, in American constitutional law and theory.” Y:
* ‘Common right and reason’ is, in short, something fundamental, something permanent; it is higher law.
And again it is relevant to note the ratification which Cckc’s doctrine received in American constitutional
faw and theory.™E. 8. Corwin; op.cit., p. 370: -

2 Heinrich A. Rommen, The Natural Law, A Study in Legal and Social I{Istory and Phll()sophy,
Indxannapolts,Ltherly Fund, 1998, pp. 100y 101.

29 “The notion that the laws of nature and the contract by which civii society is established constrain
the sovereign to safeguarding the lives and estates of his subjects, possibly the most irnportant legacy of
Lockean theory, informs the whole of Cato’s Letters.” {...} “The political convictions expressed in the
letters are at almost every turn consistent with the natural law and natural rights theories earlier embraced
by the radical Whig writers and particularty by John Locke in his Second Treatise of Government. The
authors of Cato’s Letters ciosely echo Locke in defining political authority in terms of inalienable rights
and in claiming that we derive our fiberty directly from our nature as human beings.” R. Hamowy,
“Introduction”, en Cato’s Letters..., op.cit., p. Xxi.

30 “Trenchard and Gordon'’s radicalism is evidenced by their particular fondness for the Whig
revolutionary martyr, Algemon Sidney, whose Discourses Concerning Government was one of the leading
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En las cartas de Trenchard y Gordon, la concepcién respecto de a funcién bésica
del derecho natural como soporte del derecho positivo es similar a la de Coke, en e}
sentido en que el derecho positivo “deriva su fuerza del derecho natural.””*! De manera
que {a que serfa la principal influencia en la formacion del pensamiento politico de los
colonos, la de Trenchard y Gordon, es alin mas elocuente respecto de la funcidén del
derecho natural como fundaniento del pensamiento politico de la época.

Los movimientos de independencia y su legitimacién
en el derecho natural y de gentes

Una vez efectuadas estas consideraciones sobre Ja funcién bisica del derecho natu-
ral y de gentes en el conjunto de las principales fuentes del pensamiento politico de los
colonos angloamericanos, nos parece que se hace més notoria la trascendencia de uno de
los conceptos jusnaturalistas més presentes en la conciencia politica de los siglos XV1y
XVII y que jugd un papel central en el estallido del movimiento de independencia
norteamericano y también en el curso de las independencias iberoamericanas: el princi-
pio del consentimiento.

En la consideracion habitual de su presencia en la célebre frase no taxation whitout
representation, que significa que el soberano no puede imponer tributo alguno sin el
consentimiento, personal o por medio de legitimos representantes, a quienes deben pa-
garlo, ha sido obligada la referencia a Locke, de quien podemos leer, entre sus muchas
referencias a este concepto, lo siguiente:

“..ningin edicto de nadie, comoquicra que sea concebido, o cualquiera que sea ¢l
poder que lo respalda, tendrd 1a fuerza y la obligacién de una ey, si no ha sido sancio-
nado por los magistrados de la legislatura que el pueblo ha escogido o nombrade.
Pues, sin esto, la fey no tendria lo que le es absolutamente necesario para ser ley: el
consentimiento de la sociedad, sobre la cual nadie puede ostentar el poder de hacer
leyes, excepto por consentimiento y autoridad recibidos de la sociedad misma’™2

Asimismo, se suele remontar su fuente a la Peticion de Derechos Britdnica de
1628. Pero sucede que la Peticién de Derechos reitera los ténminos de un documento de
finales del siglo X111, el Estatuto De Tallagio non Concedendo, promulgado por Eduardo
T'en 1297, que a su vez parece ser una reiteracién de io contenido en la Confirmatio
Cartarum del mismo afio y, asimismo, un eco de lo ya concedido por el soberano (Juan,
Plantagenet) en ia Magna Carta de 1215.

Podemos, asi, considerar que el principio del consentimiento —que en Inglaterra, a
diferencia de o ocurrido en el continente, logrd limitar muy tempranamente ei absolutis-

reatises on the rights of resistance to tyrannical government. Two notions —that the rights of Englishmen
rested on the ancient constitution, and that these self-same rights had their origin in the laws of nature,
from which our rights are derived directly prior 1o the establishment of civil society— appear throughout
Sidney’s work and wese embraced by all radical Whigs. And Sidney’s views pervade the whole of Cato’s
Letters, two of which are nothing more than extended quotations from the Discourses.” R. Hamowy,
“Introduction”, op.cit., lug. cit.

31 Cato’s Letters..., op.cit., carta N° 11, enero de 1720,

32 John Locke, Segundo tratado sobre el gobieruo civil Madrid, Alianza,1990, p. 140.



mo mondrquico—, no pudo menos que ser transmitido a tierras britdnicas por el renaci-
miento europeo del derecho romano y consiguientemente, del derecho natural, a partir
del siglo X1I. La tendencia a considerar que el pensamiento politico britanico del siglo
XVII remitia a una “inmemorial tradiciéon” ha sido considerada un mito, esto es, pode-
mos decir, un ¢caso mas de invencidn de tradiciones®. Pese al énfasis que se pone habi-
tualmente en sefialar que la tradicién juridica britdnica, a diferencia de lo ocurrido en el
continente, no fue condicionada por el derecho romano, lo cierto es que no fue ajena al
mismo, asi como, por otra parte, también debe recordarse la comiin vigencia de la Esco-
lastica, antes de la Reforma, en ambas orillas del Canal de fa Mancha, y asimismo del
Tusnaturalismo moderno. Tal como lo advertia Corwin en el articulo citado mds artiba,
con referencia al tributo rendido por Coke al derecho natural a comienzos del siglo
XVII: “La receptiva y cdndida actitud asi manifestada hacia las ideas del derecho natu-
ral, un reciente influjo de lo que desde el continente se estaba ya configurando.”

Como lo ha recordado Bernard Manin, en los siglos XVII y XVIII habia una idea
bésica:

“...a saber, el principio de que toda autoridad legftima procede del consentimiento
general de aquellos sobre los que va a ejercerse; en otras palabras, que los individuos
sélo estdn obligados por lo que han consentido. Las tres revoluciones modernas se
realizaron en el nombre de este principio,”* [resaltado nuestro] -

De manera que el principio que a partir de la Magna Carta recorre 1a historia poli-
tica britdnica y se difunde también en las colonias, es un principio derivado dei derecho
romano que, formulado en tiempos romanos en el dmbito dei derecho privado extendid
su vigencia al derecho publico durante la Edad Media.

“En la Edad Media —escribe Manin—, el uso de la eleccidn iba acompafiado de ia
invocacién de un principio que, segiin todas las pruebas, afectd crucialmente a la
historia de las instituciones occidentales. Se trataba del principio de origen romano:
Ouod omnes tangit, ab omnibus tractari et approbari debet («lo que a todos afecta,
debe ser tratado y aprobado por todos»). Tras el resurgimiento det derscho romano en
el siglo XTI, tanto los legisladores civiles como los canonistas difundieron este princi-
pio, aunque reinterpretdndolo v aplicdndolo a cuestiones piblices, mieniras que en
Roma era aplicado en derecho privado. Eduardo 1 invocé el principio QOT en su
orden de convocatoria del parlamento inglés en 1295, pero investigaciones recientes
han demostrado que a finales del siglo XIH Ia frase ya estaba muy extendida. También
el rey francés Felipe IV empled la expresion cuando convocd los estados generales en

1302, como el emperador Federico IT cuando invit6 a las ciitdades de ta Toscana a
enviar delegados plenipotenciarios (nurntit). Los papas Honorio I e Inocencio I
hicieron asimismo bastante frecuente usg de ella.”

33 Thomas C. Grey, “Origins of the Unwritien Ceonstitution: Fundamental Law in American
Revolutionary Thought”, Stanford Law Review, Vol, 30: 843, May 1978, p. §52.

34 Bernard Manin, L.os principios del gobierno representativo, Madrid, Alianza, 1998, p. 108. Afiade
Manin: “Esta creencia de que el consentimiento constituye la dnica fuente de autoricad legilima y ka base
de ia ohligacién politica fue compartida por todos los tedricos del derecho natural, desde Grocio a Rousseau,
inclugendo a Hobbes, Pufendorf y Locke.” Id., p. 109.

$1d., p. 112. “La formulacién del principio (habitualmente conocido por fa abreviatura QOT), que se
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Este principio, si bien limitado aiin al sentido de que lo dispuesto por una autoridad
debia tener consentimiento de los "'de abajo”, se convertiria en tiempos modernos en uno
de los fundamentos de la legitimidad del poder en el seno del derecho natural y de
gentes.

Los principales tedricos del derecho natural dedicaron especial atencidn al consen-
timiento. Pufendorf expone el concepto y modalidades del mismo en lo concerniente a
los contratos en un capitulo del primer tomo de su obra principal®®. Y mds adelante sc
ocupa del mismo con relacion al surgimiento de la sociedad civil. Para formar una socie-
dad civil, al salir del estado de naturaleza, es necesario que cada uno esté dispuesto a
reunirse en un solo cuerpo y a reglarse por comiin consentimiento con vistas a su conser-
vacion y segurtdad naturales. Pero de cualquier manera que esto sea hecho, debe existir
necesariamente un consentimiento, expreso o ticito, de todos en general y de cada uno
en particular®’,

Otra importante “autoridad™ de la época, Heineccio, especialista en derecho roma-
10 pero también autor de uno de los textos de derecho natural de mds difusién en tierras
hispanas e hispanoamnericanas en el siglo X VIII —al punto que fue manual de ensefianza
en ia citedra de derecho natural creada por Carlos Il enn 1771—, concebia el consenti-
miento como consustancial a las figuras centrales de pacto y aln de sociedad, al punto
que los hacia précticamente sinénimos. Los hombres, aducia, no pueden vivir bien si no
se asisten mutuamente, mediante el cumplimiento de Jos deberes de humanidad y bene-
ficencia,

...y supuesto que estos deberes son imperfectos v no pueden obligar a nadie contra su
voluntad; se infiere 1) que no hay ciertamente otro medio de alcanzarlos que el con-
sentimiento de los demds. Llamdndose pacto ¢l acto de consentir dos o mds personas
en una misma cosa sobre dar o hacer ajgo.”

Asimismo, escribia en otro tugar de la misma obra: “Sociedad es el consentimiento

de dos o més individuos para un mismo fin y para los medios que son absolutamente
. + *3
necesarios a conseguirlo.’™

encuentra en el Codees de Justiniano del 531 ( Coel, 5, 59, 5,2), se convirlié en una fuente para los
cormnentaristas medievales, como Gracianc, gue los menciona en el Decreim (hacia 1140; Decretum, 63,
post ¢, 2537 1d,, Iug. cit.

% Samuel Pufendorf, Le Droit de Ia Nature et des Gens, ou Systéme Général des Principes Jes
plus importans de la Morale, de fa Jurisprudence, et de la Politique, ...} traduit du fatin par Jean
Barbeyrac, Sixiéme edition, revue de nouveauw, et fort augmentée. Tome premitre et second i Basle, Chez
Emanvel Thourneisen, 1750, Tome premidre, Livre IIL, Chapitre VI, “Du consentement tequis dans le
Promesses et les Conventions.”, p. 411 v ss.

37 “Mais de quelque maniére que ce soit, la Conventien doit nécessairement &ire accompagnée d un
conscntement, exprés ou tacite, de tous en général, et de chacun en particulier: de sorte que, si queicun de
celx, qui se trouvent alors dans le méme Heu, n’est point entré dans 'engagement, il demeure hors de la
Société naissante, el le consentement unanime des autres, quelque grand gue soit leur nombre, ne le met
dans aucune Obligation de se joindre? feur Corps, mais le laisse pleinement dans la Eiberté Naturetle, en
sorle gu’il peut toujours pourveir fui-méme? sa conservation de la maniére qu'il entendra.” Id., Tome

- premiere, Livie Septieme, *07 Por traile de origine et de Ja constitation des Sociéiés Civiles; des droits
et des engagements du Souverain; des diverses sortes de Gouvernement; et des différentes manitres daquérit
la Scuverainet&”, Chap. II, De la constitution essentielie d’un Etat, p. 286.

3 Johann Gotilieb Heineccius, Elementes del derecho natural y de gentes, corregidos y aumentados

por el Profesor . Manano Lucas Garrido, a los que se afiadic los de 1a Filosoffa Meral del mismo autor,
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Esta centralidad del principio del consentimiento en las teorfas contractualistas la
encontramos mds tarde en la Enciclopedia. Diderot escribe que la autoridad politica no
es natural, sino que deriva de dos actos humanos. Uno es un acto de usurpacion mediante
la fuerza o la violencia y otro es el «... consentimiento de aquellos que se han sometido
mediante el contrato, expreso o tdcito, entre ellos y aquél a quien han transferido la
autoridad.»*® Texto que, ademnds, muestra como el consentimiento es también la fuente
de legitimidad del pacto de sujecion.

Tanto en Vattel como en Burlamaqui, el autor probablemente més estimado, luego
de Locke, en el siglo X VIII angloamericano, puede observarse algo similar. Asi, el prin-
cipio del consentirniento ocupa lugar central en la teorfa del poder de Burlamaqui, cuyo
tratado de derecho natural y de gentes fue traducido tempranamente al inglés en 1748 y
veria publicada su sexta edicién en 1823. En el Cap. III de la segunda parte del volumen
segundo, que trata de las diferentes maneras de adquirir la soberania, escribe que la inica
causa justa para tal fin es el consentimiento o voluntad del pueblo. Luego, en forma
similar a la de otros autores, explica cdmo la conquista, que es otro de los medios de
adquirir la soberania, puede obtener legitimidad mediante el posterior consentimiento,
expreso o tacito, del pueblo®

Estas consideraciones relativas al principio del consentimiento en cuanto uno de
los componentes centrales del derecho natural y de gentes de Ja época hace menos com-
prensible la sub valoracion del mismo en parte de Ia reciente historiografia nortecameri-
cana, tal como observiramos al comienzo*. Pero, sin embargo, es de advertir que esto
ha sido percibido por otros autores, uno de los cuales, que hemos ya citado més arriba,
sefiala la existencia de un mito proveniente del siglo XVII y muy influyente en los Esta-
dos Unidos, segtin el cual las raices de las leyes fundamentales inglesas se remontan a
una imaginada antigliedad inmermorial hundida en el pasado sajén. Mientras que, en
realidad, hacia el siglo XVII no sélo la substancia sino también el vocabulario del dere-
cho natura) habifa entrado en la estructura del derecho inglés*?

Por otra parte, no ha dejado de influir en la minusvaloracién del derecho natural
una perspectiva de los juristas constitucionalistas sostenedores del derecho positivo y

Tomo II, Madrid, 1837 [1* edicién, Elementa juris haturae et gentium, Halle, 1738], Tomo L, p. 289 y
Tomo IL, p. 13.
' # Denis Diderot y Jean Le Rond d’ Alembert, La Enciclopedia (Seleccidn de articulos politicos),
Madrid, Tecnos, 1988, p. 6.
4 1.3, Burlamagqui, The Principles of Natural and Politic Law, Twe Volumes, segunda edicién,
corre ida, Londres, 1763, pp. 97y 99.

Véase por ejemplo, el s;guxcnte juicio tendiente a desestimar la trascendencia del dereciio natural
en la constitucion norteamericana: “However, except for the preamble, what “natural laws” are menfioned
in the Declaration {de Independencia] Once beyond Lhe rhetoric, the document is a common {aw indictment
charging violation of English “rights.”” No citizen of a French or Spanish colony could claim a “natural
right” to trial by jury, legislative representantion, judicial tenure during good behaviour, taxation by consent,
freedom from standing armies, and afl other rights asserted in the indictment. They ail were based on
English and British constitutional principles. The myth that American Whigs rested their argument on
natural law has grown primarily because historians have not understood or cared to consider English
constitutional history. When a ciaim of right has been encountered, the assumption has been made that it
came from natural law.” John Phillip Reid, “In accordance with usage: the authority of custom, the Stamp
Act Debate, and the coming of American Revolution”, Fordham Law Review 45, 1976 (nota 9 de P.

337,
: 2 T.C. Grey, “Origins...”, op.cit., pp. 852 y 853, ..
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temmerosos de una reviviscencia actual de argumentos iusnaturalistas®, Posturas respecto
de las cuales se ha sefalado, criticamente, la veluntad de imbuir al pasado con autoridad

prescriptiva®,

El principio del consentimiento en la historiografia iberoamericana

En este punto convendria efectuar previamente una acotacién en términos compa-
rativos, que me parece de especial significactn. Es de notar cémo la cuestién, central al
iusnaturalismo, de la titularidad de la soberania, muestra notable coincidencia a la vez
que también notable diferencia, en ¢l caso de ambas independencias, anglo e hispano-
americana. En ambos casos, los stiibditos americanos de ambas monarquias defendieron
sus pretensiones autondémicas alegando que el contrato originario era con el monarca y
no con ia nacidr inglesa o espafiola. En el caso hispanoamericano, ante la pretension de
lograr el reconocimiento de la metrépolis como autoridad sustituta del monarca, los
criollos alegaban que su vinculo politico era con la monarquia castellana y no con la
nacion espafiola y que, vacante el trono, reasumian ia soberania. En el caso angloameri-
cano, ante las pretensiones del Parlamento britdnico de imponer su autoridad en las
colonias invocando la representacién virtual de los colonos en su seno, éstos respondie-
ron en forma similar a la hispanoamericana, alegando que su dependencia era respecto
de la corona y no def Parlamento.

Pero, la diferencia enfre ambos casos es que en las colonias angloamericanas el
argumento derivé de inmediato en el corolario de la independencia. Al enfrentar esas
pretensiones del Parlamento britdnico, los colonos defendian la soberanfa de su ya exis-
tente gobierno representativo, cuyo érgano fundamental eran las Asambleas, las que, a
diferencia de los Cabildos, eran productos de comicios y posefan capacidad legislativa,
especialmente en materia de tributos fiscales. De manera que, ante la pretensién de la
existencia de un sélo poder soberano en el Parlamento britdnico, la tinica via para man-
tener 1a soberania de sus Asambleas fue fa de la ruptura del vinculo colonial.

En el caso hispanoamericano, en cambio. los criollos se encontraban ante dos cir-
cunstancias muy diferentes. Por una parte, la inexistencia de érganos soberanos y de una
prictica real de gobierno representativo no podia generar argumentos para defender aigo
inexistente. Pero, por otra parte, la vacancia del trono generaba una situacién también
pasible de ser enfocada en términos del derecho natural, apeiando a la doctrina del pacto
de sujecién, con la consiguiente indefinicién momentinea ante el difema de }a disolu-
cién o del mantenimiento del vinculo con la monarquia castellana.

En un caso, entonces, se defendié la ya existente realidad de una organizacién
politica representativa y soberana. En el otro caso, se defendié el derecho a inaugurar el
ejercicio de una autonomia soberana mediante la figura de la retroversion del poder.

43 Véase, por ejempio, John Hart Ely, Democracia y desconfianza, Bogots, Siglo dei Hombre Editores,
1997. Véase una excelenie evaluacion de esta controversia en Philiip A, Hamburger, «Natural Rights,
Natural Law, and American Constitutions», The Yale Law Journal, Vol. 102: 8§71, pp. 907 y ss.

4 «_as Laura Kalman points out [...] they want ‘to imbue the past with preseriptive authority’.”
Richard Posner, Past-Dependency and Critique of History in Adjudication in Legal Scholarship, The
Universily of Chicago Law Review, vol. 67, Summer 2000, 3, p. 582.
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Pero, al igual que en el caso norteamericano, en el curso de la formacién de los
nuevos Estados hispanoamericanos es destacada la importancia y persistencia del prin-
cipio del «consentimiento», Las nuevas entidades soberanas que se consideraban here-
deras de la soberanfa de la corona castellana, celosas de su mdependencla y por lo tanto
ensu mayona proclives a las formas confederales de asociacion politica, encontraban en
el pnnC1p10 del consentimiento ia mejor salvaguarda de esa independencia. El argumen-
to sirvié reiteradamente para que los considerados organismos soberanos representati-
vos de las ciudades y luego provincias o Estados 1beroamencanos rechazaran dec1s1ones
tomadas sin su consentimiento,

Veamos unos pocos ejemplos de fechas muy distantes. El chileno Camilo Henriquez
en febrero de 1812 argiifa que la instauracién de una autoridad era producto de la nece-
sidad de los seres humanos de atender a su segurxdad en sociedad pero mediante “un
consentimiento libre”: “Establezcamos pues, como principio, que la autoridad suprema
trac su origen del libre consentimiento de los pueblos, que podemos Hamar pacto, o
alianza social,”*3

En Brasil, Diogo Antonio Feijé proclamaba en 1822 en las Cortes de Lisboa:

“Nenhuma associagio ¢ justa, quando nfio tem por base a livre convenglio dos
associados: nenhuma sociedades € verdadeira, quando nfio tem por fim as vantagens
“dog individuos que a compoem. Um homem nfio pode, ndo deve impor- leis a outro. -
homem: um povo nfo tem direito algum a obrigar outro povo a sujeitar-se as suas
instituigoes sociais. O despotismo iem podido atropelar estas verdades, mas o sentimento
delas ainda ndo pdde ser de uma vez sufocado no coragio deo homem. de 24 de

agosto, e que fard em toda a postetidade a gloria de seus empreendedores.™$

Reiterando las nociones tomadas de algunos de los principales tratadistas del dere-
cho de gentes, el primer Rector de la Universidad de Buenos Aires y profesor de Institu-
ciones de Derecho Natural y de Gentes, Antonio Sdenz, declaraba-en un texto en el que
es notoria Ia huella de Pufendorf- que “Para que resulte una verdadera asociacién es
precisa la reunion de todas las voluntades o consentimientos de los asociados.” De ma-
nera que el que no “quiera concurrir, no pertenece a la sociedad y puede retirarse volun-
tariamente de ella.” Por lo tanto, “ninguno puede ser obligado a entrar contra su voluntad
en una asociacién porque su consentimiento debe ser libre y espontdneo.” Y agregaba:

“Por la misma razon es injusto y arbitrario castigar o perseguir a los que rehisan
prestarse a una nueva sociedad, pues no pertencciendo a ella, ni habiendosele someti-
'do, es viglenta y tirdnica toda autoridad que-quiera ejercerse sobre-ellos,”™ .

4 Camilo Henriquez, “Nociones fundamentales sobre los derechos de los Pueblos”, Aurora de Chile,
Tomo L, N° 1, 13 de febrero de 1812.

% Diogo Antﬁmo Feijé, “Discurso nas Cones de Lisboa, {Extraido de Didrio das Cories, sessio de 23
de abril de 1822, 1* Legislatura, t. V, p. 9511 en Diogo Anténio Feijd, Diogo Anténio Feijo, Sdo Paulo,
Editora 34, 1999, p. St

4 Antonio Sdenz, Instituciones Elementaies sobre el Dcrecho Natural y de Gentes [Curso dictado
en la Universidad de Buenos Aires'en los afies 1822-23], Buenos Aires, Instituto de Historia del Derecho
Argentino, Facoitad de Derecho y Ciencias Seciales, 1939, pp. 62 y 63.
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Luego, siguiendo a Pufendorf, al resumir las condiciones necesarias para formar
una nacién, colocaba en primer lugar el consentimiento:

“...para el establecimiento ordenado y legitinio de una sociedad son necesarias tres
cosas; primera, ¢l convenio o consentimiento de todos Jos asociados entre si y unos
con otros, por cl cual se comprometan a reunirse en sociedad y sostenerla con los
recursos que ellos mismos deben facilitar...”*¥

Estas consideraciones del Presbitero Sdenz no pueden ser leidas sin conectarse con
los ya profundos conflictos estallados en torno a las tentativas de imponer la organiza-
cién de un Estado unitario a los pueblos rioplatenses adversos al mismo. Porque no otra
cosa que este principio fue el fundamento de la oposicion a las constituciones de 1819 y
1826 por parte de los pueblos rioplatenses adversos al unitarismo. Pero el mismo princi-
pio podia servir de apoyo a la postura coniraria:

“...las provincias argentinas —se Ice cn cl Argos de Buenos Ayres en 1823, dado que
fue por Buenos Aires el primer grito de independencia, por un consentimiento undni-
me de viva voce se comprometieron a formar un solo estado, o mds bien el que tenfan
bajo ¢l régimen de los virreyes...”*

Asimismo, no dejaria de amparar a Buenos Aires conira las soluciones federales
que amenazaban el monopolio de la Aduana y la navegacién de los rios™®. Y, aunque
pueda parecer una sorpresa, ya pasada la mitad del siglo, encontraremos a Bartolomé
Mitre amparandose reiteradamente en el derecho natural para rechazar el Acuerdo de
San Nicolds. Leo sélo una de sus invocaciones del mismo:

“Las autoridades se fundan sobre dos principios, 6 diré més bien, sobre dos especies
de derechos, 6 sobre el derecho natural, 6 sobre ¢l derecho escrito.

La autoridad creada por el acuerdo de San Nicolds, no se funda sobre el derecho
natural, desde que es una antoridad despdtica, sin reglas, sin ley, sin limites, sin con-
trapeso. Es una autoridad mayor gue la-del pueblo, y mas fuerte que Ia libertad. Por
esto 25 contra naturafcza,”™!

Provisoriamente, podriamos formular las siguientes conclusiones: 1. A diferencia

de lo ocurrido en }a historiografia latinoamericanista, la influencia del Iusnaturalismo ha
tenido mayor presencia en la norteamericana. 2. En fas diversas referencias al tema se ha

# 1d., p. 66. Pero, continuaba, “La mayor parte de las sociedades no se ha formado de este modo. La
ambicidn de hombres podergsos, la fuerza con que se han alzado por lo general algunos guerreros
afortunados y diestros, ¢l temor de los pueblos amenazados, y muchas veces asolados, han sido las bases
sobre gue se han fundado ta mayor parte de los Imperios del Mundo.”

4 EI Argos de Buenos Ayres, 12-4-1823, conlinuacién del artfculo astertor “La Banda Oriental no
tiene derecho a la secesion™.

%0 Véase al respecto nuestro trabajo Cindades, Provincias, Estadoes..., op.cit., pp. 226 v ss.

3! Bartolomé Miire, “Discurso contra el acuerde de San Nicolds™, 21 de junio de 1852, en Arengas,
Buenos Aires, Biblioteca de “La Nacidn™, 1902 (3 vols.), Tomo Primero, p. 14,
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entendido por “law of nature” y “law of nations” las doctrinas de las corrientes no esco-
lasticas del derecho natural. 3. En esta perspectiva no sélo se ha atendido a la influencia
de Grocio, Pufendorf y Locke, sino también, y con bastante énfasis, a la de autores hoy

casi olvidados en la historiografia latinoamericanista, como Burlamaqui y Vattel. 4. Pese
* aesamayor consideracion, el enfoque del derecho natural resiente atn de ciertas Hmita-
ciones, entre ellas, 1as de no tener presente el nexo de la tradicién juridica britdnica con
el derecho natural escoldstico y con el Tusnaturalismo continental, nexo que se percibe
en la Peticién de Derechos, y hasta en la misma Magna Carta, especialmente a través del
principio del consentimiento. 5. Al respecto, parece percibirse como una especie de
reaccidn contra el exceso de anteriores interpretaciones de la revolucién norteamericana
en términos econémicos y de lucha de clases 2, lo que puede explicar que la cuestidn del
consentimiento sea tratada con cierta dispiicenma como un fugar comuin excesivamente
frecuentado.

Al llegar a este punto conviene volver al problema formulado al comienzo: el de
las limitaciones que supuestos ideoldgicos imponen al tratamiento de ciertos temas. Es
evidente que en los estudios sobre el universo intelectual angloamericano las principales
teorfas que informan los escritos de los colonos son referidas o a las obras de autores
anglosajones, como Locke y algin otro del siglo XVIIL al common law britinico, a
documentos como la Peticién de Derechos y a algun otro rasgo de la tradicion politica
britdnica, tal como la constitucién mixta de la nacién inglesa.

En este caso, esas limitaciones, podriamos conjeturar, pueden provenir tanto de la
universal tendencia a enfatizar los logros de la historia nacional como también de la
brecha intelectual derivada de la Reforma. El generalizade y fuerte rechazo a la produc-
cién intelectual del mundo catdlico, pudo hacer subestimar, por un mecanismo quizés
similar en el fondo af de 1a parte liberal de la historiografia latinoamericanista, el papel
del derecho natural no sélo en la teorfa politica sino también en la vida social del siglo
XVII.

Pero, asimismo, del otro lado de esta frecuentemente ticita controversia es tam-
bién posible advertir un sesgo. Ello se hace perceptible hasta en algunos de los mejores
trabajos que han enriquecido la historia de las teorias politicas al exhibir los nexos entre
las teorfas denominadas “modernas” y las medievales. Tal como ocurre cuando, con el
proposito de demostrar las raices medievales de la idea de los derechos naturales, y
advirtiendo que los promotores de las teorias secularizadas de los derechos frecuente-

52 Observahie en Ja controversia historiogrifica relativa a las ideas constitucionales de Jas décadas de
1760 y 1780, respecto a si ]a revolucion fue consecuencia de ideas e ideales o de intereses materiales.
Thomas C. Grey, “Origins...”, op cit, p. 848,

% Como muestra de ese rechazo, ya fuerte en tiempos coloniales, podria servirnos un texto de una
declaracién de la ciudad de Boston en 1772 en la que alegando en favor del principio de tolerancia y
apovindose en Locke se sostiene que sélo deben excluirse de los beneficios de la tolerancia aquellas
sectas subversivas del gobiemo civil. Y puntualiza: “Los cat6licos romanos o papistas estdn excluidos, en
razdin de sus doctrinas que ordenan deponer a los Principes excomulgados y destruic sin piedad a aquellos
que laman herédticos.” The votes and proceedings of the freeholders and other inhabitants of the
town of Boston, in town meeling assembied, according o law. (Published by order of the town.) To

which is prefixed, as mtmductory, an attested copy of a vote of the town at a precedmg meetmg,
Boston, 1772. . -
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mente olvidaron los orfgenes remotos de las mismas, se subraya que ellas son Ja culmi-
nacion de un largo proceso de evolucidn histdrica, al punto que

“docurmentos Histdricos tan resonantes como la declaracién de la independencia nor-
teamericana y la declaracidn francesa de los derechos del hombre, puntos centrales de
la teorfa politica occidental, vieron la luz por primera vez en las oscuras celdas de
juristas medievales.”™ '

Afirmacién parcialmente verdadera que no da cuenta de la diversa funcién que
cumplieron en uno y otro momento™. Y, por otra parte, de lo que observaba Corwin
respecto de la distinta suerte corrida por {a formulacién de esos derechos en el continen-
te, donde la limitacion del poder mondrquico no se logrd, y en Inglaterra, donde la sobe-
ranfa del Parlamento consiguid ese objetivo: cuando respecto del continente se habla de
ideas, respecto de Inglaterra se habla de instituciones™®.

Algo similar se nota en Rommen cuando, después de referirse a que 1a tradicion del
derecho natural como instrumento de contencion del poder arbitrario, que habia encon-
trado un ambiente particularmente favorable en el Nuevo Mundo, comenz6 a desvirtuar-
se al recibir una cruda interpretacion individualista, manifiesta su preocupacion por el
grado alarmante a que habria llegado la disolucidon de la herencia legal cristiana después
de la difusién del método analftico de Austin y los progresos del pragmatismo®’,

Nos parece, entonces, que muchos aspectos de la historia no sélo intelectual y
politica, sino también social y econdmica, serian mejor tratados si superamos, por una
parte, la generalizada confusion del derecho natural con una corriente sélo juridica y, por
otra, las limitaciones de inconscientes prevenciones de antigua data que nos acechan de
continuo.

%4 «...this central concept of Western palitical theory first grew inso existence almost imperceptibly in
the obscure glosses of the medieval jurists.» Brian Tierney, The Idea of Natural Rights, Studies on
Matural Rights, Natural Law, and Church Law, 1150-1625 Wm. Eerdmans, Grand Rapids, MJ, 20012
(1% ed., 19971, p. 344,

5 Pese a que al autor no se le escapa la decisiva funcién del contexto histérico; la variada suerte
corrida por cads, una de cllas —eseribe— se debid al contexto histérico: «..each particular theory was
shaped partly as a response to a specific set of contingent circumstances. So a history of natural rights
theories has to be concerned as much with contexts as with texts.» Id., p. 344,

56 8. Corwin, op.cit.

T H.A. Rommen, The Natural Law..., op.cit., p. 101.
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