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I. INTRODUCCION

El desarrollo de lateoriadelalegislacion moderna estavinculado con los siguien-
tes procesos culturales: formacion del Estado moderno!, recepcion del derecho
romano publico?, teoria politicamedieval y humanismo renacentista®, germinacion
del derecho publico moderno*, Reforma Protestante®, controversias teol 6gico-cons-
titucionalesdelossiglos XVI y XVII, Escueladel derecho natural racionaliste?, la
Ilustracion, socialismo democratico o social democracia. Cadauno de estos proce-
sos en si supone no sblo una determinada vision juridica de la sociedad y de las
instituciones, sino también un profundo cambio en la cienciajuridicay politica—
epistemologia y metodologia- moderna en cuanto a la formulacion de nuevos

1Vid. ST. SkaLwerT, Gestalten und Probleme der frilhen Neuzeit. Ausgewahlte Aufsétze (Berlin,
1987), cap. 12: Der moderne Saat. ein historischer Begriff und seine Problematik, pp. 208 - 229.

2Vid. D. WybpuckEL, Princeps|egibus solutus. Eine Untersuchung zur friihmodernen Rechts
-und Saatslehre (Berlin, 1979).

3Vid. W. ULLmanN, Medieval Foundations of Renaissance Humanism (New York, 1977).

4Vid. D WypuckEt, lus Publicum. Grundlage und Entwicklung des offentlichen Rechts
und der deutschen Staatsrechtswissenschaft (Berlin, 1984).

5Vid. P. CarvasaL, La Reforma politica. Una introduccién al pensamiento politico-juridi-
co del Protestantismo en los siglos XVI y XVII, en Revista de Estudios Historico-Juridicos 21
(Valparaiso, 1999), pp. 213 - 247.

5Vid. M. ViLLEY, Los fundadores dela escuela moderna del derecho natural (trad. Buenos
Aires, 1978).
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paradigmas que se diferencian de los model os clasicos antiguos’ .

El Estado moderno, en sus distintas etapas, es €l resultado histérico de un
proceso |egisl ativo expansivo, que en sus origenes seremontaalaactividad legis-
lativadel Bajo Imperio romanc®, y se prolonga en la Edad Media occidental con
larecepcidn del derecho romano, especialmente con las Escuelas juridicas de los
glosadoresy comentarista, hastala Baja Edad Media, cuando la controversialm-
perio — Iglesia llega a su apogeo y aparecen nuevas propuesta doctrinales para
determinar la condicién de la Iglesia (derecho candnico) y del Imperio
(“Reichspublizistik™) con el propésito de establecer un orden politico autébnomo
y laice®. Una de las expresiones méas importantes de este proceso doctrinal de la
baja Edad Mediaeslaobradel juristaitaliano Marsilio de Padua'®. ParaMarsilio
esta claro que el Unico legislador que tiene capacidad para determinar muy pro-
piamente las condiciones del orden social es el legislador humano, quien concen-
traen si unas facultades que le confieren un amplio poder para administrar. Esta
condicion de legislador exclusivo corresponde auna etapa decisivaen lateoriade
lalegislacion, puesapartir de esta condicidn se estructuraraen laprimerafase del
discurso juridico moderno (jura majestatis) la funcion del legislador absoluto
(legibus solutus).

Ahora bien, en el Estado moderno en sus distintos tipos o formas es posible
reconocer tres momentos en cuanto a discurso legiglativo, a saber: Estado abso-
luto (jura majestatis), Estado constitucional democréatico (droits de I’ homme et
du citoyen) y Estado democratico socia de derecho (derechos humanos)*. Sin
embargo, todavia, por gjemplo, es posible encontrar la vigencia de los derechos
delamajestad en lalegislacion del Estado Vaticano en cuyareciente constitucion
de 2001, que reemplaza aladel afio 1929, corresponde ala estructura legislativa
del Estado absoluto'?. De acuerdo a esta estructura del discurso juridico publico
moderno podemos comprender la evolucién del Estado como institucion politico
- juridicay delademocracia como sistema politico. Sobre esta estructuray deter-
minandola en sus bases fundamentales esta la historia del pensamiento juridico
moderno formado através de una prolongaday fecundisima controversia, cuyos
principales momentos, entre otros, son los siguientes: J. Bodin vs. Th. Béze; H.

7 Vid. L. Ferry, Filosofia politica, El derecho: la nueva querella de los antiguos y los
modernos (trad. México 1991)

8Vid. W. SeLLerT (Hg.), Das Gesetz in Spatantike und friihem Mittelalter (Gottingen 1992).

%Vid. J. MieTHKE, Las ideas politicas de la Edad Media (trad. Buenos Aires, 1993); A.
BLack, El pensamiento politico en Europa, 1250 - 1450 (trad. Cambridge, 1996).

10 MARsiLIo bE Pabua, Defensor de la paz (trad. Madrid, 1989).

2 Vid. P. CarvasaL, Staatslehre (Valparaiso, 2002): Curso de introduccion a la ciencia
politica programa de magister en ciencias politicas.

12 ] egge fondamentale dello stato della Citta del Vaticano (2001). Art. 1. " Il Sommo

Pontefice, Sovrano dello Stato della Citta del Vaticano, ha la pienezza dei poteri legislativo,
essecutivo e giudiziario” .
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Arnisaeus vs. J. Althusius; H. Grocio vs. J. Selden; Th. Hobbes vs. J. Milton; R.
Filmer vs. J. Locke; E. Burke vs. Th. Paine; J. Blackstone vs. J. Bentham; C.
Schmitt vs. H. Kelseny R. Dreier vs. M. Kriele.

Un proceso hasta ahora poco estudiado pero que en su esencialidad es clave
paralacomprension delateorialegislativamoderna, especialmente ladelosjura
majestatis, esel delarecepcion del derecho romano, tanto privado como puablico.
En efecto, el proceso de recepcion —que en si supone una nueva hermenéutica de
las fuentes- permite fundamentar las bases institucional es de las organizaciones,
tanto publicas como privadas, del Estado moderno. El derecho romano aportaun
lengugje y una institucionalidad que de acuerdo a las caracteristicas propias de
cada sistema politico europeo monérquico desarrolla nuevos principios para la
administracién publica, lalegislacion, el poder politico, lacomunidad, el comer-
cio mercantil, la propiedad y la titularidad de unos derechos que desde ese mo-
mento pasaran aconformar parte delamésimportante doctrinajuridica moderna:
la doctrina de |los derechos subjetivos. En otras palabras, €l derecho romano se
recibe y sirve de inmediato, por las caracteristicas de sus instituciones y por el
nivel de perfeccion técnica de su normativa, para un conjunto de actividades que
resultardn esencialesen el Estado Moderno, tanto en laadministracién como enla
economia. Hastaahorase havinculado el derecho romano privado con €l desarro-
Ilo deimportantes movimientosjuridicos, como ladel derecho civil y lacodifica
cion modernat4; sin embargo, también el derecho romano publico fue de unaim-
portancia clave paralaformacion de las instituciones politicas modernas®. Aun
més, se podria sostener que una de las instituciones claves del derecho romano
privado: lateoria contractual y de las obligaciones, sera clave para €l desarrollo
delateoriadel contrato social, del constitucionalismo y parlamentarismo moder-
no. Laestructura del mandato: mandante - mandato - mandatario tiene su equiva-
lente en el derecho constitucional: ciudadanos - constitucion - gobernante.

No cabe duda que €l discurso juridico es uno de los capitulos més importantes
delahistoriade la cultura europea, como lo sefialaH. Coing'®, entre otros desta-
cados historiadoresy juristas europeosy gue contribuye a otorgar lasingularidad
a esta cultura en relacion con otros procesos civilizadores, |os que aun cuando
también desarrollan una culturajuridica, no poseen la orientacion de la occiden-
tal, cuyas instituciones juridicas mas importantes son la propiedad y las obliga-
ciones.

B Vid. M. ViLLEY, Estudios en torno a la nocion de derecho subjetivo (trad. Val paraiso,
1976).

14Vid. A. Guzman, Lafijacién del derecho (Valparaiso, 1977); R. Z. ZIMMERMANN, Roman
law, contemporary law, European law (Oxford, 2001)

BVid. V. Giurrrg, Il diritto publico nell’ esperienza romana (Napoli, 1989).

6 H. Coing, Epochen der Rechtsgeschichtein Deutschland (M inchen, 1967). AfirmaCoing:
" Rechtsgeschichte ist Teil der Kulturgeschichte. Wie diese entwickelt sie sich in einem
unendlichen Wenden und Vergehen, in steitigem Wandel der einzelnen Institutionen”.
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I1. JURA MAJESTATIS

La teoria de la legislacion absolutista se conoce genéricamente por la expresion
jura majestatis'’ . Estos derechos, como su nombre lo indica, pertenecen al sobera-
noy éste no puede transferirlos sin perder su condicion de soberano absoluto. Estos
derechos surgen como una respuesta a la fragmentariedad administrativa caracte-
ristica del orden politico medieval, donde cada territorio tiene su propia legisla-
cién. Esta situacion junto con provocar dificultades para una dar un ordenamiento
congruente aun territorio determinado generatambién un conflicto que cadavez se
iratornando masinsoluble: lacreciente legislacion que se convierte en un obstacu-
lo para los procesos de desarrollo econdmico —capitalismo emergente-y que de-
mandan una normativageneral y expedita. De este modo surge en la cienciajuridi-
caeuropeade los siglos XVI y XVII una corriente doctrinal que propicia la crea-
cién de una legislacion a partir de las facultades absolutas del soberano y cuyas
caracteristicas son la universalidad y no estar sujeta a ningunainstancia de control
temporal. Pertenecen aestaescuel a, entreotros, J. Bodin, H. Arnisaeusy Th. Hobbes.
Estos tres autores conforman la trilogia mayor de la teoria politico — juridica del
Absolutismo europeo de los siglos XVI y XVII. J. Bodin publica su obra en €l
contexto histérico de las |lamadas guerras de religion en Francia, conflicto cruento
gue enfrenta a cristianos catolicos y protestantes'®. El propdsito o fin que persigue
Bodin con su teoria eslaconformacion de una republica bien ordenada, entendien-
do por tal lo siguiente: “No obstante, es evidente que la republica no puede estar
bien ordenada si se abandonan del todo, o por mucho tiempo, las acciones ordina-
rias, laadministracion delajusticia, la custodiay defensade los stibditos, los vive-
resy provisiones necesarios parasu sustento, como tampoco podriael hombrevivir
mucho tiempo si su alma estuviese tan arrebatada por la contemplacion que dejase
de comer y beber. El fin principal delareplblicabien ordenadareside en las virtu-
des contempl ativas, aunque | as acciones pol iticas sean necesariamente anterioresy
las menos ilustres vengan las primeras; asi ocurre con la actividad dirigida a acu-
mular las provisiones necesarias para mantener y defender la vida de los subdi-
tos’1°. En esta definicion se aprecia la preocupaci on bodiniana por |os efectos mo-
ralesy materiales que derivan de un guerracivil: inseguridad y temor.

El caso de H. Arnisaeus, pensador aleméan luterano que recibe e introduce a
Bodin enla“Reichspublizistik” germana, es uno delos capitul os masimportantes
en la historia de la legislacion absolutista. En efecto, Arnisaeus sistematiza la
teoria de los jura majestatis a un nivel de perfeccion que probablemente no sera
superado por ningulin otro autor representante de la misma corriente doctrinal?.

7Vid. M. A. Huesgg, I nstitucionalizacién del Estado moderno. Teoria delosjura majestatis
(Valparaiso, 1999).

18 Vid. J. Bopin, Los seis libros de la replblica (trad. Madrid, 1992).
19 J. BopIn, Los seis libros de la Republica (trad. Madrid, 1992), p. 15.

2Vid. H. DreiTzeL, Protestantischer Aristotelismus und Absoluter Staat. Die Politica des
Henning Arnisaeus (Wiesbaden, 1970).
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Lapublicacion en 1610 de su extensisimo tratado: De iure majestatis, correspon-
de a un momento singular en la historia del discurso juridico de la legislacion
absol utistabarroca, como lo sefialaH. Gross? . ParaArnisaeus, lamajestad, fuen-
te de todo derecho positivo, se estructura en las siguientes tesis: i) Probetur,
maj estati s essentiam consisterein summa & absoluta potestate; ii) Majestasnullis
omnino positivis legibus subiicitur; y iii) Majestas subjecta est Dei & naturae
legibus, licet soluta sit humanis*

Estastrestesis del filésofo hel mstediano nos ubican, paraemplear sus propias
palabras, en laesencia de la majestad: la no sujecion a poder positivo y autoridad
humana alguna. La referencia de que €l soberano esta obligado por el derecho
natural no deja de ser un argumento meramente nominal, pues en la praxisjuridi-
casolo imperalavoluntad del soberano.

Otra descripcién de la majestad encontramos en la Encyclopedia de J. Alsted,
miembro de la Escuela de Herborn. Sefiala Alstedt: ” Affectiones majestatis sunt
quatuor. Nammajestas 1. Est summa & independens: non ratione Dei, sed ratione
subditorum singulorum, non vero universorum. 2. Est universalis. quia universos
complectitur suo imperio. Namuniversi subditi conferendo principi jus majestatis,
ultro seipsi submittunt . 3. Soluta legibus civilibus, quae concernunt subditos,
qua subditi sunt. 4. Perpetua & individua. Effecta formalia majestatis. id est jura,
quae a forma ipsius fluunt, tribus fere modis commemorantur” 2. ParaAlsted, €l
contenido normativo de los jura majestatis es el siguiente:

a) Primo jus majestatis est ecclesiasticu, vel civile. Illud consistit in primae
tabulae Decalogi, hoc in secundae praxi. Jus igitur ecclesiasticum consistit in
religionis verae introductione, conservatione, & defentione, juxta praescriptum
verbi Dei. Princeps enim non est voluntarius censor, vel arbiter honorarius verbi
divini: vel etiamipsiusinterpres, sed tantuum custos utriusque tabulae, inspector
morum, & criminum vindex.

b) Secundo jura majestatis sunt majora, vel minora. Majora sunt dispensatoria,
vel obligatoria. Ibi est 1. Potestas leges civiles authoritate proptia condendi,
promulgandi, & abrogandi, non accipindi. 2. Jus constituendi magistratus
ecclesiasticos & seculares. 3. Jusbelli indicendi & finiendi. 4. Jurisdictio liberrima,
& extrema provocatio ab omnibus magistratibus. 5. Potestastributa & vectigalia
imponendi, exigendi, eximendi, dispensandi. 6. Jus comitia indicendi, ordinesque
imperii convocandi. 7. Jus pecuniam cudendi, mutandi, tollendi, deque ea
dispensandi. 8. Jus poenae statuendae secundum leges, ab eaque liberandi pro
ratione circumstatiarum. Hic est 1. Jusfidelitatemaequaliter ab omnibusexigendi.
2. Foederis percutiendi. 3. Investitura de feudis. Minora majestatis jura sunt,

2 H. Gross, Empire and Sovereignty. A History of the Public Law Literature in the Holy
Roman Empire (1599 - 1804 (Chicago, 1975).

2 H. ArNisakus, De lure majestatis libri tres (1610), cap. I11: In quo consistat essentia
majestatis, p. 39.

2 ], ALsTep, Encyclopaedia (Herbon, 1630, reimp. 1990), p. 1.403.
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guae sine majestatis jactura aliis concedi possunt: qualia sunt 1. Potestas hono-
res, praemia & dignitates conferendi & restituendi. 2. Jus nundinarum &
publicorum mercatuum. 3. Jus legatos mittendi & recipiendi. 4. Jus venandi,
ocupandi & piscandi®*.

Cada uno de estos derechos, considerados como posesion exclusiva del sobe-
rano, conforman lateoria de lalegislacion del Absolutismo europeo cuya vigen-
ciase extenderd desde el siglo XV hastalas revoluciones democréticas del siglo
XVIII. El mas importante de estos derechos y que en si contiene a todos los de-
mas es el derecho adictar leyes®®. Sin embargo, todavia hoy existe una constitu-
cion estatal que consagralos derechos de la majestad como derecho positivo para
su respectiva administracion: el Estado vaticano.

Por dltimo, lateoria de los derechos de la majestad culmina como teoriade la
legislacion absol utistacon laobrade Th. Hobbes. El caso de Hobbesesuno delos
mas singulares en la historia del pensamiento politico-juridico moderno®. En
efecto, €l filosofo inglés, ajuicio de Bobbio, fue un pensador conservador y pro-
fundamente marcado por |as sangrientas experiencias politicas de Inglaterrade la
primera mitad del siglo XVII, cuyo ciclo fatal se cierra con las guerras civiles
(Behemoth)? . La propuesta politico-juridica hobessiana radica en su particular
concepcioén de la politica estructurada en el Leviathan en cuatro unidades®. Para
Hobbes la experiencia politicadel hombre se mueve entre dos extremos: laliber-
tad y la autoridad: " Pues estando amenazado por quienes reclaman una libertad
demasiado grandey, en el lado contrario, por quienes reclaman demasi ada autori-
dad, se hace dificil cruzar indemne ante las armas de ambos bandos’®. Estaim-
presién hobbesiana trasunta a su concepcion politico-juridica-teol6gica. Tal vez
pudiera resultar un tanto extrafio insistir en la dimensién teol 6gico-eclesiol 6gica
del Leviatan de Hobbes, pero lo cierto es que su tratado es una obra de teologia
politica que busca sentar las bases politicas, juridicasy religiosas del Estado con

2 |bid.

% Vid. M. SroLLEls, Saat und Staatsrason in der friihen Neuzeit. Studien zur Geschichte
des offentlichen Rechts (Frankfurt am Main, 1990).

%Vid. S. Govarp-FABRE, Le droit et la loi dans la philosophie de Thomas Hobbes (Paris,
1975).

27Vid. N. Boggio, Th. Hobbes (trad. México, 1992). Sefiala Bobbio: " Creo dificil encon-
trar un pensador politico que ponga de manifiesto mas que Hobbes |os rasgos esenciales del
espiritu conservador: realismo politico, pesimismo antropol 6gico, concepcién anticonflictiva
y noigualitariadelasociedad. Y se podriaafiadir, para completar el cuadro, unavisién funda-
mentalmente ciclica, no evolutiva y mucho menos dialéctica, de la historia, que se mueve
perenne, mondtonamente, entre los dos polos de la anarquiay de la sociedad civil, ahora des-
trozada por Behemoth, ahora reconstruida en su unidad por Leviatan, para verse de nuevo
destrozada, en unir y venir sinfin”: pp. 69 - 70

2 Th. HoeBEs, Leviatan (trad. Madrid, 1983), |: Del hombre; 11: “De la Republica’; I11:
“De una Republica cristiana; 1V: “Del Reino delastinieblas’.

2 Th. Hosges, Leviatan (trad. Madrid, 1983), p. 113.



PaTrICio CARVAJAL 257

€l proposito de garantizar la seguridad de los subditos. Y en su época la mayor
inseguridad paralos ciudadanos esta dado por el conflicto politico-religioso dela
division confesional de Europa. En la parte segunda Hobbes desarrolla lo que
podemos considerar como su Staatslehre, estructurados a partir de lainstitucién
de la Republicamisma. Concretamente en el capitulo 18: “De los derechos sobe-
ranos por institucion”, Hobbes enumera las caracteristicas de esta legislacion y
sus respectivos derechos: i) Los stbditos no pueden cambiar laforma de gobier-
no; ii) El poder soberano no puede ser confiscado; iii) Ningin hombre puede sin
injusticiaprotestar contralainstitucién del soberano declarada por lamayoria; iv)
L as acciones de |os soberanos no pueden ser acusadas en justicia por €l subdito;
v) Hagalo que haga €l soberano, no es punible por el stbdito; vi) El soberano es
juez de lo necesario parala paz y defensa de sus stbditos y juez de cudles seran
las doctrinas convenientes para que se les ensefien; vii) El derecho de hacer leyes,
mediante las cuales pueda cada stibdito saber cual es su propiedad, que ningln
otro stbdito puede arrebatarle sin injusticia; viii) A él pertenece también el dere-
cho de enjuiciamiento y decision de controversias; ix) Y de hacer laguerra, y la
paz, como piense oportuno; X) Y de elegir todos |os consgjeros y ministros, tanto
en paz como en guerra; Xi) Y de recompensar y castigar arbitrariamente (alli don-
de ningunaley anterior haya determinado su medida); xii) Y de honrar y ordenar.

Segun Hobbes: “ Estos son |os derechos que constituyen la esencia de la sobe-
rania, y son las marcas mediante las cuales puede un hombre discernir en qué
hombre o asamblea de hombres esta situado y reside el poder soberano”¥.

Ahora bien, si |a teoria de los jura majestatis se prolonga largamente en la
historiadel pensamiento politico-juridico occidental, su consistenciaseverapron-
tamente afectada por el surgimiento de la filosofia del Liberalismo. Incluso po-
driamos sefidar, si consideramos aqui la critica de los derechos de la majestad
gue formulan los autores del |lamado protoliberalismo moderno, esto es, los
monarcémacos, €l discurso politico-juridico absolutista es sometido a una fuerte
critica historicay doctrinal desde sus inicios, como fundamento del Estado mo-
derno®.

1. DROITSDE L’'HOMME ET DU CITOYEN

Como bien ha sefialado S. Goyard-Fabre, el siglo XVIII, el siglo de la
“Aufklarung”, puede ser considerado como una etapa donde el derecho juegaun
papel clave no sdlo por las nuevasinstitucionesjuridicas queinauguran los proce-
sos revol ucionarios norteamericano y francés, respectivamente, sino también por
latransformacion cultural que importa este movimiento, que supone en su esen-
cia, como su nombre lo indica, una accion definitiva de la educacion de la socie-

% Th. Hogses, Leviatan (trad. Madrid, 1983). p. 275.

31Vid. P. CarvadaL, M. Huesbe, La contribucion de los monarcomacos al desarrollo del
pensamiento politico-juridico democratico moderno (en prensa).
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dad, esto es, una genuinarevolucién cultural®. En el mismo sentido se ha expre-
sado €l constitucionalista aleman M. Kriele cuando habla sobre la llustracién ju-
ridica como una liberacion por el derecho (“Befreiung durch Recht”)®.

Ahorabien, la experiencia de lamonarquia absolutistay del Estado absolutis-
tamarco profundamente la conciencia europea en cuanto significado de un régi-
men politico despéticoy conservador, cuyaalianzaentre lamonarquia, lanobleza
y lalglesia hacia todavia méas ominosa la opresion intelectual sobre todo pensa-
miento critico. De ahi pues|o que agunos historiadores conservadores han llama-
do como tendencia anticristiana (irreligiosa) de la revolucion. Pero esta imagen
no pasade ser un argumento teatral eideol égico. Sin dudahubo casos de persecu-
cion eclesiastica, pero nunca comparables a los llevados a cabo por la temible
Inquisicion catdlica. Por otro lado, olvidan agquellos criticos que larevolucion en
Estados Unidos se hizo teniendo presente las contribuciones més excelsas del
pensamiento cristiano protestante. De ahi entonces que el anticristianismo revo-
lucionario deberia ser reducido aanticatolicismo, y solo de un modo parcial, pues
hubo incluso hasta un conjunto importante de obispos franceses que suscribieron
la constitucion civil del clero*; si cabe hablar abiertamente de un antipapismo,
pues el Papado romano, desde Pio VI que condena la Declaracion de Derechos
del Hombrey del Ciudadano de 1789, hasta Ledn XI11 que formula una condena
mas dura sobre | os fundamentosjuridi cos de esta nuevalegislacion, no aceptando
los postulados juridicos de la | lustracion®.

Lateoria de lalegislacién que nace con los procesos de las [lamadas revolu-
ciones democréticas del siglo XV 111 enlos Estados Unidos de Norteaméricay en
Francia, se conoce genéricamente como teoria de los derechos del hombre. El
giro en sus fundamentosy en sus destinatarios es profundisimo. En efecto, ahora
estos derechos son derechos de todos los hombre y ciudadanosy no més patrimo-
nio del soberano absolutista. |a diferencia es clave, pues supone una liquidacién
de su principal argumento ideol 6gico: lateoriadelasoberaniay del poder sobera-
no. Ladeclaracion promulgada por la asamblea de 1789 bien podria considerarse
como el actafundacional del Estado constitucional y de la democracia moderna.
El contenido doctrinal del discurso es una pieza sin duda magistral que sintetiza

%2Vid. S. Goyard-Fabre, Philosohie politique (Paris, 1987).
3 M. KrieLg, Aufklarung und Befreiung (Kdln, 1982).

3 Vid. B. LLorcA, R. GARCIA-VILLOSLADA, J. LABOA, Historia de la Iglesia catdlica (Ma-
drid, 1980): col 1V. Edad Moderna.

% Vid. Leon X111, Inmortale Dei. Sobre la constitucién cristiana de los Estados (1885):
"Pero aquel funesto y lamentable afén de novedades que en €l siglo XVI se apoderara de
muchos, habiendo perturbado en primer lugar ala Religion cristiana, inficiond mastarde ala
Filosofia, y de ésta paso luego ainvadir todos los 6rdenes de la sociedad. De ahi derivan los
modernos postulados de una libertad ilimitada y sin freno que, en medio de las gravisimas
agitaciones del siglo X V111, fueran proclamadosy propuestos como |os principios basicos de
un Nuevo Derecho, hasta entonces desconocido, y que esta en desacuerdo, no solamente con
€l derecho cristiano, sino, en mas de un aspecto, aun con el derecho natural”.
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los aportes del humanismo renacentista®®, del cristianismo protestante y catdlico,
delaescueladel derecho natural racionalista, del Liberalismoy delafilosofiade
lallustracion.

Aun cuando la declaracion de 1789 es ampliamente conocida, la citamos en
extenso para su interpretacion y confrontacion con lateoria de lalegislacion pre-
cedente del Estado absolutista (jura majestatis): “ Les représentants du peuple
francais, constitués en Assembl ée nationale, considérant que |’ ignorance, I’ oubli
ou le méprisdesdroitd de |’ homme sont les seul es causes des malheurs publics et
de la corruption des gouvernements, ont résolud”’ exposer, dans une déclaration
solennelle, les droits naturels, inaliénables et sacrés de ‘homme, afin que cette
déclaration, constamment présente & tous les membres du corps social, leur
rappelle sans cesse leurs droits et leurs devoirs; afin que les actes du pouvoir
légidlatif et ceux du pouvoir exécutif, pouvant étre a chaque instant comparés
avec le but de toute institution politique, en soient plus respectés; afin que les
réclamations des citoyens, fondées désormais sur des principes simples et incon-
testables, tournent toujours au maintien de la Constitution et au bonheur de tous.
En conséquence, I’ Assembl ée national e reconnait et déclare, en présence et sous
les auspices del’ Etre supréme, les droits suivants del’ Homme et du Citoyen” .

El contenido doctrinal del preambulo de la Declaracion de 1789 es una sinte-
sismagistral delafilosofiadel Liberalismo. En efecto, laconsideraciéndelafalta
de educacién como lacausa delosmales publicosy delacorrupcién socia esuna
delas metas mas sublimes del proceso cultural delallamadallustracion, situando
la educacion como base de toda organi zacién politica social para superar los ma-
lesreferidos. En este sentido el programa educacional que sefiala el legislador de
1789 es congruente con el programa establ ecido por laEnciclopediaen 1750:” La
Enciclopedia que presentamos a publico es, como su titulo indica, obra de una
sociedad de hombresdeletras’* . El objetivo es ordenar el conocimiento humano
y dar razén de la estructura de nuestro pensamiento y conocimiento de la natura-
leza, del hombrey la sociedad. Por estarazdn cuando seintroduce lateorialegis-
lativa de los derechos del hombre y del ciudadano es necesario conjuntamente
proponer un plan educacional que permitaensefiar dichateoriaparatodalacomu-
nidad. Aqui radica la diferencia sustantiva entre la teoria de los jura majestatis
absolutistay su programa de educacion para el principe o soberanoy lateoriade
los derechos del hombre, que abre la educacion para toda la comunidad.

A continuacién se enuncia el catdlogo de estos derechos y que constituye la
base doctrinal del Estado Constitucional moderno y de la democracialiberal:

a) Leshommes naissent et demeurent libres et égaux en droits. Lesdistinctions
sociales ne peuvent atre fondées que sur I’ utilité commune.

%Vid. J. CoLeman, A history of political thought from the Middle Ages to the Renaissance
(London, 2000).

7 p’ ALemBerT, Discurso preliminar dela enciclopedia (1751) (trad. BuenosAires, 1953),
p. 29.
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b) Le but de toute association politique est la conservation de droits naturels
et imprescriptibles de I’homme. Ce droits sont la liberté, la propiété, la sireté et
larésistance &I’ oppression.

¢) Le principe de toute souveraineté réside essentiellement dans la Nation.
Nul corps, nul individu ne peut exercer d’ autorité qui n’enémane expressement.

d) La liberté consiste a pouvair faire tout ce qui ne nuit pas & autri: ainsi,
I’ exercice des droits naturels de chague homme n’a de bornes que celles qui
assurent aux autres membres de la société la jouissance de ces memes droits. Ces
bornes ne peuvent étre déterminées que par laloi.

€) Laloin’aledroit de défendre que les actions nuisibles & la société. Tout ce
qui n’est pas défendu par laloi ne peut étre empéché, et nul ne peut étre contraint
afaire ce qu’ elle n’ ordonne pas.

f) Laloi est I’ expression dela volonté générale. Tousles citoyens ont droits de
concourrir personnellement, ou par leurs représentants & sa formation. Elle doit
étrela éme pour tous, soit qu’ elle protége, soit qu’ elle punisse. Tous les citoyens,
étant égaux a ses yeux, sont également admissibles a toutes dignités, places et
emplois publics, selon leur capacité et sans autre distinction que celle de leurs
vertus et de leurstalents.

0) Nul homme ne peut étre accusg, arrété ni deténu que danslescasdéterminés
par laloi et selon lesformes qu' elle a prescrites. Ceux qui sollicitent, expédient,
exécutent ou font exécuter des ordres arbitraires doivent étre punis; mais tout
citoyen appelé ou saisi en vertu delaloi doit obéir 41'instant; il serend coupable
par la résistance.

h) Laloi nedoit établir que des peines strictement et évidemment nécessaires,
et nul ne peut étre puni qu’ en vertu d’ uneloi établie et promulguée antérieurement
au délit, et [également appliquée.

i) Tout homme étant présuméinnocent jusgu’ acequ'il ait été déclaré coupable,
S'il est jugé indispensable de |’ arréter, toute rigueur qui ne serait pas nécessaire
pour s assurer de sa personne doit étre sévérement réprimée par laloi.

j) Nul ne doit étre inquité pour ses opinions, méme religieuses, pourvu que
leur manifestation ne trouble pas|’ ordre public éstabli par laloi.

k) La libre communication des pensées et des opinions est un desdroitsle plus
précieux de I'homme; tout citoyen peut donc parler, écrire, imprimer librement,
sauf a répondre de I’ abus de cette liberté dans les cas déterminés par laloi.

I) Pour I’ entretien de la force publique, et pour les dépenses d’ administration,
une contribution commune est indispensable; elle doit étre également répartie
entre tous les citoyens, en raison de leurs facultés.

m) Lescitoyensont ledroit de constater, par eux-mémesou par leursreprésentants,
lanécessité dela contribution publique, dela consentir librement, d’' ensubirél’ emploi,
et d’' en déterminer la quotité, I’ aasiette, le recouvrement et la durée.

n) La société a le droit de demander compte a tout agent public de son
administration.

f) Toute société dans laquelle la garantie de droits n’est pas assurée, ni la
séparation des pouvoirs déterminée, n’ apoint de constitution.
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0) La propriété étant un droit inviolable et sacré, nul ne peut en étre priveé, si
ce n'est lorsgue la nécessité publique, 1également constatée, I’ exige évidemment,
et sous la condition d’ une juste et préalable indemnité.

Un andlisis detallado de estos articulos nos llevaria un espacio y tiempo que
no disponemos en la siguiente investigacién. Con todo, se puede sefialar que esta
declaracion establece unos derechos de la comunidad a condicion de naturales,
esto es, anterior atoda fuente positiva de los mismosy, por consiguiente, no so-
metidos ni a interpretacion ni modificacién; la condicion de imprescriptibles es
una medida clara de que el poder politico no puede suspenderlos, limitarlos o
revocarlos. Lamentablemente en lateoriaconstitucional posterior alasrevolucio-
nesdel siglo XV 111 hay todo un capitul o sobrelas|lamadas emergencias constitu-
cional es que en definitiva constituyen una negacion de la esencia misma de estos
derechostal como el legislador de 1789 |o dispone. Si bien esta declaracion posee
ya dos siglos como base doctrinal del Estado constitucional y de la democracia
moderna liberal, su cumplimiento empero dista de ser unarealidad en gran parte
delos sistemas politicos contemporaneo, especialmente lalibertad y laigualdad.

Ahorabien, si lostextos citados precedentemente nos remiten alaexperiencia
politico-juridica de laRevolucion francesa (Declaracion de 1789, Constituciones
de 1791, 1793, 1795), laotracontribucién de estos principiosalademocraciay el
constitucionalismo moderno esta dada por la experiencia revolucionaria norte-
americana (Declaracion de la independencia: 1776, Constitucion: 1787) y cuyos
aportes son los siguientes: constitucionalismo, republicanismo, democracia,
federalismo eigualdad de derechos)®. Una de las manifestaciones més claras del
espiritu constitucional democratico de larevolucién norteamericanalo encontra-
mos en la obra de Th. Paine®. Paine concibe su obra como una respuesta a las
diatribas antidemocréticasy anticonstitucionales del conservador inglésE. Burke®,
dando origen a una de las controversias politico —juridicas més importantes del
mundo moderno. Para Paine la revolucién norteamericana supone un cambio ra-
dical enlaprécticay formas de gobierno: ”Laindependencia de América, consi-
derada meramente como separacion de Inglaterra, hubierasido cuestion de escasa
importanciasi no hubieraido acompafiada de una revolucién en los principios y
en la préctica de los gobiernos’ . Precisamente estos principios son los que se
refieren a esta nueva legislacion concebida bajo lardbrica de Derechos del Hom-
bre. Asi sefiala Paine: “Los derechos naturales son los que pertenecen al hombre
por el mero hecho de existir. De este género son todos |os derechos intel ectual es,
o derechos de la mente, asi como todos los derechos de actuar como individuo
parasu bienestar y felicidad propios, siempre que no vayan en contra de los dere-

3 Vid. N. Cocan, Contexts of the Constitution. A documentary collection on principles of
American Constitutional Law (New York, 1999).

®Vid. Th. Paing, Derechos del hombre (trad. Madrid, 1984).
40 E. BurkE, Textos politicos (trad. México, 1996).
“ Th. Paing, Derechos del hombre (trad. Madrid, 1984), pp. 162 - 163.
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chos naturales de otros. Los derechos civiles son los que pertenecen al hombre
por su condicion de miembro de la sociedad. Cada derecho civil tiene su base en
algun derecho natural preexistente en el individuo, pero parael goce del cual sus
facultades individuales no son en todos los casos, suficientes’#. La propuesta de
Paine conformalas bases de una nueva forma de gobierno, no conocida en Euro-
pa, la democracia representativa, y que Tocqueville inmortalizara en su célebre
tratado**. Con la revolucion democrética norteamericana la teoria de la legisla-
cion delos derechos humanos como base delademocracialiberal modernaal can-
za un punto clave en laformulacién de un discurso politico-juridico que ilumina-
ralos procesos de emancipacién anivel mundial y que hasta hoy, luego de masde
dos siglos, sigue siendo précticamente el Gnico sistema politico capaz de garanti-
zar adecuadamente la libertad y los derechos humanos con un grado de
razonabilidad politica que no es posible encontrar en otro sistema politico que no
sea €l democrdtico liberal.

IV. HUMAN RIGHTS

Para algunos autores, especiamente aquellos vinculados con una tradicion con-
servadora, la experiencia politica del siglo XX haria imposible la existencia de
unos derechos humanos, al menos en su praxis, pues la centuria pasada ha sido
uno de los periodos mas cruentos de |a historia humana, caracterizado por lavio-
lacion masiva de los derechos humanos: totalitarismo, autoritarismo, guerras
mundiales, revoluciones, guerras civiles, desigualdades en la distribucion de los
recursos. Pero también la critica de los derechos humanos proviene de distintas
corrientesdoctrinalesy filosoficas. Asi, por gjemplo, tenemos la posicion norma-
tiva-positivista de H. Kelsen, que en su teoria juridica no otorga relevancia al
tema delos derechos humanos*. Por otro lado tenemos la posicién realistade M.
Villey quien es uno de los destacados criticos contemporaneos de los derechos
humanos®. ParaVilley :” Chacun des prétendus droits de I homme est lanégation
d’autres droits de I homme, et practiqué séparément est générateur d’injustices’.
No podemos detenernos en las criticas de estos dos juristas a la teoria de los
derechos humanos, pero nos parece gue |os derechos humanos deben ser analiza-
dos en lacontextualidad histérico-institucional que como discurso pretende orga-
nizar. En efecto, luego de la |l Guerra Mundial la posicién frente alos derechos
humanos cambia tanto en la doctrina juridica como en la opinidn pablica. Sin
desconocer la violacion masiva de los mismos, se enfrenta el tema de |os dere-

42 Th. Paing, Derechos del hombre (trad. Madrid, 1984), pp. 65 - 66.
4 A. pe Tocqueville, La democracia en América (trad. México, 1957).

4 Vid. H. KeLsen, Teoria pura del derecho (trad. Buenos Aires 1970); Teoria general del
Derecho y del Estado (trad. México, 1969).

% Vid. M. ViLLEY, Le droit et les droits de I’homme (Paris, 1983); Filosofia del derecho
(trad. Pamplona, 1979), 2 Vols.
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chos humanos como una necesidad ineludible de la humanidad para superar la
tragedia de las experiencias politicas del siglo XX. En este contexto se promulga
la Declaracién Universal de Derechos del Hombre de 1948. El predmbulo de esta
declaracion contiene el programa de este tercer momento en el desarrollo del
discurso legisativo publico moderno: “ Considerando que la libertad, la justicia
y lapaz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca
y de los derechos igual es e inalienables de todos |os miembros de la familia hu-
mana; considerando que el desconocimiento y el menosprecio de los derechos
humanos han originado actos de barbarie ultrajantes para la conciencia de la
humanidad; y que se ha proclamado como la aspiracién mas elevada del hombre,
€l advenimiento de un mundo en que los seres humanos, liberados del temor y de
la miseria, disfruten de la libertad de creencias; considerando esencial que los
derechos humanos sean protegidos por un régimen de Derecho, a fin de que €l
hombre no se vea compelido al supremo recurso delarebelion contralatiraniay
la opresidn; considerando también esencial promover el desarrollo derelaciones
amistosas entre las naciones; considerando que los pueblos de las Naciones Uni-
das han reafirmado en la Carta su fe en |os derechos fundamentales del hombre,
en la dignidad y el valor de la persona humana y en la igualdad de derechos de
hombresy mujeres; y se han declarado resueltos a promover €l progreso social y
aelevar el nivel de vida dentro de un concepto mas amplio dela libertad; Consi-
derando que | os Estados miembros se han comprometido a asegurar, en coopera-
cion con la Organizacién delas Naciones Unidas, el respecto universal y efectivo
a los derechos y libertades fundamentales del hombre; y considerando que una
concepcion comin de estos derechos y libertades es de la mayor importancia
para €l pleno cumplimiento de dicho compromiso; la Asamblea General procla-
ma la presente Declaracién Universal de Derechos Humanos como ideal comin
por el que todos los pueblos y naciones deben esforzarse, a fin de que tanto los
individuos como las instituciones, inspirandose constantemente en ella, promue-
van, mediante la ensefianza y la educacion, €l respeto a estos derechosy liberta-
des, y aseguren, por medidas progresivas de caracter nacional e internacional,
su reconocimiento y aplicacion universalesy efectivos, tanto entre los pueblos de
los Estados miembros como entre los de los territorios colocados bajo su juris-
diccion” “6. Desde 1948 se han promulgado tanto Cartas regionales de Derechos
Humanos (L atinoamericana: 1948, Europea: 1950; Africana: 1981) y un conjunto
de protocolos y otras declaraciones que avanzan en la doctrina de los derechos
humanos, su garantia, constitucionalizacion y proteccion internacionales” . Aho-

“Vid. M. PacHeco, Los derechos humanos. Documentos basi cos (Santiago de Chile, 1992),
pp.59 - 60.

47Vid. J. Garcia-HuipoBro, J. |. MarTiNEZ, M. A., NUREZ, R., Lecciones de derechos hu-
manos (Valparaiso, 1997); UNESCO, Philosophical Foundations of Human Rights (Paris,
1986); M. Lacey - K. Kaakonssen (eds.), A Cultural of Rights. The Bill of Rightsin Philosophy,
Politics and Law 1791 - 1991 (New York, 1991); Encyclopedia of International Law
(Amsterdam, 1985), Vol. 1: Human rights and the individual in international law.
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rabien, en ladoctrinajuridica publicacomo en laciencia politicase asume quela
teoria de los derechos humanos constituye la base de la democracia contemporéa-
neay sinlacual no seriaposible hablar propiamente de democracia. Asi tenemos,
entre otras, las teorias de R. Dworkin®, M. Kriele®®, N. Bobbio*. Para estos
juristas lateoria de los derechos humanos conforman las bases del sistemademo-
cratico y posibilitan a la vez la creacion de una comunidad internaciona que
reconoce su normativaen estos derechos creando i nstitucionesy mecanismos para
su proteccion. Cada uno de estos pensadores pertenece a tradiciones filosoficas
distintas, pero en conjunto rescatan laracionalidad e historicidad deladoctrinade
los derechos humanos. Sin duda la experiencia histérica del desarrollo de la de-
mocraciapost || GuerraMundial esta presente en la val oracion que estos autores
realizan de los derechos humanos.

V. CONCLUSIONES

Nuestras conclusiones son:

a) Lateoriadelalegislacidn publicamodernatiene tres grandes momentos en
losdiscursosdelosjuramajestatis, droitsd’| homme et du citoyeny human rights.

b) Laestructura semantica de estos discursos nosrevelael cambio de paradig-
ma de un régimen politico autocratico a uno democratico.

¢) Lavigenciadelos derechos humanos dependen exclusivamente de la cultu-
ray educacion de la sociedad

d) Los derechos de la majestad cumplieron un papel destacado en la
estructuracién del Estado moderno en su morfologia absol utista (Francia, Ingla-
terra, Espafia) pero mostraron su limitacion al conferir unos poderesilimitados a
los soberanos.

€) Los derechos del hombre y del ciudadano son la primera etapa del Estado
constitucional democrético moderno (USA, Francia).

f) Los derechos humanos conforman hoy la base del Estado constitucional
democrético o de desarrollo poliarquico de nivel |11 (R. Dahl) (sistema politico
estadounidense, sistema politico dela Unidn europea).

g) Laexistenciade los derechos humanos constituye la base para una comuni-
dad internacional —democracia cosmopolita (D. Held)—, donde la norma de estos
derechos tiene prelacion sobre los residuos del derecho nacional y de la constitu-
cion de los Estados.

h) Los derechos fundamentales son las reglas minimas del juego democrético
(N. Bobbio) que permiten una genuina libertad paralas personas.

4 R. DworkiIN, Los derechos en serio (trad. Barcelona, 1984).

4 M. KRrieLg, Die demokr atische Weltrevol ution. Warum sich die Feiheit durchsetzen wird
(Minchen, 1988).

50'N. Bossio, El tiempo del derecho (trad. Barcelona, 1991).
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i) La teoria de la soberania y de los derechos de la majestad (J. Bodin, H.
Arnisaeus, Th. Hobbes) son las bases del Estado absolutistay como tal no pueden
representar hoy més gque un anacronismo tedrico e institucional en el contexto de
la democracia contemporanea.

j) Los escritos de J. Althusius, J. Locke y B. Spinoza (liberalismo clésico)
conjuntamente corresponden a la teoria de la politica, del gobierno 'y del Estado
democrético y que abren paso alateorialegislativa de |os derechos fundamenta-
les.

k) Lasteoria, juridicas de Kelsen (positivismo juridico) y de Villey (realismo
juridico) pueden ser entendidas como una expresion que derivade lateoriade los
jura majestatis absol utista, especia mente en lamedida en que no reconocen otra
fuente juridica positiva (Estado: Kelsen) , derecho natural clésico (Villey). Am-
bas interpretaciones no son compatibles con |a esencia de |os derechos humanos.

I) Las propuestas de los juristas N. Bobbio, R. Dworkin y M. Kriele con su
valoracion y nuevainterpretacion de los derechos humanos rescata el valor histo-
rico de estas doctrinas y la contextualizan de acuerdo alos desafios culturales de
Su época.





