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Presente.

De mi consideracion:

Paso a continuacion ainformar la memoria de prueba -requisito para optar a grado de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales por la Universidad Austral de Chile-, de dofia Sandra
Campos Quiroz, titulada " Sobre la Filosofia politico-juridica de Jean Jaques Rousseau’”.

Aspectos formules:

El trabajo demuestra una notable competenciay destreza de la tesista para expresar sus hallazgos
y pensamiento con claridad, correcta redaccion y un sustentable dominio del lenguaje juridico y
filosofico. Latesis tiene una estructura nitida con un conveniente planteamiento preliminar de la
situacion histérica en la que se inscribe el pensamiento de Rousseau, una exposicion pertinente
del orden politico-juridico caracteristico del absolutismo monéarquico, y un replanteamiento
solido del rol que le correspondié desempefiar a la filosofia roussoneana en €l despertar de los
Tiempos Modernos y su proyeccion sobre € orden politico y juridico de la Europa modernay
contemporanea.

Aspectos de fondo:

Considero un mérito notable la capacidad inventiva de la tesista, quien fue capaz de visumbrar
un problema politico-juridico, analizarlo e inteligir, en medio del abigarrado mundo de ideas de
lamodernidad, su esenciaa plantear que, en cierta medida, €l progreso especifico del
pensamiento politico y juridico de la Europa moderna, se debe ala visionaria obra filosofica del
pensador ginebrino. Estaidea, que suele ser admitida corrientemente, es, sin embargo, trabajada
de una manera novedosay original por la tesista al establecer una serie ordenaday convincente
de interrelaciones entre los referentes politicos, filosoficos y juridicos de la modernidad.

Propone, en efecto, una relecturadel Contrato Social, en la que esta obra famosa de Rousseau
aparece como antecedente necesario del progreso juridico a partir de su idea matriz, segin la
cua € "contrato" social supone, necesariamente, un desplazamiento de la soberania desde la
monarquia a pueblo. Al pueblo, y sdlo a pueblo, |e corresponde la esencialisima e irrenunciable
tarea de "hacer” laley y, conforme a élla, disciplinar y subordinar toda autoridad y magistratura
del Estado, con lo cua Rousseau funda, en Europa Central, una suerte de principio de
supremacia de la ley, en un mundo en € que alin no nacia la idea de constitucion como norma
suprema del ordenamiento juridico de una nacion. En esta exigencia roussoneana, ve latesista un
germen fecundo del moderno principio de legalidad que luego sera un pilar fundamental sobre €l
cua se erigira e moderno Estado democratico y constitucional de Derecho. Esta sugerenciade la
tesista me parece €l logro mas notable de su trabajo y merece ser especialmente destacado.



Por todo €llo, valoro muy positivamente la calidad de este trabajo y lo califico con nota seis
coma seis (6.6) y autorizo su empaste, conforme a las disposiciones vigentes.
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1. INTRODUCCION

Finadlizada la Edad Media, comienza a desplegarse € espiritu sin las barreras que le
imponian los articulos de fe y la verdad revelada que no admitian un replanteamiento racional

delaverdad a subordinar enteramente el orden humano y socia a la ensefianza de la Iglesia

El Renacimiento ya es un claro reencuentro con la tradicion greco-romana gque habia
exaltado el valor de lo humano y de la filosofia como la manifestacion mas nitida del afan del
hombre por afincar su presencia en el mundo y, desde el poder, observar y meditar el cosmos.
Los Tiempos Modernos terminan por afianzarse definitivamente, y llevar a su cumbre mas
ata, la confianza en € progreso humano conseguido, ahora, esencialmente por intermedio de

recursos puramente humanos y racionales.

Las consecuencias de esta nueva filosofia racional pronto comienzan a sentirse con
notable intensidad en todos los ambitos de la cultura, desde la incipiente ciencia hasta la
politica, pasando por la economia, la eticidad y el Derecho. Se podria sostener que, por
razones histéricas, el aba de este nuevo despertar de la Europa Centra comienza en
Inglaterra a partir de las disputas entre € parlamento y la corona. Los grandes pensadores
politicos britanicos, entre los cuales sobresalen Hooker, Milton, Harrington y, sobre todo
Locke, echaran las bases de la moderna filosofia politica la que a su turno influira,
notablemente, tanto en la reconfiguracion del nuevo ordenamiento politico, juridico y
econdémico, como en la nueva perspectiva que asume h politica en orden a desacraizar la
teoria del origen divino del poder real, y a propender a instaurar €l gobierno sobre bases

enteramente humanas y libertarias.

En este panorama jugo un rol inestimable —y desarrollé una influencia decisiva sobre €
futuro de Europay aun de Norte e Hispanoamérica- € pensamiento politico juridico de Jean
Jacques Rousseau. Su filosofia politico-juridica, explicada principalmente en el Contrato
Social (Du contrat social ou pricipes du droit politiques) de 1762, sera el catecismo de todos
los hombres con espiritu libertario que pensaban en la urgente necesidad de introdwcir
profundas reformas humanitarias y racionales en € orden politico-socia de la Europa
Moderna.

En nuestro trabajo intentamos, precisar, recorrer —a grandes rasgos, naturalmente-, y hacer
pie en los momentos decisivos del pensamiento del famoso pensador ginebrino, cuyas teorias
fueron practicamente adoptadas en lo sustanciad por los revolucionarios franceses, y

reconocidas por todos los grandes pensadores europeos europeos entre los cuales Kant le



rinde un singular homenaje, por ver en e filésofo revolucionario, un adelantado en la
prosecucion de la democracia moderna —cimentada sobre la libertad y la igualdad- y un fiel
defensor de la ley y de los derechos inalienables del hombre por sobre cualesquiera

institucién humana o autoridad monarquica.

Nosotros sostenemos en este trabajo que e pensamiento politico de Rousseau abre
francamente paso a una serie importantisima de conquistas juridicas que, a partir de su obra,
adquiriran una indiscutible fundamentacion y estabilidad juridicas. Ideas como la de la
soberania popular, supremacia 'y gestacion de la ley, obligaciones de los stbditos para con €
Estado y para con € projimo y la comunidad politica, asi como € lugar subordinado (alaley
y, por tanto, ala voluntad del pueblo) del gobernante con respecto alaley, seran sélo algunos
de los aspectos y conquistas relevantes que € moderno Derecho europeo debe a la inspirada

obra, pioneray visionaria, del gran pensador de Ginebra.



2. CAPITULOI: LOCALIZACION HISTORICA

El periodo historico denominado “ Tiempos Modernos’ abarca un lapso aproximado de
tres siglos, partiendo de fines del siglo XV y finalizando en € siglo XVIII. Algunos autores
sittan como hitos importantes de esta época las fechas de 1942 con € descubrimiento de

América, y € afio 1798, con la Revolucién Francesa.®

Podemos decir que con € advenimiento de los tiempos modernos se produce una
revolucion desde e punto de vista politico en la concepcion del origen y del alcance que tiene la
autoridad publica, respecto de la Administracion del Estado y de sus subditos. Para poder
comprender en qué consiste este cambio o revolucion, es necesario realizar una descripcion

general de las caracteristicas més relevantes de dicho periodo.

En esta época cobr6 énfasis y protagonismo, la monarquia, la que se afianza de modo
definitivo, cristalizandose en € absolutismo; “el rey se convierte en la fuente de todo poder, un
poder incondicionado y total que borra por completo la relevancia tedrica de las instituciones de
origen feudal y estamental”.? Seg(in Ricardo Krebs:

“La monarquia absoluta se formo en oposicion a las potencias
universales y los poderes locales, € Papado, € Imperio y los sefiores feudales
gue habian dominado en la Edad Media. El Estado Moderno proclamé su
independencia frente a las pretensiones de dominio universa de los
emperadores, afirmé su libertad frente al Papado y la Iglesia, amplio las bases
territoriales, financieras y militares de su poder, establecid un gobierno
centralizado y sustituy6 € vinculo feudal basado en la lealtad vasallatica, por
|a obediencia que el sibdito debia al gobernante”.®

La concentraciéon del poder en manos del monarca es la megjor y méas simple descripcion
del Estado Absoluto. A juicio del profesor espafiol, Juan Alfonso Santamaria Pastor: En €, €l
Monarca se convierte en titular por derecho propio de todas las funciones y potestades del
Estado: todo € poder emanade él, y en él reside, |0 gerce con entera libertad y no lo comparte
con ninguna otra persona o ingtitucion. Desde e punto de vista histérico, € absolutismo es la
negacion dialéctica del pluralismo feudal y del dualismo estamental: € proceso de asuncion de

poderes de la Edad Media llega a su culminacion y da origen a este nuevo orden politico y

! Santa Maria Pastor J. A. Fundamentos de el Derecho Administrativo. Tomo . Centro de Estudios Ramén Areces
gp 102).

Ibid., (p 103)
3 Krebs, W. R. La monarquia absoluta en Europa. El desarrollo de el Estado Moderno en los siglos xvi, xvii, y xviii,
Consegjo de Rectores de las Universidades Chilenas. Fasciculos para la comprensién de la ciencia, las humanidades y
latecnologia. Editorial Universitaria. 1979. (p 19).



juridico en € cual e monarca es € principa protagonista. De esta manera el Estado Moderno se
origina en medio de las violentas luchas que se produjeron a fines de la Edad Media y los
comienzos de la Epoca Moderna como consecuencia de los grandes trastornos sociales y
econdémicos, de la decadencia y descomposicion del régimen feudal y de los conflictos

religiosos.*

La concentracién del poder en manos del monarca tiene su causa en la situacion de
violencia endémica que caracteriza este periodo: en la guerra en una palabra. De una parte las
brutales guerras civiles y revueltas populares que asolaron |os paises europeos, principalmente en
el siglo XVII, llevan a las clases ilustradas al terror: un terror que justifica la necesidad de un

poder fuerte que termine con dicha situacion®

L os efectos de estos cambios son faciles de suponer: por una parte redujeron al minimo el
poder de los sefiores feudales, los cuales se vieron privados de toda forma de participacion en la
guerra ya sea tanto en su forma tradicional de pelear, la caballeria, como de toda posibilidad de
participar de manera unilateral en ésta. Slo el rey podra en lo sucesivo enfrentar esa situacion,
ya gque é es el Unico que poseia la suficiente capacidad econdmica para afrontar los enormes
gastos de una campafia y, por otro lado, instalé una gran organizacién burocrética de apoyo
inmediato, para poner en marcha los gércitos. Ademas del crecimiento de la presion fiscal para
generar los recursos publicos suficientes para atender a dichos gastos y, paralelamente, €
establ ecimiento de un perfeccionado aparato administrativo destinado a la recaudacion de nuevos

tributos. Todo lo anterior bajo directa dependencia del Rey y de sus colaboradores de confianza.

De ta manera el rey concentra en sus manos todo €l poder del Estado y los medios para
gercerlo. La caracteristica esencial de esta época es que solamente el poder del Estado se
concentre y se gjerza de un modo absoluto. El Estado se hace también absoluto en la medida en
que, por primera vez, degja de ser un puro aparato de dominacién, superior y geno a la sociedad
civil, para interesarse activamente en la marcha de ésta, interviniendo de forma creciente en todas
sus manifestaciones. la vida econdmica, la vida intelectual, la vida religiosa seran objeto de
reglamentacion real. El Estado se inserta en la sociedad con € afén de organizarla'y de dirigir su
evolucién; una actitud hoy no habitual, pero que hubiera resultado impensable en los tiempos
medievales. Y €llo, claro esta, conlleva un crecimiento exponencia de las funciones publicas y
del aparato administrativo destinado a satisfacerlas.®

4 Cfr. SantaMaria Pastor, J. A. Fundamentos de Derecho Administrativo. (p. 105)
> Cfr. Ibid.
6 Cfr. Ibid., (p 106)



Seguin los historiadores las relaciones que se dieron en esta época entre el poder publico y
el Derecho no son alin bien conocidas, en e nivel actua de la investigacion historica. La doctrina
se mueve todavia en base ha hip6tesis méas 0 menos demostradas y muchas de €ellas se encuentran

sometidas a constante polémicay revision por parte de los estudiosos de esta materia.

Conviene ahora — y para completar € cuadro - referirse de modo general y cuidadoso a
estas relaciones. Una de las més importantes es la que se refiere a la posicion juridica del rey.
Como ya hemos planteado en lineas anteriores desde el punto de vistajuridico, en este periodo €l
poder monérquico deviene en absoluto; ademas esta evolucién viene preparada por toda una
tradicion de la época medieval dirigida a reforzar lafigura del principe, tanto frente al emperador

cuanto frente alos poderes sefioriales.

De ahi entonces que en e plano juridico, e poder absoluto sea consecuencia de la
soberania y se manifieste en su no vinculacion con las leyes: “d rey es superior alaley, no esta
obligado por ella, d mismo es autor de la ley, y nadie puede quedar vinculado por sus propios
mandatos’.” Esta es en el fondo laidea que motivara la teoria politica de Rousseau en el Contrato
Social, objeto de nuestro estudio. Este pensador sostiene que € hombre que renuncia a su
libertad, renuncia también a su calidad de hombre, a los derechos de la humanidad, incluso a sus
deberes. “No hay compensacion —escribe- posible para quien renuncia a todo. Tal renuncia es
incompatible con la naturaleza del hombre, y quitar a su voluntad toda libertad supone privar de
toda noralidad a sus acciones. En fin, estipular por una parte una autoridad absoluta 'y por otra

una obediencia ilimitada, es una convencién vanay contradictoria’.®

2.1 Caso Paradigmético de la Monarquia Francesa

Algunos pueblos, como Francia, estuvieron al borde de la desintegracion total. En muchas
partes de Europa se sucedieron en forma cas ininterrumpida las rebeliones y guerras civiles.
Frente a la disgregacion del poder emergio la monarquia absoluta como la mejor y quizés Unica

solucion para superar la anarquiay restablecer lapaz y € orden publico.

Como ya hemos dicho B monarquia absoluta también y principalmente en Francia, se
caracteriz6 esencialmente por la concentracién de todo €l poder publico en manos del monarca.

El monarca se constituyé en soberano y gjercié como tal € poder legidativo, gecutivo y judicial.

" Ibid., (p. 116)
8, Rousseau, J. J. Contrato Social. Ediciones Busma. S.A. Il Edicién, 1984, (p. 56)



El poder soberano del rey absoluto, fue definido por Bodino como “poder supremo sobre los
ciudadanos y subditos sometidos a las leyes’: “maiestas est summa in cives ac subditos
legibusgue soluta potestas’. La expresion “legibusques soluta potestas’ dio origen a término

“absolutismo”.

La esencia del absolutismo esta en que € monarca, a diferencia del rey feudal, goza de
poder para dterar las leyes existentes y crear nuevas. Ello no significa, sin embargo, que €l
monarca absoluto pueda gobernar en forma arbitraria y despética, pues esté sujeto a lareligion y
alamoral. El rey es absoluto sdlo en cuanto no est4 sujeto a ninguin control de autoridad humana,
salvo el control de su conciencia. El rey absoluto solo es responsable ante Dios. La concentracion
del poder en manos del monarca excluia la participacion de los sibditos directamente en la vida
publica, ya que su funcion consistia, mas que nada, en una obligacion, que se materiaizaba en la

obediencia pasivay en laleal ejecucion de las resoluciones del rey.®

La monarquia absoluta encontré su justificacion tedrica en la doctrina del derecho divino
de los reyes, que se desarroll6 en oposicidn a las teorias que trataban de limitar el poder rea y
gue otorgaban al pueblo & derecho de resistencia. Esta teoria del derecho divino de los reyes no
fue el resultado de abstractas reflexiones filosoficas solamente, sino fue también una mezcla de

ideas tradicional es, argumentos teoldgicos y postulados morales.

Dicha teoria que sirvié a mismo tiempo de doctrina oficia y de sustento ideol6gico, fue
muy popular y fue profesada con fervor religioso por hombres de todas las clases sociales. Més
que en la razon se basd en la adhesion incondicional al monarca. Ideas que fueron criticadas por
Rousseau, quien sostendra en su obra que, generalmente los padres de las naciones suelen recurrir
alaintervencion del cido y a honrar a los dioses con su propia sabiduria, para que los pueblos,
sometidos tanto a las leyes del Estado como a las de la naturaleza reconociendo el mismo poder
en la formacién del hombre y en la ciudad, obedeciesen con libertad y Ilevasen con docilidad el
yugo de lafelicidad publica.

Esta sublime razon —continta €l filosofo-, que se eleva més ala del alcance de los
hombres vulgares, es la que lleva al legislador a atribuir las decisiones a los inmortales, para
arrastrar mediante la autoridad divina a aquellos a quienes no podria afectarles la prudencia

humana. Pero no a todo hombre corresponde hacer hablar a los dioses, ni ser creido cuando se

® Cfr. Krebs, W. Ricardo. La monarquia absoluta en Europa... (pp. 25 - 27)



anuncia como su intérprete. La gran alma del legisador es € verdadero milagro que debe probar

su mision'®

Los stbditos pensaron que los reyes consagrados, ungidos por el Sefior, eran seres
superiores. En Francia, el pueblo estaba convencido de que los reyes estaban dotados del poder
milagroso de curar las escréfulas. El “misterio de la monarquia’ consistia en que Dios concedia

a rey lagracia especia de hacer coincidir lavoluntad real conel poder publico.*

El absolutismo alcanzé su méximo desarrollo y su mayor expresion en Francia bgjo €
reinado de Luis XIV, € Rey Sol, quiéen llegé a decir en cierta ocasion “L’ Etat ¢’ est moi”,
palabras que reflgian fielmente su concepcion de Estado y su posicion de monarca. El rey y €
Estado se identifican.

Durante € siglo XVIII la soberania siguié concentrada en manos del monarca, pero los
reyes ya no derivaron su autoridad de un mandato divino, sino que hicieron suyos los postulados
e ideales de la llustracion y se propusieron gobernar en nombre de la razon con la finalidad de
contribuir ala prosperidad y felicidad de sus pueblos. Realizaron importantes reformas en bien de
sus stibditos, pero sin consultar a éstos y sin hacerlos participes de sus decisiones. Bgo
Absolutismo llustrado se produjo una nueva concentracion del poder en manos de los reyes, una
mayor racionalizacion de los servicios publicos y una mayor acentuacion de los fines terrenos del
poder politico. El rey ya no fue considerado como un lugarteniente de Dios en la tierra, siho

como “el primer servidor del Estado”.*?

2.2 Lallustraciony e Absolutismo Ilustrado

Lo primero que cabe aqui preguntarse es, en que consiste la Ilustracion o ¢Qué es la
Ilustracion?, Kant daba respuesta a esta interrogante en las siguientes frases.

“la llustracion es la liberacion del hombre de su culpable incapacidad. La
incapacidad significa la imposibilidad de servirse de su inteligencia sin la guia
de otros. Estaincapacidad es culpable porque su causa no reside en lafalta de
inteligencia sino de decision y valor para servirse por si mismo de ella sin la
tutela de otro. jSapere aude jTen el valor de servirte de tu propia razén!: he
aqui e lemadelallustracion”.

10 Cfr. Rousseau, J. J. Contrato Social... (pp. 84 - 85)

1 Cfr. Krebs, R. La Monarquia Absoluta en Europa... (pp. 27 - 29)

12 bid., (p. 54)

13 Citado por Krebs, R. Breve historia universal . XI1 Edicion. Editorial Universitaria. Santiago, 2003. (p. 309)



En € siglo XVII ya existian varios pensadores que habian planteado |la idea de que €
hombre, es un ser racional por excelencia, y que debia basar toda su vida en larazon. A mediados
dd siglo VXIII lainmensa mayoria de las clases cultas estaba convencida que la ratio, la razén,
era € Unico medio para conocer y comprender la compleja realidad sensible e inteligible, para
conducir al hombre a la felicidad y a bien. La llustracion constituyd un poderoso movimiento
intelectual que abarco todos los sectores de la vida y que produjo una profunda transformacién
del pensamiento, de la conducta y de las costumbres. Este movimiento intelectual se originé en
Inglaterra, alcanzando su maximo desarrollo en Francia y desde ali se extendié a los demas
paises europeos. Bgo la influencia del persamiento ilustrado se modificaron las ideas
tradicionales sobre la religion, € Estado, la sociedad y la economia. Segun el historiador Ricardo
Krebs:

“los hombres ilustrados estaban convencidos de que € adecuado empleo
de larazén podia conducir a una ampliacién permanente del conocimientoy a
progresivo perfeccionamiento del hombre y de la sociedad. La historia fue
comprendida como progreso. El progreso de la razén debia hacer desaparecer
las diferencias y barreras de latradicion y los prejuicios que se habian erigido
entre los hombres. Debian desaparecer los privilegios y debia haber
igual dad”.**

Por otra parte la época de la llustracion, fue caracterizada, ademés, como el siglo de la
filosofiay de la cienciaya que en este periodo se desarrollaron el racionalismo y € empirismo en

oposicién a la escolastica medieval .

El matemético y filosofo René Descartes, € padre de la filosofia moderna, hizo de la
razon la Unica fuente del saber. Segun é, es necesario renunciar a todo conocimiento que no haya
sido revisado criticamente por la razon. “La razon es la Unica guia segura que posee el hombre
para buscar y construir la verdad en la ciencia’.*® Descartes postula que debe dudarse de todo. En
medio de la incertidumbre genera subsiste como Unica certeza irrefutable el yo pensante: “Cogito
ergo sum’; pienso, luego existo. Ese fue & gran descubrimiento filoséfico que afianzé e valor y
la autonomia del hombre por virtud de la nuda razén. El racionalismo cartesiano postulaba que la
realidad podia ser conocida a través de los conceptos que la razén forma. La precision y
distincion de los conceptos y su combinacion 16gica proporcionan la certeza de que larealidad es
asi como la razén la piensa.® Esta filosofia pronto invade todas las actividades intelectuales del
hombre moderno y su impacto no solo afecta a las ciencias de la naturaleza, sino que también a

las “ciencias del espiritu”. En este sentido su influencia se hace sentir fuertemente en Derecho y

1 1bid., (pp. 309- 312)
15 Cofré, J. O. Apuntes para Diplomado “ Especializacion en Derecho Penal”. Facultad de Ciencias Juridicasy
Sociales Universidad Austral de Chile. Valdivia, 2004 (p. 2)



en la Filosofia Politica. Nace de esta forma la escuela del Derecho Natura que trata de una
explicacion enteramente racional del Derecho y que intenta encontrar sus principios en la pura
razén natural. Por otro lado, renace la Filosofia Politica que ahora se propondré disefiar una

nueva idea de sociedad, de naciény de Estado.!’

En Inglaterra se desarroll6 una filosofia empirico-préctica. EI mas destacado representante
del empirismo ingles fue, John Locke, éste afirmaba que todo conocimiento se basa en la
experiencia. EI ama humana es para Locke, originalmente una “tabula raza”, una hoja en blanco.

Planteaba que los sentidos proporcionaban |as experiencias que permiten conocer la realidad™®.

John Locke defendié la revolucién inglesa de 1688 con € argumento de que todos los
hombres poseian por naturaleza los mismos derechos. El poder politico no debia ser gercido por
una sola persona, sino que debia ser dividido. Los representantes del pueblo, elegidos libremente,
debian acordar las leyes que debian ser gjecutadas por € rey. El pueblo tenia e derecho de

levantarse en legitima revolucion contra € gobernante arbitrario que violaba las leyes.

M ontesqguieu desarroll6 en su celebre obra El Espiritu de las Leyes lateoria de la division
de poderes: Los poderes gjecutivo legidativo y judicial debian ser independientes para evitar todo
abuso de poder, con lo cua vino a afianzar una idea que ya se habia abierto paso en Inglaterra'y

gue ahora se posesionaba de la teoria filoséficay politica francesa.

En relacién a nuevo pensamiento politico y ecordmico los pensadores ilustrados,
criticaron severamente los sistemas politicos y sociales existentes y a la vez desarrollaron nuevas
concepciones sobre los derechos del individuo frente al Estado. Sostuvieron que por naturaleza
todos los hombres son libres e iguales. Por eso consideraban que la esclavitud y la servidumbre
eran incompatibles con la naturaleza humana, la dignidad del hombre y que los privilegios
estamentales eran injustos. Se propondra que el origen de la vida en sociedad radica en una
especie de pacto originario en € que todos los hombres contratan libremente unos con otros, con
el sdlo auxilio de la razdn. La consecuencia es evidente: se deteriora la idea del orden politico
derivado directamente de la voluntad divina'y encomendada al monarca. Se pone en discusion la
teoria del derecho divino de los reyes y, por tanto, comienza a fragmentarse b idea de la

monarquia absoluta. *°

16 Krebs, R. Breve Historia Universal...(p. 314)

17 cofré, J. O. Apuntes para Diplomado... (p. 2)

18 Cfr. K rebs, R. Breve Historia Universal... (pp. 314-315)
19 Cfr. Cofré. J. O. Apuntes para Diplomado...(p. 3)
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Con la decadencia del absolutismo las presiones de la burguesia y e nacimiento del
pensamiento ilustrado, ya se dan las condiciones para que en Europa central se generé y madure 'y
pensamiento politico renovador e inédito. Se tratara fundamentalmente de buscar la fuente del
poder politico, de la autoridad y la ley, en un nuevo concepto de soberania, -segln Rousseal
soberano ya no sera € rey, en sentido propio, porque de é no depende la dictacion de la ley, de
modo arbitrario, como era costumbre. Su mision consistiria ahora en gjecutar y hacer cumplir los

mandatos (leyes) emanados del nuevo soberano: la voluntad popular.

El concepto de soberania, “souveranité’, fue formulado por Juan Bodino, este planted por
primera vez lateoria del estado moderno. Segun su planteamiento la soberania es, pues, un poder
no delegado inalienable y no esté sujeto a prescripcion, esta sometido a las leyes, porque el poder
soberano es la fuente del derecho. El poder soberano implica el derecho de declarar la guerra'y
concluir la paz, de designar a los magistrados, de designar |as leyes, de ser supremo juez, acufiar
monedas y de imponer impuestos y tributos. El desarrollo del Estado se vio caracterizado
principalmente por los esfuerzos de los gobernantes de conquistar para €l Estado la plenitud de
los derechos soberanos. Al mismo tiempo los filésofos y juristas, ampliando y profundizando el
pensamiento de Bodino, se dedicaron a elaborar teorias sisteméticas de la soberaniay del estado

moderno.?°

En este punto de la historia surge la figura de Jean Jacques Rousseau. Este sera un
pensador fundamental para preparar € advenimiento de una nueva época ideoldgica, en la que €
absolutismo serd reemplazado por una incipiente forma de democracia burguesa, tal como
eclosionaray se estabilizard a partir de la revolucion francesa.

Rousseau estaba convencido de que e hombre era bueno por naturaleza y que solo habia
sido pervertido por la sociedad injustay lacivilizacion corrupta. Habia que volver a la naturaleza
y educar a cada persona conforme a su naturaleza y su personalidad. En su obra € Contrato
Social, ensefiaba que € poder politico debia ser gercido por € pueblo que era € Unico y
verdadero soberano. Todos debian identificarse con la comunidad cuya voluntad general se
expresaba a traves de las leyes. Los gobernantes eran meros mandatarios que debian cumplir con
los mandatos que les conferia e pueblo soberano. El Unico sistema politico en que todos eran

libres e iguales erala democracia, €l gobierno del pueblo por e pueblo parael pueblo:

“Realmente, cuanto mas lo pensamos, -dice Rousseau- més diferencias
encontramos entre los Estados libres y los monarquicos. En los primeros todo
se emplea para la utilidad comun; en los otros, la fuerza publica y las

20 Cfr, Krebs, W. R. La monarquia absoluta en Europa ...(pp. 19 - 21)
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particulares son reciprocas, y una aumenta a costa del debilitamiento de la
otra. En fin, en vez de gobernar a los slbditos para hacerlos felices, €
despotismo los hace miserables para gobernarlos’. %

Segln € pensamiento ilustrado, € Estado y los gobernantes debian estar al servicio del
individuo y la sociedad y contribuir a su felicidad. La autoridad publica debia proteger y
garantizar los derechos humanos.?? Las relaciones entre los Estados debian quedar sujetas al
derecho natural. En e pasado los Estados se habian dejado arrastrar por impulsos irracionales y

por los intereses de los principes. Las guerras civiles habian sumido a Europa en laanarquia.

En edta tesitura aparece e pensamiento ilustrado tempranamente explicitado por la obra

politica de Rousseaul.

21 Rousseau, J. J. Contrato Social ...(p. 118)
22 Cfr. 1bid., (pp. 317 - 319)
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3. CAPITULO Il: INNOVACION DE ROUSSEAU

L os tiempos modernos implican un cambio de paradigma, pues se pasa de una concepcion
teocrética de la verdad a una antropocéntrica. Ahora la razén constituira el fundamento de todo
conocimiento cientifico autentico. El racionalismo que comienza con Descartes da origen a siglo
de las luces en donde aparecen los grandes pensadores sociales que propician un nuevo orden
socia politico, econémico y juridico. Desde € punto de vista politico Rousseau jugara un rol

trascendental .

Antes de comenzar a andlizar la participacion de Rousseau en la creacion de las nuevas
tendencias politico filosoficas, que nacieron en € continente europeo y que repercutieron, en la
revolucion americana y dieron origen a la revolucion francesa, es necesario hacer mencion, a
constitucionalismo ingles, pues serd en éste, en e cual, nuestro autor encontrara su mayor
inspiracion. Como ya hemos descrito en € siglo XVI Francia se halé sumergida en una de las
mas feroces y crueles guerras de religion contra la monarquia absoluta y sus seguidores; estas
luchas dieron origen a las doctrinas monarquistas y absolutistas. Nada de ello sucedi6 en

Inglaterra.

3.1 Evolucién dela Teoria de laLey en el Pensamiento Anglosajon

En Inglaterra, aln cuando la monarquia Tudor fue de hecho absoluta, no llegd a
producirse un enfrentamiento con el pueblo, y e rey respetd siempre la tradicién constitucional
gue se remontaba a la Carta Magna. Tradicion segun la cua la ley se colocaba por encima del
rey, y por ley se entendia € common law, esto es, e conjunto de costumbres y precedentes
judiciales, creacion espontanea del pueblo u obra de bs jueces. Edta ley, entendida por los
legisladores ingleses del siglo XVII como, fundamental law, se consideraba como expresion

misma de la razon, efectivamente superior a cualquier voluntad particular.

Una vez extinguida la dinastia de los Tudor en 1603 con Isabel |, accede a trono de
Inglaterra Jacobo Estuardo de Escocia. Teodrico del derecho divino de los reyes, para quien la ley
no se coloca por encima del monarca, Sino que éste, por el contrario, es superior a todas. La
convivencia, hasta ahora pacifica, de los diversos érganos del Estado, rey, cortes judiciales,

parlamento, se hace pronto dificil, tanto més, cuanto a acrecentarla contribuyen, como antes en

23 Cfr. Fasso, G. Historia de la Filosofia del Derecho. La Edad Moderna. Volumen 11 Ediciones Piramide, S.A
Madrid, 1982 (p. 87)
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Francia, motivos religiosos, por oposicion a la Iglesia anglicana -cuya cabeza era el rey- y no solo
de los catdlicos, sno también y sobre todo, los calvinistas. Igualmente, evidentes pero méas
profundos motivos econdmicos, relacionados con € siempre mayor peso de la burguesia, tanto
agraria como mercantil, sobre la viga aristocracia agraria de caracter feudal comenzaron a

desempefiar un rol muy activo.

La situacion fue agravandose bajo el reinado de Carlos I, para llegar rpidamente al
conflicto entre rey y parlamento, que desembocara en 1649 en la decapitacion del monarca,
conflicto que se prolongara hasta 1688, con el advenimiento definitivo de la monarquia

constitucional.?*

En este periodo de la historia inglesa se ve florecer una serie de escritores teoricos, bien,
sostenedores de las tesis contractualista, bien, de la absolutista, quienes, aunque relevantes para la
historia de las doctrinas paliticas, interesan ademés por la concepcion de ley que adoptan, por €
fundamento que a ésta atribuyen y por la funcion que le asignan en lavida del Estado. El maximo
tedrico ingles del constitucionalismo en e siglo XVII es, sin duda, John Locke. Sin embargo
cronoldgicamente anterior a €, tenemos a otros autores, como el tedlogo anglicano Ricardo
Hooker (1554-1600), quien influye potencialmente en la doctrina de L ocke.

Hooker planteaba, que la autoridad derivada al soberano por € contrato, es legitima
unicamente por e consenso de los consocios, sin € cua “no existe razdn para que un hombre se
atribuya la cualidad de sefior o juez de los otros’. Del mismo modo, especifica que e poder de
hacer |leyes pertenece en virtud de ley natural a la sociedad por entero, y que e soberano que
pretenda haberla recibido de otra fuente es un tirano: tesis, ésta del consenso como fundamento
del poder, y en concreto del legidlativo, que encontraremos tras la experiencia de la guerra civil,

en la doctrina de Locke.

Otro autor inglés digno de destacar es Juan Milton (1608 - 1674) —autor del famoso
Paraiso Perdido-; para este autor, los hombres nacen libres, y solo més tarde, después de haber
convenido de comin acuerdo no causarse reciprocamente dafio, para garantizar mejor este
vinculo, consideraron necesario “instituir una autoridad que pudiese frenar con la fuerza y €
castigo la violacion de la paz y del Derecho comun”, delegando en una o més personas los
poderes que originariamente estaban en todos los individuos. Milton aflade ademas que al derivar

el poder del pueblo, este Ultimo, “siempre que lo juzgue oportuno podra elegir o expulsar a rey,

24 Cfr. 1bid., (p. 88)
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conservarlo o deponerlo incluso aungue no sea un tirano, simplemente merced a la libertad y al

derecho que los hombres, tienen de ser gobernados como mejor les parezca’.?

Contemporaneo de Milton es Jacobo Harrington (1611-1677). Este mantiene la tesis de la
supremacia de laley, plantea que e fundamento de los gobiernos debe ser el dominio de las leyes
y no de los hombres: “la libertad de un Estado — escribe - se funda en la supremacia de las leyes,
y es muy probable que en una republica € dominio sea de las leyes antes que de los hombres
para hacer preferible € gobierno popular a la monarquia”.?® Con este autor ya comienza a tomar
formaclarael principio de legalidad que jugard un papel central en el desarrollo de la politicay €l

derecho posterior, especialmente en la obra de Rousseau, como veremos.

Finalmente, Algernon Sydney (1622-1683), realza €l Derecho innato de los hombres a la
libertad, cuya delegacion no compromete a rey en e contrato. La monarquia absoluta, que
destruye totalmente la libertad, se “ opone directamente a la razén, incluso cuando los pueblos han
consentido en instaurarla, pues no puede consentirse sin renunciar a la propia naturaleza’.?’ Los
principes estan obligados por la ley de la naturaleza a proteger la tierra, los bienes, laviday la
libertad de sus subditos y los stbditos tienen, segin su pensamiento, € Derecho natura a su
libertad, tierra, bienes etc., y no pueden por consiguiente, depender de la voluntad de ninguno.
También en Sydney la llamada a Derecho natural se conecta con la tradicion del common law

seglin lacud el rey debe estar por debajo de las leyes, porque es la ley la que hace d rey.?®

Todos estos motivos de orden democrético anuncian a Rousseau —y en efecto tuvieron
influencia sobre é- y a las influencias liberales que se compenetran asi en € constitucionalismo
ingles del siglo XVIII (determinando € nexo imprescindible entre liberalismo y democracia que
es caracteristico de la conciencia politica anglosajona, donde el uso, fuente en otros paises de
equivocos, de la democracia, conduce € liberaismo y € constitucionalismo). En este
congtitucionalismo concurren, como inspiradores en la lucha contra el absolutismo Estuardo,
tanto & iusnaturalismo racionalista como la tradicién del common law, que se encuentra en la
comun exigencia de poner un limite a la voluntad arbitraria de quien posee € poder y en la
comun concepcion de la ley, determinante en este punto, como expresion de la voluntad del

pueblo que es en todo tiempo expresién de la razén. 2°

25 Milton, J. The Tenure of Kings and Magistrates. en Works. V. Nueva York, 1932, (pp. 8 - 14)
26 Cfr. Harrington, J. The Art of Lawgiving. Prefacio en Works, ed., cit., (p. 369)

27 Citado por Fass6, G. en Historia de la Filosofia del Derecho... (p. 96)

28 Cfr. Ibid., (p. 97)
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3.2 LaEvolucion del Pensamiento Filosofico-Juridico Politico de LOCKE

Uno de los autores mas importantes, como se ha dicho, del constitucionalismo anglosajén
fue John Locke. Su obra es de trascendental importancia en el desarrollo del constitucionalismo
anglosajén y tuvo ademas influencia en las ideas que desarroll6 Rousseau en € continente
Europeo. Su creacién més importante y la que le dio mayor fama, es pura filosofia, y, mas
concretamente, teoria del conocimiento. En los Ensayos sobre el Entendimiento Humano, afirma
gue el origendel conocimiento reside en la sola experiencia humana. Sin embargo en épocas més
recientes ha ido acrecentandose € interés por las obras de Locke, sobre filosofia politica, a las
gue tiende a atribuirse una importancia cada vez mayor. Especial mencion merece su conocido

trabajo Two Trestises of governmentoy su Second Traetise of Gober ment.

Locke plantea que existen derechos naturales del hombre, anteriores a toda formacion de
sociedades y estados y, con respecto a ellos, la funcién propiay € fin esencial del Estado consiste
en acogerlos en su orden, protegerlos y garantizarlos. Especiamente el derecho de libertad

persona y e de propiedad.

Ademés concibe la ley natural —como ya se adelanté- no como mandato de la ley de un
legislador supremo, sino como expresion de larazon. Para él laley natural existio, en el estado de
naturaleza, que precedié la organizacion politica de los hombres. En el estado de naturaleza
lockiano, € hombre, en cuanto ser racional, esta sujeto a la ley que la razon le dicta. La
naturaleza del hombre es racional, identificandose con la razdn misma; el estado de naturaleza es
en efecto, un estado de perfecta libertad en la regulacion de las propias acciones y en el de los
propios bienesy de la propia persona, como se tenga por oportuno, dentro de los limites de laley
de la naturaleza, sin pedir licencia o despensa a la voluntad ce los hombres, y es también un
estado de igualdad, en € que todos los poderes y jurisdicciones son reciprocos, no pudiendo
ninguno mas que otro, y esto porque “el estado de naturaleza tiene una ley de naturaleza que lo
gobierna, la cua obliga a todos: y la razdn, que es esta ley, ensefia a que todo hombre que la
interrogue que, siendo todos iguales e independientes, ninguno debe ofender a otro en su vida,
salud, libertad y propiedad”.*° El estado de naturaleza, afiade, es precisamente, la condicion de
los hombres que viven juntos conforme a la razén, sin un superior comun sobre la tierra que
tenga € poder de juzgarlos; asi que por naturaleza todos los hombres son libres, iguaes e

independientes, y ninguno puede ser sustraido de esta condicién sin su consentimiento.

29 Cfr. Fasso, G. Historia de la Filosofia del Derecho....(p 97)
30 |
Ibid.
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Pero tal estado de naturaleza es precario, y éste es el motivo que hace necesaria una
organizacion politica de la sociedad, de la que no habria necesidad s la condicion natural del
hombre fuera perfecta. Aunque efectivamente, como vimos, laley de la naturaleza era evidente e
inteligible por todas las criaturas racionales, no todas estédn dispuestas a reconocerla como ley
vinculante en su aplicacion alos casos particulares, de forma que se siente lafalta, en €l estado de
naturaleza por ella gobernado, de una ley establecida, fija, conocida, acogida y admitida por €l

consenso comdn como medida del Derecho. 3!

Locke afirma el carécter histérico del contrato social, a gque considera un hecho realmente
acaecido. El limite a poder del Estado viene dado en la teoria politica de éste, por la ley de la
naturaleza y por e acuerdo de confianza (trust) establecido entre gobernantes y gobernados, y

por el consenso (consent) de estos ultimos.

Al contrato se hayan inducidos los hombres por los inconvenientes que surgen del estado
de naturaleza. Para Locke los hombres se hayan obligados a salir de tal estado para realizar una
condicion en la que los derechos derivantes a hombre por la ley natura sean garantizados, en €
gue, en sustancia, se logre positivamente aquello que € estado de naturaleza tenia por ideal, y
que, para Locke no puede lograrse en aquella situacion Los hombres se organizan en €l estado de
sociedad, donde de la instancia de la ley natural o de la razon, exista segura garantia de
satisfaccion.

La ley judtifica su validez para Locke, ali donde es instrumento, no limitacion, de la
libertad, €l verdadero concepto de ley, consiste en que es la guia de un agente libre e inteligente
hacia su propio interés, ella “no prescribe nada que no sirva a bien general de los que se halan
sujetos a ela’, su finalidad, “no es abolir o restringir la libertad, sino que, protegerla y
acrecentarla’. El origen de la ley del Estado no es tan solo € consenso, sino que debe ser la
positivacion, la estabilizacion, la garantia de la ley natural sobre la cual se fundan los derechos de
los individuos.

Un punto importante, tal vez e méas importante, de la doctrina de Locke sobre la
organizacion juridico politica del Estado es que, en definitiva, €l poder supremo radica siempre
en el pueblo, pues los poderes legidativo y gecutivo son delegados de la comunidad que puede

revocar en caso necesario, tales poderes.®? Es en este punto donde difiere de Rousseau, pues éste

31Cfr. Fasso, G., Historia de la Filosofia del Derecho....(pp. 133-141)
32Cfr. Rodriguez Paniagua, J. M. Historia del pensamiento juridico .. De Heraclito ala Revolucién Francesa.
Servicio Publicaciones Facultad Derecho Universidad Complutense de Madrid, VIII Edicion Madrid 1996. (p. 170)
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piensa que € poder legidativo no puede delegarse, pues el pueblo es e que tiene la facultad de

crear laley y @ principe de gecutarla.

Asi pues, mientras en las Idas Britanicas las luchas sociales y politicas habian dado
motivo para la emergencia de una rica y de una amplia polémica filosofico-politica, Europa
Central aln vivia bajo la égida del Absolutismo Monarquico. Pero esto no fue por mucho tiempo.
Las ideas inglesas permearon la “inteligentia’ europea la que, ademés, encontré motivos de
inspiracion en su propia tradicion filosofico-politica que se habia desarrollado desde fines de la
Edad Media. Quiz& uno de |os espiritus mas sensibles e innovadores que recogi6 todo este arsenal
de nuevas ideas y supo, a partir de ellas, construir su propia teoria politica, fue € famoso

pensador ginebrino Jean Jacques Rousseau.
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4. CAPITULOIII: LA OBRA DE JEAN JACQUESROUSSEAU

S grande ha sido la influencia de Locke, no tanto la de Hume, seguramente no ha sido
menor la de Jean Jacques Rousseau, (1712 - 1778); y ta vez su vigencia actua sea aun mayor
que la de los dos anteriores, a menos su influencia en la Revolucion Francesa fue directa e

impactante.

El Contrato Social es una de las obras que mas influencia ha tenido en € terreno de la
teoria y de la préctica politica del mundo moderno. Es conocida la anécdota segin la cual
Thomas Carlyle cenaba una vez con un hombre de negocios quien, cansado de la locuacidad de
su interlocutor, le reprocho “jldeas, sefior Carlyle, nada méas que ideas!”. A lo que Carlyle replico
“Hubo una vez un hombre llamado Rousseau que escribié un libro, € cua no contenia més que

ideas. La segunda edicién se encuaderné con la piel de los que se rieron de la primera’.3

Dicha anécdota se refiere a la paternidad que, en €l plano ideoldgico, se suele atribuir a
Rousseau como inspirador de la Revolucion Francesa. Ciertamente Robespierre, como tantos
plebeyos de su generacion, convirtio € Contrato Social en un libro obligado de cabecera
intentando en 1793 aplicar la mayor parte de sus principios. De hecho la famosa “ Constitucion
Francesa ddl afio 1” (1793) siguio fielmente la teoria del Estado contenida en el Contrato Social,
al establecer € sufragio universal directo y e referéndum necesario de las Asambleas primarias,
sin cuyo acuerdo las leyes votadas por € cuerpo legidativo no tienen completa validez, y a

concebir a Ejecutivo como agente delegado de la Asamblea.

Este pequefio tratado de derecho politico no perdié sus virtudes cuando la Revolucién
Francesa dejo lugar a bonapartismo. Sin hablar de los republicanos que ademés de leerlo, lo
citaron y se ingpiraron en é, fue motivo del despertar de las nacionalidades del siglo antepasado.
No es menor lainfluencia que la explicacién ofrecida por Rousseau del caracter dual del hombre,
como legidador y subdito de la ley mora desde la clave de su libertad radical, gercié en la
historia de la ética. El impacto que causo en Kant, fue reconocido sin reservas por e filésofo de
Konisberg: “Hubo un tiempo —escribié Kant- en que yo creia que todo eso (la sola inteligencia,
las luces) podia congtituir la honra de la humanidad y despreciaba al pueblo, ignorante de todo.
Rousseau me desengario de ello. Esta ilusoria superioridad se desvanece; he aprendido a honrar a

los hombres y me sentiria mucho més inttil que el comuin de los trabajadores, sino creyese que el

33 Cfr. Mac Intyre, A. Historia de la Etica. Paidés. Buenos Aires, 1970 (p. 179)
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objeto de este estudio puede dar a los otros un valor gque consiste en hacer volver a sentir €l

derecho de la humanidad. Rousseau es e Newton de la moral”.3

Desde € punto de vista de las ideas, se le ha agrupado con los enciclopedistas,
explicandose su enfrentamiento con ellos por motivos de temperamento. Sin embargo, hoy puede
darse por establecido, que también en las ideas habia motivos para el enfrentamiento: por su parte
los enciclopedistas criticaban la sociedad de su tiempo; Rousseau no solo la criticaba, sino que
ponia en duda sus fundamentos, por su parte |os enciclopedistas aspiraban a corregir y mejorar la
situacion con reformas; Rousseau queria en realidad una revolucion. Los primeros ponian como
base simplemente consideraciones intelectuales y morales, mientras que Rousseau veia la raiz de

los males y de su remedio en la organizacion politica.

Como ya hemos andizado, hacia e siglo XVIII, comienzan a levantarse las primeras
voces politicas, filosoficas y juridicas que ponen en telade juicio laidea del poder absoluto de los
monarcas europeos —tal como lo postulaba Luis XIV- quienes, en su caracter de gobernantes

absolutos solo creian responder de sus actos de gobierno y de justicia ante Dios.

El monarca concebia su funcion de gobernante por encima de la ley humanay positiva, y
consideraba que no habia poder humano sobre la tierra que pudiera limitar o0 cuestionar su
autoridad.

Algunos autores, imbuidos de estas nuevas ideas de la modernidad —que no reconocia
ninguna autoridad por encima de los mandatos de la razon negaron la autoridad divina del
monarcay su poder absoluto y postularon que la soberania -es decir, e maximo poder del Estado-
no residia en el gobernante o rey, sino en la voluntad popular de los que hasta ahora no eran més

gue obedientes y sumisos subditos del rey.

Seglin este nuevo punto de vista, € pueblo es € Unico soberano y éste manifiesta su
voluntad en la ley, de ta forma que la ley obliga a todos y en primer lugar a gobernante. Por
tanto € Unico llamado a hacer laley, y S es preciso a revocarla, es € pueblo soberano. Luego €
gobernante queda sometido a las leyes. De esta forma surge por primera vez con claridad

politicay juridica €l [lamado prindpio de legalidad.

34 Citado por Vialatoux, J. La morale de Kant, Presses Universitaires de France: Paris, 1956, (p. 5)
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El pensador que enuncié de manera inequivoca esta teoria por primera vez en |os tiempos
modernos —al menos, claramente en Europa Central- fue Rousseau, cuya influencia en este punto
fue decisiva en la Revolucion Francesa e incluso en la Revolucién Americana.

Como esto no estd completamente expreso en su obra, ya que ni € propio Rousseau tuvo
clara conciencia de gque estaba fundando quiza un principio esencial para € moderno estado
democratico y constitucional de derecho, ahondaremos -Ilevados por nuestra tesis- en este punto
para saber a ciencia cierta cudles eran las ideas de fondo de Rousseau sobre este asunto y
observar s, efectivamente, sus planteamientos son determinantes en € nuevo orden politico que
adviene con y después de la Revolucion Francesa.

Por todo lo anterior nuestro objetivo es dgjar en claro que e principio de legalidad tal
como se desarrolla en € ambito congtitucional y administrativo, proviene de las ideas de
Rousseau, ya que este pensador invierte el sentido politico de la idea de soberania. “ Soberano”,
era hasta antes de Rousseau, € rey; de é y solo de él dependia el Estado en su totalidad y nada ni

nadie podia oponerse a sus designios de gobernante sin incurrir en sedicion.

Rousseau es un autor que supera la cultura iluminista pero que sin embargo, sigue
perteneciendo a ella en muchos aspectos. Este es € autor que quiza ha contribuido més a la
preparacion ideoldgica de la Revolucion Francesa, su obra abarca los més variados campos, pero
lo que aqui nos atarie es estrictamente |o relacionado con su filosofia juridica. Sin duda su mayor
obra politicaes el Contrato Social, € cual habra de influir enormemente sobre la opinion ptblica
francesa, contribuyendo de modo decisivo a la difusién de las ideas que triunfardn en la gran

Revolucion.

4.1. LaDemanda de ROUSSEAU. Un Nuevo Orden Poalitico

En el Contrato Social las ideas de Rousseau tienen un claro carécter subversivo, pues, de
entrada, atentaban contra las monarquias absolutas imperantes en Europa. Segun €l libro, €l
pueblo soberano podia cambiar en cualquier momento sus leyes o sus gobernantes y modificar la
forma de administracion gubernamenta y la constitucion del Estado. En principio no habia nada
gue no pudiera hacer €l pueblo soberano. La doctrina de Rousseau eraigualitariay antijerérquica
y, ademas, republicana y antimonérquica, y aunque la monarquia aparecia entre las formas
posibles de gobierno en su concepcion, los reyes eran vistos como simples magistrados o

funcionarios responsables del cumplimiento de las leyes.
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El autor establece una importante distincion, ya que una cosa es la soberania, que es
colectiva y que corresponde a poder legidativo, y otra € gobierno, a que compete € poder
gecutivo. El sujeto de la soberania es siempre e pueblo; los gobernantes son solo simples
gjecutores, administradores, mandatarios, oficiales 0 empleados del pueblo soberano a quienes
éste encarga la gecucion de las leyes y e mantenimiento de la libertad y € cuidado de la
igualdad tanto civil como politica. La soberania es €l poder del cuerpo politico sobre todos sus

miembros.

No hay, empero, agui un nuevo pacto por el que e pueblo transmitiria la soberania a los
gobernantes. El pueblo conserva siempre su soberania, que los gobernantes garantizaran y
administrarén, pudiendo ser cambiados y elegidos por € pueblo para hacer gercicio exclusivo de
esta mision especifica. El contrato es la distribucion entre gobierno y soberano. Si el soberano es
el pueblo en corporacion que sabe las leyes, € gobierno es solo un grupo de particulares que las
giecutan, y representan la fuerza a servicio de la voluntad general. El gobierno gecuta, por
medio de actos particulares, € acto general y es sdlo un “ministro del soberano”. Son simples

empleados del pueblo, éste los puede establecer o destituir cuando quiera.

“La soberania no puede ser representada, por la misma razén que no
puede ser engenada: consiste esencialmente en la voluntad generd, y la
voluntad no se representa; 0 es ella misma, o es otra: no hay término medio.
Los diputados de & pueblo no son, pues, ni pueden ser sus representantes, no
son mas que sus delegados; no pueden acordar nada definitivamente. Toda ley
gue no haya ratificado personalmente e pueblo es nula; no es una ley. El
pueblo inglés se cree libre, y se equivoca de parte en parte; solo o es durante
la eleccion de los miembros del parlamento; en cuanto los ha elegido, es
esclavo, no es nada. Por € uso que hace de su libertad en los breves
momentos en que disfruta de ella mereceria perderla”.®

Aungue Rousseau se opone claramente a cualquier concepcion de una total separacion de
poderes en e sentido de Montesquieu, ya que para Rousseau no existe mas gque un poder
supremo, el soberano, que es absoluto, indivisible e inalienable y por ello insiste en que el
gobierno debe tener su propia funcion distintiva. Tal vez, a primera vista, podria parecer que €l
soberano y el gobierno debieran estar unidos, ya que entonces “el cuerpo gecutaria directamente
los deseos del alma’; pero esto no es prudente ni viable en la practica. Si €l soberano asumierala
funcion gecutiva, ademés de la legidativa, y, también pretendiera ocuparse del bien comdn
perderia el objetivo que le corresponde en la busgueda de este bien comun. Ello haria insuficiente
a ese gobierno, pues, no se distinguiria lo que debe distinguirse porque a ser e principe y €l

soberano la misma persona, no forman, por asi decirlo, més que un gobierno sin gobierno.

35 Rousseau, J. J. Contrato Social ... (p. 132)
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Es importante que el soberano no quede absorbido por actividades concretas, sino que sea
capaz de inspeccionar a gobierno, vigilarlo con cierto distanciamiento y observar comprometido
en la gjecucion de sus propias leyes, si esto no ocurre correria el grave peligro de olvidar la forma
en gque e llevan a la préctica las leyes generales; cualquier implicaciéon en actos particulares

debilitaria probablemente la eficacia® y, por ende la objetividad de sus actuaciones,

Rousseau plantea la necesidad de radicar la soberania en el pueblo, a sostener claramente
que, los individuos, mediante este “acto de asociacion” (pacto social), adquieren un compromiso
reciproco de lo publico con los particulares, y que cada individuo contratante, por asi decirlo,
consigo mismo, se encuentra comprometido en un doble aspecto: a saber, como miembro del

Estado respecto alos particulares y como miembro del Estado respecto del soberano.

Tan pronto como esa multitud est4 asi reunida en un solo cuerpo, no se puede ofender a
uno de los miembros, sin atacar a cuerpo, mucho menos ofender al cuerpo, sin que con ello se
resientan los miembros. Asi € deber y € interés obligan igualmente a las dos partes contratantes
a ayudarse mutuamente; y los propios hombres deben procurar reunir, bajo ese doble aspecto,
todas las ventajas que dependen de é. De aqui nace también latan querida idea de la Revolucién
de la “solidaridad”, como uno de los fines esenciales que ha de buscar y conseguir una sociedad
democratica asentada sobre idedles de justicia Esta idea roussoniana fue de gran eficacia —al
menos retérica- porque mediante ella el propio pueblo que, como se sabe permanecié més bien al
margen de la Revolucion burguesa, se sintié inspirado por ela y simpatiz6 con los
revolucionarios que, a menos, declarativamente, luchaban por una igualdad total y solidaria. Otra
cosa fue, seguin sabemos la realidad, pero, eso no es motivo de nuestro tema.

Ahora bien, a no estar formado € soberano mas que por los particulares que lo
componen, no tiene, ni puede tener interés contrario a suyo; en consecuencia, € poder soberano
no tiere ninguna necesidad de garantia con respecto a los stbditos, porque es imposible que €

cuerpo quiera perjudicar atodos sus miembros, sostendra el ginebrino.

De todo lo anterior Rousseau concluye que es la voluntad general la que puede dirigir por
s sola las fuerzas de si mismo (soberano), segun €l fin de su institucion que es € bien coman, ya
gue es el acuerdo ce los intereses particulares, |0 que hace posible la armonia de esos mismos
intereses. Estos tienen en comun gue, reunidos constituyen el vinculo social, ya que si no hubiera
un punto en & que concordaran todos €llos, no podria existir ninguna sociedad, y € bien comin y

la soberania popular no pasarian de ser unailusion politica.

36 Cfr. Grimsley, A. La Filosofia de Rousseau. Alianza. Madrid, 1977. (p. 138 - 139)
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Ahora bien, d ser la soberania € gercicio de la voluntad general, no puede nunca
engjenarse y e soberano que no es Mas que un ser colectivo, no puede ser representado mas que
por s mismo: e poder puede muy bien transmitirse pero no la voluntad, sostienen € filésofo. Es
posible que la voluntad particular concuerde € algun punto con la voluntad general; sin embargo
es imposible también que este acuerdo sea duradero y constante, pues ajuicio de nuestro autor la
voluntad particular tiende, por su naturaleza a las preferencias, y la voluntad genera a la
igualdad. Ello no quiere decir que las érdenes que impartan las autoridades no pueden pasar por
encima de la voluntad general, en tanto el soberano, que es libre, puede oponerse a ellas, aunque
de hecho no lo haga.®” Rousseau separa la voluntad genera de la voluntad particular y plantea
gue el pueblo en cuerpo (&l soberano), no puede tener mas que “una voluntad general”, pero cada
miembro es hombre individual y hombre social y por lo tanto puede tener las dos clases de

voluntad.

Debe destacarse ademés que por la misma razon por la cua la soberania es inalienable- es
decir no puede cederse y no puede ser representada-, es también indivisible, pues, la voluntad es
general no requiere siempre que la voluntad sea unanime, aungue si es necesario que se tengan en
cuenta todas las voces; de lo contrario se contradiria a si misma. La voluntad mayoritaria bien
puede ser el cuerpo del pueblo aunque solo sea una parte de é. Es decir, agui Rousseau introduce
el principio del juego y respeto de la decision mayoritaria caracteristica de la democracia. En €
primer caso esta voluntad declarada es un acto de soberaniay constituye ley; en el caso que esta
voluntad sea solo parcial, no es més que una voluntad particular, o un acto de magistratura; a lo

mas un decreto. De aqui surge una trascendental diferenciaentre decretoy ley.

S e Estado o la ciudad no es més que una persona mora cuya vida consiste en la unién
de sus miembros, y s € mas importante de sus cuidados es su propia conservacion, necesita una
fuerza universal y compulsiva para mover y disponer cada parte de la manera que mas convenga
al todo. Al igua que la naturaleza da a cada hombre un poder absoluto sobre todos los miembros,
“el pacto social daal cuerpo politico un poder absoluto sobre todos los suyos, y ese mismo poder
es el que, dirigido por la voluntad general, lleva como se ha dicho, el nombre de soberania’ . En
este sentido Rousseau, introduce e concepto de la legitima coercibilidad de la ley como defensa
socia para el caso de rebeldia o incumplimiento, de parte de un ciudadano, de las leyes que no

miran € bien de uno, sino, € bien de todos.

37 Cfr. Rousseau. J. JContrato Socal...(pp. 69 - 70)
38 \bid., (p. 74)
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Ahora bien: ¢cud es € rol llamado a cumplir cada miembro de la sociedad civil en €
cumplimiento de sus obligaciones gregarias? El autor plantea que aguello que cada uno engjena
por €l pacto social de su poder, de sus bienes, de su libertad, es solamente la parte de todo aquello
Cuyo uso importa a la comunidad; pero hay que convenir también que solo € soberano es juez de
esa importancia. Todos los servicios que pueda prestar un ciudadano a Estado debe brindarsel os
en e momento en que se los pida € soberano; pero éste, por su parte, no puede cargar a los
stibditos con ninguna cadena que resulte indtil a la comunidad. Los compromisos que ligan a los
subditos con €l cuerpo social, son mutuos, por ello obligatorios y de naturaleza tal que no se

puede dejar de trabgjar paralos demés sin dejar de trabajar para si mismo.

La conclusion a la que llega Rousseau es que € pacto socia establece entre los
ciudadanos una igualdad tal que todos se comprometen bgjo las mismas condiciones, y todos
deben gozar de los mismos derechos. “Asi, por la naturaleza del pacto, todo acto de soberania, es
decir, todo acto auténtico de la voluntad general, obliga o favorece iguamente a todos los
ciudadanos, de forma que e soberano conoce solo € cuerpo de la nacion y no distingue a
ninguno de los que la componen”.*® Finamente, un acto de soberania es una convencion del
cuerpo con cada uno de sus miembros. convencion legitima porgue tiene como base € contrato
social; equitativa, pues es comun a todos; Util, dado que no puede tener otro objeto que el bien
general; solida, habida cuenta de gque tiene como garantia la fuerza publica'y e poder supremo
del Estado y del Derecho. Es infalible, ya que la voluntad general no puede errar, es imposible
gue el cuerpo quiera perjudicar a todos sus miembros y a ninguno en particular, pues todo acto
autentico de la voluntad general, obliga o favorece igualmente a todos los ciudadanos, segun €l
pensador de Ginebra.

De tal forma entonces que por muy absoluto, sagrado e inviolable que sea € poder
soberano, no supera, ni puede superar, los limites de las convenciones generales. De modo que €
soberano nunca tiene derecho a cargar en un stbdito mas que en otro, pues entonces a adquirir €l
asunto un caracter particular, hace que su poder deje de ser competente. Ello implica que en su
actuar el soberano, no puede ser arbitrario. Al ser iguales todos los ciudadanos por el contrato
social, lo que todos deben hacer 1o pueden prescribir todos, mientras que nadie tiene derecho a
exigir que otro haga lo que é mismo no hace. Ahora bien, este derecho, indispensable para hacer
vivir y moverse € cuerpo politico, es propiamente €l que da el soberano a principe a ingtituir €
gobierno.*° Es decir, Rousseau asume, casi intuitivamente, que |os principios que deben regular la

carga y las obligaciones de los subditos del estado son siempre los de justicia, equidad y bien

39 1bid., (p. 76)
40 Cfr. 1bid., (p. 135)
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comun. Todos los ciudadanos se comprometen bajo las mismas condiciones y deben gozar los

mismos derechos, es decir, que el soberano no puede cargar a un sibdito més que a otro.

4.2. Desacralizacion de la Funciéon del Monarca

Esto implica que € rey —ahora tan solo principe en sentido absoluto- pierde su poder y
éste queda radicado en e pueblo; porgue en la monarquia, la soberania, sigue residiendo en €
pueblo, pero el poder gecutivo se pone en manos y en la voluntad particular de una persona

fisica, que es el monarcao rey, a cua Rousseau denominara principe:

“Asi, la voluntad dominante del principe no es, o no debe ser, mas que la
voluntad general, esto es, la ley; y su fuerza, la fuerza publica concentrada €.
En cuanto interesa sacar de s mismo algun acto absoluto e independiente,
comienza a relgarse la trabazon del todo. Por ultimo, s sucediera que €
principe tuviese una voluntad particular mas activa que la del soberano, y que,
para obedecer a esta voluntad particular usase la fuerza pablica que esta en sus
manos, de forma que hubiera por asi decirlo, dos soberanos, uno de hecho y

otro de derecho, al instante se desvaneceria la union social y quedaria disuelto
n 41

€l cuerpo politico”.
Sin embargo, este gobierno esta expuesto al peligro — de residida absolutista- de que la
voluntad particular del rey se oriente hacia su propio bien y provecho, en perjuicio del bien
comun del Estado, por €ello € autor plantea que este gobierno del principe podra ser revocado
cuando la voluntad del soberano asi 1o decida. Al referirnos al soberano debemos dejar en claro
gue se trata de este cuerpo moral y colectivo, compuesto por todos los miembros que tiene la
asamblea; que a través del acto de asociacion adquiere un compromiso reciproco de lo publico
con los particulares, y que cada individuo, contratante, por decirlo de algin modo, se encuentra
comprometido en un doble aspecto: como miembro del soberano respecto de los particularesy
como miembro del Estado respecto del soberano.

Cuando hablamos de principe estamos haciendo mencion a la persona fisica que gjerce los
mandatos de la voluntad general y cuando hablamos de soberano nos referimos a la voluntad
genera del pueblo. El gobierno es como un nuevo cuerpo en e Estado, distinto del pueblo y del
soberano, e intermediario entre uno y otro.

Rousseau plantea que ningin hombre tiene autoridad natural sobre sus semejantes, y

como la naturaleza no produce derecho alguno, quedan, pues, las convenciones -entiéndase

“Lpid., (p. 101)
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pactos- como la base de toda autoridad legitima entre los hombres, con ello entonces descarta la
posibilidad de que € monarca posea cierta autoridad que le viene de Dios y que le otorga
atribuciones especiales para dictar leyesy de dirigir e destino de los stbditos. Lejos de ser un rey
el que proporcione la subsistencia a sus stibditos, es e monarca quien obtiene la suya de €ellos.
Con lo cual también cierra el paso a todo intento tiranico y absolutista, es decir a un retorno al
“antiguo régimen” que es, precisamente, € que ha motivado su filosofia politica democratica y

popular.

Podria caerse en e error de argumentar que el déspota asegura a sus stbditos la
tranquilidad civil -como en el caso de Leviatan de Hobbes- , sin embargo, el autor se pregunta en
gue podrian los subditos beneficiarse, si las guerras a las que se les arrastra por la ambicion del

monarca los llevan a su propia miseria.

Decir que un hombre se da gratuitamente, hasta el extremo de su vida, es decir algo
absurdo e inconcebible; un acto asi seriailegitimo y nulo, por € sdlo hecho, de que aquel que lo
hace, no esta en sus cabales. Eso seria contrario ala razon, Unica “diosa” ante la cua se inclinaria
Rousseau y un coherente revolucionario. Decir lo mismo de todo un pueblo es suponer un pueblo

de locos, y la locura no crea derecho.*?

Renunciar a su libertad es renunciar a su cuaidad de hombre, a los derechos de la
humanidad, incluso a sus deberes. No hay compensacion posible para quien renuncia a todo. Tal
renuncia es incompatible con la naturaleza del hombre, y quitar a su voluntad toda libertad
supone privar de toda moralidad a sus acciones. En fin establecer por un lado una autoridad
absoluta y por el otro una obediencia ilimitada, es una convencion vanay contradictoria. Es de
esta forma entonces como € autor critica de modo claro y directo la relacion de subordinacion
existente entre e monarca y sus stbditos y plantea entonces, que por naturaleza un hombre no
puede estar subordinado a otro, ni menos un pueblo entero ante una autoridad especifica, en este
caso €l monarca absoluto. Aunque no es nuestro tema en esta oportunidad, cabe advertir que en
este punto nuevamente Rousseau se adelanta a los siglos porque, evidentemente lo que esta4

planteando es que existen derechos humanos inalienables, no sometidos a regateo politico.

Para nuestro autor el estado de naturaleza del hombre, es un estado de libertad y de
igualdad, y estos son en principio bienes apreciables y fundamentales, por lo tanto hay que
salvaguardarlos por medio de un orden social justo y legal. Eso es |o que quiere conseguir €l

pensador a pesar de comprobar que en la realidad histérica aunque “el hombre ha nacido libre,

42 Cfr.Ibid., (p. 56)
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paradéjicamente en todas partes esta encadenado”*®. Con estas palabras del primer capitulo ya
nos indica Rousseau que este orden justo que pretende, no lo encuentra realizado, es decir, como
ya hemos adelantado, que su propdsito es revolucionario porque s histéricamente no se ha

conseguido, es ya hora de pensar en alcanzarlo.

Rousseau no esta de acuerdo con las soluciones propuestas por Grocio y Hobbes. Estos
fundamentan & Estado en un pacto irrevocable y abren paso asi a un estado de esclavitud (en
sentido politico). Para Rousseau €l pacto debe ser revocable; y ademés € pacto de sumision total
no es licito, su materia no puede ser objeto de un pacto, ya que incluye la renuncia de la libertad y
ésta no se puede renunciar, dado que es fundamento de la moralidad y, por tanto, la base més
noble de la personalidad humana. En el pacto, los pactantes entregan su libertad en aras de bien
comun, pero —y esto es lo novedoso de Rousseau al mismo tiempo la retienen. Si no fuera a si,
carecerian de todo control sobre e principe y los funcionarios del Estado. Rousseau, con esta
formula, limita severamente el autoritarismo y la concesién del poder con destino irretornable.
No, € punto es claro. El Unico duefio del poder es su legitimo y natural propietario, € pueblo y,
éste, bgjo ningun respecto lo pierde jamés. De aqui deriva, precisamente, € precepto aceptado
universalmente en las constituciones demacréticas de acuerdo a cua ninguna autoridad, persona
0 reunion de personas pueda arrogarse otra autoridad que la que no le haya sido expresamente
conferida por la Constitucion o las leyes, principio con el cual se refuerza una vez mas en €
pensamiento del fildsofo de Ginebra el principio de legalidad que en definitiva es un principio
gue garantiza seguridad juridica tanto al subdito frente a la ley, como, a mismo tiempo protege
al funcionario en cuanto laley le sefidla con claridad la esfera de su actuacion y le prohibe ir mas
alade ellacometiendo con ello actos arbitrarios.

Asi entonces € autor se hace fuerte en estaidea: el Unico fundamento legitimo posible del
Estado es € consentimiento unanime de todos o la mayoria de los ciudadanos. Este
consentimiento debe dar lugar, segin Rousseau a “una forma de asociacion que defienda y
proteja de toda fuerza comun a la persona y a los bienes de cada asociado, y en virtud de la cual,
a unirse cada uno atodos, no obedezca més que a si mismo y quede tan libre como antes”.** E
“si mismo” de la formula no puede entenderse sino corporativa o colectivamente. La posibilidad
de que cada uno no obedezca mas que a si mismo y permanezca tan libre como antes, ha de
entenderse, pues referida a la Unica posibilidad que tiene sentido en el estado civil: una libertad

sujeta a leyes; sdlo gque éstas derivan de los propios individuos que se someten a ellas. Se trata

3 pid., (p. 51)
“4bid., (p. 61)
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pues de una libertad “ alterada’ con respecto ala del estado de naturaleza, segun expresa el propio

Roussea.

Cada uno tiene que entregarse por entero “con todos sus derechos a la comunidad”, ésta es
para €l autor la Unica manera de resolver €l problema de qué es |o que tiene que aportar cada uno
al todo. Este todo entero implica sélo entregar o que realmente interesa a la comunidad, y es €

propio soberano, es decir el pueblo, e arbitro de ese interés.

La férmula con la que Rousseau expresa e contenido esencial del pacto reza de la
siguiente forma “Cada uno de nosotros pone en comin su persona y todo su poder bajo la
direccion suprema de la voluntad general; y recibimos ademés a cada miembro como parte
divisible de el todo”.*® La expresion “en corporacion” o corporativamente pone de manifiesto €
desdoblamiento que efectla Rousseau a referirse a “nosotros’ o, como en la formula vista
anteriormente de “si mismo”. La clave de esta formula estg, sin duda en la voluntad general. Esta
no se identifica con la voluntad particular de cada uno, ni tampoco con la suma de las voluntades
individuales (la smple “voluntad de todos’). Para nuestro autor, la voluntad general se identifica
con lo que es justo, con lo bueno, con lo que debe ser, puesto que es lo que todos
corporativamente deben querer. Es su bien social, o comin colectivo, pero no tanto en si, como
en cuanto ha de ser considerado como deseado; es como e deseo Ultimo de la asociaciony

agrupacion de los individuos y, por consiguiente, es también expresion de su voluntad. *°

La voluntad general, pues, se constituye en virtud de gque todos los ciudadanos tienen que
tener una aspiracion a lo que es bueno para todos; y sera esto lo que se impondrg, por encima de
las diversas aspiraciones particulares, gue mutuamente se opondran y asi se contrarrestarén,
anulandose unas a otras. Ello presupone que, efectivamente, |os ciudadanos tengan interés por €l
bien general o colectivo, o0 megjor dicho, por € interés comin lo cual no deja de ser curioso
porque, en realidad, en otra clave, es la misma idea que animd, en cierto modo, y solo en cierto
modo, la filosofia politica de Platon y Aristoteles quienes veian € bien comin y su consecucion

el finy laentelequia del Estado en cuanto méxima creacion humana.

Por todo lo anterior hemos de concluir que ahora e verdadero soberano sera e pueblo.
Seré a éste a quien le corresponda egjercer el poder y lo usara en beneficio del bien comin. Para
Rousseau |a soberania nace del propio pueblo y no desciende sobre él a partir de alguna autoridad

extrafia a hombre civico mismo.

“*bid., (p. 62)
46 Cfr. Rodriguez Paniagua, J.M. Historia del Pensamiento Juridico...(p. 256).
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Para e autor, e objeto de la voluntad general colectiva no es € bien particular de cada
uno de los individuos, sino € bien y € interés coman, que prevalece siempre sobre los
particulares.

“La primera y més importante consecuencia de los principios
anteriormente establecidos -dice € autor- es que la voluntad genera puede
dirigir por si solalas fuerzas del Estado segun €l fin de su institucion que es €
bien comun; porque s la oposicion de los intereses particulares ha hecho
necesario € establecimiento de las sociedades, € acuerdo de estos mismos
intereses es lo que lo ha hecho posible. Esto es lo que hay de comudn en estos
diferentes intereses que forman el vinculo socia; y si no existiese un punto en
el cua se armonizasen todos ellos, no hubiese podido existir ninguna
sociedad. Ahora bien; solo sobre ese interés comin debe ser gobernada la
sociedad”.*’

Para Rousseau €l mayor bien de todos, y a que debe ser €l fiel todo sistema de legislacion
se traduce en dos objetos principales. la libertad y la igualdad. La primera, porque toda
dependencia particular le resta fuerza a cuerpo del Estado; la segunda, porque sin ella no puede
existir la primera. Por igualdad entiende, respecto del poder, que se esté a margen de toda
violenciay, s ésta se ha de gercer ingtitucionalmente sdlo se ha admitir en funcion del rango y
de las leyes y sdlo por mandato de estas para restablecer el orden y sancionar al que ha roto €
pacto y con ello ha daflado a la comunidad completa. Y en cuanto a la riqueza, que ningun
ciudadano sea lo suficientemente opulento como para poder comprar a otro, y ningun otro lo
bastante pobre para tener que venderse. Algunos piensan que esta idea del autor es una quimera
especulativa, ya que laigualdad nunca se ha dado ni puede darse en la préactica. Esto, sih embargo
es relativo porque, como sabemos la idea de la igualdad ante la ley ha logrado ingtitucionalizarse
universalmente en todo estado democratico de Derecho de suerte que en esto también Rousseau
ha sido una palanca de progreso juridico para la humanidad. Y eso aungue la fuerza de las cosas
tiende sempre a destruir la igualdad; mayor razon aln para que la igualdad sea siempre una

preocupacion central de laley bajo la decision de la voluntad popular.

En d Contrato Social la libertad no es sinbnimo de ausencia de restricciones, es el
gjercicio de imponerse sus propias reglas. Tampoco es escoger entre ser libre o estar sometido a
laley, pues la ley existe para permitir la libertad. Asi, la libertad es la facultad que posee cada
uno de hacer predominar sobre su voluntad particular 1a voluntad general, de modo que obedecer

al soberano significa s libre.

4" Rousseau, J. J. Contrato Social. Selecciones Austral Espasa Calpe S.A, |1 Edicién, Madrid, 1980. (p. 51)
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En conclusién, este cuerpo social formado por la voluntad general que se hace tal através
de @ pacto, reside la soberania, entendida como €l gercicio de la voluntad general, que no puede
ni dividirse ni engenarse y que es absoluta ya que obedecer a soberano es obedecer |a voluntad
propia 'y preguntarse cudles son sus limites es como preguntarse hasta qué punto un ciudadano

puede comprometerse consigo mismo.
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5. CAPITULO IV: EVOLUCION DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD POR IMPULSO
DE ROUSSEAU, EN EL ESTADO LIBERAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO

El Estado de Derecho Moderno y Contemporaneo encuentra en el principio de legalidad
una de sus estructuras basales. La legaidad en este nuevo orden jugara € rol de resguardar la
seguridad socia y politica garantizando en primer lugar la eficaciay el imperio de laley. Laley
en consecuencia sera la malla sobre la base de la cual se organizara e Estado y sus funciones
socides y politicas. De aqui en adelante los administradores de la funcion publica y los
ciudadanos podran ejercer sus actividades respectivas en un marco de reciproco respeto y
cooperacion, todo ello orientado por e bien comin que sera en definitiva e bien politico

protegido por la soberana voluntad popular.

El principio de legalidad, como ya hemos planteado, constituye ademas uno de los
axiomas integrantes del contenido del Estado de Derecho - que surge como consecuencia del
cambio del paradigma politico moderno - constituyendo el e central de la organizacion juridica
del Estado, en tanto, subordina absolutamente a todas las autoridades y a la totalidad de la

adminigtracion, alaley.

Jean Jacques Rousseau en su obra politica, el Contrato Social, incorpora por primera vez
en e continente europeo esta idea de la supremacia de la ley por sobre la voluntad particular de
una autoridad en especial, como lo era hasta ese instante e monarca; para é la ley congtituye la
manifestacion de la voluntad general del soberano, a la cual todos estén subordinados, en tanto,
esta voluntad general, manifestada a través de la ley no entorpezca € legitimo gercicio de los
derechos de cada uno de sus integrantes y respete a su vez la finalidad Ultima de esta voluntad,

que es por sobre todo la busgueda del bien comin.

Hemos dicho en parégrafos anteriores que, para nuestro autor, la soberania reside en €l
pueblo, cabe entonces preguntarse ¢cua es €l acto por € cual se forma un pueblo? Y larespuesta
para Rousseau, tal como para Grocio —al cual el primero cita en su obra— es que el acto por el
cual un pueblo s transforma en tal es el pacto socia. Y plantea por tanto, que un pueblo, es tal,
tan solo por ese acto de asociacion, € gue es necesariamente anterior a todo lo demas. El autor
dice, un pueblo se constituye a través del pacto, anterior a é no existen méas que fuerzas
dispersas sin una finalidad comin, al unirse todas estas fuerzas forman un cuerpo mora vy
colectivo, “compuesto por tantos miembros como votos tiene la Asamblea, € que recibe en este
mismo acto su unidad, su yo comuln, su viday su voluntad. De manera entonces gque esta persona

publica que se forma por la unién de todos los demés (...) respecto de los asociados toma €l
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nombre de pueblo...”.*® Un pueblo entonces es este cuerpo politico que se forma por &l pacto

ocid.

Es importante entonces saber en que consiste la formacion de un pueblo, pues, para
Rousseau una de las prerrogativas més relevantes de un pueblo soberano es la capacidad de
legidar. Si € contrato socia -que constituye a juicio de Rousseau € verdadero fundamento de la
sociedad- da existencia 'y vida al cuerpo politico (pueblo), la ley le da movimiento y voluntad,
determinando 1o que debe hacer para conservarse y fijando todos los derechos. “Porque € acto
primitivo —seguiin Roussealr por € que se formay se une este cuerpo no determina todavia nada
de lo que debe hacer para conservarse”.*° Laley es, entonces, el 6rgano sagrado de la voluntad de
un pueblo a través del cual se determina lo que este pueblo debe realizar para seguir
permaneciendo como tal, es expresion de la voluntad general, tiene carécter sagrado y representa

el Unico modo de eliminar las arbitrariedades de los hombres particulares que gjercenel poder.

De modo entonces que nada hay por sobre la ley, pues ésta existe para someter todo y a
todos a su imperio. La ley es recesaria a juicio de Rousseau ya que nos sirve para vincular 1os
derechos a los deberes y llevar la justicia a su objeto, dando ademés seguridad juridica a los
stibditos, pues en este estado civil todos los derechos estan fijados por la ley.>® Por esto es que
creemos gue Rousseau en estas lineas da a conocer por primera vez, en Europa Central, lo que
hoy en dia se conoce como principio de legalidad, pues le da tal importancia a la ley que la
transforma en & cimiento de conservacion de un pueblo, después que éste ha derivado en

sociedad juridicamente organizada gracias a pacto.

Para €, la ley no es la voluntad de un superior, sSino un acto, una declaracion de la
voluntad general. Nadie puede ser sometido sin su consentimiento a una autoridad, cualquiera
gue sea: laley obtiene su caracter obligatorio del pacto social. Sino, simplemente, no es tal. En
términos de nuestro autor “Las leyes de la justicia son vanas entre |os hombres, si consideramos
humanamente las cosas, a falta de sancion natural; no reportan sino € bien a maloy € ma de

justo, cuando éste las observa para con las demés sin que nadie |as observe para con él”.>?

Ahora bien, por el pacto social los particulares se han situado bajo la direccién suprema
de la voluntad general, -por lo tanto bgjo la direccion suprema de la ley- S6lo por esa condicion

los ciudadanos no se obedecen més que a si mismos y se mantienen libres en e seno del Estado.

8 1hid., (p. 44)
“pid., (p. 79)
%0 1bid., (p. 63)
1 1bid., (p. 62)



33

Admitir que una voluntad particular pueda obligar alos ciudadanos es someterlos a la voluntad, o
mejor dicho, a dominio de otro hombre. Esto es precisamente |o que tiene por objeto evitar €
contrato social. Para Rousseau los hombres se han unido y sometido a la disciplina coman para
estar a abrigo de toda dependencia personal: se han dado leyes para no darse un amo. La ley
entonces es la columna vertebral de la sociedad juridicamente organizaday el alma de la nacion.

Merece destacarse en este punto, como para Rousseau, es la voluntad general, la Unica
fuente de la ley; ésta Ultima, en efecto es la expresion y € reflgo del caracter de aguélla: no
apunta, por tanto, a intereses particulares, sino que es de todo el pueblo y paratodo e pueblo. Por
tanto la ley es la maxima autoridad del Estado, porque nada existe que sea superior a €lla,
ninguna autoridad, ningun poder, ni menos una persona especifica como hasta ese momento |o

erala figura del monarca:

“Pero cuando todo € pueblo — dice Rousseau - estatuye sobre todo el pueblo,
no se considera masque asi mismo, y s entonces se establece unarelacion, es
del objeto entero, bajo un punto de vista, con €l objeto entero, bajo otro punto
de vista, sin ninguna divisién del todo, y la materia sobre la que se estatuye es

general como lo es la voluntad que estatuye. A este acto es a que Ilamo una
n 52

ley”.

Vemos ertonces —de acuerdo con nuestro autor-, que a reunir laley la universalidad de la

voluntad y la del objeto sobre la que versa, lo que un hombre, cualquiera que sea, ordena por

autoridad propia, no es de ninguna forma una ley en e sentido roussonearo; incluso lo que €

soberano ordena sobre un objeto en particular no es tampoco una ley, sino un decreto; no es un
acto de soberania, sino de magistratura, como se hizo notar antes.

Las leyes, para Rousseau, no son més que las condiciones de la asociacion civil .El pueblo
gue se somete a las leyes, debe ser su autor; solo a los que se asocian corresponde regular las
condiciones de la sociedad. Sin embargo cabe la pregunta ¢como una multitud ciega, que con
frecuencia no sabe |o que quiere, porque raras veces sabe |0 que es bueno para ella, g ecutara por
s misma una empresa tan grande, tan dificil como un sistema de legislacion? A eso Rousseau
responde diciendo que &l pueblo de por si, siempre quiere el bien; pero no siempre lo ve, y unido
a ello hay particulares que rechazan el bien comun, de manera gque todos tienen necesidad de
guias, es decir, la necesidad de un legislador, una ley publica, que sea expresion de la voluntad
genera y que una la voluntad y e entendimiento. A todo lo anterior agrega, que la voluntad
general es siempre recta, pero de esto no se sigue gue las deliberaciones del pueblo ofrezcan la

misma rectitud. Se quiere siempre el bien propio, pero no siempre se le conoce. El individuo, en

%2 1bid., (p. 80)
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suma al buscar €l interés propio, cuando éste es suverdadero interés, persigue el interés comun 'y

viceversa. Porque en e fondo su interés fundamental no difiere del interés de los demés.

Asi e autor da un nuevo fundamento, con mayor conocimiento ético y politico a la ley, “cuando

digo”, escribe,

“que el objeto de las leyes es sempre general, entendiendo que la ley
considera a los stbditos en cuanto cuerpos y a las acciones como abstractas;
nunca tomaa un hombre como individuo ni a una accién en particular. Asi, la
ley puede estatuir muy bien que habré privilegios, pero no puede darlos
especialmente a nadie. La ley puede hacer muchas clases de ciudadanos y
hasta sefidlar las cualidades que daran acceso a esas clases; pero no puede
nombrar a éste y a aguél para ser admitidos en €las; puede establecer un
gobierno real y una sucesion hereditaria, mas no puede elegir un rey ni
nombrar a una familiareal: en una palabra, toda funcion que se relacione con
dgo individual ro pertenece al poder legislativo”.>

Aqui vemos un nuevo avance de lo que seralaley enlalegidaciony € Derecho Moderno

y Contemporaneo, eliminalo singular para establecer sblo o genérico.

Entendiendo que la ley es expresién de la voluntad general, a la cual pertenece la
soberania, nadie puede ser superior a ella. Esta debe estar por encima del monarca que ahora
recibira el nombre de principe pues ya no es é quien gerce la soberania, ni la facultad de crear
leyes, sino que de ahora en adelante su funcion consistira en gecutar los mardatos a que de
origen € pueblo o soberano como o denominard ahora Rousseau, porque éste es e Unico que
puede elegir a principe através del consentimiento general de los subditos y, ademas, es € Unico

gue posee la facultad de revocar su nombramiento, si en su actuar contradice la voluntad general.

En cuanto a la formacion de la ley, mra Rousseau y de acuerdo con las ideas antes
expuestas es evidente que no hay que preguntar a quién corresponde hacer las leyes, puesto que a
su entender son actos de la voluntad general; “ni e principe esta por encima de las leyes, puesto
gue es miembro del Estado; tampoco cabe preguntarse s puede ser la ley injusta, puesto que nada
€s injusto respecto a si mismo; ni como somos libres y estamos sometidos a leyes, puesto que
éstas no son més que reflejos de nuestras voluntades’.®* Podriamos decir entonces que esta idea
de Rousseau es una manifestacion méas del principio de legalidad, que anuncia su nuevo rostro en

el orden politico juridico moderno.

%3 1bid., (p. 64)
> 1bid., (p. 64)
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Como la voluntad general no puede errar, asi entonces la ley que la expresa tampoco
podra ser injusta, porque nadie es injusto consigo mismo; sometiéndose los hombres a las leyes,
permanecen libres ya que estas no son mas que la manifestacion de voluntad de quienes

componen e cuerpo social.>®

Todo el orden juridico y administrativo queda sometido y disciplinado por la ley.
Rousseau afirma enérgicamente la supremacia de ésta, atribuyéndole una funcion esencia de
garantia de libertad. El valor de laley, como € de la voluntad general, es absoluto; laley no solo
cumple la funcion técnica de asegurar, mediante la certeza, la libertad de los ciudadanos y la
imparcialidad en la administracion de justicia: va mas ala de esta funcion, encarnando un valor
ético, expresando asi una voluntad humana, pero también una humanidad que trasciende a

individuo.>®

Existe ademés otro problema a que da solucion la obra de Rousseau y que consiste en
encontrar una forma de Estado en la cual e hombre recupere su libertad natural, esto es, que la
ley civil tenga & mismo valor mandato que la ley natura, y en la que los derechos subjetivos
civiles sean la regtitucion al individuo, convertido ya en ciudadano de sus derechos innatos. Este
es también uno de los asuntos centrales de la obra politica de Rousseay, a través del cua hace
nacer todas estas ideas innovadoras, que son objeto de nuestro estudio. La solucion a su busqueda

€s.

“Hallar una forma de asociacion que protegja y defienda de toda fuerza
comun a la persona y a los bienes de cada asociado, y en virtud de la cua, a
unirse cada uno a todos, no obedezca més que a s mismo y quede tan libre
como a5n7t$. Este es @ problema fundamental a que da solucion e contrato
social”.

Legitimo es, en suma & Estado que, naciendo por la concesién que a é hacen los
individuos de sus derechos naturales, se los restituye inmediatamente en forma de derechos
civiles, en virtud de la ley humana postiva. Razon de ser del Estado es, por tanto, €

aseguramiento a los ciudadanos del goce de aquellos derechos, primeros entre todos la libertad y

la igualdad, inherentes a la naturaleza humana, como ya se ha explicado.

Por otro lado, Rousseau distingue diversos tipos de leyes, y las ordena conforme a las
relaciones que se dan entre el Estado y el soberano. Llama leyes politicas a aquellas que regulan

la accion del todo con el todo o del soberano con el Estado y las denomina también leyes

5 Fassd, G. Historia de la Filosofia del Derecho...(p. 246).
%8 Cfr. Ibid.
" 1bid., (p. 61)
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fundamentales. “ Se Ilaman también leyes fundamentales, no sin alguna razon s estas leyes son
sabias; porgue sino hay en cada Estado méas que una buena manera de ordenar, € pueblo que la
ha encontrado debe atenerse a ella (...)".%® De tal forma que podriamos pensar que al referirse a

este tipo de leyes estaria refiriéndose a leyes de carécter administrativo.

La segunda relacion “es la de los miembros entre si 0 con €l cuerpo entero y esta relacion
debe ser, en e primer aspecto tan pequefia, y en el segundo tan grande como sea posible: De
forma que todo ciudadano se encuentre en tan perfecta independencia respecto al resto y en una
excesiva dependencia respecto a la ciudad; lo cutl se hace siempre por los mismos medios,
porque la fuerza del Estado es lo Unico que hace la libertad de sus miembros. De esta segunda
relacion nacen las leyes civiles *° Podemos considerar ademés -a juicio de Rousseal+ “una tercera
clase derelacion que se da entre el hombre y la ley, a saber |a dela desobediencia a la pena, ésta
dalugar a establecimiento de leyes criminales que, mas que una clase particular de leyes, son en
d fondo la sancién de todas las demés”.®® Rousseau estaria refiriéndose en este caso a las leyes

penales.

A las tres clases de leyes anteriores afiade una cuarta, quiza la mas importante de todas, y
que— segun el autor - “no se graba en marmol ni en bronce, sino en €l corazén de |os ciudadanos,
esta es la verdadera Constitucion del Estado; que cada dia adquiere nuevas fuerzas, que cuando
las demés leyes envejecen 0 se extinguen, las reanima o las suple; que conserva a un pueblo en €l
espiritu de su institucion; que constituye insensiblemente la fuerza del hébito por la de la
autoridad” . De esta descripcién que Rousseau hace de la Constitucion podemos darnos cuenta
de la gran influencia que tuvo la doctrina politica anglosgjona, en € desarrollo posterior de las
ideas de Rousseau y sobre todo en los planteamientos expuestos en € Contrato Social. De todas
estas leyes las més importantes para Rousseau son las leyes politicas. Pues hasta ese entonces la

Constitucién no era un documento juridico como lo es hoy en dia, sino esencialmente politico.

Cabria agui sefialar que nuestro autor ya tiene una cierta nocién de la jerarquia de las
leyes, pues las distingue en diversos tipos. a nuestro entender, en leyes administrativas, civiles,
penalesy constitucionales. El autor le da una importancia particular a cada una de las relaciones a
través de las cuaes las describe. Incluso hace mencién a la Constitucion del Estado, a pesar de
gue en su obra da mayor importancia a las leyes fundamentales o politicas; laforma de referirse a

aquélla nos lleva facilmente a pensar que tiene una importancia rel evante sobre todas las demés.

8 Rousseau, J. J. Contrato Social ... (p. 80)
*9 |bid., (P. 81)
€0 |bid., (p. 95)
®1 |bid., (p. 95)
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La historia del reclamo roussoneano de hacer surgir por encima de todo poder, la
manifestacion de la voluntad soberana de la ley, evoluciona, se enriquece e integra en los tiempos
modernos y contemporaneos, con una nueva concepcion del orden politico y juridico,
caracteristico del Estado Moderno. Asi escomo e Estado de Derecho tal como |o conocemos hoy
en dia posee ciertas caracteristicas generales, basicas e indispensables, las que pueden resumirse
en las siguientes notas. @) | mperio de laley: ley como expresion de la voluntad general, tal como
lo habia manifestado Rousseau en su tiempo, b) Division de poderes. gecutivo, legidativo y
judicial, en términos de Rousseau diferencia entre principe y soberano, c¢) Legdidad de la
Administracion: actuacion segun ley y suficiente control judicial, otra idea que tuvo su origen en
la visionaria obra de nuestro autor y, d) Derechos y libertades fundamentales. garantia juridico-
formal y efectiva realizacion material.®> En un correcto entendimiento de estos cuatro elementos

esenciales podria resumirse el concepto de Estado de Derecho vigente en |a actualidad.®®

Respecto del imperio de la ley cabe destacar que constituye e elemento primario y
esencia del Estado de Derecho. El profesor Eliaz Diaz en su obra Estado de Derecho y Sociedad
Democrética plantea que b ley es la concrecion racional de la voluntad popular.®* De ahi la

trascendencia hasta nuestros dias de la obra de Rousseau.

El concepto de ley tiene un significado central parala conformacion y concrecion ulterior
del concepto de Estado de Derecho -Rousseau escribe- “ ¢pero qué es en ultimo término una ley?,
y da respuesta diciendo gue las leyes son propiamente las condiciones de la asociacion civil. El
pueblo sometido a las leyes debe ser su autor. SAlo a los que se asocian corresponde regular las

condiciones de la sociedad”.®®

Esa idea es € ge de la conformacion del Estado de Derecho. Este concepto de ley no
permite diferenciar entre un concepto material yforma de ley, sino que puede entenderse como

una categoria unitaria. En ella se vincula un aspecto material 0 de contenido con un aspecto

62 Cfr. Diaz E. Estado de Derecho y Sociedad Democr&tica Taurus Ediciones S.A. Madrid, 1981. (p. 30)

83 Cfr. Garcia de Enterria, Ferndndez, E. Curso de Derecho Administrativo. El Principio de Legalidad de la
Administracion. Tomo |, Séptima Edicién, Madrid, Civitas, 1996. (p. 425). Con todo conviene hacer aqui una
distincion terminoldgica, en el sentido de que existen dos posiciones en cuanto a uso del termino legalidad, la
pregunta es ¢son sinénimos los principios de legalidad y de juridicidad?, algunos hablan o se refieren al principio de
legalidad y otros a principio de juridicidad, cabe entonces preguntarnos cuél es la diferencia sustancial que existe
entre ambos conceptos El profesor Garcia de Enterria se refiere a principio de legalidad como un concepto general,
no referido a un tipo de norma especifica, sino al ordenamiento entero, a lo que Hariou llamaba “el bloque de la
legalidad”, incluyendo en el a sistema normativo completo, las leyes, reglamentos, principios generales, costumbres;
y alo que Merkl llamo “principio de juridicidad de la administracion”, para reservar €l nombre de principio de
legalidad a juego procedente con la sola ley formal; sin embargo para €l profesor Garcia de Enterria parece una
complicacién terminol égicainnecesaria.

84 Cfr. Diaz, E. Estado de Derecho y Sociedad Democratica... (p.31)
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forma o procedimental en una unidad inseparable. La ley es una regla general (norma general)
gue surge con & asentimiento de la representacion del pueblo, -tal como lo plantea Rousseau en
el Contrato Social- en un procedimiento caracterizado por la discusion y la publicidad. Todos los
principios esenciales para un Estado de Derecho estan incluidos institucionalmente en este

concepto de ley, y en el reciben su forma.®®

En e Estado de Derecho, € pueblo es el Unico que tiene la capacidad para generar leyesy
conforme a ellas designar mandatarios y autoridades de Estado. Esta es, precisamente una de las
exigencias que en su tiempo ya planteaba Rousseau para €l nuevo orden politico y juridico que se
proponia con su obra, consolidar.

Cabria preguntarnos por qué Rousseau sugeria la primacia de la ley. Ror las mismas
razones que la sugirieron los nobles a la corona inglesa, esto es, por la necesidad de certeza o
seguridad juridica; porque € Estado organizado bajo el imperio omnicomprensivo de la ley —
Estado de Derecho- confiere a los ciudadanos la certidumbre de la forma en que se gjecutara el
Derecho, de tal manera que cada individuo puede prever como se utilizard el aparato coercitivo
del Estado o lo que le esta prohibido, permitido u obligado, en determinadas circunstancias. De
este modo, € individuo abriga la certeza de que los derechos que la ley consagra en su beneficio
son efectivos y de que el Estado, mediante sus respectivos 0rganos, respetara esos derechos 'y 10s
har& respetar por |as otras personas.

La influencia perenne de Rousseau, se proyecta, en una nueva clave juridica, € siglo XX,
siglo en el que laidea del constitucionalismo consiste en establecer un Estado cuyo gobierno y
organizacion respondan fielmente a las exigencias de la voluntad general de los gobernados,
expresadas a través de normas juridicas. Se estima que solo de este modo |os derechos que tienen
las personas estédn garantizados y € Estado puede marchar ordenada y regularmente bajo el
imperio de laley, que es expresién de la voluntad general, y que es ademés la manifestacion mas

evidente del principio de legalidad, y no bagjo € imperio arbitrario de un sélo hombre.

Por ello nos atrevemos a sugerir que en e Contrato Social encontramos la expresion méas
clara del principio de legalidad, tal como se ha entendido hasta hoy. Por una parte, y de manera
general, puede enunciarse como exigencia de sometimiento de los stibditos a la ley y por otro de
sometimiento de la administracion a la ley. Esto quiere decir que la administracion, en su

actuacion, debe siempre respetar esta primacia de laley, ajustando a ella su modo de proceder. La

% Rousseau, J. J. Contrato Social ... (pp. 79 - 81)
®8¢fr. Bockenforde, Ernst Wolfgang. Estudios sobre el Estado de Derecho y la Denocracia. Editorial Trotta SA.
Madrid, 2002 (pp. 19 - 23)
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administracion realizara sus actos sobre la base de lo permitido por unaley preexistente, es decir,

por la previa concrecién positiva de la voluntad del soberano.

El principio de legalidad implica ademas que ha de preexistir a la decision del
administrador publico una ley que lo autorice a redizar tal o cua acto, resguardando de este
modo las garantias y derechos de los subditos y, precisamente por o mismo poniendo a

resguardo de actos arbitrarios e ilegales a propio administrador. En términos de Rousseau:

“Para que € pacto social no sea, pues, una férmula vana, entrafia tacitamente
este compromiso, € Unico que puede dar fuerza a los demas, de que cualquiera
gue se niegue a obedecer a la voluntad general sera obligado a ello por todo €
cuerpo: lo cua no significa otra cosa sino que se le forzara a ser libre; pues tal es
la condicion que, dando cada ciudadano a la patria, le asegura de toda
dependencia personal; condicion que constituye e artificio y e juego de la
maquina politica, y la Unica que legitima los compromisos civiles que sin eso
serian absurdos y tirdnicos y estarian sometidos a los més grandes abusos”.®’

En suma tenemos las ideas de Rousseau sobre la supremacia de la ley, de su origen en €l
pueblo soberano, y la fuerza de la voluntad popular, 1o cua deviene después de la Revolucion
Francesa, en € conocido principio de legalidad. Sobre estos fundamentos de legalidad, hoy los
autores hablan de un principio aun mas pleno y extenso que €l de legalidad, a saber, €l llamado
principio de juridicidad. Esto seria para los autores una consecuencia de una forma mas aguda y
rigurosa del Estado de Derecho que, de meramente lega pasa a ser visto como un Estado
constitucional,®® ya que ahora la Constitucion dejara de ser n documento meramente politico
para convertirse en un documento juridico en €l cual respecto del término Derecho la primacia la
tiene la Congtitucion € Derecho ya no es visto “ala manera de una deidad en una vision teista (el
Dios de las esferas, d modo dieciochesco iluminista) intocable e inaplicable por lo lgano,
puramente declamatorio sin ninguna operatividad préctica, sno como fuente normativa
vinculante para las autoridades y ciudadanos, directamente aplicable y plenamente eficaz en sus
disposiciones puesto que su energia y preceptiva es fuente de derechos y obligaciones, de
potestades, deberes, de sanciones y responsabilidades directas para el caso de su
contravencion”®®. Conforme con lo antes expuesto, podemos resumir en paabras breves y
precisas qued principio de legalidad, es la sujecion integral a Derecho de los 6rganos del Estado

tanto en su ser como en su obrar.

67 Rousseau, J. J. Contrato Social... (p. 65)

%8 Soto Kloss, E. Derecho Administrativo. Bases Fundamentales. Tomo . Editorial Juridica de Chile, Santiago de
Chile, 1996 (p. 22)

% 1bid., (p. 23)
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Al referirnos a sujecion estamos hablando del méas pleno e intenso sentido de
sometimiento, de obediencia, de conformidad con €l Derecho vigente que emana directamente
del texto legal, es una forma de decir obediencia, sumisién vinculacion directa, efectiva, y eficaz.
Sin embargo, los excesos que se derivaron de esto, condujeron a la recuperacion del plano
sustantivo o material en € concepto de Estado de Derecho. Este no significa ya tan solo garantia
de principios y reglas formales en la produccion, vigenciay aplicacion del ordenamiento juridico,
sino también y sobre todo salvaguardia y realizacion de determinados bienes y vaores historicos
y redles. Laley dgja de ser smplemente la expresion de la razon colectiva de la justicia definida
por la voluntad soberana, para pasar a ser sobre todo producto de la voluntad parlamentaria
mayoritaria en € contexto del pluralismo politico y, por tanto, manifestacion de un compromiso

politico en e seno de un orden constitucional. ”®

Cabe sefidar, entonces, que el Estado de Derecho es el Estado sometido aDerecho, es
decir, e Estado cuyo poder y actividad vienen regulados y controlados por la ley. El Estado de
Derecho consiste asi, fundamentalmente en € “Imperio de la ley”: Derecho y ley entendidos en

este contexto como expresion de la “voluntad general”, al mas puro estilo roussoneano.

Esta corriente filosofico-juridica no advino facil, ni gratuitamente, sino que fue la
conquista de los pueblos en su lucha contra € absolutismo monarquico del antiguo régimen. En
este sentido la ley puede ser considerada como la expresion del limite hasta donde ha llegado la
conquista revolucionaria, porque en ella han quedado consagrados los triunfos de las fuerzas de la
libertad contra el despotismo. Este movimiento congtitucionalista, que tuvo sus origenes en las
revoluciones norteamericana y francesa de fines del siglo XVII, respondi6 a ideas bastante claras.
En lo esencial, obedeci6 a deseo de limitar €l poder del Estado y de reivindicar para el individuo

una razonable esfera de libertad que hasta entonces habia sido negada por la autoridad publica.

Tales fueron las ideas generadoras de dicho movimiento, y cuyos antecedentes modernos

mas claros podenos encontrar en la clarividente vision politica de la ley, de nuestro autor y que

70 Cfr. L. Parejo Alfonso, A. JiménezBlanco, L. Ortega Alvarez. Manual de Derecho Administrativo. Ariel.
Barcelona, 1994 (pp. 50 - 51)

"1 Borja, Rodrigo. Derecho Politico y Constitucional ... Fondo de Cultura Econémica. México, 1991(p 310). Para
éste “las ideas generadoras del constitucionalismo fueron las siguientes :1) El sometimiento del Estado de Derecho,
esto es, la transformacion del Estado fundado en la pura arbitrariedad en un Estado juridico —Estado de Derecho- en
el que desaparece la antinomia entre soberano y stbdito, tan caracteristica del ancien régime. 2) Consagracion del
principio de soberania popular, 0 sea la conversion de la soberania patrimonio del rey, en la soberania atributo del
todo social. 3) Sometimiento del pueblo, no a un poder de pura dominacién, sino a normas de Derecho convertidas
por voluntad del propio pueblo en imperativos éticos condicionantes de la convivencia social. 4) Imposicion de un
sistema de limitaciones al poder del Estado, para salvaguardar una esfera de libre accion a favor de los individuos y
reconocerles una suma de derechos personales frente a los cuales el Estado es incompetente. 5) Promocién de un
régimen de seguridad juridica, en el que los individuos tengan la certidumbre de la recta y efectiva aplicacién del
Derecho en todos | os casos.
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se caracterizan porque su finalidad: encuadrar dentro de un sistema de normas juridicas todas las
relaciones politico sociales que se producen en € Estado, con miras aimpedir e abuso de poder,
el irregular y arbitrario funcionamiento de las magistraturas publicas y la violacion de los

derechos individuales.

El movimiento congtitucionalista produjo un tipo particular de Estado —el Estado de
Derecho o Estado Constitucional- cuyas caracteristicas son, no solo estar sometido por completo
a las normas juridicas, sino, sobre todo garantizar a individuo € méas amplio y libre goce de sus
derechos. Y todas estas conquistas realizadas en dos siglos de evolucion y progreso politico-
juridico, ha tenido su origen, segin hemos postulado en la filosofia politica y juridica de

Rousseau
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6. CONCLUSIONES

Esperamos, después de esta breve revision de las conquistas politico-juridicas méas
brillantes de nuestro autor, haber contribuido a hacer visible € horizonte de innovaciones
politicas y juridicas que se perciben en e Contrato Social, y gque contribuyeron a redibujar €l

mapa ideol 6gico de la Europa Moderna'y con ello, de toda la Modernidad.

Analizamos como, en definitiva, el avance juridico encuentra sus més reconditas raices en
la historia social y politica de los pueblos, y como ningun progreso humano viene dado
gratuitamente sino que, por el contrario, es el producto de frecuentes luchas tanto en el terreno de

las ideas como en €l de larealidad social.

Rousseau se encontré con un mundo politicamente cimentado y orientado por una
concepcion ideoldgica que hacia de la corona una ingtitucién intangible por su supuesto origen

divino.

S6lo muy pocos hombres —tanto en e terreno cientifico, filosofico como politico —se
atrevieron, por la fuerza de la dindmica histérica y de las ideas, a dudar primero y a cuestionar
luego, directamente las ingtituciones que aln perduraban como consecuencia del poder
omnimodo que la Iglesia 'y la institucion monérquica, habian consolidado a lo largo de los siglos
en Europa. Primero, vimos, como este nuevo orden, motivado por un cambio de paradigma
politico, se anuncio en las idas britdnicas y como, mas tarde, por € impulso visionario y espiritu

valiente de hombres como Rousseau, tales ideas llegaron y terminaron por influir en Europa.

Mostramos como es conveniente distinguir en la obra del pensador ginebrino un estrato
patente, por llamarlo asi, y uno latente, pero no por eso menos vigoroso y visionario. Por €l
primero se hacen visibles |as ideas politicas de Rousseau. Entre éstas cabe sefiaar: latesis de que
todo poder politico reside Unicay exclusivamente en la nacion, entendiendo por tal, e pueblo que
surge alavida politica al abrigo del pacto social; que este poder, |lamado soberania, reside Unica
y exclusivamente en la nacion, entendiendo por tal, € pueblo que surge a la vida politica a
abrigo del pacto social; que este poder, llamado soberania , es esencia y exclusivamente,
potestad popular cuya misién es hacer laley y disefiar los mecanismos —también por medio de la
ley- para su proteccion por sobre los intereses de los individuos y, desde luego, del principe o
gobernante.
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Por el segundo, con la idea roussoneana que nada ni nadie esta por sobre la ley, y que la
maquinaria completa del Estado y sus funcionarios, se subordinan a ella, nace - hemos propuesto-
el moderno principio de legalidad. Nunca nadie antes de Rousseau, a menos en Europa Central,
enuncid con tanta claridad, decision y firmeza, este principio central en el Moderno Estado de

Derecho.

Es més, hemos demostrado, que sus ideas, poderosamente atractivas, inspiraron €l nuevo
Derecho Moderno y abrieron las puertas a la idea de la ley fundamental (o constitucional) como
fundamento de todo argumento sobre e cual, més tarde, nacera y se desarrollara el
Constitucionalismo Moderno y Gontemporaneo cuya razén de ser, influira, como ya adelanta

nuestro pensador, sobre los derechos humanos, moraes o inalienables como é los [lama.

No en vano —sino precisamente por influjo de Roussealr las teorias del contrato social
influyeron considerablemente sobre la Revolucion Francesa, que adopto € lema, implicito en la
obra de nuestro autor, “libertad”, “igualdad” y “fraternidad”.
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