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NOTA A LA SEGUNDA EDICION MEXICANA

Para esta segunda edicion mexicana del importante ensayo de Je-
Ilinek hemos agregado el texto de Emile Boutmy, en el que dicho
autor francés muestra sus desacuerdos con las tesis del primero.
Se trata de un texto importante por varios motivos. El primero de
ellos es que demuestra, con excepcion de algunas expresiones qui-
Za un tanto exageradas, que la ciencia juridica puede y debe sus-
citar debates entre sus expositores y que dichos debates pueden
alcanzar gran potencia dialéctica sin perder un apice de solidez
cientifica. Vale la pena tomar nota de ello en México, en donde
todavia no hemos aprendido a debatir ni a despersonalizar la ar-
gumentacion, que es una condicién necesaria para que las disputas
académicas no terminen en pleitos personales.

Pero ademas, con el ensayo de Emile Boutmy se ofrece el punto
de vista que defiende la originalidad francesa de la Declaracion,
cuestion que —dejando aparte los elementos chauvinistas que pue-
da tener— es negada por Jellinek y que constituye uno de los
argumentos de fondo de su trabajo.

El texto de Emile Boutmy se reproduce por la gentileza del
profesor Jesis Gonzalez Amuchastegui, de la Universidad Com-
plutense de Madrid, que es su traductor y que lo habia incluido
en un libro compilado por él en 1984, que fue publicado por la
Editora Nacional en Madrid con el titulo Origenes de la Declara-
cién de Derechos del Hombre y del Ciudadano. Con su inclusién
esperamos ofrecer al lector un panorama mas completo de la im-
portante disputa que arrojaron las tesis de Jellinek y a la que ya
me he referido en el estudio introductorio. Ya desde la primera
ediciéon mexicana (de 2000) se habia incluido el texto de Jellinek
en el que responde al ensayo de Boutmy.
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6 NOTA A LA SEGUNDA EDICION MEXICANA

Vale la pena mencionar que, con posterioridad a esa primera
edicion mexicana, han aparecido tres extensos volimenes de la
Historia de los derechos fundamentales, que coordinan y dirigen
desde la Universidad Carlos |11 de Madrid Gregorio Peces-Barba,
Eusebio Fernandez y Rafael de Asis. Los tres volumenes confor-
man el tomo Il de la obra, dedicado por completo a estudio de
la historia de los derechos humanos durante el siglo XV el
tomo |, como ya se recoge en la nota al pie 38 del “ Estudio in-
troductorio” de la primera edicién del presente libro, fue publicado
en 1998.

De esa nueva obra vale la pena citar una afirmacion de Peces-
Barba, quien en relacion al objeto del origen de la Declaracion
francesa sostiene lo siguiente:

En mayor o menor medida las declaraciones inglesas, y sobre todo ameri-
canas, no solo eran conocidas sino que tanto ellas mismas como sus origenes
intelectuales influyeron en la Declaracién de 1789, porque |la ideologia de
los derechos humanos o de los derechos naturales era una forma de pensar
comin que se respiraba en el siglo XVIII en las corrientes ilustradas de
toda Europa y América. Algunos autores como Locke, Pufendorf o Vatel y
Tomasio, 0 Montesquieu, son compartidos por los constituyentes americanos
y franceses, mientras que otros, quiza la corriente que va de los libertinos
a Voltaire, en esa linea que he llamado del humanismo laico, y también los
fisiécratas y Rousseau, tienen una influencia predominante en la Revolucion
francesa, sin que eso suponga desconocimiento por los constituyentes nor-
teamericanos. En sentido inverso, y sin perjuicio de su importancia inicial
para llamar la atencién sobre los limites del poder, a finales del siglo XVI
y en el siglo XVII, las corrientes vinculadas a pensamiento protestante,
como Calvino, Beze, Hotmann, Duplessis-Mornay, Jurieu, Knox, Goodman,
Buchanan, Roger Williams y los puritanos u otras sectas minoritarias, ten-
drdn méas impacto en la Revolucion Americana.

Lo que nos viene a decir este autor es que las influencias fueron
reciprocas y que los vientos de las libertades y derechos soplaron
a ambos lados del Atlantico, animados por ideales comunes.

1 Historia de los derechos fundamentales, t. I, vol. | (ElI contexto social y
cultural de los derechos. Los rasgos generales de evolucion); t. I, vol. Il (La
filosofia de los derechos humanos); vol. I, t. 1l (El derecho positivo de los de-
rechos humanos. Derechos humanos y comunidad internacional: los origenes del
sistema), Madrid, Universidad Carlos |11, Editorial Dykinson, 2001.

2 Peces-Barba, Gregorio, “ Fundamentos ideoldgicos y elaboracion de la De-
claracion de 1789”, Historia de los derechos fundamentales, Madrid, Universidad
Carlos 11, Editorial Dykinson, t. Il, vol. 111, 2001, p. 136.



NOTA A LA SEGUNDA EDICION MEXICANA 7

Dentro de la misma obra, conviene también revisar un ensayo
de Oscar Celador sobre la influencia de la lucha por la tolerancia
religiosa en las declaraciones de derechos, cuestion sobre la que
habia insistido Jellinek en su ensayo.3

No me resta sino agradecer la buena disposicion de Jesis Gon-
zalez Amuchastegui para incluir en esta nueva edicion el ensayo
de Emile Boutmy y reiterar la intencion del Instituto de Investi-
gaciones Juridicas de seguir ofreciendo a los lectores mexicanos
los méas importantes textos de la ciencia juridica del presente y del
pasado. Este libro de Jellinek es buena prueba de esa vocacion.

Miguel CARBONELL
Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM

3 Celador Angoén, Oscar, “ Libertad religiosa y revoluciones ilustradas’ , His-
toria de los derechos fundamentales, t. 11, vol. Il, pp. 43y ss.
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ESTUDIO INTRODUCTORIO
JELLINEK Y LA DECLARACION FRANCESA DE 1789

Miguel CARBONELL

La historia de la politica es hoy todavia
demasiado mera historia de la literatura,
y, en cambio, muy poco la historia de las
instituciones mismas.

Georg JELLINEK

No parece tener hoy gran importancia
practica, la cuestién de saber si una ac-
cién del individuo estd directamente au-
torizada, o sélo estd indirectamente reco-
nocida por el Estado. Pero el objeto de la
ciencia del derecho no se reduce a formar
jueces y funcionarios, y a ensefiarles como
deben resolver los casos dificiles. Cono-
cer el limite juridico entre el yo y la co-
lectividad, es el problema mads elevado
que la especulacion debe resolver, me-
diante el estudio de la sociedad.

Georg JELLINEK

1. Introduccion: el autor en su contexto

Georg Jellinek es un autor que no necesita presentacion. Sus obras
son bien conocidas y, en su parte medular, se encuentran disponibles
para los lectores de lengua castellana gracias a las magnificas traduc-
ciones publicadas en Espana en las primeras décadas del siglo XX.

El dnico objeto de estas lineas es resaltar la importancia del
texto de Jellinek que nos ocupa y, sobre todo, de su objeto de
andlisis: la Declaraciéon Universal de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1789, documento esencial para la historia del
constitucionalismo moderno.



10 MIGUEL CARBONELL

Georg Jellinek naci6 en Leipzig en 1851 y murié en Heidelberg
en 1911. Su formacién incluye estudios de derecho, filosofia, geo-
grafia e historia del arte. En 1872 obtiene un doctorado en filosofia
y en 1874 otro en derecho. En 1879 logra la venia docendi en la
Facultad de Derecho de la Universidad de Viena. Su carrera do-
cente sigue en las universidades de Berlin y Basilea hasta llegar
al que seria su destino final, en la Universidad de Heildelberg —de
la que fue vicerrector—, donde ensefia derecho constitucional, de-
recho internacional y ciencia politica desde 1890 hasta su muerte
en 1911. En 1907 la Universidad de Princeton le otorgd un doc-
torado honoris causa.!

La formacién pluridisciplinar de Jellinek hace que la metodo-
logia de sus obras no quede encerrada en el formalismo que ca-
racterizaba la teoria del Estado y del derecho de finales del siglo
XIX y principios del siglo XX. Junto a la doctrina juridica del
Estado, nuestro autor incorpora la reoria social del mismo.> Hay
un pdrrafo de Jellinek que refleja con nitidez la vocacién multi-
disciplinaria que requiere la teoria del Estado:

...la forma dogmatica de las normas juridicas sélo puede ser expli-
cada mediante el arte del jurista, arte que consiste en abstraer de
los fenémenos juridicos normas, y en deducir las consecuencias que
éstos implican. La dogmaética del derecho es irremplazable, pero el
uso exclusivo de la misma es insuficiente para abarcar los aspectos
multiples de la vida del Estado, de aqui que el investigador necesite
a las otras disciplinas.

1 Los datos de este parrafo se toman de Lucas Verdu, Pablo, “Estudio preli-
minar” en Jellinek, Georg, Reforma y mutacion de la Constitucion, trad. de Chris-
tian Foster, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991, pp. XII-XV, y De
Hollerbach, Alexander, “Jellinek, Georg”, Enciclopedia Internacional de Ciencias
Sociales, David Sills (dir.), Madrid, 1974, t. VI, p. 325.

2 Lucas Verdd, op. cit., p. XV. Los supuestos metodoldgicos de la teoria del
Estado de Jellinek fueron tempranamente explicados por Fernando de los Rios, el
traductor al castellano de la segunda edicién alemana de la monumental Teoria
general del Estado, Madrid, Libreria General de Victoria Sudrez, 1914, 2 ts. (un
ejemplar de esta edicion se encuentra en la biblioteca del Instituto de Investiga-
ciones Juridicas de la UNAM). Véase el prélogo de De Los Rios, en el t. 1 de esa
obra, pp. V-LXXVIII.
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Una de esas disciplinas es, sin duda, la historia, que Jellinek
cultiva y aplica en todas sus obras. Eso hace que el estudio de los
cuerpos legales se vea animado por indagaciones histdricas de la
mayor profundidad, como sucede con el ensayo sobre la Declara-
cion francesa de 1789 que ahora se presenta.

Pero la historia no es concebida, en Jellinek, como un simple
recurso para la erudicién, sino como un mecanismo para desvelar
las raices, los troncos iniciales de las instituciones, las conexiones
remotas —o no tanto— de las ideas politicas que luego se plasman
en los cédigos y las Constituciones. Lucas Verdu destaca “...la
preocupacion jellikeniana por la realidad histérica concebida como
hecho social indisolublemente unido a la evolucién estatal y cons-
titucional. No se trata de erudicién profesional, ni de acumulacién
de datos, por eso todavia son aprovechables sus investigaciones
en este campo”.? En el mismo sentido, Adolfo Posada observa la
“penetracién” de los escritos histéricos de Jellinek; una penetra-
cién que el mismo Posada califica como “interpretativa”# y, por
tanto, no meramente narrativa o recopilativa de datos y fechas.

Jellinek pertenece al grupo de juristas europeos que generaron
las grandes teorias del derecho y del Estado, de las cuales segui-
mos siendo deudores intelectuales en los inicios del siglo XXI.
Junto con Laband, Gerber, Kelsen y Heller, contribuye a sentar
las bases —desde el dmbito del pensamiento austriaco-germano—
del derecho publico contempordneo. Pedro de Vega destaca que
“Con Jellinek culmina, en efecto, la linea que, iniciada por Gerber
y Laband, marcaria el hito mds glorioso de la época del positivis-
mo, capaz de oscurecer por si misma y condenar al olvido y al
silencio aportaciones tan importantes a la teoria del Estado como
fueron las de Bornhak, Rehm, Richard Schmidt, etcétera”.’

3

3 “Estudio preliminar”, op. cit., nota 1, pp. XVI-XVIL.

4 Posada, Adolfo, “Estudio preliminar” en Jellinek, Georg, La Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano. Estudios de historia constitucional
moderna, Madrid, Libreria General de Victoriano Sudrez, 1908, p. 8 (ahora incluido
en este libro; de esa edicion original existe un ejemplar en la biblioteca del Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM).

5 ‘“Apuntes para una historia de las doctrinas constitucionales del siglo XX”,
La ciencia del derecho durante el siglo XX, México, UNAM-Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, 1998, p. 3. El propio Pedro de Vega sintetiza en un parrafo magistral
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En el prélogo de su propia Teoria general del Estado, Kelsen
le dedica un parrafo memorable a Jellinek. Dice lo siguiente:

Compréndase que de modo especial me haya referido a la Teoria
general del Estado de Georg Jellinek, cuyo mérito mds duradero es
el de haber sintetizado de modo perfecto y magistral la Teorfa del
Estado de la dltima centuria; en la mayoria de los casos, sus con-
cepciones representan lo que podriamos llamar el patrimonio cien-
tifico del universitario medio. Por eso, cuantas veces necesitaba re-
ferirme a esto, encontré un apoyo esencial en el standard work de
mi inolvidable maestro.6

Aunque su obra mas conocida y difundida es la Teoria general
del Estado, Jellinek escribié sobre una infinidad de temas. Lucas
Verdu recuerda que nuestro autor “Cultivé la teoria del Estado, el
derecho constitucional, el derecho administrativo, la ciencia poli-
tica, la historia del pensamiento...”. Al estudio de los derechos
humanos no le dedicé solamente el ensayo sobre la Declaracién
francesa, sino también su importante obra System der Subjetiven
Offentlichen Rechte de 1892, que lamentablemente todavia no ha
sido traducida al castellano.” Ademads de la traduccién de la Teoria

la enorme contribucién de Jellinek en el desarrollo del derecho piblico de finales
del siglo XIX y principios del XX: “La Teoria general del Estado de Jellinek
marca, sin duda, el momento en el que por primera vez en la historia el derecho
publico adquiere una explicacién sistemdtica. Frente al espiritu exegético y el co-
mentario legalista que presidieron la mayoria de los trabajos de derecho publico
de la pasada centuria (Chaveau, Serrigny, Cabatous, Ronne, Schulze, etcétera) y
que llevaron a notables administrativistas franceses a reducir el derecho adminis-
trativo al comentario de las leyes administrativas y la jurisprudencia del Consejo
de Estado, y frente a la tendencia contraria a considerar las cuestiones de derecho
ptiblico como cuestiones filoséficas, socioldgicas, histéricas y, en cualquier caso,
metajuridicas (que aparece en las obras de Von Mohl, Bluntschli, Rosler, Von
Stein, Gumplowicz, etcétera), se presentaba la Teoria general del Estado de Jelli-
nek, en los albores del siglo XX, como el prometedor horizonte que abria defini-
tivamente el camino a una doctrina juridica del Estado y a una vertebracion légica
y sistemadtica del derecho constitucional”, idem, p. 4.

6 Kelsen, Hans, Teoria general del Estado, trad. de Luis Legaz Lacambra,
15a. ed., México, Editora Nacional, 1979, p. IX.

7 Hay traduccién al italiano: Sistema dei diritti pubblici subbiettivi, trad. de
Gaetano Vitagliano, prdl. de Vitorio Emanuele Orlando, Milan, Societa Editrice, 1912
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del Estado que realiz6 Fernando de los Rios y de la de Adolfo
Posada que integra el presente volumen, de Jellinek se encuentran
vertidos al espafiol, entre otros, su estudio Reforma y mutacion de
la Constitucidn, asi como el pequefio libro Fragmentos de Estado.8

En todos sus escritos Jellinek demuestra una gran coherencia;
su influencia en la doctrina posterior —que incluso quedaria acre-
ditada solamente con la lectura de la cita de Kelsen ya transcrita—
ha sido enorme, aunque quizd no haya sido valorada en toda su
importancia.® No hay duda de que Jellinek es un cldsico al que
hay que leer y releer, y no sélo en sus obras mds conocidas sino
también en aquellas otras que nos aportan las claves de las grandes
construcciones de su pensamiento,'® como su ensayo sobre la De-
claracién francesa de 1789.

2. El contenido de la obra

El libro que ahora se presenta fue publicado, por primera vez,
en 1895 y tuvo gran influencia en Alemania. Se trata, segun el
mismo autor, de un estudio preparatorio para su obra de mayor
alcance: la Teoria general del Estado. En 1902 aparece la traduc-
cién al francés a cargo de Fardis y con prélogo de Larnaude. En
Francia el libro de Jellinek tiene un impacto notable y genera una
encendida réplica de Emile Boutmy publicada ese mismo afio en
los Annales de Sciencies Politiques."' La respuesta de Jellinek no
se hace esperar; el profesor de Heidelberg ratifica sus tesis en un
trabajo publicado en la Revue du Droit Public et de la Sciencie
Politique en France et I’étranger, dirigida entonces por Larnaude,
prologista de la traduccién francesa de la obra de Jellinek.

Dos afios después, en 1904, Jellinek publica en Alemania la
segunda edicién de su ensayo en la cual se hace cargo de las ob-
servaciones de Boutmy, aunque mantiene sus puntos de vista ori-

(un ejemplar de esta edicién se encuentra en la biblioteca del Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas de la UNAM).

8 Trad. de Herrero de Mifién, Miguel et al., Madrid, Civitas, 1978.

9 Lucas Verdu, “Estudio preliminar”, op. cit., nota 1, p. XIX.

10 En el mismo sentido, ibidem, pp. LXXVIII y ss.

11 Véase infra el “Estudio preliminar” de Adolfo Posada.
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ginales. La presente traduccién se ha hecho de esa segunda edicién
e incluye el articulo de Jellinek en el que replica a Boutmy. El
plan original del traductor era incluir también el trabajo de
Boutmy, pero lamentablemente esto no fue posible.!?

Como se verd, ya en el mismo prélogo de la segunda edicién
Jellinek hace referencia a su polémica con Boutmy, de quien dice
que se ha dejado llevar por el “apasionamiento”, poniendo “sus
sentimientos en lugar de los hechos” y la declamacién ingeniosa
en vez de la demostracién. El debate Jellinek-Boutmy ha sido ca-
lificado, con acierto, como una “célebre polémica transnacional”
y ha encontrado eco hasta nuestros dias.!3

Jellinek centra su exposicién en lo siguiente: A) La incompatibili-
dad entre las tesis del Contrato social de Rousseau y las Declara-
ciones de derechos; B) La influencia directa de las Constituciones de
las 13 colonias norteamericanas sobre los contenidos de la Decla-
racioén de 1789, y C) La concepcidn de la libertad religiosa en las
colonias de Estados Unidos como precedente de la consagracién
de derechos universales del hombre. Veamos sus argumentos.

A) Para nuestro autor el origen de la Declaraciéon francesa del
26 de agosto de 1789 no se encuentra en Francia, ni en el pensa-
miento francés, sino en Estados Unidos y, sobre todo, en el desa-
rrollo constitucional de las 13 colonias.

Jellinek no deja de subrayar la influencia e importancia de la
Declaracién: “bajo su influjo —escribe— se ha formado la nocién
de los Derechos subjetivos publicos del individuo en el derecho
positivo de los Estados del Continente europeo”.!* Tampoco es-
catima a Francia el mérito de haber llevado a cabo una obra de
enorme valor civilizatorio:

12 El texto de Boutmy y otros sobre la polémica iniciada por Jellinek se en-
cuentran en Gonzdlez Amuchdstegui, Jesus (ed.), Origenes de la Declaracion de
Derechos del Hombre y el Ciudadano, Madrid, Editora Nacional, 1984.

13 Garcia de Enterria, Eduardo, La lengua de los derechos. La formacion del
derecho piiblico europeo tras la Revolucion francesa, Madrid, Alianza Universidad,
1994, pp. 66-68.

14 La evolucién histérica del concepto de derecho subjetivo se encuentra ex-
plicada en la obra citada de Garcia de Enterria. Una visién mds contempordnea
puede verse en Cruz Parcero, Juan Antonio, El concepto de derecho subjetivo,
México, Fontamara, 1999.
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Si hoy —apunta casi al final de su obra— en todos los Estados de
civilizacién moderna, asegura la ley al individuo una esfera juridica
firme, y las instituciones puiblicas descansan sobre la conviccién de
que hay un derecho de la persona individual, frente a frente hasta
del poder soberano del Estado, corresponde en este resultado a Fran-
cia la parte mas importante, cualquiera que pueda haber sido la efi-
cacia politica inmediata de la Declaracién francesa, en los tiempos
de la Revolucién.

Lo primero que Jellinek trata de desmentir es la visién de que
fue El contrato social de Rousseau, la obra que inspira la Decla-
racion de derechos. No pudo haber sido asi, sostiene, debido a que
el contrato social representa justamente lo contrario a los derechos
del individuo: los miembros de la comunidad, unidos por el con-
trato, enajenan a la volonté générale todos sus derechos. Los prin-
cipios del contrato social, afirma Jellinek, son contrarios a una
declaracién de derechos, porque del primero se desprende la om-
nipotencia de la voluntad general, “juridicamente sin limites”.!>

Aunque es cierto que, como sefiala Jellinek, parece haber una
contradicciéon conceptual importante entre la centralidad que le
otorga Rousseau a la “voluntad general” y la existencia de una
declaracién de derechos que busca imponerse incluso sobre el le-
gislador,'® también hay poderosos e innegables ecos roussenianos
en la Declaracién de 1789.!7 Basta leer, para advertir lo anterior,
su articulo 60. que dice:

La Ley es la expresion de la voluntad general. Todos los ciudadanos
tienen derecho a participar personalmente, o por sus representantes,

15 Recientemente, ha sido Luigi Ferrajoli quien ha recordado que tomar la
doctrina de la voluntad general como un pardmetro de legitimacién absoluto y
exclusivo puede resolverse en el “sacrificio de los derechos y de los intereses
sustanciales de los ciudadanos como individuos”, Derecho y razon. Teoria del
garantismo penal, trad. de Perfecto Andrés y otros, Madrid, Trotta, 1998 (reimpr.),
p. 884.

16 Garcia de Enterria apunta que “Es patente que la Declaracion francesa pre-
tendié tener un valor supralegal, esto es, de valor superior a las leyes ordinarias,
lo que la erigia en un limite al legislador”, op. cit., nota 13, p. 77.

17 Vease el resumen que hace Posada de las objeciones de Boutmy a esta tesis
de Jellinek, en las pdginas 62 y ss. de la edicion de 1908 de este libro, que desde
luego también se encuentra en la presente obra.
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en su elaboracién. Debe ser la misma para todos, tanto cuando pro-
tege como cuando castiga. Siendo los ciudadanos iguales ante ella,
todos son igualmente admisibles a todas las dignidades, puestos y
empleos publicos seglin su capacidad y sin otra distincién que la de
sus virtudes y talentos.!8

B) Habiendo descartado a Rousseau como fuente de inspiracién
de la Declaraciéon francesa, Jellinek se propone buscar sus ante-
centes en otra parte y los encuentra, citando de entrada las memo-
rias de Lafayette, en las Constituciones de las colonias de Estados
Unidos y, concretamente, la Declaracién de Virginia de 1776, que
va encabezada por un “solemne” Bill of rights. Para él

La Declaracién de Derechos francesa estd tomada en su conjunto de
los bills of right o Declarations of rights. Todos los proyectos de De-
claracién francesa, desde los contenidos en las actas hasta los vein-
tiin proyectos presentados en la Asamblea Nacional, desenvuelven
con mas o menos amplitud y habilidad las ideas americanas. En
punto a adiciones originales s6lo contienen desarrollos de doctrina
pertenecientes, mds bien, al dominio de la metafisica politica.

Para demostrar lo anterior, Jellinek compone una tabla compa-
rativa en la que identifica los contenidos de la Declaracién con
otros, pricticamente idénticos, de diversas Constituciones de las
colonias norteamericanas. Para Boutmy el procedimiento seguido
por Jellinek es “sospechoso [y] contiene una causa grave de
error”’. La operacién comparativa, segiin Boutmy, estd sesgada y
se ha hecho a gusto y modo de Jellinek para demostrar su tesis.
Para Boutmy la influencia no hay que encontrarla al otro lado del
atlantico, sino mds bien en los documentos ingleses anteriores y
en la atmdsfera general que se habfa desarrollado a partir de las
obras de Locke, Montesquieu, Voltaire y Rousseau, entre otros.

Desde luego, Jellinek no ignora la importante influencia del de-
recho inglés sobre el desarrollo constitucional de las colonias ame-
ricanas. Las cldusulas de las primeras Constituciones de Estados
Unidos pueden ser rastreadas, segin Jellinek, en el Bill of rights

18 Véanse las observaciones de Garcia de Enterria, op. cit., nota 13, pp. 114-
124; del mismo autor, Revolucion francesa y administracion contempordnea, 4a.
ed., Madrid, Civitas, 1994, pp. 21 y ss.
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de 1689, el Habeas corpus act de 1679, la Petition of right de
1627 y la Magna charta libertatum, los cuales *“parecen ser los
precursores indiscutibles del Bill of right de Virginia”.! Esto no
le impide, sin embargo, afirmar que existe gran diferencia entre
los documentos ingleses y los desarrollados por las colonias y con-
cluir que serian mds bien estos ultimos los que habrian influen-
ciado a los asambleistas franceses. Una diferencia esencial es la
relacién entre los derechos y la ley. “Segtin el derecho inglés —
sostiene Jellinek—, el Parlamento es omnipotente: todas las leyes
por él aceptadas o elaboradas tienen igual valor... Las Declaracio-
nes americanas, por el contrario, contienen reglas que estin por
encima del legislador ordinario”. Este punto es relevante porque
va a dar lugar, en Estados Unidos, al surgimiento de un peculiar
modelo de control de constitucionalidad de las leyes que no ha
sido desarrollado, ni remotamente, en Inglaterra.?°

Otra diferencia importante entre, por ejemplo, el Bill of rights
inglés y las Constituciones de las colonias americanas consiste en
que en el primero se contienen pocos derechos y se sefialan, mads
bien, los deberes del gobierno. Las Declaraciones americanas, por el
contrario, “Enumeran —dice Jellinek— una porcién mayor de dere-
chos que las Declaraciones inglesas, y los consideran como derechos
innatos e inalienables. ;De donde viene esta manera de ver de las
leyes americanas?... No proviene del derecho inglés —concluye nuestro
autor—”. Sobre este punto, Pedro Cruz Villalén apunta que

Los derechos, en efecto, son americanos, lo cual no quiere decir
que sean menos europeos, toda vez que, culturalmente, América no
era entonces sino una provincia de Europa algo mas alejada geogra-
ficamente. En realidad, los derechos son sencillamente iusnaturalis-
tas, y las concepciones en aquella polémica enfrentadas,?! distintas
versiones del iusnaturalismo.22

19 Sobre el desarrollo histérico de los documentos constitucionales americanos
y su comparacion con lo sucedido en el continente europeo, Clavero, Bartolomé,
Los derechos y los jueces, Madrid, Civitas, 1988, con abundantes referencias bi-
bliograficas complementarias.

20 Véase Cappelletti, Mauro, La justicia constitucional (Estudios de derecho
comparado), México, UNAM, 1987, pp. 43 y ss.

21 Se refiere a la polémica Jellinek-Boutmy.

22 “Formacion y evolucion de los derechos fundamentales”, La curiosidad del
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Para apoyar su tesis sobre la influencia norteamericana, Jellinek
recuerda que los textos constitucionales norteamericanos fueron
conocidos y apreciados por los integrantes de la Asamblea Nacio-
nal francesa. Este punto es refrendado, en iguales términos, por
un autor francés importante: Leén Duguit. Para €1 la Constitucién
norteamericana de 1787 juega un papel importante en las delibe-
raciones de la Asamblea francesa. Los Diputados de dicha Asam-
blea pudieron conocer el texto mismo de la Constitucién de 1787
y tuvieron ademds acceso a las obras de John Adams, segundo
presidente de los Estados Unidos, y de Robert Livingston que ha-
cian su apologia.??> De la Constitucién de Estados Unidos recogen
los franceses, dice Duguit, “la teoria de los tres poderes y mds
especialmente la nocién de Poder Judicial, poder soberano, inde-
pendiente, emanado directamente del pueblo”, asi como la situa-
cion, papel y responsabilidad de los ministros.?*

A pesar de ello, la Asamblea toma buena nota de las diferencias
que hay entre Francia y Estados Unidos; en la sesién del 31 de
agosto de 1789 Lally-Tollendal advierte lo siguiente:

No pretendemos, en absoluto, establecer una comparacién entre
Francia y los Estados Unidos de América. Sabemos que esto cons-
tituiria un raro abuso del razonamiento y de la palabra, querer juntar
dos pueblos y dos posiciones tan diferentes. Por un lado, una Reptiblica
federal, formada por trece Republicas nacientes, en un mundo nue-
vo, tres millones de habitantes, es decir quinientas mil cabezas de

jurista persa, y otros estudios sobre la Constituciéon, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 1999, p. 32.

23 Duguit, Leén, La separacion de poderes y la Asamblea Nacional de 1789,
trad. y presentacién de Pérez Tremps, Pablo, Madrid, Centro de Estudios Consti-
tucionales, 1996, pp. 18 y 19. Garcia de Enterria apunta sobre el tema lo siguiente:
“El influjo de estas Declaraciones americanas sobre la Declaracién francesa de
1789 no es, desde luego, discutible. Recordemos que entre 1778 y 1783 se habian
publicado cuatro ediciones de un volumen que recopilaba y traducia, por iniciativa
de Franklin, las Constitutions des treize Etats-Unis de I’Amerique, que estd per-
fectamente probado que estuvo en las manos de los constituyentes mas influyentes
y que incluso fue citado con frecuencia durante el debate del que sali6 la Decla-
racion de 1789. El problema es estimar el grado de esa influencia”, op. cit., nota
13, pp. 66 y 67.

24 Duguit, op. cit., pp. 20 y 21.
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familia, casi todos propietarios agricolas, viviendas dispersas; sin
enemigos que combatir, sin vecinos que temer, costumbres sencillas,
necesidades limitadas; por otro lado, una monarquia antigua, en el
viejo mundo; veintiséis millones de personas, de los cuales dos mi-
llones, a lo sumo, son propietarios de tierras, una poblacién amon-
tonada, siempre con vecinos y con rivales, a menudo con enemigos
exteriores, y como enemigos interiores los prejuicios, las necesida-
des, las pasiones, y todo lo que de ello deriva, y todo lo que debe
ser su freno.25

Ahora bien, en cuanto al desarrollo posterior de los derechos,
es importante destacar, siguiendo a Cruz Villalén, que las Decla-
raciones francesa y norteamericanas de derechos comparten los ras-
gos de la llamada “iusnaturalizaciéon”, pero no de su “constitucio-
nalizacién”. Veamos:

Tanto en el caso de las colonias norteamericanas como en el
de la Asamblea Nacional francesa, es obvia la concepcién de los
derechos como una derivacion del contrato social, el cual prefigura
no solamente a esos derechos, sino también al resto de la organi-
zacién social. En este sentido, las diferencias entre “parte orgdnica”
y “parte dogmatica” de la Constitucién se borran porque los de-
rechos son tan “iusnaturales” como la existencia y organizacién
misma del Estado.2® La manifestacion iusnaturalista del pacto so-
cial se encuentra claramente establecida, por ejemplo, en el articulo
lo. de la Declaracién de Virginia al sefialar que “...todos los hom-
bres son por naturaleza igualmente libres e independientes y po-
seen ciertos derechos inherentes, de los cuales, cuando entran en
un estado de sociedad, no pueden privar o desposeer a su poste-
ridad en virtud de pacto alguno...” (cursivas mias).?’ Parecida es
la concepcién del articulo 2o. de la Declaracién francesa de 1789
que establece: “La finalidad de toda asociacién politica es la con-
servacion de los derechos naturales e imprescriptibles del hom-
bre...”. Jellinek, en la tabla comparativa del capitulo V de su en-
sayo sobre la Declaracién (véase infra), hace explicita esta
semejanza.

25 Ibidem, p. 19.

26 Cruz Villalén, “Formacién y evolucidon de los derechos fundamentales”,
cit., p. 34.

27 Vednse las observaciones de Bartolomé Clavero, op. cit., nota 19, pp. 25y ss.
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Pero la suerte de los derechos se distingue en Francia y en Nor-
teamerica en el momento de la “constitucionalizacién”, a partir
de tres datos fundamentales. En primer término, las Declarations
of Rights forman parte de los textos constitucionales mismos,?® no
figurando como un anexo o un predmbulo. En segundo lugar, en
Estados Unidos los derechos se encuentran sujetos al poder de re-
visién constitucional, pudiendo por tanto ser modificados a través
del procedimiento establecido por los respectivos textos constitu-
cionales;?® lo cual es impensable en Europa. Finalmente, el tercer
ejemplo de la distinta “constitucionalizacién” se encuentra en el
control judicial de la constitucionalidad de las leyes, lo que en
Estados Unidos se conoce como la Judicial Review, que comienza
a ser ejercida antes incluso de que se promulgue la Constitucién
federal de 1787;30 en Francia y en el resto de Europa, por el con-
trario, se asiste a lo que Cruz Villalén llama “una constituciona-
lizacion fracasada” que hace equivalentes al principio de legalidad
y a los derechos,?! como sefiala en su ensayo Jellinek, y que va a
perdurar durante todo el siglo XIX.

Con todo, Jellinek no deja de observar importantes diferencias
entre las Declaraciones americanas y la francesa. Una de ellas es
que —segun nuestro autor— en Estados Unidos las Declaraciones
de derechos son una narracién de un estado de cosas que ya existia
en la medida en que los ciudadanos ya tenian asumidos los dere-
chos que luego se formalizan; mientras que en Francia, por el con-
trario, las Declaraciones aspiran a generar un cambio en el fun-
cionamiento del Estado y en las relaciones entre éste y los
ciudadanos. “Tal es la diferencia —sostiene Jellinek— mds im-
portante entre la Declaracién de derechos de los americanos y la
de los franceses, pues, entre los primeros, las instituciones prece-

28 Cruz Villalén, op. cit., nota 26, p. 36.

29 Ibidem, p. 37. El autor cita, como ejemplo, el articulo 42 de la Declaracién
de Maryland que dispone: “Que esta Declaraciéon de Derechos, o la estructura
politica que establezca esta Convencidn, o cualquiera de sus partes, no pueden ser
alteradas, modificadas o abolidas por el Parlamento de este Estado sino del modo
que esta Convencién prescriba y ordene”.

30 Ibidem, p. 38.

31 Ibidem, p. 39. Véase también, Garcia de Enterria, op. cit., nota 13, capitulo
IIT y Clavero, Bartolomé, op. cit., nota 19, pp. 41-57.
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dieron al reconocimiento solemne de los derechos de los indivi-
duos, mientras entre los segundos vienen después”.

Con toda seguridad, hay otras diferencias entre las Declaracio-
nes americanas y francesa, pero Jellinek no repara en ellas, o por
lo menos no suficientemente. Para Eduardo Garcia de Enterria hay
por lo menos dos cuestiones en las que la Declaracidn francesa se
aparta ostensiblemente de los documentos norteamericanos y que
ayudarian a desmentir la tesis de Jellinek sobre la decisiva influen-
cia de estos dltimos sobre aquella. La primera cuestién es la “con-
cepcion radical de la sociedad y del Estado como un fruto de la
simple coexistencia de las libertades”; la segunda es “el papel
central reservado a la ley” en la Declaracién francesa, lo cual ex-
plicard su influencia decisiva “en el origen del derecho publico
europeo, una construccién que no llegé a producirse por ello en
el siglo XIX americano”.3?

C) Para Jellinek, el origen de los derechos universales del hom-
bre hay que buscarlo en las luchas que se dan para imponer la
tolerancia religiosa tanto en Inglaterra, primero, como —sobre
todo—, en las colonias norteamericanas después. Cita como ejem-
plo la tarea de Roger Williams, quien es expulsado de la comuni-
dad puritana de Salem, segunda colonia de Massachussets, por de-
fender una absoluta libertad religiosa, no solo para los cristianos,
sino también para los judios, turcos y paganos, de tal modo que
todos ellos tuvieran frente al Estado los mismos derechos civiles
y politicos. La visién de Williams tarda en realizarse, pero el de-
recho de libertad de conciencia va imponiéndose poco a poco hasta
ser reconocido en casi todos los Bills of rights en 1776.33

En ese origen religioso, y no politico, Jellinek ubica la idea de
consagrar los derechos naturales, inalienables e inviolables del in-
dividuo. Para él:

Lo que hasta aqui se ha recibido como una obra de la revolucién,
es en realidad un fruto de la reforma y de sus luchas. Su primer
apéstol no es Lafayette, sino aquel Roger Williams que, llevado de

32 Garcia de Enterria, Eduardo, op. cit., nota 13, pp. 70 y 79.

33 Bartolomé Clavero recuerda el “ambiente de religion” que se respira en el
conjunto de documentos constitucionales de las colonias norteamericanas, op. cit.,
nota 19, pp. 29-31.
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su entusiasmo religioso, emigraba hacia las soledades, para fundar
un imperio sobre la base de la libertad de las creencias, y cuyo
nombre los americanos aun hoy recuerdan con veneracion.

Aunque el ensayo de Jellinek contiene otros aspectos que val-
dria la pena comentar, los tres mencionados sirven como introduc-
cién general a las tesis principales del libro, de tal forma que el
lector cuente con alguna perspectiva previa antes de iniciar su lec-
tura. Aparte del pensamiento de Jellinek, quizad sea importante re-
saltar también su objeto de estudio, es decir, la Declaracién fran-
cesa de 1789, su importancia y las lecciones que todavia contiene
para los interesados en la temadtica de los derechos humanos y, en
general, del derecho constitucional contempordneo. De eso trata el
siguiente apartado, pero antes de abordarlo tal vez convenga de-
dicar algunas palabras al traductor de la obra.

Adolfo Posada fue un brillante constitucionalista espafiol. Es-
cribié un gran nimero de libros y tradujo a varios de los autores
mdas importantes de finales del siglo XIX y principios del XX,
tales como Von Jhering, Dugit, Wilson y el mismo Jellinek, por
supuesto (véase infra una seleccién de obras del propio Posada y
de sus traducciones). El trabajo de Posada en el campo del derecho
politico y constitucional contribuy6 sin duda a formar, en sus ini-
cios, lo que con el tiempo (y a pesar de la larga noche franquista)
se ha convertido en la escuela espafiola de derecho constitucional,
que junto con la alemana y la italiana, constituye hoy en dia el
avance del pensamiento constitucionalista europeo contemporaneo.

En la bibliografia de Posada se encuentran titulos tan importan-
tes (fundadores, podria decirse) como El régimen constitucional.
Esencia y forma. Principios y técnica o La crisis del constitucio-
nalismo. En esta ultima obra, que redne los discursos pronunciados
en las sesiones de 1923 y 1924 de la Real Academia de Ciencias
Morales y Politicas, Posada subrayaba la “fuerza expansiva” del
modelo del Estado constitucional como forma de organizacién po-
litica, anticipandose varias décadas a lo que vino a suceder después
de la Segunda Guerra Mundial y, con mayor contundencia, desde
1989.

Posada fue profesor de la Universidad de Oviedo y parece haber
sido la semilla de un movimiento constitucional de importantes
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dimensiones; en Oviedo se cuenta en la actualidad con uno de los
fondos bibliograficos mds importantes que existen en Espaifia sobre
derecho constitucional y bajo cuyos auspicios se ha instrumentado
una “red de derecho constitucional europeo” que, a través de in-
ternet, ofrece diversos materiales y recursos a los interesados en
esta tematica (www.constitucion.rediris.es).

3. La Declaracion de 1789 en el siglo XXI

(Tiene algo que aportar la Declaracién francesa a los juristas
del siglo XXI? ;Qué cabe esperar de una lectura actual de dicho
documento? Para responder afirmativamente a la primera de esas
preguntas bastaria tener en cuenta la Declaracién es, todavia hoy,
parte integrante de la vigente Constitucién francesa de 1958, tal
como lo reconoce su predmbulo.

Pero eso se vuelve irrelevante cuando se tiene en cuenta que
1789 significa, junto con 1787, la hora inaugural del Estado cons-
titucional y que, dos siglos después, representa una barrera cultural
a favor de la dignidad y la libertad humanas que no admite
retrocesos. Peter Hiberle cita a Kant para recordar que “Un fen6-
meno tal en la historia de la humanidad ya no se olvida, porque
ha dejado al descubierto en la naturaleza humana una capacidad de
perfeccion y una predisposicién hacia ella”.3* El mismo Hiberle
escribe que

Los derechos del hombre y su fundamento, la dignidad humana (des-
de Kant y Schiller), la separacién de poderes (Locke y Montes-
quieu), asi como la democracia (gracias a Rousseau y al Federalista)
conforman barreras culturales que no permiten el paso atrds y fundan
elementos basicos de cualquier avance constitucional hacia el futuro.
Igualmente resultan eficaces como potencial de fuerzas y reservas
dindmicas: por ejemplo, como dignidad humana en el puesto de tra-
bajo, como separacién de poderes en sentido amplio entre empre-
sarios y sindicatos, como democracia interna en los partidos.3>

34 Hiberle, Peter, Libertad, igualdad, fraternidad. 1789 como historia, actua-
lidad y futuro del Estado constitucional, trad. de Gutiérrez Gutiérrez, Ignacio, prol.
de Lépez Pina, Antonio, Madrid, Trotta, 1998, p. 87.

35 Ibidem, p. 88.
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El famoso articulo 16 de la Declaracién dibuja los rasgos esen-
ciales, el “contenido minimo”,3¢ de un Estado constitucional: di-
visién de poderes y garantia de los derechos.’” Su ensefianza no
se agota en la formulacién de una tipologia determinada de Estado,
sino que ha servido y sigue sirviendo para legitimar el avance de
la democracia y las libertades; pero sobre todo ha servido también
como pardmetro de deslegitimacién para aquellos Estados que se
quieren presentar como Estados constitucionales cuando en reali-
dad son mds bien dictaduras constitucionales.

Hoy sabemos que mds alld de la retérica y de los compromisos
de la diplomacia internacional, no hay un Estado que se pueda
llamar constitucional sin tener prevista una separacién de poderes
y reconocidos (y garantizados) los derechos fundamentales. Quiza
sea este precepto el que signifique la clave de bdveda del consti-
tucionalismo. Bastarfa con él para que la Declaracién hubiera pa-
sado a la historia de la lucha de las libertades contra el despotismo.
Pero la Declaracién ofrece mucha mds materia para alimentar la
construccién de esa obra siempre inacabada que es el Estado cons-
titucional .38

36 Tomds y Valiente, Francisco, “Constitucion”, Enciclopedia iberoamericana
de filosofia. Filosofia politica 1l. Teoria del Estado, edic. a cargo de Elias Diaz
y Alfonso Ruiz Miguel, Madrid, Trotta-CSIC, 1996, p. 49.

37 Dicho articulo dispone: “Toda sociedad en la que no esté asegurada la ga-
rantia de los derechos ni determinada la separacién de los poderes, no tiene Cons-
titucién”. Véanse las observaciones de Palombella, Gianluigi, Constituciones y so-
berania. El sentido de la democracia constitucional, Granada, Comares, 2000, pp. 77
y SS.

38 Véase, entre otros, los siguientes trabajos: Peces Barba, Gregorio, “Los de-
rechos del hombre en 1789. Reflexiones en el segundo centenario de la Declaracion
francesa”, Derecho y derechos fundamentales, Madrid, CEC, 1993; Puy, Francisco,
“Los derechos en la Declaraciéon de 1789”, Anuario de Derechos Humanos, Ma-
drid, nim. 6, 1990; Peces Barba, Gregorio y Fernandez, Eusebio (dirs.) Historia
de los derechos fundamentales. Trdnsito a la modernidad: siglos XVI-XVII, Madrid,
Dikynson, 1998. En francés pueden verse, de entre las obras mds recientes, Co-
lliard, C. A. y Conac, G. (dirs.), La Déclaration des Droits de |‘Homme et du
Citoyen de 1789, ses origines, sa pérennité, Paris, La Documentation frangaise,
1990; Rials, S., La Déclaration des Droits de |'Homme et du Citoyen, Paris, Ha-
chette Pluriel, 1988 y Conac, G. et al. (dirs.), La Déclaration des droits de l*‘Hom-
me et du Citoyen de 1789, Paris, Econémica, 1993; Troper, M. y Jaume, L. (eds.),
1789 et I’Invention de la Constitution, Bruselas, Paris, 1994.
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Es de nuevo Hiberle quien mejor sintetiza las aportaciones de
1789 al tipo Estado constitucional. A la Declaracién francesa le
debemos, segiln este autor, lo siguiente:3?

A) EIl caracter escrito de las Constituciones, en la linea del
modelo estadounidense desde el Bill of rights de Virginia
de 1776;

B) Los derechos fundamentales del individuo como derechos
innatos e imprescriptibles del hombre; los articulos lo. y
20. de la Declaracién lo expresan con toda rotundidad:
“Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en
derechos. Las distinciones sociales s6lo pueden fundarse
en la utilidad comiin” ;*0 “La finalidad de toda asociacién
politica es la conservaciéon de los derechos naturales e
imprescriptibles del hombre. Estos derechos son la liber-
tad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la opre-
sién” ;4!

C) Las Declaraciones o tablas de derechos humanos en su
conjunto, asi como también derechos individuales: sus
contenidos, dmbitos de proteccidn y funciones;

D) De la mano del inciso anterior, la idea de la codificacién
y de la positivacién del derecho;

39 Hiberle, Peter, op. cit., nota 34, pp. 76 y 77.

40 Haiberle sefiala que este articulo lo. constituye una suerte de “dogma per-
manente del Estado constitucional”, ibidem, p. 49.

41 Luigi Ferrajoli explica la forma en que este paradigma resulta invertido en
el siglo XIX, por obra de la doctrina alemana del derecho publico; op. cit., nota
15, pp. 912 y 913. Por su parte, Garcia de Enterria destaca que el hecho de declarar
la propiedad como derecho natural e imprescriptible constituye uno de los pivotes
del Cédigo Civil de Napoledn, de corte radicalmente individualista op. cit., nota
13, p. 82; dicho Cédigo tuvo enorme influencia en el desarrollo del derecho privado
de gran parte de los sistemas juridicos de inspiraciéon romano-candnica, como es
el caso de México, desde luego. El articulo 20. de la Declaracién, en lo referido
a la propiedad, se complementa con el articulo 17 de la misma Declaracién que
considera que “Siendo la propiedad un derecho inviolable y sagrado, nadie podra
ser privado de ella a no ser que lo exija evidentemente la necesidad piblica, le-
galmente acreditada, y a condicién de una justa y previa indemnizacién”.
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E) La doctrina del poder constituyente del pueblo, siguiendo
las ideas de Sieyés,*? o de la soberania popular y la re-
presentacion. Cabe recordar que la Declaracién empieza
diciendo: “Los representantes del pueblo francés, consti-
tuidos en Asamblea Nacional...”. Su articulo 30. establece
que “El principio de toda soberania reside esencialmente
en la nacién. Ninguna corporacién ni individuo pueden
ejercer autoridad que no emane de ella”. Garcia de En-
terria apunta que a partir de 1789 y en contraposicién con
lo que sucedia en el antiguo régimen, “La autoridad la
ha de ejercer siempre el pueblo, los agentes que actien
en su nombre serdn ocasionales, temporales, revocables,
nunca propietarios del poder, que pueden ejercer sélo en
nombre del pueblo y por comisién del mismo”.*? El con-
tenido del articulo 3o0. de la Declaracién perdura en mu-
chas Constituciones contempordneas, incluyendo la vi-
gente Constitucién francesa, asi como la Constitucién
mexicana de 1917.44

F) La separacién de poderes, siguiendo las ideas de Mons-
tesquieu y los planteamientos constitucionales que se to-
man de los Estados Unidos.

G) El concepto de ley-voluntad general en el sentido de
Rousseau, junto con el procedimiento legislativo. Ademds
del articulo 60., que ya se ha transcrito, la Declaracién
realiza en sus articulos 5o0., 70. y 80., lo que Garcia de

42 Hiberle nos recuerda que el Tribunal Constitucional alemdn cité a Sieyés
y su pouvoir constituiant en la primera sentencia sobre reordenacion territorial, op.
cit., nota 34, p. 77.

43 Garcia de Enterria, Eduardo, op. cit., nota 13, pp. 103 y 104.

44 Un contenido similar tenfa ya la Constitucién francesa de 1791, que en su
articulo lo. establecia: “La soberania es una, indivisible, inalienable e imprescrip-
tible. Pertenece a la nacidn; ninguna parte del pueblo, ni ningln individuo puede
atribuirse su ejercicio”. Por su parte, el articulo 30. de la Constitucién francesa
de 1958 dispone: “La soberania nacional pertenece al pueblo, que la ejercerd a
través de sus representantes y por via de referéndum... Ninguna seccién del pueblo
y ningin individuo podrdn arrogarse el ejercicio de la soberania...”. Finalmente,
el articulo 39 de la Constituciéon mexicana de 1917 establece que “La soberania
nacional reside esencial y originariamente en el pueblo. Todo poder piblico dimana
del pueblo y se instituye para beneficio de éste...”.
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Enterria ha llamado “la legalizacién general del ejercicio
del poder”, de cuya idea se va a nutrir todo el nuevo
derecho publico europeo.*

El articulo 50. contiene nada mds y nada menos que el “prin-
cipio de libertad” de los ciudadanos a través del cual se asegura
que los particulares puedan hacer todo aquello que no estd prohi-
bido: en su dltima parte establece que “Todo lo que no esté pro-
hibido por la ley no puede ser impedido, y nadie puede ser obli-
gado a hacer lo que ella no ordene”. Los articulos 70. y 8o.
establecen los principios esenciales del funcionamiento de un sis-
tema penal democrético, en total consonancia con el pensamiento
de Beccaria y con las ideas penales de la Ilustracién.*® El primero
de ellos comienza diciendo: “Nadie podrd ser acusado, arrestado ni
detenido mds que en los casos determinados por la ley y segtn
las formas prescritas por ella...”;*’ el articulo 8o0., por su parte,
contiene la expresion dogmdtica del principio nullum crimen, nulla
poena sino legge; su texto es el siguiente: “La ley no deberd es-
tablecer otras penas que las estrictas y evidentemente necesarias,

45 Garcia de Enterria, Eduardo, op. cit., nota 13, p. 109. El mismo Garcia de
Enterria, con Tomds Ramé6n Ferndndez, apunta que “Lo verdaderamente singular
del régimen de derecho publico surgido de la revolucién, que se concreta, en cuanto
a nosotros interesa, en el derecho administrativo, y lo que constituye la definitiva
originalidad histérica de éste, es justamente ese cambio radical de concepcién del
sistema juridico. La administracién es una creacién abstracta del derecho y no una
emanacion personal de un soberano y actia sometida necesariamente a la legalidad,
la cual, a su vez, es una legalidad objetiva, que se sobrepone a la administracion
y no un mero instrumento ocasional y relativo de la misma, y por ello también tal
legalidad puede ser invocada por los particulares mediante un sistema de acciones,
expresion del principio de libertad que la revolucién instaura, y que revela como
dicha legalidad viene a descomponerse en verdaderos derechos subjetivos”, Curso
de derecho administrativo, Ta. ed., Madrid, Civitas, 1997, t. I, p. 426. Cfr. también
las observaciones de Santamaria Pastor, Juan Alfonso, Fundamentos de derecho
administrativo, Madrid, Centro de Estudios Ramén Areces, 1991, pp. 196 y ss.

46 Véase Garcia Ramirez, Sergio, “César Beccaria y la Declaracion de Dere-
chos de 17897, en Garcia Ramirez, S., Estudios juridicos, México, UNAM, Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas, 2000, pp. 447 y ss.

47 Este precepto es bastante parecido al apartado 8, en su dltima parte, de la
Declaracion de Derechos de Virginia, que establece “Que nadie sea privado de su
libertad, salvo por mandato de la ley del pais o por juicio de sus iguales”.
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y nadie podrd ser castigado mds que en virtud de una ley estable-
cida y promulgada anteriormente al delito y legalmente aplica-
da”.*® Sobre las consecuencias sociales de estos preceptos Gar-
cia de Enterria escribe que

La predeterminacién legal de las conductas punibles creard un dm-
bito social enteramente secularizado de seguridad juridica en cuyo
seno podrd desarrollarse la libertad, no coartada ahora por el temor
de irritar en cualquier circunstancia al gobernante o al juez o de
enfrentar los criterios morales de cualquier autoridad social, religio-
sa o politica.49

Los principios recogidos en los articulos 70. y 8o. se comple-
mentan con el no menos importante principio de “presuncién de
inocencia” contenido en la primera parte del articulo 9o. de la
Declaracién: “Se presume que todo hombre es inocente hasta que
haya sido declarado culpable”. La presuncién de inocencia, escribe
Ferrajoli:

no es s6lo garantia de libertad y de verdad, sino también una ga-
rantia de seguridad o si se quiere de defensa social: de esa “segu-
ridad” especifica ofrecida por el estado de derecho y que se expresa
en la confianza de los ciudadanos en la justicia; y de esa especifica
‘defensa’ que se ofrece a éstos frente al arbitrio punitivo.50

Obviamente, junto a todas las aportaciones, la Declaracién fran-
cesa también tiene diversas omisiones que, con el transcurso del
tiempo, se han ido convirtiendo en piezas maestras del constitu-
cionalismo de mas reciente factura. De nuevo es Peter Hiberle
quien nos ofrece una preciosa sintesis de los contenidos, princi-
pios, funciones y procesos que no se deben a 1789, “sino que mads
bien se impusieron contra 1789 :3!

48 En general sobre estos puntos, Ferrajoli, op. cit., nota 15, pp. 373 y ss.

49 Garcia de Enterria, Eduardo, op. cit., nota 13, p. 161. Sobre la separaciéon
entre el derecho y la moral en el campo del derecho penal, Ferrajoli, ibidem, pp.
218 y ss.

50 Ibidem, p. 549.

51 Hdberle, Peter, op. cit., nota 34, pp. 78 y 79.



ESTUDIO INTRODUCTORIO 29

A) La via de las reformas en vez de las revoluciones, “la
creencia —apunta Hiberle— en la evolucién cultural en
lugar de la revolucion cultural y el pulido de los corres-
pondientes procedimientos”. Lamentablemente, en Amé-
rica Latina todavia hasta bien entrado el siglo XX se ha
apelado con mayor insistencia a las revoluciones que a
las “evoluciones constitucionales”, pues las Constitucio-
nes del subcontinente se han utilizado méds como instru-
mentos de dominio y expresiones de un status quo refrac-
tario a la democracia y a los derechos que como verdaderas
cartas para el aseguramiento de la libertad y la dignidad
humanas. A pesar de esto, al inicio del siglo XXI parece
ser que la via de la revolucién —o al menos de la revo-
luciéon armada— ha sido abandonada casi por completo;

B) La idea del pacto constitucional, dejando atrds la impo-
sicién unilateral de la Constitucion;

C) La diferenciaciéon de las variantes democraticas (de corte
plebiscitario y representativo) y el desarrollo de la pro-
teccién de las minorias.>?

D) La idea (angloamericana) del sentido de la funcion pibli-
ca (trust).

E) El robustecimiento de la jurisdiccién independiente y de
la jurisprudencia, ante todo en la forma de jurisdiccion
constitucional. Como se sabe, a la Revolucién francesa y
al pensamiento de la Ilustracién no les producia ninguna
simpatia el Poder Judicial, de forma que en esa época no
se vefa a los jueces como los protectores naturales de los
derechos fundamentales frente a las violaciones de éstos
por la administraciéon e incluso por actos del Poder Le-
gislativo. Conforme ha ido pasando el tiempo, y con una
marcada asincronia entre lo sucedido en Estados Unidos

52 Sobre el tema de las minorias, en general y en el caso de México respec-
tivamente, Carbonell, Miguel, “Constitucionalismo, minorias y derechos” en Car-
bonell, Miguel, Cruz Parcero, Juan A. y Vdzquez, Rodolfo (comps.), Derechos
sociales y derechos de las minorias, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2000, pp. 247-270 e idem, * Constitucion y minorias” en Valadés, Diego
y Carbonell, Miguel (coords.), Constitucionalismo iberoamericano del siglo XXI,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2000, pp. 15-31.
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y en Europa, la desconfianza hacia los jueces se ha ido
revirtiendo hasta que, a principios del siglo XXI pero ya
desde mucho antes, los jueces, y sobre todo los jueces
constitucionales, se han convertido en una pieza central
del funcionamiento no solamente del Estado de derecho,
sino también del Estado democratico.>3
La presencia de tribunales constitucionales o de 6rga-
nos encargados de hacer valer la Constitucion sobre y contra
la voluntad de los legisladores parece ser un signo ine-
quivoco del avance democritico contempordneo, asi como
una garantia para la protecciéon de las minorias. Esta pre-
sencia tan relevante seguramente no seria en modo alguno
aceptable para Montesquieu y para Rousseau, como no lo
fue tampoco, mds recientemente, para Carl Schmitt.’*
F) El caricter federal del Estado, con todo lo que ello im-
plica y conlleva: descentralizacidn, regionalismo, autono-
mia municipal, en fin, separacién vertical de poderes.
La libertad de asociacidn; esta libertad es hoy en dia, en
palabras del propio Héberle, “un elemento irrenunciable
de la democracia pluralista o de la Constitucion del plu-
ralismo”, pero no lo era en la Francia de la Ley Le Cha-
pelier de 1791 que prohibia la conformacién de agrupa-
ciones.

G

~

53 Un panorama actual sobre la funcién de los poderes judiciales en los siste-
mas democrdticos puede verse en Guarnieri, Carlo y Pederzoli, Patrizia, Los jueces
y la politica. Poder Judicial y democracia, Madrid, Taurus, 1999, con bibliografia
complementaria. Sobre el fendmeno de la “explosion judicialista” de los tltimos
aflos véase Tate, Neal C. y Vallinder, Torbjorn (eds.), The Global Expansion of
Judicial Power, Nueva York-Londres, New York University Press, 1995.

54 De este dltimo autor véase su obra La defensa de la Constitucion, trad. de
Manuel Sédnchez S., pr6l. de Pedro de Vega, Madrid, Tecnos, 1998 (reimpr.); la
respuesta a la desconfianza de Schmitt hacia los tribunales constitucionales como
guardianes de la Constitucion se encuentra en Kelsen, Hans, ;Quién debe ser el
defensor de la Constitucion?, trad. de Brie, Roberto J., estudio preliminar de Gasio,
Guillermo, Madrid, Tecnos, 1995. Sobre la polémica entre estos dos autores, He-
rrera, Carlos Miguel, “La polémica Schmitt-Kelsen sobre el guardidn de la Cons-
tituciéon”, Revista de Estudios Politicos, Madrid, octubre-diciembre de 1994, ndm.
86, pp. 195-227.
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4. Conclusion

La obra de Jellinek, como se ha tratado de explicar, constituye
un valioso elemento para el estudio de la historia del constitucio-
nalismo mundial, que no es mds que la historia de las luchas de
la libertad y la dignidad (y en los ultimos tiempos también de la
igualdad) contra la tirania y la opresién. Nos ofrece un importante
punto de vista histérico y una excelente oportunidad para acercar-
nos a ese monumento de la racionalidad ilustrada que es la Decla-
racion Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789.

Muchos de los postulados de 1789, como ya se ha sefialado,
forman parte del patrimonio comun del constitucionalismo contem-
pordneo y, por lo que a México interesa, se encuentran recogidos
en diversos articulos de la Constitucién de 1917. Remontarse al
origen de tales principios debe servir no solamente para tener la
referencia de los “textos”, sino para asomarse a las actitudes per-
sonales y sociales, al ambiente y a la filosofia que los hicieron
posibles. Creo que esa es la gran leccién que ofrece la lectura del
ensayo que se presenta.

La idea de reimprimir bajo el sello editorial de la UNAM el
estudio de Jellinek fue de Diego Valadés, a quien le agradezco
mucho tal iniciativa y la invitacién para escribir este texto intro-
ductorio. De igual manera, quiero agradecer a Karla Pérez Portilla,
mi asistente de investigacion en el Instituto de Investigaciones Ju-
ridicas de la UNAM, por su ayuda en la ubicacién de varios de
los trabajos citados en las paginas precedentes.

5. Georg Jellinek. Datos biobibliogrdficos

1851 Nace en Leipzig, Alemania

1872 Obtiene el Doctorado en Filosofia en la Universidad
de Leipzig

1874 Obtiene el Doctorado en Derecho en la Universidad

de Viena
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1878

1879

1879-1890

1880

1882

1883

1887
1889

1890

1892

1895
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Escribe Die sozialethische Bedeutung von Recht,
Unrecht und Strafe

Recibe la venia docendi de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Viena

Imparte sus ensefianzas en las Universidades de
Berlin y Basiela

Escribe Die rechtliche Natur der Staatenvertrage:
Ein Beitrag zur juristischen Construction des
Vilkerrechts

Es Privatdozent de filosoffa del derecho

Escribe Die Lehre von den Staatenverbindungen
Es Privatdozent de derecho politico e internacional
Escribe Gesetz und Verordmung

Profesor extraordinario de derecho politico en Vie-
na y Basiela

Profesor de derecho constitucional, derecho interna-
cional y ciencia politica en la Universidad de
Heidelberg

Escribe System der subjektiven dffentlichen Rechte;
trad. al italiano Sistema dei Diritti Pubblici Subbie-
tivi, trad. de Gaetano Vitagliano, prél. de Vittorio
Emanuele Orlando, Milan, Italia, Societa Editrice
Libraria, 1912

Escribe “Die Erkldarung der Menschen und Biirger-
rechte”; La Declaracion de los Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano, trad. al espafiol de Adolfo
Posada, Madrid, Espafia, Libreria General de Vito-
riano Suarez, 1908
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1896 Escribe “Uber Staatsfragmente”; Fragmentos de
Estado, trad. al espafiol de Michael Forster, Miguel
Herrero Mifion et al., Madrid, Editorial Civitas,
1978

1900 Escribe “Allgemeine Staatslehre”; Teoria general
del Estado, trad. al espafiol de Fernando de los Rios
Urruti, Madrid, Libreria general de Victoriano Sua-
rez, 1914, reproducido en Buenos Aires, Editorial
Albatros, 1943

1906 Escribe “Verfassungsénderung und Verfassungs-
wandlung: Eine staatsrechtlich-politische Abhand-
lung”; Reforma y mutacion de la Constitucion, trad.
al espafiol de Christian Foster, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1991

1907 La Universidad de Princeton le otorga un Doctorado
honoris causa

1911 Escribe Ausgewdlhite Schriften und Reden

6. Obras de Adolfo Posada
A. Como autor (seleccion)

Derecho politico comparado, capitulos de introduccién por Adolfo
Posada, Madrid, Libreria General de Victoriano Suarez, 1906,
t. XVIIIL, 251 pp.

El régimen constitucional, esencia y forma, principios y técnica,
Madrid, Espaiia, Libreria General de Victoriano Sudrez, 1930,
206 pp.

Escritos municipalistas y de la vida local, estudio preliminar de
Florentino-Agustin Diez Gonzdilez, Madrid, Instituto de Estu-
dios de Administracién Local, 1979, 493 pp.

El régimen municipal de la ciudad moderna, 3a. ed., Madrid, Li-
breria General de Vitoriano Sudrez, 1927, t. VII, 440 pp. (Bi-
blioteca de Derecho y Ciencias Sociales, t. LXXXII).
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El régimen municipal de la ciudad moderna y bosquejo del régi-
men local en Espaiia, Francia, Inglaterra, Estados Alemanes y
Estados Unidos, Madrid, Libreria General de Vitoriano Sudrez,
1916, 348 pp.

La idea pura del Estado, prol. de Pérez Serrano, Nicolds, Madrid,
96 pp. (Serie A, Estudios Juridicos varios, t. XXVI).

El sufragio; segun las teorias filoséficas y las principales legisla-
ciones, Barcelona, Sucesores de Manuel Soler Editores S. A.,
190 pp. (Manuales Soler, nim. 13).

La crisis del constitucionalismo, discursos pronunciados en la Real
Academia de Ciencias Morales y Politicas, Madrid, Libreria Ge-
neral de Vitoriano Sudrez, 1925, 77 pp.

Sociologia contempordnea, Barcelona, Sucesores de Manuel Soler
Editores S. A., 181 pp. (Manuales Soler, t. XLVI).

Teorias politicas, Madrid, Daniel Jorro, 1905, 256 pp.

Tratado de derecho politico, 5a ed., revisada, Madrid, Libreria Ge-
neral de Vitoriano Sudrez, 1935, 2 vols.

Guia para el estudio y aplicacion del derecho constitucional de
Europa y América, Madrid, Libreria de Victoriano Sudrez, 1894,
t. XV, 273 pp.

Principios de sociologia, Madrid, Daniel Jorro editor, 1908, t.
VIII, 486 pp.

Tratado de derecho administrativo, segun las teorias filosoéficas y
la legislacién positiva, 2a. ed., Madrid, Libreria General de Vi-
toriano Suarez, 1923.

La reforma constitucional, Madrid, Libreria General de Vitoriano
Sudrez, 1931, 244 pp.

Estudios sobre el régimen parlamentario en Espaiia, Madrid, Di-
reccién y Administraciéon, 1891, t. XVI, 198 pp. (Biblioteca
Econémica Filoséfica).

B. Como traductor (seleccion)
a. Thering, Rodolfo Von

La posesion, version espafiola de Adolfo Posada, 2a. ed., Madrid,
Editorial Reus, 1926, 646 pp.
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La lucha por el derecho, version espafiola de Adolfo Posada, con
un prol. de Leopoldo Alas “Clarin”, Madrid, Libreria General
de Vitoriano Sudrez, 1921, 131 pp.

La lucha por el derecho, presentacién por Luis Diez-Picazo, ver-
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Leopoldo Alas “Clarin” Madrid, Editorial Civitas 1989, 136 pp.

b. Jellinek, Georg

La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano.
Estudio de historia constitucional moderna, trad. de Adolfo Posa-
da, Madrid, Libreria General de Vitoriano Sudrez, 1908, 210 pp.

c. Duguit, Leén

La transformacion del Estado, trad. de Adolfo Posada, 2a. ed.,
Madrid, Francisco Beltrdn, Libreria Espafiola y Extranjera S.
A., 367 pp.
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liminar de Adolfo Posada y Ramoén Jaen, 2a. ed., Madrid, Fran-
cisco Beltrdn, Libreria Eespafola y Extranjera S. A., 1926, 372

pp-

d. Fouillée, Alfredo
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Posada, Madrid, La Espafia Moderna, 1922, 414 pp. (Biblioteca
de Jurisprudencia, Filosofia e Historia).

e. Sleigman, Edwin R. A.
La interpretacion economica de la historia; trad. y estudio preli-

minar de Adolfo Posada y José M. Sempere, 2a. ed., Madrid,
Francisco Beltrdn, 1929, 237 pp.
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ESTUDIO PRELIMINAR

1. El libro del profesor Jellinek

El interesante estudio sobre La Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano, del sabio profesor Jellinek, se publicé
por primera vez, que yo sepa, en 1895. Constitufa este importante
trabajo parte de una labor mas amplia:

Este estudio [decia el autor en el prefacio de la primera edicién] ha
sido escrito con ocasiéon de una obra que me ocupa desde hace mu-
cho tiempo. Procede de una idea de conjunto que vivamente desea-
mos ver penetrar en los espiritus. No basta, afiade, para dilucidar
las ideas que constituyen la base de las instituciones modernas, re-
currir a la historia de la literatura y estudiar la evolucién de los
conceptos juridicos. Es preciso ademds, y ante todo, buscar el origen
en las instituciones mismas, que se desenvuelven y se modifican,
como se desenvuelven y se modifican la civilizacién y el medio
social.

Es decir, las ideas que determinan el movimiento de las insti-
tuciones, que quizd son su razén intima, no se agotan en los con-
ceptos formulados; su raiz debe estar en la vida misma de las ins-
tituciones que las reflejan, y ellas no entrafian una existencia
abstracta y caprichosa, sino que, por el contrario, forman parte del
contenido mismo —dindmico y fluyente— de la evolucién social.

El trabajo del profesor Jellinek, modelo de disertacion histérico
juridica, tanto desde el punto de vista del método, como desde el
no menos importante de la “penetracién”, una penetracién que
podriamos llamar interpretativa, alcanzé pronto el éxito merecido.
Se tradujo como el autor indica, a varias lenguas; y, sobre todo,
se discutié detenidamente por las gentes cientificas interesadas en

37
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estos problemas, en que la politica se eleva a la categoria de una
ciencia juridica e histdrica.

Merced a una de las polémicas suscitadas por el estudio del
profesor de Heidelberg, tuvimos noticia del gran interés que su
publicacién habia despertado. En efecto: en el fasciculo de julio
de 1902 de los Annales des Sciences Politiques, de Parfs, el sabio
publicista M. Boutmy, uno de los “especialistas” del derecho cons-
titucional més distinguidos que ha tenido Francia,! director y fun-
dador de la célebre Ecole Libre de Sciences Politiques, dedicaba
al libro del profesor alemdn un largo estudio, en el cual se discutia,
con gran elocuencia y extraordinario calor, la tesis que, con rigo-
rismo de jurista, defendia el sefior Jellinek en su trabajo.? Acababa
de publicarse entonces por M. Fardis la traduccién francesa del
libro de M. Jellinek, con un prélogo del profesor de Paris M. Lar-
naude.’

Un profesor muy estimado de la Universidad de Heidelberg, M. Je-
Illinek (decia M. Boutmy), ha publicado recientemente, sobre la De-
claracién de Derechos colocada al frente de nuestra Constitucién de
1791, una obra que ha tenido alguna resonancia en Alemania. Esta
obra se ha traducido al francés por M. Fardis, y un sabio, cuyo
juicio no se deja facilmente sorprender, M. Larnaude, ha puesto a
la traduccién un prefacio, en el cual se adhiere de una manera ge-
neral a la tesis de M. Jellinek.4

Y a continuacién M. Boutmy resume, como luego veremos, las
diferentes conclusiones que entrafia el trabajo del sefior Jellinek,
pasando luego a examinarlas y a refutarlas.

Atraido por el tema, y encantado ademds por la manera de tra-
tarlo, hube de analizar los tres documentos: libro del sefior Jelli-
nek, prélogo de M. Larnaude y articulo de M. Boutmy, en uno de

1 Annales des Sciences Politiques de 15 de julio de 1902, t. XVII, pp. 415-443.

2 El articulo de M. Boutmy titilase La Déclaration des Droits de [‘Homme
et du Citoyen et M. Jellinek.

3 La Déclaration des Droits de 1‘Homme et du Citoyen, par George Jellinek,
traduit de l‘allemand par Georges Fardis, Edition frangaise revue de lauteur et
augmentée de nouvelles notes, avec un Préface de M. F. Larnaude, Paris, Albert
Fontemoing Editeur, 1902.

4 Annales des Sciences Politiques, t. XVII, p. 415.
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mis cursos de derecho politico en la Universidad de Oviedo. Li-
gado intimamente el problema del origen de la Declaracién de De-
rechos con el del origen del derecho constitucional —son el mismo
problema en cierto respecto—, la labor que los tres documentos
suponia resultaba de un utilisimo aprovechamiento en una cétedra
de derecho politico —o constitucional— comparado. Ya de antiguo
hiciéramos en la clase indagaciones de andlogo sentido,’ a partir
de un concepto histérico del derecho constitucional, definido, no
s6lo desde el punto de vista de su significacién juridica, como
féormula de un derecho del Estado —que se impone a si mismo el
Estado por obra de su soberania—, sino desde el curiosisimo de
su “expresion legal” mediante las Constituciones escritas. El ex-
celente libro de M. Borgeaud® sobre el Establecimiento y Revision
de las Constituciones nos hizo ver el problema general en toda su
amplitud, quiero decir, el problema del origen histérico juridico
de las Constituciones, como expresion de una forma de derecho
politico —el contempordneo—, al modo como el trabajo del pro-
fesor Jellinek nos ayudd, con ayuda excepcionalmente segura, a
penetrar en este punto especial del origen de las Declaraciones de
derechos, nudo, sin duda, del problema general.’

Poco después de publicada la refutacién de M. Boutmy en los
Annales, replic6 el profesor Jellinek en un articulo sobre La De-
claracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano desde la
Revue du Droit Public, fundada y entonces dirigida por M. Lar-
naude.® M. Jellinek se ratificaba en su tesis.

Desde que estudié en mi clase la obra del sabio profesor alemadn,
con los articulos de la polémica suscitada por la edicién francesa,
me propuse recoger y publicar en un volumen la traduccién espa-

5 Véase mi Tratado de derecho politico, t. II: Derecho constitucional compa-
rado de los principales Estados de Europa y América, libro I.

6 M. Borgeaud, Etablissement et révision des Constitutions en Amérique et
en Europe, 1 vol. Paris, 1893.

7 Esta primera labor de andlisis y estudio del libro del sefior Jellinek y de
los trabajos de M. M. Larnaude y Boutmy me sirvié de base para un articulo que
se publicé en la Revista Juridica de Cataluiia, 1903.

8 G. Jellinek, La Déclaration des Droits de |'Homme et du Citoyen, Revue
du Droit Public et de la Science Politique en France et a l‘étranger, Paris,
t. XVIII, pp. 385-400.
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fiola de esos trabajos, creyendo prestar con ello un servicio a la
cultura politica de nuestro pafs, al fin y al cabo, La Declaracion
de Derechos ha tenido en Espafia su repercusién, como en toda
Europa, y nos interesa saber de dénde viene su poderoso y reno-
vador influjo.

Pero las circunstancias me impidieron realizar aquel propdsito
hasta ahora. En parte no me pesa. Posteriormente a la polémica,
en 1904 ya, el profesor Jellinek publicé una nueva edicién de su
interesante estudio, en el cual se hace cargo de no pocos de los
reparos de M. Boutmy, y de la literatura posterior sobre el pro-
blema, reafirmando, con originales indicaciones, sus puntos de vis-
ta capitales.

El sefior Jellinek nos ha autorizado para verter al castellano, no
s6lo su libro —claro estd, segiin la nueva edicidon—, sino también
el articulo escrito para contestar a M. Boutmy en la Revue du Droit
Public. Nuestro plan no ha podido realizarse, sin embargo, tal
como lo habiamos ideado. A fin de proporcionar al lector espafol
todos los datos del problema discutido en Francia, queriamos in-
cluir en este volumen el hermoso articulo de M. Boutmy. Aparte
el valor intrinseco como razonamiento de una tesis, al parecer ra-
dicalmente contraria a la del profesor alemdn, el trabajo del pu-
blicista francés serviria para ofrecer un curioso contraste, muy su-
gestivo, en el respecto del estilo y en el de la manera de abordar
el problema. Jellinek y Boutmy personifican muy bien, respecti-
vamente, la labor sabia y erudita y el rigorismo metddico del ju-
rista alemdn, y el esprit, la elocuencia y la fluidez literaria del
escritor francés. El uno busca la verdad en la penetracion intensiva
de la huella histdrica real, en la entrafia de la evolucion social,
seglin se revela en los documentos y en el movimiento vital en
que éstos se han producido; el otro procura encontrar la verdad en las
grandes y amplias corrientes del pensamiento racional, interpretan-
do la historia real a través de la concepcién actual del influjo de
esa historia, o mejor, seglin la razén cree que la historia ha sido,
en virtud del influjo que ha ejercido posteriormente. Para el pro-
fesor alemdn, lo esencial es descubrir, imparcial y friamente, la
génesis del concepto legislativo mds atin quizd que juridico, res-
tableciendo los términos positivos de los textos, sorprendiendo la
fuente de las inspiraciones y sefalando los jalones de una evolu-
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cién histérica; en cambio, el profesor francés discurre procurando
recoger el ambiente universal, algo nebuloso, dando un gran valor
a la concepcién de la historia que positivamente ha influido en la
marcha ulterior de las ideas, y en virtud de la cual, por ejemplo,
no es fécil separar el nombre de Rousseau de la Revolucién fran-
cesa, no tanto porque el Contrato Social contenga estrictamente
las cldusulas abstractas en que podian inspirarse los legisladores
de la Constituyente, cuanto en atencién a que Rousseau entrafia el
espiritu que sopla luego en la obra entera de la Revolucidn.

Pero repito que el plan ideado no ha podido realizarse. El articulo
de M. Boutmy pasé a ser, después de la muerte del sabio publi-
cista, el capitulo de su libro Etudes politiques,® y no ha sido po-
sible incluirlo como trabajo separado en este tomo. Tendremos,
pues, que contentarnos con aludir a él en este Estudio preliminar.

2. El origen de la Declaracion de Derechos francesa.
Importancia del problema

El problema histdérico que constituye el objeto de la disertacién
del profesor Jellinek tiene, sin duda, un alto interés cientifico para
el historiador, para el jurista y aun para el politico, sea cual fuere el
juicio que se tenga sobre lo que podriamos llamar el alcance ético
de la Declaracién de Derechos francesa. Bajo su influjo, advierte
el sefior Jellinek, “se ha formado en el derecho positivo de los
Estados del Continente la nocién de los derechos subjetivos y pu-
blicos del individuo”. En ella, en efecto, se resume la idea de un
sistema de condiciones juridicas —expresas, determinadas exigi-
bles— superiores o anteriores al Estado, y base de lo que se puede
llamar el derecho privativo de la personalidad. La Declaracién de
Derechos entrafia el supuesto de una vida juridica propia de la
persona individual, y el no menos importante de la afirmacién de
esa vida en el Estado, que no puede suprimirla, ahogarla ni res-
tringirla; y estos supuestos con otros, como luego veremos, son la
raiz misma, el cimiento firme del régimen constitucional moderno,
en lo que tiene de caracteristico, y acaso en cuanto éste concreta
y define un momento progresivo de la evolucién politica universal.

9 Emile Boutmy, Etudes politiques, Paris, A. Colin, 1907, 1 vol., 291 pp.
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Y siendo esto asi, ;puede discutirse siquiera el atractivo parti-
cular de la investigacion de la génesis real de la idea de la Decla-
racion de Derechos? ;No habria de tentar la curiosidad del histo-
riador jurista, o del jurista historiador, que no se satisface con el
andlisis y comentario de los textos, sino que estima que €stos son
el momento de una evolucién; no habria de tentar, digo, su curio-
sidad la tarea de estudiar, a través de los documentos en que aque-
lla idea ha podido producirse, el proceso —causal— de su elabo-
racioén?

La Declaracién de Derechos francesa es, sin duda, el instante
mdés culminante del proceso en la formacién de un derecho positivo
de la personalidad —privada, individual—; representa indiscuti-
blemente el momento critico de la accién expansiva; aquel mo-
mento supremo en que la idea innovadora que entrafia se concreta
en féormulas juridicas, definidas, las cuales, bajo el influjo de un
conjunto de causas diversas, se difunden y propagan, reformando
el sistema politico de la Europa continental, y, de rechazo, de una
parte de América— la América Latina.

Naturalmente, la Declaracién de Derechos, que se forjara en el
calor y entusiasmo de una lucha politica violenta, como expresion
de un ideal acariciado, y férmula de una gran victoria que intere-
saba a todos los pueblos, tuvo muy pronto su leyenda, su historia
imaginada, su interpretacion parcial sugestiva; historia, segin con-
venia a la accién futura de su fuerza expansiva. Se ha visto en la
Declaracién de Derechos la expresion original del genio revolu-
cionario; los hombres que hicieron de ella su musa viva, no tenian
por qué remontarse mds alld de ella, y por otra parte, no podian
menos de referirla directa e indirectamente al movimiento general
en que ellos mismos se estimaban colocados: el movimiento de
ideas del siglo XVIII, sobre todo en Francia.

Pero el historiador exacto, el historiador desligado del interés
politico, o fuera de la corriente, histérica también, de ese interés,
no puede darse por satisfecho con esa interpretacidn, algo subjetiva,
de la historia. La Declaracién de Derechos francesa es para él un
documento histérico; es para el jurista una expresioén juridica una
férmula legislativa. ;De dénde viene? —se pregunta— ;C6émo y por
qué los hombres de la Revolucién francesa redactaron ese docu-
mento? ;Por qué estimaron obra digna de su esfuerzo, y necesaria,
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esta forma solemne, aparatosa, de afirmar un concepto ideal, con-
vertido en norma de conducta politica prictica, de valor juridico?
Y el historiador prescinde del eco resonante de la lucha y del espe-
jismo que trastorna la visién imparcial y serena, y busca en los
datos reales, friamente criticados, reveladores de hechos, el enca-
denamiento efectivo de los sucesos, un encadenamiento causal, pues
no basta la relacién inmediata en el tiempo, sino que es preciso
que la relacion entrafie la realidad positiva de un verdadero proceso.

Cierto que esta labor rigorista, imparcial, “cientifica”, tiene sus
peligros: puede el historiador seguir paso a paso la evolucién de
una idea, expresada en tales o cuales hechos indudables, y distraido
por el encanto que, sin duda, procede el placer del descubrimiento
de esas relaciones causales, no ver las grandes corrientes supe-
riores y subterrdneas que hay en todo gran movimiento histérico.
Pero el peligro es a veces inevitable; €l resulta en ocasiones del
temperamento psicoldgico del historiador; por fortuna, la historia
estd ahi siempre viva, como fuente inagotable, a disposiciéon de
cuantos quieran ahondar en sus entrafias, y los historiadores sin-
ceros se encargan, con sus rectificaciones sucesivas, de comple-
tarse, para ofrecer a la larga la visidn, cada vez mas exacta y fiel,
del contenido real de la historia.

El profesor Jellinek es, en este caso, el historiador jurista que se
ha planteado, con la serenidad e imparcialidad del hombre de ciencia,
que busca sélo la verdad —consigalo o no—, el grave problema
de la explicacién real y objetiva de La Declaracion de Derechos
de 1789. No se trata, lo dice expresamente el profesor alemén, de
examinar la Declaracién de la Constituyente “en su valor histdrico,
filoséfico y social, sino exclusivamente en su significacién en la
historia constitucional europea”. El empefio se puede formular en
términos generales, aludiendo al grave asunto de la conversién
en leyes del Estado de las exigencias abstractas impuestas al mis-
mo, o bien, de qué manera una idea se transforma en derecho po-
sitivo, y aqui mds concretamente, el problema de cémo las aspi-
raciones a un derecho general del hombre han logrado la expresion
legislativa que entrafia la Declaracién de Derechos francesa.!'?

10 Véase el prdl. del autor a la 2a. ed. alemana que va a continuacién de este
estudio.
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La Declaracion de Derechos francesa no es un suceso que im-
porte tan s6lo desde el punto de vista del desarrollo politico interno
de Francia. Hay en ella un problema de caricter universal: es un
suceso que engrana en la total evolucidn juridica del Estado, y
que plantea, y resuelve, una cuestién histérica fundamental.

Sea cual fuere [dice nuestro autor] la opinién que hoy se tenga sobre
la formulacién de principios abstractos, vitales s6lo mediante la ex-
presion legislativa detallada, para la determinacién de la situacién
juridica del individuo en el Estado, el hecho de que el reconoci-
miento de tales principios se conexiona histéricamente con aquella
primera Declaracién de Derechos, hace ver como un problema im-
portante de la historia constitucional el establecimiento del origen
de la Declaracién de Derechos francesa de 1789. Sélo en virtud de
esta accién histdrico constitucional se distingue la Declaracién de cual-
quier otro de los innumerables sucesos histdricos de la época de la
Revolucién, que importe s6lo como asunto privativo de Francia.!l

3. La tesis del seiior Jellinek

Y ;cudl es la tesis que el profesor Jellinek sostiene, y contra
la cual ha levantado su voz el publicista francés Boutmy?

La opinién mas difundida sobre el origen de la Declaracién de
Derechos de 1789 relaciona ésta con ciertos antecedentes histori-
cos contenidos en la Magna Carta y en la Declaracién de Inde-
pendencia de los Estados Unidos; y en cuanto al fondo de las doc-
trinas, busca la fuente de inspiracién en el Contrato Social, de
Rousseau. La tesis del profesor Jellinek se formula, tanto en su
parte critica como en la positiva, examinando y refutando la opi-
nién indicada como mads difundida entre los tedricos del derecho
politico.

El Contrato Social, afirma en el epigrafe mismo del capitulo
segundo, no es la fuente de la Declaraciéon. El Contrato Social,
aflade, se reduce a una sola cldusula, a saber: la enajenacién com-
pleta de todos los derechos del individuo a la comunidad. El in-
dividuo no conserva para si ni un solo dtomo de derechos desde
el momento en que entra en el Estado. Todo lo que le corresponde
en materia de derechos lo recibe de la volonté générale, la tinica

11 Véase luego el capitulo I del libro de Jellinek.
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que determina sus limites y que no debe ni puede ser restringida
juridicamente por ninguna fuerza. La propiedad misma pertenece
al individuo sélo en virtud de una concesién del Estado; el Con-
trato Social hace al Estado sefior de todos los bienes de sus miem-
bros, que contindan poseyendo como “depositarios del bien pii-
blico” . La libertad civil consiste sencillamente en lo que queda al
individuo en la definicién de sus deberes civicos... La concepcién
de un derecho originario, que el hombre transfiere a la sociedad,
y que se presenta como una limitacién juridica del soberano, se
rechaza por Rousseau expresamente...

Ahora bien —y he ahi la tesis del profesor Jellinek en esta parte
de su razonamiento—: la Declaracion de Derechos pretende trazar
entre el Estado y los individuos la linea de demarcacidn eterna
que debe tener siempre a la vista el legislador, como el limite que
una vez, para siempre, le imponen “los derechos naturales, inalie-
nables y sagrados del hombre”. Por lo tanto, los principios del
Contrato Social, no sélo no son el antecedente de la Declaracién
de Derechos, sino que son absolutamente contrarios a toda decla-
racion de derechos. Aquella Declaracién mds bien se hizo en con-
tradiccién con el Contrato Social.

No se desconoce en absoluto el influjo de Rousseau en el estilo
de algunas de las férmulas de la Declaracion; pero el origen, tanto de
la doctrina en el respecto del contenido y de la significacién le-
gislativa, como en el de la forma bajo que esta significacién se
revela, hay que buscarlo en otra parte, sin duda en América. La
influencia de la Revolucion americana en la francesa es notoria;
ambos sucesos son, ciertamente, momentos de una misma evolu-
cién politica. Pero es indispensable precisar con cuidado cémo y
dénde se ha manifestado el influjo directo de la historia americana
en la labor constructiva de la Declaracion.

En la Asamblea Nacional fue Lafayette quien el II de junio de 1759
propuso afiadir a la Constitucién una Declaracién de Derechos, y
presentaba su Proyecto; se estima que lo hizo influido por la De-
claracién de Independencia del Norte de América, considerdndose
esta ultima como el modelo que la Constituyente debi6 tener presente
al deliberar sobre la Declaracién, y como el documento que contiene
la primera exposiciéon de una serie de derechos del hombre.
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El sefior Jellinek rechaza también esta otra afirmacién de la
opinién corriente. En primer lugar, la Declaracién de Inde-
pendencia americana no se parece en su estructura literaria a una
Declaraciéon de Derechos: s6lo hay en ella una proposicién que se
asemeja a una Declaracion de Derechos, pero concebida en térmi-
nos harto generales para que sin dificultad se pueda inferir de ella
“todo un sistema de derechos”. Por otra parte, el propio Lafayette
sefiala, en un pasaje de sus Memorias, el modelo que tuvo a la
vista para su proposicién a la Constituyente. Hace éste observar

que el Congreso de la nueva Confederaciéon de los Estados libres
de la América del Norte no estaba entonces en situacién de dictar
reglas de derecho con fuerza obligatoria para las colonias particu-
lares que se habian elevado al rango de Estados soberanos. Afiade
ademds que en la Declaraciéon de Independencia tinicamente apare-
cen expresados el principio de la soberania nacional y el derecho
de cambiar la forma de gobierno. Los demds derechos tnicamente
resultan contenidos de una manera implicita en la enumeracién de
las violaciones de derechos, en virtud de las cuales debe justificarse
la separacion de la madre patria...

Pero, en cambio, ocurrirfa muy de otra manera como las Cons-
tituciones de los Estados particulares de la Unidn: éstas estaban
precedidas de Declaraciones de Derechos que tenian fuerza obliga-
toria para los representantes del pueblo. El primer Estado que ha
producido una Declaracion de Derechos semejante, en el sentido
propio de la palabra, fue el de Virginia.

La primera parte de la tesis del profesor Jellinek acerca del
origen inmediato de la Declaracion de Derechos francesa de 1789
se contiene claramente en estas palabras: “La Declaracién de Vir-
ginia y las de los demas Estados particulares de América fueron
las fuentes de la proposicién de Lafayette. Pero no sélo han in-
fluido sobre él, sino también sobre todos cuantos deseaban hacer
que se adoptase una Declaracién de Derechos”. No debe olvidarse que
“las nuevas Constituciones de los Estados particulares eran enton-
ces muy conocidas en Francia”.

(Puede ahora estimarse, como una doctrina enteramente nueva,
la formulada por el profesor alemdn en cuanto a la determinacién
de las fuentes inmediatas de la Declaracion francesa?
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Al dar cuenta, en el estudio mas arriba citado, de la obra del
sabio Jellinek,!? hacfamos notar que acaso éste no apreciaba en su
justo valor el alcance de algin otro intento, enderezado también
a determinar la relacion histérica existente entre la Declaraciéon
francesa y las declaralciones americanas.

4. Antecedentes. Janet

Refiriéndose, escribiamos en el citado estudio,!3 el sefior Jellinek
a Janet, en una nota de la pagina 15 de su libro, se limita a decir
estas brevisimas palabras: ‘Janet, obra citada, t. II, menciona en su
introduccidén, pp. XIV y ss.’, las Declaraciones americanas, sin pre-
cisar, sin embargo, de una manera exacta, su relacién con la De-
claracién francesa.

Y esto no es enteramente admisible, afiadiamos M. Janet, en la
obra que queda citada, sostiene de un modo resuelto y terminante
los origenes americanos de la Declaracion francesa.

En la segunda edicién alemana, el sefior Jellinek dice aludiendo
a Janet: “Janet, op. cit., t. II, pp. XIV y ss., reconoce la analogia
de las Declaraciones americanas y la francesa; pero no sefiala con
precision la relacién exacta entre ellas, y considera a Rousseau
como la fuente de la Declaracién francesa”.!4

Sin duda, esta tdltima indicacion respecto de la posicién de Janet
ante el problema debatido tiene mucho de exacta y justa; pero
todavia cabe oponer leves reparos.

Janet, en efecto, al estudiar el influjo de Rousseau sobre la Re-
volucién francesa, después de sefialar varias manifestaciones del
espiritu del filésofo en la labor politica de la Constituyente, escri-
bia estas palabras:

Viene por fin la Declaracion de los Derechos del hombre y del ciu-
dadano. (Es necesario probar que semejante acto no procede de
Montesquieu, sino de J. J. Rousseau? ;Hay nada mds contrario a
los principios del autor de L‘Esprit des lois que esta teoria abstracta,
a priori, de derechos absolutos, inalienables, imprescriptibles? Por

12 Véase mi obra Teorias politicas, pp. 126 y ss. La cita estd hecha con relacién
a la traduccion francesa del libro de Jellinek.

13 Ibidem, p. 126.

14 Véase esta nota en el capitulo III.
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el contrario, jhay nada mds conforme con la politica del Contrato
Social? Sin duda, Rousseau no ha hecho una tabla de los derechos
naturales del hombre; y esta tabla, los Constituyentes la han forma-
do con las ideas de Voltaire y de Montesquieu, tanto como con las
de J. J. Rousseau. Pero el acto mismo de la Declaracién, ;jes otra
cosa que el contrato celebrado entre todos los miembros de la co-
munidad, segin las ideas de Rousseau? ;No es la enunciacién de
las cldusulas y de las condiciones de un contrato?!5

Janet aqui vislumbra ya, con gran claridad, la distincién entre
el espiritu y la forma legislativa de la Declaracién, y desde luego
afirma que ésta no viene de Rousseau: que no hizo una tabla de
los derechos del hombre. Sin embargo, Janet quizd no se daba
cuenta de la importancia histérica de la expresion legislativa de
las Declaraciones de Derechos; y si en la Histoire de la science
politiqgue no hubiera mas que el pasaje copiado, nada mds habria
que decir sobre las opiniones de Janet.

Pero Janet ha tratado expresamente, y con gran detalle, el pro-
blema mismo de las relaciones entre las Declaraciones americana
y la francesa, en la notable introduccién puesta al frente de la
tercera edicién de su Histoire, y la cual el sefior Jellinek recuerda
en su nota.

Y Janet inicia su estudio diciendo:

Quisiéramos establecer las proposiciones siguientes:

1. Francia no ha inventado los derechos del hombre: los ha to-
mado de América. Su labor ha consistido en prepararlos por la fi-
losoffa; pero son los americanos quienes los han introducido en la
politica. 2. Los derechos del hombre, reivindicados en el 89, no
son, como se dice, derechos indefinidos e ilimitados: van siempre
acompaifiados de su restriccién. 3. Los derechos del hombre no son
una invencién ideoldgica nacida de una metafisica arbitraria. Son
necesidades reales, concretas, perfectamente determinadas, que la
sociedad experimenta desde hace largos siglos, y que habian llegado
a ser intolerables.16

15 Janet, Histoire de la science politique dans ses rapports avec la moral, 3a.
ed., Parfs, 1887, t. II, pp. 452-458.
16 Op. cit., t. 1, p. XL
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Janet aqui se da cuenta, a mi juicio, de los principales aspectos
del problema, aunque no formula con la claridad y rigorismo ne-
cesarios el alcance juridico del mismo. Pero es indiscutible que
Janet estima que los derechos del hombre entrafan necesidades
précticas, exigencia de la vida, y que la elaboracién de los mismos,
como una férmula de la vida politica, fue obra, no de Francia,
sino de los americanos.

Y, cosa curiosa, refiriéndose a E. Boutmy —que mds tarde habia
de romper nueva lanza en pro de la originalidad de la Declaracién
francesa—, es cuando Janet aclara mds su idea. “Hay, sin duda,
escribe, grandes diferencias entre la Revolucién americana y la
Revolucién francesa, en razén de la situaciéon de ambos pueblos;
pero en lo que concierne a las Declaraciones no hay ninguna, por-
que la Declaracién francesa fue en gran parte la traduccion misma
de las Declaraciones americanas” .\

Verdad es que Janet ve en la Declaracion de Independencia una
declaracion de derechos. “La Declaraciéon de Derechos, dice, no
estd, si se quiere, en las diez enmiendas de la Constitucién Fede-
ral;!8 pero estd en la Declaracion de Independencia votada en julio
de 1776 por el Congreso americano, reunido en Filadelfia”. Y la
copia a continuacién, afiadiendo luego: “Tal es la primera Decla-
racion de Derechos que encontramos en América, y es muy carac-
teristica. Es imposible desconocer su cardcter filoséfico”.!® Pero,
esto no obstante, Janet recuerda seguidamente la Declaracién de
Derechos “propiamente dicha, redactada por el Congreso de Fila-
delfia de 1775720 y luego, y esto es lo que mds importa, las De-
claraciones de los Estados particulares, para fijarse precisamente
en la de Virginia, que es la misma que el profesor Jellinek sefiala.
“Tomaremos como tipo, escribe, una de las mds cortas y de las
mds sencillas: la Declaracién de Virginia; esto es, de uno de los més
antiguos Estados...” Janet la copia y luego dice:

17 Op. cit., t. 1, p. XIIL

18 Janet alude aqui a las opiniones expuestas por Boutmy en sus Etudes de
droit constitutionnel, Paris, 1885.

19 Janet, op. cit., t. I, p. XIV.

20 Ibidem, p. XVI.
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Tal es la Declaracién tipo que pueda considerarse como la que rep-
resenta mejor el término medio de las ideas generales que reinaban
en América en la época de la Independencia. El espiritu filoséfico
del siglo XVIII caracteriza este acto notable. Ahora, preguntamos,
ese bill de derechos, no estd, como la Declaracion francesa, fundado
en el derecho natural, en el derecho abstracto?2!

Lo que hay es que Janet persigue un propdsito distinto del que
persigue el profesor alemén; no se ha planteado el problema del
origen juridico de la Declaracién de Derechos francesa; su tesis
entrafia la afirmacién de la relacion histdrica entre esta dltima y
las Declaraciones americanas, y el reconocimiento de que aquélla
y éstas obedecen a un mismo espiritu y a un mismo movimiento
de ideas. Si los franceses se han equivocado al formular su Decla-

racion, se han equivocado “con Ameérica y después de América” .22

5. La Declaracion de Derechos y el derecho constitucional

Es evidente, no obstante todas estas indicaciones, que el profe-
sor Jellinek, aun en esta primera parte de su tesis sobre el ante-
cedente americano de la Declaracion francesa, ha ahondado mas
que Janet, enfocando el problema con otro espiritu y dando a la
determinacién de la génesis de una idea de los derechos del hom-
bre, en forma de lista o catdlogo de derechos especializados, una
mayor precisiéon histérica. A mi juicio, después de la labor del
sabio alemdn, ya no es posible negar el influjo directo, inmediato,
inspirador de las Declaraciones americanas en la Declaracién fran-
cesa. Pero creo que la tesis podria formularse en términos de ma-
yor generalidad, sefialando el influjo del movimiento constitucio-
nal americano sobre las Constituciones francesas, o si se quiere,
del derecho constitucional americano sobre el francés, ya que al
fin y al cabo las Declaraciones de derechos, juridicamente consi-
deradas, son una parte integrante del régimen constitucional, como
lo demuestra el hecho de su incorporacién a las Constituciones
escritas, que son, sin duda, la expresion legislativa en que se con-
densa y que caracteriza el derecho politico contemporaneo.

21 Janet, op. cit., p. XXIIL
22 Janet, op. cit., I, p. XXXIV.
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No consiste éste tan solo en la pura organizacidn de los poderes
publicos, segin reglas de valor positivo formuladas expresa y re-
flexivamente por quien se reputa soberano: el pueblo, la nacidn,
el pueblo con el rey, el rey mismo cuando oforga una carta. La
esencia juridica del régimen constitucional hdllase contenida en
las Declaraciones de derechos, a la vez que en las disposiciones
relativas al funcionamiento de los poderes y al ejercicio de la so-
berania. De ahi que suela distinguirse en los documentos consti-
tucionales dos partes igualmente caracteristicas, que hemos deno-
minado parte dogmdtica y parte orgdnica,” y las cuales, aunque
de diferente alcance filoséfico, pues la primera entrafa la defini-
cién del derecho propio de la persona, y la segunda, se refiere a
la ordenacién de la soberania y de los poderes constituidos, sin
embargo, estin intimamente relacionadas desde el punto de vista
histérico, tanto en el respecto de los motivos que han provocado
sus teorias respectivas, como en el de su funcién eficaz en la ela-
boracién del Estado moderno. La parte dogmdtica viene a estable-
cer limites a la accidon arbitraria del Estado frente al individuo,
creando un derecho superior al Estado, que ordena su conducta;
la parte orgdnica viene a imponer normas eficaces a la accién del
Estado mismo en la ordenacién de su propia vida, como conjunto
de magistraturas, creando un derecho para el Estado, el derecho
politico reflexivamente formulado, y entre las dos tonifican el Es-
tado, convirtiéndolo en Estado constitucional; es decir, en Estado
juridico, en Estado que debe acomodarse al derecho en cuanto éste
es un régimen de exigencias, una norma de conducta.

Y siendo esto asi, y habiendo una tan intima relacién histori-
co-juridica entre las Declaraciones de derechos y las organizacio-
nes constitucionales del Estado contempordneo, no tiene nada de
particular que la génesis de ambas expresiones legislativas haya
seguido una marcha andloga. En tal respecto, la investigacién del
profesor Jellinek viene a apoyar sélidamente la explicacién que
supone el origen americano, anglosajoén y religioso, en cierto

23 He tratado este punto con algin detenimiento en mi Tratado de derecho
politico, 11, libro I, capitulo 1. Ahi advierto que esta distincién que entrafia la
definicién de la parte dogmadtica y de la parte orgdnica de las Constituciones estd
tomada del libro de los sefiores Giner y Calderdn, Principios de derecho natural.
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modo, del régimen constitucional, explicacién que, inspirdndonos
en el excelente libro de Borgeaud sobre Etablissement et revision
des Constitutions en Amérique et en Europe, hemos desarrollado
en nuestro Tratado de derecho politico.?* Pero entiéndase bien: no
se trata s6lo del régimen constitucional, como régimen vivido, en
su significacién interna; se trata también de su forma. Porque no
era ficil desconocer que el régimen constitucional, en cuanto su-
pone la prictica de las instituciones representativas, es un influjo,
sobre todo inglés. Como recuerda Boutmy muy oportunamente, la
Constitucién inglesa, anterior a todas las Constituciones escritas,
“la primera por la fecha, por la importancia y por la originalidad...,
ha servido, en mis o en menos, de modelo a todas las que hoy
existen” .2

Pero en el régimen constitucional comtempordneo hay ademds
un elemento formal; se ha producido en documentos legislativos,
escritos, en Constituciones elaboradas expresamente como derecho
del Estado. El hecho juridico de las Constituciones escritas, tiene,
a mi juicio, un alcance, una significacién y un valor andlogos al
de las Declaraciones de derechos solemnes, cristalizadas, dogma-
ticas; suponen una misma psicologia en el fondo, representan un
mismo ideal y denuncian idéntica fe en la eficacia juridica y préc-
tica de las férmulas.

Y (de donde viene la idea, la ocurrencia de la Constitucién
escrita? Sin duda responde muy bien la Constitucién escrita —sis-
temadtica, simétrica, abstracta por necesidad— a los ideales del es-
piritu francés. Pero no es de origen francés,?® al menos el elemento
legislativo y formal. Por extrafio que parezca, la idea de una Cons-
titucién escrita viene del pais del derecho constitucional consue-
tudinario: de Inglaterra.

La concepcién, que se puede llamar francesa, dice M. Borgeaud, de
un derecho publico codificado, claramente diferenciado de la legis-
lacién ordinaria, es hoy —la excepcién de la Gran Bretafla y de
Hungria no impedira consignar la regla— la base del Estado mo-

24 Vol. 1II, libro I, capitulo II.

25 Boutmy, Etudes, cit. p. L.

26 Extracto a continuacién la exposiciéon que, basada en Borgeaud, constituye
el capitulo II del libro I del tomo II de mi Tratado de derecho politico.
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derno. La Revolucién la ha extendido por Europa. No debe, sin em-
bargo, desconocerse que la idea de una Constitucién escrita es muy
anterior a 1789, y que no ha nacido en Francia.2’

Verdaderamente, si de antecedentes mas o menos calificados se
tratase,

en cierto sentido esa idea se remonta a la Edad Media, y si se quiere,
hasta el derecho antiguo, hasta la famosa lex regia, fuente de la
omnipotencia de los emperadores romanos; pero ésta no era mds
que la férmula de una delegacidn, sin reservas, de la soberania, una
especie de procuracion general que confiere al principe el imperium
y la potestas sin limites....28

Por lo que a la Edad Media respecta, pueden sefialarse tanto
en Inglaterra como en otras partes, multitud de documentos escri-
tos de un cardcter en cierto modo constitucional o al menos poli-
tico. En Inglaterra, las principales fuentes escritas de su derecho
actual remoéntanse a la Edad Media. En Espaiia, los célebres y dis-
cutidos privilegios de Aragén tienen también su importancia cons-
titucional indudable. Por otra parte, la Edad Media conocia las
cartas confirmatorias de libertades locales, los fueros municipales,
las concesiones de franquicias, ya a ciudades, ya a corporaciones,
ya a particulares...; “pero ignoraba las Constituciones que hoy nos
son familiares y en las que se declaran los derechos de cada cual,
limitando a la vez el poder supremo en beneficio de todos”.?°

Las primeras Constituciones que alcanzaron un vigor positivo...,
que por tanto fueron derecho creado y aplicado, son las “Consti-
tuciones que se dieron las colonias americanas emancipadas de la
tutela inglesa”. A imitacién suya codificaba su obra, imponiéndola
como ley al rey, en nombre de la nacién soberana, la Asamblea
nacional francesa.3? Pero es necesario advertir que las colonias in-
glesas no inventaron aqui: el principio o la idea proviene de la
madre patria, de Inglaterra.

27 Borgeaud, op. cit., p. 3.

28 Borgeaud, op. cit., p. 3. Cons. la excelente disertacién de Sempere, José
M., La reforma constitucional, Madrid, 1907.

29 Op. cit., p. 3.

30 Op. cit., p. 3.
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Para explicarse como se verificé la aparicion de las formas
constitucionales americanas, es preciso tener en cuenta que el nu-
cleo de los emigrantes ingleses era esencialmente puritano, esto
es, del partido religioso, que defendia y explicaba en la vida de
la Iglesia la idea democrética, y que en las colonias y en la madre
patria procedia de andloga manera casi al propio tiempo; estudian-
do la formacién y el desenvolvimiento del partido puritano, en-
cuéntranse datos de interés supremo para el problema en que nos
ocupamos. En primer término, es preciso recordar los principios
de organizacidn social a que obedecen los elementos mds acentua-
dos, los llamados “independientes”, que constituian la parte mas
sana e intrépida del ejército de Cromwell. Sus iglesias auténomas,
sus jerarquias democriticas, funddbanlas en un verdadero pacto o
Covenant, que constituia el acto primordial e inicial de la congre-
gacién. “En virtud de ese acto, dice Cotton, uno de los Padres de
la doctrina, como lo llama Borgeaud,?! los ministros tienen poder
sobre el pueblo de sus fieles, el pueblo siente interés por sus mi-
nistros, y cada miembro de la congregaciéon adquiere los derechos
y deberes que le corresponden frente sus compafieros”.3? La su-
premacia eclesidstica es del todo: la comunidad recibe el poder de
Cristo, ella elige los ministros, los ancianos, los didconos...

De la esfera religiosa pura pasaron esas ideas, profundamente
democréticas, a la politica, precisamente en aquella ocasién solem-
ne en que el pueblo inglés se hallaba en positivo periodo consti-
tuyente, y cuando las circunstancias habian inspirado a los defen-
sores de las libertades publicas una desconfianza justificada hacia
los Poderes permanentes constituidos. La idea de un pacto expreso,
de un documento solemne donde se sefialase los limites de la au-
toridad y la garantia de los derechos del pueblo, se imponia con
indudable oportunidad. “Pienso, dice Wildman, que las libertades
de esta nacidén no estardn verdaderamente garantidas sino cuando
se hallen fijadas con claridad la extensién de los poderes y del
mandato de los representantes, y la naturaleza de los derechos que
el pueblo se reserva para ejercerlos por si mismo”.33 La nocién

31 Op. cit., p. 8.
32 The Way of the Churches of Crist, cit. por Borgeaud, p. 8.
33 Truth’s Triumphe, 1647-1648, cit. por Borgeaud, p. 9.
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juridica fundamental a que van a responder las Constituciones po-
liticas del porvenir, estd ahi ya perfectamente formulada.

Y de ella va a nacer un documento escrito, que tiene ya el corte
de una Constitucién; es éste el Agreement of the People, o Pacto
del pueblo, que, en los momentos més culminantes de la revolucién
puritana, presenta el ejército de Cromwell a la Cdmara de los Co-
munes.>* En él se proponen sus autores fijar la ley suprema, ex-
presién de la voluntad popular, “a la cual el Parlamento debia
someterse y en la cual se determinaban los derechos cuyo ejercicio
directo se reservaba la nacién misma” .3

Para comprender el alcance constitucional de este interesante
documento, conviene copiar alguna de las declaraciones mads sa-
lientes del anteproyecto. Dice una de ellas:

Los poderes del Parlamento actual y de todos los representantes en
el porvenir de esta nacién estdn subordinados exclusivamente a los
de sus comitentes, y se extienden, sin el consentimiento o concurso de
persona alguna ni corporacién, a la legislacién, al establecimiento
de las dependencias y tribunales de justicia..., declaracién de gue-
rra..., y en general a todos los derechos que los comitentes no se
hayan reservado expresa o ticitamente.

He aqui como habla en la otra: “Las leyes hechas o que hayan
de hacerse obligardn por igual a todos. No habrd exencién de la
jurisdiccidn ordinaria, a la que todos estdn sometidos, fundada en
distincién alguna de tenencia, propiedad, privilegio, rango, naci-
miento o posicion”.

Como se ve, contiénense ahi, en concreto, los principios distin-
tivos de las Constituciones, y que hacen de ellas la aplicacién re-
flexiva del derecho a la vida del Estado, aun cuando sea bajo la

34 He aqui lo que Borgeaud dice del Pacto del pueblo: “Su texto definitivo
hadllase reproducido en Gardiner, The Constitutional Documents of the Puritan Re-
volution; Oxford, 1889, p. 270. El del anteproyecto, mds curioso en ciertos res-
pectos, encuéntrase en un folleto conservado en el British Museum: An Agreement
of the People for a Firm and Present Peace, upon grounds of Common, right and
freedom. s.l. 1647.

35 Este pacto popular, dice Borgeaud, “estaba destinado a recibir la a adhesién
personal de los ciudadanos, segiin un procedimiento especial previsto”. Borgeaud,
op. cit., p. 7.
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forma negativa o limitativa del poder, cual ocurre en la primera
declaracién, o bajo la afirmacién de la igualdad ante la ley, segtn
pasa en la segunda.

El pacto popular no pasd, sin embargo, de la categoria de pro-
yecto; pero sus principios fundamentales fueron ejecutados bajo el
protectorado, y en 1653, el régimen mismo se estableci6 en la
unica Constitucion escrita que Inglaterra tuvo, conocida bajo el
titulo de Instrumento de Gobierno.’® En ella se habla de que “en
todo gobierno debe haber algo de fundamental, algo asi como una
Gran Carta, permanente e inalterable”, principalmente para opo-
nerse a la arbitrariedad de los parlamentos, los cuales, si hacen la
ley, deben, sin embargo, hallarse a la ley suprema sometidos.

Cual fue la suerte, tanto de esos intentos de Constitucion escrita,
tanto de las ideas a que responden en Inglaterra, sabido es de to-
dos. No era, en verdad, Inglaterra la llamada a desenvolver inme-
diatamente tales principios.

Ofrecia un terreno mds abonado para desenvolver el puritanismo
religioso y politico América, y alli fue donde la idea y la estructura
de las Constituciones arraigaron. En primer lugar, debe tenerse en
cuenta que una Constitucién escrita tiene siempre algo de pacto.
“Por su naturaleza, el acto constituyente, decia Kliiber, es una obra
sinalagmdtica: es un acto entre partes, de las cuales, una y otra
dan y reciben respectivamente” .37 Sin aceptar completamente con
todas sus consecuencias esta doctrina, bien puede decirse que pa-
rece como que una Constitucién que en un momento dado se re-
dacta, que nace en un instante determinado, para ser desde enton-
ces ley total de vida del Estado, es cosa de convenio. Pues bien:
aparte de que la idea de convenio o de pacto, como acto inicial
fundamental de las sociedades, era esencial a los congregacionis-
tas, y asi se concibe que los primeros fugitivos que en 1620 de-
sembarcaron en Nueva Plymouth, empezaran por afirmar un pacto
de establecimiento, que luego se imitd por otros, las circunstancias
en que aquellas sociedades nuevas se instalaban brindaban a pac-
tar, a ponerse de acuerdo respecto de la forma politica de vida

36 Redactado por el Consejo de Oficiales del Protector. Cons. Borgeaud, op.
cit., p. 10.
37 Oeffeneliches Recht des deutschen Bundes und der Bundesstaaten, 1840, p. 406.



ESTUDIO PRELIMINAR 57

para lo futuro. De ahi que la mayoria de las comunidades politicas
de Nueva Inglaterra sean el Contrato Social en accién y tengan
su ley fundamental como base.

Lo que por una argumentacién abstracta formula Rousseau; lo
que habia teorizado Locke, se ofrecia real y positivamente, sin el
estado de naturaleza forzoso, a los puritanos de América; esto es,
un suelo nuevo que se ocupa, una reunién de hombres “todos igua-
les y libres, por ley de naturaleza, que se hallan a punto de formar
voluntariamente entre si una comunidad politica” .38

Y eran tan favorables las condiciones, que aun cuando muchas
colonias tuviesen, como advierte Bryce,?® Cartas reales de funda-
cidén, tales Cartas hubieron de transformarse en verdaderos pactos
fundamentales, orgdnicos.

De todos estos pactos sociales y politicos, el que se sefiala como
la primera Constitucién escrita, anterior aun al Agreement de la
democracia inglesa, si bien originado en idénticas ideas, es el Es-
tatuto fundamental del Connecticut de 1639. El Connecticut for-
maba en un principio parte de Massachussetts Bay; pero por di-
vergencias politicas, se separd, dirigido por el célebre Tomds
Hooker, al igual que lo hizo también Rhode Island, dirigido por
Williams.*? Los habitantes de ambos futuros Estados deseaban afir-
mar mas y mds sus convicciones democraticas. Ahora bien: los
colonos de Connecticut, como los de Rhode Island, al instalarse
por si de nuevo, redactaron sus Constituciones, en las que se salvan
los principios democraticos, obteniendo Cartas de la Corona que
“confirmaban el régimen politico que habian instituido”.#!

He aqui algunas declaraciones de la Constitucién de Connecticut,
en las cuales estdn expresados los principios a que aludimos:

Supuesto que, cuando un pueblo se forma, la palabra de Dios dis-
pone, a fin de mantener la paz y la unién, que establezca un gobierno

38 Palabras del pastor Wyse, John, en su escrito célebre titulado A Vindication
of the Government of New England Churches, 1772.

39 Véase Bryce, The American Commonwealth, t. 1I; también Claudio Janet,
Instituciones politicas y sociales de los Estados Unidos.

40 “Roger Williams, dice Borgeaud, el primer apdstol de la libertad de con-
ciencia”, op. cit., p. 15.

41 Borgeaud, op. cit., p. 16.
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regular y conveniente, conforme a su voluntad, para la ordenacién
y la gestién de los negocios publicos en todo tiempo, segun las
necesidades, nos unimos y nos asociamos para formar un Estado,
una Repiiblica, y declaramos, tanto para nosotros como para nues-
tros sucesores y para quienquiera que se nos una, que hemos for-
mado un pacto mutuo de union y de confederacion.

El preambulo hace en seguida declaraciones relativas a la reli-
gioén y al fin juridico de la comunidad, para exponer luego en once
articulos fundamentales aquellos puntos que forman el contenido
sustancial de la futura Constitucidén escrita, a saber: soberania de
la Asamblea general de los ciudadanos; eleccién popular de los
magistrados; renovacién anual de su mandato; autonomia comunal,
etcétera.

Andlogas ideas se encuentran en la Constitucién de Rhode Is-
land, y tales ideas fueron las que al fin hubieron de predominar
en Massachussetts, merced a acontecimientos de carédcter revolu-
cionario, al influjo poderoso de propagandas como la que implican
los escritos del pastor Wyse,*? y a la buena acogida que en aquellas
apartadas regiones tienen las teorias de los derechos del hombre
y del Contrato Social. Hacia 1772, la sociedad de Boston, sociedad
constituida segun ciertos principios aristocraticos, ofrece, aunque
lejano, algin parecido con la sociedad aristocrdtica del antiguo
régimen préximo a la Revolucién en Francia. Como en ésta no se
hablaba de otra cosa que de Rousseau y de sus ideas sobre el
hombre y sobre el Contrato, all{ estaban en boga las ideas andlogas
de Locke. El afio citado, James Otis y Samuel Adams formulaban
concretamente las aspiraciones que andaban en boca de todos, pre-
sentando a la Asamblea de ciudadanos de Boston la primera, en
el orden del tiempo, de las Declaraciones de derechos america-
nas..., titulada asi: Declaraciones de los Derechos de los colonos
como hombres, como cristianos y como ciudadanos.*> Y a partir

42 Op. cit.

43 Borgeaud, pp. 19 y 20. “Ese manifiesto, dice este autor, al cual se adhirieron
con entusiasmo todos los municipios de Massachussetts, comenzaba asi: En el nd-
mero de los derechos naturales de los colonos estd primeramente el derecho a la
existencia; en segundo lugar, el derecho a la libertad, y en tercer lugar, el derecho
a la propiedad, y como corolario, el derecho de mantenerlos y de defenderlos como
mejor puedan. Esos derechos son evidentemente parte integrante, mds bien que
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de esta presentacién y de los acontecimientos que siguen, puede
decirse que encuentra su expansion natural en toda la América
inglesa la aplicacion del régimen constitucional, fundado en los
dos principios que luego por todas partes se consagran, y que con
significacién y alcance muy diferentes van a formar la parte dog-
mética y la base de la orgdnica del derecho constitucional futuro,
a saber: la Declaracion de Derechos y el Pacto.

Por de pronto, es de todo punto necesario fijarse en cédmo se
conducen, respondiendo al influjo de los procedimientos politicos
empleados en las regiones de Nueva Inglaterra, los que en los mo-
mentos solemnes de la ruptura con la madre patria van a abrir los
cimientos de la futura Republica norteamericana; y luego es pre-
ciso ver también coémo se propaga, por virtud de su fuerza natu-
ralmente expansiva, el principio constitucional de los Estados to-
dos que pactan la primera confederacion.

Aquéllos redactan en 1776, reunidos en Congreso, un decreto
que tiene todo el corte de una Constitucién y que prepara la for-
macién de la futura y necesaria Constitucion politica, al par que
ordenan “a las diversas Asambleas y Convenciones de las colonias
unidas, donde no esté formado atin un gobierno capaz..., establecer
aquel gobierno que, en opinién de los representantes del pueblo,
sea el mds propio para garantir la prosperidad y seguridad de sus
comitentes...”

Segun advierte Borgeaud,

la elaboraciéon de Constituciones escritas no estd expresamente pre-
vista por ese decreto; pero respondia al pensamiento de sus autores,
asi como al de aquellos que estaban encargados de ejecutarlo. Su

consecuencias, del deber de conservaciéon personal que cominmente se denomina
la primera ley de la naturaleza”.

“Todos los hombres tienen el derecho de permanecer en el estado de naturaleza
mientras les convenga, y en caso de opresion intolerable en el dominio civil o en el
dominio religioso, el de abandonar la sociedad a que pertenecen y entrar en otra.
Cuando los hombres entran en sociedad, es en virtud de consentimiento voluntario
y tienen el derecho de reclamar el establecimiento y de velar por la ejecucion de
las condiciones y de las limitaciones previas que debe contener un contrato primi-
tivo equitativo.”
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concepcidn del Estado, fundada en un contrato explicito entre los
ciudadanos; el recuerdo de los covenants politicos, que formaron
los primeros colonos puritanos: el ejemplo de las Cartas, al tenor
de las cuales se hallaba organizado el gobierno de varias colonias;
la necesidad de legislar en nombre del pueblo, todo concurria a im-
poner y desenvolver la idea que en otros tiempos tuvieran, en la
antigua como en la nueva patria, los padres de la democracia an-
glosajona.44

La expansién del principio constitucional por los Estados todos,
merced a los impulsos a que venimos aludiendo, se verifica pau-
latina, pero seguramente. En primer lugar, tenemos algunas colo-
nias que antes del gran movimiento general del Congreso se habian
dado sus Constituciones como ya hemos visto. Tenemos, ademds,
en 1776, las leyes constitucionales provisionales de New-Hamp-
shire y las de la Carolina del Sur. El 12 de junio votaba Virginia
su célebre Declaracion de Derechos y el 28 la Constitucidn, no
revisada hasta 1830. En el mismo afio se organizaron ya Nueva
Jersey (julio), Delaware (septiembre), Pensilvania (septiembre),
Maryland (noviembre) y Carolina del Norte (diciembre). En 1777
redactaban la Constituciéon Georgia y Nueva York. Por fin, en
1780, Massachussetts establecia definitivamente, mediante proce-
dimientos democréticos, su régimen constitucional.*?

Las ideas relativas al derecho constitucional escrito encuentran,
a fines del siglo XVIII, acogida simpdtica por extremo en Francia.
Verdad es que este pafs se hallaba admirablemente preparado. No
en vano se trata de la patria de Montesquieu y de Rousseau, de
las ideas abstractas y de la concepcién de lo sistemdtico aplicada
a todos los 6rdenes de la actividad, desde el literario y artistico
hasta al legislativo y politico.*® No en vano también se trata de la
nacién europea que contribuyé més directamente a la emancipacién
americana.

La prueba de esta buena disposicién de Francia para el régimen
constitucional escrito nos la ofrece, entre otras, el hecho de que

44 Op. cit., pp. 21 y 22.

45 Esta Constitucién la estima Borgeaud “a la vez como un punto de llegada
y de partida en la génesis del derecho ptiblico moderno”. El préambulo “compuesto
segin el gusto de la época, como una pégina del Contrato Social...”, op. cit., p. 23.

46 V. Taine, Origenes de la France contemporaine, t. 1.
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al reunirse los Estados generales en 1789, a pesar de los términos
en que la convocatoria de Luis XVI estd concebida, en muchas de
las actas de designacion del tercer Estado se habla insistentemente
de la necesidad de redactar una Constitucidn, y hasta se proponen
modelos, habiendo dentro de los Estados generales miembros de
la misma nobleza que reclamaban como tarea de la Asamblea, “no
mantener, sino establecer una Constitucién” .47

La idea principal dominante en Francia, inspirada de un lado
en Montesquieu, y sobre todo en el ejemplo y en los resultados
de la revolucién americana, con la admiracién que provocaron y
con las enseflanzas que propagaron Franklin y los franceses que,
como Lafayette, ayudaron a América a emanciparse, es la de que
para ser un pueblo libre hay que tener una Constitucién escrita,
una ley fundamental hecha por la nacién misma.

De qué modo arraigé tal idea, de qué manera se infiltré en el
genio francés este elemento formal del derecho politico, lo muestra
claramente la historia misma de este pueblo, que tanta y tan per-
sistente confianza tuvo, y aun tiene, en la eficacia reformista o
transformista de las leyes o de las discusiones solemnes y decla-
raciones abstractas de las Asambleas politicas. Sufrié Francia, en
menos de un siglo, los trastornos mads radicales; pasé de una re-
volucién violenta a una reaccién no menos violenta; pero en todos
los naufragios se salvé el principio constitucional.

Asi puede afirmarse que, a pesar del origen anglosajén de la
idea de una Constitucién escrita, el derecho politico concebido,
bajo su forma definida, concreta, distinta de la de otros derechos,
hoy difundido por casi toda Europa y por América, es esencial-
mente francés. Francia lo ha hecho carne de su carne y sangre de
su sangre, y Francia fue quien supo propagarlo.

“Cuando Napoledn cafa para no levantarse mds, dice Borgeaud,
la Revolucién habia dado la vuelta por toda Europa”.*® Ahora
bien: una de las ideas que con la Revolucién hicieron tan largo
viaje es la de la necesidad de organizar el pueblo con una Cons-
titucién escrita.

47 E. Pierre, Traité de droit politique, electorale et parlementaire, 1893,

pp- 1y 3.
48 Op. cit., p. 32.
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6. El origen de la idea de una declaracion de derechos

Volviendo, después de este largo rodeo, a la tesis concreta del
profesor alemdn, cefiida a la declaracion de derechos también se
propone el interesante problema del origen de la idea de una de-
claracién legislativa de derechos. Viene de América, segin hemos
visto: el profesor Jellinek, conocedor experto de la evolucién del
pensamiento juridico que informa el moderno régimen politico,
ahonda y determina con especial fortuna la génesis particular de
las Declaraciones: va aquélla, sin duda, en nuestra modesta opi-
nién, dentro de la génesis de las Constituciones escritas, pero tiene
su camino o canal propio.

(Cémo llegaron los americanos a formular las cldusulas legis-
lativas de las Declaraciones? “Un examen superficial parece indi-
car una respuesta facil. El nombre mismo sefiala las fuentes ingle-
sas. El Bill of Rights de 1689, el Habeas Corpus de 1679, la Petition
of Right de 1627, y por tltimo, la ‘Magna Charta Libertatum’, pa-
recen los precursores indiscutibles del bill of rights de Virginia”.

Y ciertamente hay en todos esos venerables documentos del
constitucionalismo inglés antecedentes de gran valor. “Muchas
proposiciones de la Magna Carta y del bill of rights ingleses han
sido directamente incorporados por los americanos a sus exposi-
ciones de derechos”.

Pero “existe un abismo entre las Declaraciones americanas y
las citadas leyes inglesas”. Sin duda la tradicién inglesa de los
derechos influyé muchisimo en la Declaracion de Derechos del
14 de octubre de 1774 del Congreso de Filadelfia; mas esta De-
claracién no tiene ni el tono ni el alcance de la de Virginia. “La
Declaraciéon de Filadelfia es una protesta, la de Virginia una ley.
En ésta no se invoca el derecho inglés. El estado de Virginia re-
conoce solemnemente como base fundamental del gobierno los de-
rechos de las generaciones presentes y futuras”. Por otra parte,
comparando esta Declaracién con los documentos ingleses, decia
ya Bancroft: “La peticién inglesa de derechos de 1688 era histérica
y retrospectiva; la Declaracion de Virginia, por el contrario, venia
directamente del corazén de la naturaleza y proclamaba principios
directivos para todos los pueblos en los tiempos futuros™. Los Bills
of Rights americanos quieren, no s6lo plantear ciertos principios
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de la organizacién publica, sino, ante todo, trazar la linea de de-
marcacion entre el individuo y el Estado. Segun sus declaraciones,
el individuo no debe al Estado, sino a su condicién de hombre y
a su naturaleza, los derechos que posee, derechos que son inalie-
nables e inviolables. Las leyes inglesas ignoran todo eso.

Con lo cual vuelve a surgir el problema formulado: “;De dénde
proviene esta manera de ver de las leyes americanas?...” No pro-
viene de la ley inglesa tradicional, no proviene de las concepciones
del derecho natural de la época; las doctrinas del derecho natural
jamds han producido una Declaracién de Derechos.

Pero no es cosa de extractar la exposiciéon del sabio profesor
de Heidelberg: en su lugar oportuno puede ver el lector espafol
las ideas que sustenta. Para los efectos de este estudio, bastanos
copiar el siguiente parrafo con que termina el capitulo VII:

La idea de consagrar legislativamente esos derechos naturales, ina-
lienables e inviolables del individuo no es de origen politico, sino
religioso. Lo que hasta aqui se ha recibido como una obra de la
Revolucioén, es en realidad fruto de la Reforma y de sus luchas. Su
primer apéstol no es Lafayette, sino aquel Roger Williams que, lle-
vado de su entusiasmo religioso, emigraba hacia las soledades para
fundar un imperio sobre la base de la libertad de las creencias, y
cuyo nombre los americanos aun hoy recuerdan con veneracién.

7. La critica de E. Boutmy

Como queda dicho mads arriba, M. Boutmy publicé en los An-
nales des Sciences Politiques un elocuente articulo, refutando una
por una las tesis sostenidas por el sefior Jellinek:*°

No examino, dice, si M. Jellinek ha obedecido, sin darse cuenta, al
deseo, muy natural, de hacer remontar a una fuente alemana la més
brillante manifestacion del espiritu latino del siglo XVIII... sélo es-
tudio su tesis como tesis de un sabio... Todo lo que yo puedo re-
conocer como fundado en sus conclusiones, es que el ejemplo de
América y su Declaracién de Independencia, mds atin que las Cons-
tituciones mal conocidas de los Estados, han podido entrar para algo

49 Las referencias al trabajo de Boutmy se hacen al tomo de los Annales que
lo contiene. Ya hemos dicho que aquél figura —con algunas modificaciones— en
el volumen titulado Etudes politiques, 1907.
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en la idea de reunir en un solo texto los derechos del hombre y del
ciudadano, y colocarlo al frente de la Constitucién. Eso no indica
ni prejuzga nada, nétese, sobre los modelos, si los ha habido, que
han podido ser imitados en la redaccién de ese documento y sobre
la fuente de inspiracion de la cual proceda”.50

Los demds asertos del sefior Jellinek le parecen a M. Boutmy
igualmente discutibles, y los discute. Para este sabio publicista,
las afirmaciones del profesor alemdn podrian reducirse a las si-
guientes: lo. Las Declaraciones de Derechos no proceden del Con-
trato Social, mas bien lo contradicen. 20. La Declaracién francesa,
por su fondo y su forma, imita las de los Estados particulares ame-
ricanos. 3o. La libertad religiosa es el elemento mds antiguo de
estas Declaraciones, pudiendo estimarse que de ella provienen, en
cuanto la afirmacién de la misma como un derecho natural debid
sugerir, por imitacion, la de los otros derechos.

Ahora bien: analizando una a una estas proposiciones E. Boutmy,
opone, en resumen, los reparos que vamos a ver:

lo. La Declaracién de Derechos no contradice el Contrato So-
cial. La cldusula de éste, aparentemente anulatoria del individuo,
no impide la posibilidad de una Declaraciéon de Derechos. “Hay,
escribe desde el principio —en el contrato— alguna cosa de fijo
y determinado fuera de la arbitrariedad del soberano, y eso podria
por si solo ser el asunto de una Declaracién”. Porque las ideas
implicitas en el contrato suponen un contenido sustancial en éste,
a saber: la igualdad de derechos de todos los ciudadanos, la exi-
gencia de que la ley esté fundada en la necesidad de mantener la
isonomia entre ellos, y el cardcter general de aquéllos... Si se con-
sideran atentamente los articulos particulares de la Declaracién, se
advierte que casi todos proceden de esos tres articulos fundamen-
tales... Por otra parte, ;no cabe imaginar que, si no los subditos,
el soberano redacte y promulgue una Declaracién de ese géne-
r0?” ! M. Boutmy recuerda, a mi ver con razon, la necesidad de
tener presente la idea del pueblo como soberano, o en otras pala-
bras, que no son las suyas, pero que expresan bien quizé su idea:
la necesidad de llevar de antemano resuelta la antinomia entre so-

50 Articulo cit., p. 416.
51 Articulo cit., p. 418.
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berano y stbdito, concibiendo aquél como el autor de su misma
regla juridica.

Estamos acostumbrados, escribe, a concebir el soberano como un
monarca, es decir, como un individuo puesto aparte de la comuni-
dad, y que tiene sus intereses particulares, mds o menos opuestos a
los del publico. No estamos habituados a concebirlo, como el pue-
blo, bajo otro nombre, es decir, como la totalidad de los individuos,
los cuales se hallan confundidos en él y no pueden tener otro interés
que el suyo. ;Qué imposibilidad existe para que ese soberano as{
definido sea quien redacte y promulgue la Declaracién de Dere-
chos?52

Y no sélo esto, un autor dice:

Renunciar a su libertad es renunciar a su calidad de hombre, a los
derechos de la humanidad, hasta a sus deberes. No hay indemniza-
cién para quien renuncia a todo. Semejante renuncia es incompatible
con la naturaleza humana... Es una convencién vana y contradictoria
estipular de una parte una autoridad absoluta y de la otra una obe-
diencia sin limites. ;| No es claro que no comprometa a nada respecto
de quien se tiene el derecho de exigirlo todo? —he ahi afiade
Boutmy, una introduccién de gran estilo a la Declaracién de Dere-
chos. ;Quién es el autor de esas lineas? Rousseau mismo; el pasaje
estd tomado del Contrato Social—.53

Y afirma Boutmy, como primera conclusién de su critica, que
serd la conclusion general de su trabajo: “La Declaraciéon de De-
rechos no proviene de Rousseau ni de Locke, de los Bills de de-
rechos americanos, ni de la Declaracién de Independencia: ella es
el resultado de una causa indivisible: el gran movimiento de los
espiritus de siglo XVIII” >4

20. Boutmy analiza con mucho detenimiento y habilidad lo re-
ferente al origen americano de la Declaracién francesa, sobre todo
lo del supuesto de que la Asamblea francesa se inspirase en las
Declaraciones de los Estados particulares. ;Cémo funda su punto
de vista? En primer lugar, estima poco consistente la argumenta-

52 Articulo cit., p. 418.
53 Ibidem, p. 419.
54 Articulo cit., p. 419.
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cién del profesor alemdn a propdsito de las inspiraciones ameri-
canas de Lafayette, recordando el hecho, para él muy significativo,
de que éste no citase en la discusiéon de la Asamblea de las De-
claraciones americanas.

En toda la interminable discusiéon empefiada sobre las veintiin De-
claraciones de Derechos, la Constitucién de Virginia, a la cual atri-
buye el sefior Jellinek una importancia particular, es la tnica que
se cita, una sola vez y muy brevemente. Casi todos los desenvolvi-
mientos estan tomados del andlisis de las nociones de libertad y de
igualdad, de una concepcién del cuerpo politico, que podria provenir
de Rousseau. Nada mads sorprendente que ese silencio respecto de
los modelos del lado de alla del Atlantico. Reconozco, sin esfuerzo,
que el mismo silencio se ha observado, casi, respecto del autor del
Contrato Social. Pero bien se ve que estos silencios no significan
la misma cosa. Callarse en cuanto a América, indica que el ejemplo
de las Constituciones de los Estados estaba muy lejos del pensa-
miento de nuestros constituyentes. Callarse lo de Rousseau, no in-
dica que las ideas emitidas por el filésofo no fuesen admitidas por
la mayoria de los espiritus.55

Boutmy examina luego, y critica, el valor histérico o genético
—podria decirse— del paralelo que el profesor Jellinek hace entre
la Declaracién francesa y las americanas, cuando pone a dos co-
lumnas los diferentes textos en el capitulo V. Boutmy compara a
su vez textos con textos; pero antes expone algunas observaciones
de interés.

Primeramente: no hay un texto americano, sino siete u ocho; en
cada uno de esos documentos, M. Jellinek ha recortado, naturalmen-
te, los articulos que mds se parecen a la Declaracién francesa, aban-
donando, no menos naturalmente, los que se separan de ella. Y re-
sulta que si se toma cada Constitucién en conjunto para compararla
con la Declaracion francesa, se tendrd, sin duda, la impresién de
una semejanza mucho mds vaga, y hasta de una diferencia infinita-
mente mds acentuada, que limitdndose a considerar los pasajes que
M. Jellinek toma de todas las Constituciones. Ahora bien: las Cons-
tituciones, tales como se presentan, cada cual con su texto completo,
son las que pueden haber servido de modelos a los Constituyentes

55 Articulo cit., p. 427.
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franceses. El procedimiento empleado por M. Jellinek es, pues, en
cierto modo sospechoso, contiene una causa grave de error...56

Por otra parte, M. Boutmy recuerda cémo M. Jellinek se refiere
al influjo del Common-Law inglés, de la Magna Carta, la Peticion
de Derechos, el Acta de Establecimiento, en las Declaraciones
americanas. Pero rectifica el argumento del profesor alemén, esti-
mando que ese influjo pudo también ejercerse directamente sobre
la Declaracién francesa. Los principios practicados durante siglos
en Inglaterra “no han tenido necesidad de pasar el Atldntico para
volver hasta nosotros: han obrado directamente de un lado y de
otro del Canal de la Mancha, ya sea sobre la Declaracién de De-
rechos, ya sobre el fondo comin del siglo XVIII, de donde la
Declaracién de Derechos los ha tomado...” .57

Porque no hay que olvidar la existencia y el influjo de ese fondo
comin constituido en ambiente general merced a la accién de las
ideas, alimentado por Locke, Montesquieu, Voltaire, Rousseau, el
cual se habia extendido por todo el mundo civilizado, las colonias
americanas inclusive.’® De ahi ha salido toda la parte especulativa
de la Declaracidon de Derechos. Las ideas, ya que no los libros de
Rousseau, habian penetrado los espiritus. Hasta se produjo enton-
ces un estilo, que es el de las Declaraciones todas: un estilo en
mdéximas abstractas. “Esas médximas eran como el uniforme del
siglo XVIII. La moda de entonces era pensar y expresarse con
frases generales” .5 Por esta razén cree E. Boutmy que “las ana-
logias que se observan entre tales Declaraciones americanas y la
francesa de 1789 no deben llevarnos a referir la una a las otras,
sino todas a un modelo comin” .50

Ademids, E. Boutmy distingue las Declaraciones americanas de
la francesa, porque el propdsito de los autores respectivos era muy
diferente; y por ultimo, para redondear esta parte de su tesis, hace
un detenido examen comparativo, del corte del de Jellinek, y en-
derezado a sefalar las diferencias que existen entre los textos com-

56 Articulo cit., p. 422.
57 Articulo cit., p. 422.
58 Op. cit., p. 421.

59 Op. cit., p. 423.

60 Idem.
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parados, uno por uno, haciendo notar sus diferencias de tono, de
alcance, de propésitos, de ideas.°!

30. M. Boutmy rectifica también el origen indicado por el autor
alemdn a las Declaraciones americanas. “Después de haber sefia-
lado —o mads bien intentado seflalar—, dice, el origen de la De-
claracién francesa, M. Jellinek se pregunta cudl es el origen de las
Declaraciones americanas...”, y tropieza con la Magna Carta, la
Peticion de Derechos...; pero no establece la relacion de filiacién.
M. Jellinek “advierte que los Bills de derechos estipulan en Ingla-
terra para los ingleses, mientras que los americanos estipulan para
los hombres. Los unos proceden de la historia; los otros salen del
corazén, de la naturaleza, como dice Bancroft” .62

Por otra parte, los articulos ingleses, casi todos, son limitaciones
a la prerrogativa del soberano mds bien que confirmaciones de las
libertades del ciudadano.

Boutmy no desconoce la exactitud de estas indicaciones; “pero
no impiden, dice, que mds de la mitad lo menos de los Bills de
Derechos americanos sea una simple transcripciéon del Common
Law. En la Declaracion de Virginia... encuentra que nueve articu-

61 Es ésta quizd la parte mas interesante del trabajo de Boutmy; pero no es
posible extractarla. Por via de ejemplo extractaré el andlisis relativo al articulo 60.
de la Declaraciéon de Derechos; dice Boutmy: “El articulo 60. estd concebido en
estos términos: La ley es la expresion de la voluntad general. Todos los ciudadanos
tienen derecho de concurrir a su formacién. Debe ser la misma para todos, ya sea
que proteja, ya que castigue. Todos los ciudadanos son iguales a sus 0jos; son
igualmente admisibles a todos las dignidades, puestos y empleos publicos, segin
su capacidad, y sin otra distincién que la de sus virtudes y facultades”. Hay ahi
cuatro ideas, de las cuales s6lo una se menciona en los textos americanos: es la
idea que en toda tierra anglosajona ha servido de base al régimen representativo.
Los textos que cita M. Jellinek repiten uno tras de otro que las leyes no son vélidas
mas que si estan hechas por los ciudadanos o sus representantes. Uno de ellos
aflade, a imitacién del Bill de derechos, que las elecciones deben ser libres. Otro
se extiende sobre la calificacion que debe ser la condicién de la franquicia. Nada
mas; ninguna de las tres ideas: la ley debe ser la expresion de la voluntad general;
debe ser la misma para todos; todos los ciudadanos son admisibles a todos los
empleos; aparece, por poco que sea, en los articulos que se nos ofrecen como
modelos de la Declaracién francesa. Por mi parte aflado la sencilla indicacion de
que la primera y la tercera sentencia parecen extractos de Rousseau y del Contrato
Social.”, ibidem, p. 425.

62 Op. cit., pp. 434 y 435.
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los, de diez y seis, estdn en ese caso”.%® Ademds, “si es cierto
que los articulos ingleses se ocupan mds bien con la prerrogativa
del soberano para restringirla, y los articulos americanos con las
libertades del subdito, se debe en parte a la desaparicién del so-
berano en el segundo caso. Tal deferencia procede de la Revolu-
cién efectuada...” .64

Y llega Boutmy a la tesis capital del origen religioso —en la
Reforma— de los derechos del hombre. No he de repetir las ideas
del profesor de Heidelberg: ahi estd su exposicion brillante. Boutmy
se opone. “La reforma ha engendrado, no la libertad de conciencia,
sino todo lo contrario, una fe mds profunda, mas tenaz, més ligada
a sus raices que la fe que aspiraba a reemplazar. La inmensa ma-
yoria de los refugiados que llegaban a Nueva Inglaterra constituian
mds bien una comunidad de fieles que de ciudadanos...”.%® Sin
duda; pero ;no entrafia la reforma la afirmacién intima de la con-
ciencia libre frente a la accién exterior de una jerarquia? Por otra
parte, no hay que olvidar lo que esas comunidades de fieles lle-
vaban en el espiritu... Se ha indicado mds arriba.

Pero Boutmy, enamorado —con razén, todo es compatible—
del influjo real de las corrientes generales histdéricas, vuelve a su
tema...

la libertad religiosa ha sido la gran conquista de la edad que
precede la Revolucién. El Cristianismo habia introducido en el mun-
do el hdbito de concebir aisladamente a cada individuo, de estimar
cada alma en precio infinito y de hacer de la salvacién personal
de cada cristiano el gran negocio de la vida. La reforma sencilla-
mente habfa reafirmado esas tesis, que contienen virtualmente la
libertad de conciencia. Pero adiciondndolas todo el fervor de una
creencia que se estimaba de buena fe, la tnica capaz de producir la
salud de los hombres; y en su virtud, habia destruido las prob-
abilidades que su vuelta a los puros principios del Evangelio habia
proporcionado a la libertad de conciencia. El siglo XVIII fue quien,
libre de todo fervor religioso, encontré la verdadera base de la to-
lerancia; €l ha fundado, no sobre el escepticismo, aunque éste haya
contribuido, sino sobre la especie de duda metddica que precede a
todo conocimiento y a toda creencia. En una palabra: el espiritu del

63 Ibidem, p. 435.
64 Ibidem, pp. 435 y 436.
65 Op. cit., p. 437.
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siglo XVIII de una parte, y de otra las causas econémicas, mds bien
que la tentativa abortada de Roger Williams; y la Reforma, donde
M. Jellinek quiere ver la fuente, son quienes han hecho germinar y
desenvolverse rdpidamente la libertad religiosa en América.66

(Y las libertades civiles y politicas? Algunas de ellas resultan
en América de “la naturaleza de las cosas” y de las circunstancias en
que se celebraba el primer pacto social: aquellos colonos ingleses
se constitufan desde un principio como un pueblo libre. “La de-
mocracia, bajo su forma mds extrema, se les imponia, por decirlo
asi, a esos hombres... ‘nacian de nuevo’, como decia su evangelio,
al llegar a aquél suelo casi desierto y sin historia...” .67

Pero ¢(no llevaban consigo algo del espiritu libre de Inglaterra
y la tradicién inspiradora de las luchas religiosas en pro de la
conciencia libre? ;No podria oponerse con una oposicién sugestiva
el proceder de los colonos ingleses, creadores de la Republica nor-
teamericana, con el de los espafioles, creadores de las colonias en
las otras regiones de América? Boutmy recuerda la circunstancia
distinta de Virginia, por ejemplo, “donde se establece una parte
de la gentry inglesa”; pero advierte “no hay ni inmunidades he-
reditarias, ni monarquia capaz de consagrarlas. Los colonos se en-
contraron en la singular condicién favorable de no haber llevado
de Europa mds que los rudimentos de una carta respecto de la cual
eran especialmente contrarias las circunstancias de lugar, y que no
tardé en desaparecer” .98 Repito que serfa muy sugestivo el paralelo
con la Colonizacién espafiola.

En cuanto a las libertades que entrafian los derechos de reunién
y asociacién, la libertad de imprenta, y por fin, la misma religiosa,
resultan de la naturaleza del Estado basado en elementos raciona-
les. “Una Constitucién republicana, ;puede no conservar para la
razén que ha producido y organizado la Republica frente a la his-
toria y a su pasado tradicional todos los potentes medios de accién
que han contribuido a hacerla prevalecer?...” Pero ;de donde vie-
nen esos elementos racionales que poco a poco se desprenden del
medio histdrico, tendiendo casi en todas partes a producir la Re-

66 Op. cit., p. 438.
67 Op. cit., p. 439.
68 Op. cit., p. 440.
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publica o algo parecido? Proceden “del gran siglo XVIII, y ahi
tropezamos también con la corriente impetuosa del derecho natu-
ral, que la depositaba doquiera en sus orillas”.%°

Tal es, sustancialmente, en imperfecto resumen, la elocuente cri-
tica de Boutmy del trabajo del profesor Jellinek. Como queda in-
dicado, éste replic6; no he de extractar el articulo del sabio alemdn;
va, ya se ha dicho, integro a continuacién de la monografia que
hoy se publica en espaiiol.

8. Conclusion

Preciso es terminar este largo estudio, y habra de hacerse sin
mediar en la interesante contienda. De un lado, porque el lector
atento ha podido ver, en las consideraciones expuestas ya, cudl es
el punto de vista que nos parece aceptable; resueltamente, la in-
vestigacidn rigorista, histdrica, del sabio Jellinek, tiene un funda-
mento sé6lido: las tesis mantenidas no s6lo entrafian la verdad en
el respecto de la explicaciéon del origen de las Declaraciones de
Derechos; sino con relacién al total régimen constitucional. Pero
ya, al dar cuenta de la polémica en el articulo mads arriba citado,
haciamos notar la posibilidad de una conciliacién de las opiniones
de los dos escritores. Depende acaso la diferencia entre las con-
clusiones de la posicién de cada uno, y aun, como ya indicamos,
del criterio general, seguin el cual se concibe la historia, en la cual
hay grandes corrientes apreciables s6lo en una ojeada sintética, y
corrientes intimas, intensas, oscuras, que sélo el andlisis descubre.
La historia es todo eso...

Para terminar, permitame el lector que copie aqui los parrafos
con que daba fin al estudio a que antes me referia:

...cabe perfectamente admitir, deciamos, que la tesis histdrica del
sefior Jellinek sea exacta en todas sus partes, sin que por eso se
estime que se rebaja el valor, el influjo, la significacién, la origi-
nalidad politica de la obra francesa. Aunque con cierta parquedad,
reconoce parte de esto dltimo en su libro el sabio alemdn. Lo que se
desprende de una manera absoluta de esta investigaciéon es que los
principios de 1789 no son sino los de 1774. Pero es incontestable

69 Ibidem, pp. 441 y 442.



72 ADOLFO POSADA

que su influjo duradero en Europa estd intimamente ligado a la re-
daccién que recibieron en Francia.

Refiriéndose al trabajo de Jellinek, el profesor de Paris M. Lar-
naude hace estas reflexiones, que encuentro muy atinadas:

Lo que se crefa hasta ahora una obra de la Revolucién, no es, en
realidad, mds que un producto de la Reforma y de las luchas por
ella engendradas... Nos guardaremos bien de contradecir a M. Jelli-
nek en este punto; pero se nos concederd que el doble origen reli-
gioso 'y americano de la Declaracién ha influido muy poco sobre el
papel, los destinos y los efectos de la misma... Para todos, salvo
para aquellos a quienes preocupe exclusivamente el deseo laudable
de investigar el punto preciso donde emerge una idea, una institu-
cién, la Declaracion de Derechos es esencialmente francesa y revo-
lucionaria... Quien habla de Declaracién de los Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano, alude necesariamente a Francia y a la
Revolucion.70

Por otra parte, ;no procederdn, repito, las diferencias, que al
pronto parecen tan irreductibles, en las tesis de los dos escritores,
de la diversidad de puntos de vista en que se colocan: de un lado,
el del profesor alemdn, el punto de vista particular de la génesis
histérica de la idea de la Declaracién con su forma legal; y de
otro, el del publicista francés, el punto de vista mas amplio y ge-
neral de la evolucion total de la vida politica, con la consideracién
de todos los influjos universales que en tal evolucién se advierten?
(Se excluyen en una concepcién mds comprensiva del periodo re-
volucionario, dentro del cual se produjo la Declaracion francesa,
la accién del ejemplo, de la limitacion, del precedente inmediato
de las Constituciones americanas, con la génesis del primer “De-
recho del hombre”, a que alude Jellinek, y la influencia de las
ideas filoséficas del siglo XVIII, que por tal manera habian trans-
formado las aspiraciones politicas de Francia? Ciertamente, sin el
influjo americano acaso no se habria formulado como se formuld
la Declaracién de 1789. Pero ;habria ésta surgido sin la prepara-
cién del espiritu social por obra de la renovacién de ideas que
constituye, como dice Boutmy, el “fondo comin del siglo XVIII

70 Prélogo a la traduccidén francesa del libro de Jellinek, pp. VII y VIIL
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alimentado por Locke, Montesquieu, Voltaire, Rousseau?”... Mds
aun: ;se habria llegado a donde se llegé en América sin el impulso
de las ideas mismas que no “fueron, segiin advierte el sefior Je-
llinek, la creacion exclusiva de Francia, y a cuya expansién con-
tribuyeron franceses, alemanes, ingleses e italianos?”.

En rigor, no basta para explicar la Declaracién de Derechos la
determinacién escueta de sus antecedentes histéricos y juridicos;
pero no podriamos explicarla bien sin ponerlos de manifiesto de
una manera precisa; lo que hace falta, ademds, es combinar dichos
antecedentes con los que entrafa el gran movimiento politico en
medio del cual la Declaracién francesa y sus modelos han podido
formarse.

Adolfo POSADA
Madrid, 14 octubre 1907
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PROLOGO DEL AUTOR
A LA SEGUNDA EDICION ALEMANA

El siguiente trabajo, publicado por primera vez, hace mas de ocho
afos, como un estudio para mi Teoria general del Estado, logrd
un éxito mucho mayor del que yo podia esperar. En Alemania tuvo
una buena acogida, dedicdndosela con frecuencia frases de calor
desusado. Fue traducida a varios idiomas. Dos de las traducciones
se hicieron expresamente autorizadas por mi y por mi examinadas.
La primera, en inglés, se hizo en América;! la francesa va prece-
dida de una introduccién de un profesor de la Facultad de Derecho
de Parfs.2 La edicién francesa, sin embargo, motivé inmediatamen-
te una detenida réplica del miembro del Instituto de Francia, Mr.
Emilio Boutmy, la cual, no obstante la cortesia de su forma, que
tan favorablemente caracteriza la polémica francesa, no puede me-
nos de calificarse de apasionada.’

Boutmy se considera herido en sus sentimientos nacionales, por-
que yo habia negado la originalidad de los franceses en la creacién
de su Declaracién de Derechos. Trata de defenderse, ignorando
totalmente las mds modernas investigaciones emprendidas también
del lado francés, y que ratificaban la exactitud de mis asertos. En
su apasionamiento, ni siquiera ha leido mi escrito exactamente.
Pone sus sentimientos en lugar de los hechos, y en vez de la de-

1 The Declaration of the Rights of Man and of Citizens, Autorized translation
from the German, por Max Farrand Ph. D., professor of History in Wesleyan Uni-
versity. Revised by the author, Nueva York, Henry Holl und Company, 1901.

2 La Déclaration des Droits de I’Homme et du Citoyen. Traduit de 1’allemand
par Georges Fardis, Avocat, Edition francaise revue de 1’Auteur et augmentée de
nouvelles notes. Avec un préface de M. F. Larnaude, professeur de Droit de 1’U-
niversité de Parfs, Paris, Albert Fontemoing, 1902.

3 E. Boutmy, La Déclaration des Droits de I’Homme et du Citoyen et M.
Jellinek, Annales des Sciences Politiques, 1902, t. XVII, pp. 415-443.

77



78 GEORG JELLINEK

mostracién aplica la declamacién ingeniosa. La voz del hombre
ilustre que cree anunciar el triunfo del esprit francés sobre la eru-
dicién alemana, hizo su impresién en Francia. Y asi me he visto
impulsado a dirigirme al sefior Boutmy en Francia mismo,* para
demostrar que no me habia refutado en ninglin punto especial, y
sobre todo, que habia interpretado mal el objeto entero de mi tra-
bajo, el cual no estd consagrado al triunfo del espiritu germanico,
sino al conocimiento de la verdad histérica. Ante mi réplica ha
callado hasta hoy Boutmy y con él la critica francesa, y no creo
que me hubieran dejado la dltima palabra si hubieran tenido algo que
oponer.

La mala interpretacién que mis asertos han logrado en Francia
me obliga, sin embargo, a acentuar alin mds rigurosamente en este
lugar la tendencia de mi trabajo, a pesar de que éste deberia bastar
por si solo para el lector atento. No he examinado la Declaracién
de la Constituyente en su valor histérico, filoséfico y social, sino
exclusivamente en su significacién en la historia constitucional eu-
ropea. Quise ademds, mediante un ejemplo saliente, demostrar
cémo las exigencias abstractas impuestas al Estado se convierten
en leyes para el mismo Estado. Quien esté familiarizado con la
literatura politica sabe cudn distintas son las creencias que aspiran
a realizarse. Y esto impone necesariamente la cuestion de cudles
son las causas que elevan a determinados pensamientos a derecho
positivo, mientras cierran a otros el camino del reconocimiento
constitucional. Hasta aqui nos hemos ocupado casi exclusivamente
con los origenes literarios de las ideas politicas y hemos prescin-
dido de la cuestion de las fuerzas histéricas vivientes, que con-
vierten las ideas en derecho positivo. Sin embargo, el camino de
una exigencia filoséfica a un hecho del legislador es amplio y
complejo, y habia que establecer el comienzo de este camino y re-
conocer las mutaciones que las ideas sufren en su largo proceso a
través de la historia de las instituciones.

4 “La Déclaration des Droits de I’Homme et du Citoyen. Réponse de M. Je-
llinek & M. Boutmy”. Revue du Droit Public et de la Science Politique, 1902, t.
XVIII, pp. 385-400 (a).

(a) Este trabajo de M. Jellinek va en esta edicién espafiola a continuacién de la
monografia sobre La Declaracion de los Derechos del Hombre, etcétera (n. del t.).



PROLOGO DEL AUTOR 79

En este lugar no sélo creo necesario reafirmar el pensamiento
fundamental, metddico, del presente trabajo, para deshacer los
errores en que se ha caido en Francia, pues aun en Alemania no
siempre se logrd interpretarlo rectamente. En la segunda edicion
de su excelente libro sobre Althusio declara Gierke exclusivista
mi aserto de que el derecho originario a la libertad religiosa sea
principalmente la fuente esencial de los derechos del hombre.3
Pero nunca he afirmado tal cosa; no ya todos los derechos del
hombre, sino tan sélo su expresion legislativa procede de la liber-
tad religiosa, lo cual deberia estar, sin embargo, fuera de duda.
También se puede considerar establecido que la representacién de
los derechos del hombre, innatos e inalienables, se desenvuelve
por primera vez en las luchas politico-religiosas, en la iglesia re-
formada y sus sectas, hasta ser un poder que dirige los espiritus.®

En un importante discurso sostiene A. Wahl que las Remontran-
ces del Parlamento de Paris ya desde el 1752 a 1768 hablan de los
derechos generales del hombre a la libertad, la propiedad y la se-
guridad, y cree que como los franceses posteriormente no habrian
necesitado tomar de una manera puramente externa sus derechos
del hombre de los americanos, la deuda seria, por lo menos, reci-
proca.” Funddndose en las deducciones de Wahl, sostiene Richard
Schmidt, contradiciéndome, que los derechos del hombre franceses
no son de origen puramente angloamericano, sino la mds conse-
cuente expresién del “Derecho Natural de la Europa occidental” .8

Tan cierto es esto que, como ha tiempo ya se sabe, los aludidos
derechos, totalmente incoloros, y sin contenido, figuraban enton-
ces, y mucho antes aln, entre las trivialidades del derecho natural:

5 Gierke, Johannes Althusius und die Entwicklung der naturrechtlichen Staats-
theorien, 2a. ed., 1902, p. 346, n. 49.

6 Esto ha sido también acentuado enérgicamente del lado inglés. V. D. G.
Ritchie, Natural Rights, Londres, 1895, pp. 2 y ss. Contra Rehm —Allgemeine
Staatslehre, p. 247—, que cree poder negar la relacion entre la libertad religiosa,
en los documentos americanos del siglo XVII, y los derechos de libertad del si-
guiente, en virtud de una interpretacion juridica aqui ociosa, véase mi refutacion
detallada en Allgemeine Staatslehre, pp. 374 y ss.

7 Wahl, Politische Ansichten des offiziellen Frankreichs in 18. Jahrhundert,
1903, p. 23.

8 R. Schmidt, Allgemeine Staatslehre, 11, 1903, pp. 799-804.
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se habian expresado antes de Locke, pudiendo seguirse su rastro
hasta Aristételes. Ellos y algunos mds habrian podido encontrarlos
Wahl y Schmidt més alld de todos esos documentos franceses, en
nuestro venerable europeo del centro Cristidn Wolff, el cual, como
ha tiempo se sabe también,’ juntamente con Locke, ejercié pode-
rosa influencia en el espiritu del siglo XVIII. Los Derechos del
hombre circulaban en ese siglo por el viejo y por el nuevo mundo
mucho antes de sus grandes revoluciones; pero su expresion legal,
determinante de la organizacién del Estado, no procede sélo de
las teorias del derecho natural, y menos ain, sobre todo, la redac-
cién de un catdlogo de derechos especiales de libertad al lado de
los derechos generales de la doctrina del derecho natural. Quienes
conozcan la historia constitucional moderna saben que no son és-
tos, sino aquéllos, los que han alcanzado una importancia perma-
nente. Aun cuando ya antes he puesto de relieve con toda claridad
el influjo del derecho natural sobre las férmulas de las proposi-
ciones americanas y francesas, todavia consagraré a este asunto un
capitulo especial.

Las ampliaciones, modificaciones y adiciones que se han hecho
en esta segunda edicidén, estdn principalmente motivadas por la
literatura publicada en estos dltimos afios. Se afiade al final
la copia de la célebre Declaracién de Derechos de Virginia, porque
en Alemania es ain muy poco conocida. Por lo demds, nada se ha
cambiado en lo fundamental de esta exposicién. La sobriedad del
lenguaje se ha conservado, pues estimo inconveniente emplear mu-
chas palabras cuando se pueden emplear pocas. De otros errores
espero no se culpard ya a esta sobriedad. Si contra lo que espero
se produjesen, que se me permita declarar: “Je ne sais pas [’art
d’étre clair pour qui ne veut pas étre attentif’ (No conozco el
arte de ser claro para quien no quiere ser atento).

Georg JELLINEK
Heidelberg 3 diciembre 1903

9 Sobre el influjo de Wolff en Francia, véase B. Hasbach, Die allgemeinen
philosophischen Grundlagen der von Frangois Quesnay und Adam Smith gegriin-
deten politischen Okonomie, 1890, p. 47.



I. LA DECLARACION DE DERECHOS FRANCESA
DE 26 DE AGOSTO DE 1789
Y SU SIGNIFICACION

La Declaraciéon de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
la Constituyente francesa del 26 de agosto de 1789 es uno de los
acontecimientos mas importantes de la Revolucién francesa. Ha
suscitado, desde diversos puntos de vista, las criticas mas encon-
tradas. Los politicos y los historiadores la han discutido a fondo,
y a menudo han llegado a la conclusién de que no poco es producir
la anarquia en que ha caido Francia después de la toma de la Bas-
tilla. Se han dedicado a demostrar que sus férmulas abstractas eran
ambiguas, y por tanto peligrosas, no respondiendo a la realidad
politica e implicando desconocimiento de la practica de las cosas
del Estado. Su pathos vacio habria confundido los espiritus, tur-
bado la serenidad del juicio, inflamado las pasiones, apagando el
sentimiento del deber —del deber no se trata siquiera—.! Otros,
por el contrario, principalmente franceses, le han celebrado como
una revelacion de alcance historico universal, como el catecismo
de los “Principios de 1789, que constituyen el fundamento eterno
del orden politico; como el presente mds precioso hecho por Fran-
cia a la humanidad.

Se ha atendido mads al alcance politico e histérico de este do-
cumento que a su importancia histérico-juridica, la cual ha con-
servado hasta nuestros dias. Sea cual fuere el valor de sus propo-
siciones generales, bajo su influjo se ha formado la nocién de los
Derechos subjetivos publicos del individuo en el derecho positivo

1 Juicio emitido primero, como es sabido, por Burke y Bentham, y luego por
Taine. Les origines de la France comtemporaine. La Revolution, 1, pp. 273 y ss.
Oncken, Das Zeitalter des Revolution, des Kaiserreiches und der Befreiungskriege,
I, pp. 229 y ss., y Weiss, Geschichte der franzdsischen Revolution, 1, 1888, pp. 263.
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de los Estados del Continente europeo. La literatura juridico-poli-
tica s6lo conocia hasta entonces derechos de los Jefes de Estado,
privilegios de clase, de los particulares o de ciertas corporaciones,
no manifestdndose los derechos generales de los stubditos sino bajo
la forma de deberes del Estado, sin constituir para los individuos
titulos juridicos caracterizados. Merced a la Declaracién de los
Derechos es como se ha formado con toda su amplitud, en el derecho
positivo, la nocién, hasta entonces s6lo conocida en el Derecho na-
tural, de los derechos subjetivos del miembro del Estado frente al
Estado todo. Realizése esto, en primer término, por la Constitucién
de 3 de septiembre de 1791, la cual, sobre la base de la Declara-
cién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano que le precedia,
fijaba una serie de droits naturels et civils como Derechos garan-
tidos por la Constitucién.? En unién con el derecho electoral, esos
“droits garanties par la Constitution”, que han sido enumerados
la dltima vez en la Constitucién del 4 de noviembre de 1848,3
forman hasta ahora el dnico fundamento de la teoria y de la préc-
tica francesas en punto a los derechos subjetivos piiblicos del in-
dividuo.* Bajo el influjo de la Declaracion francesa se han adop-
tado en las Constituciones de los otros Estados continentales
andlogos Catdlogos de Derechos, cuyas férmulas y proposiciones
estdn mds o menos acomodadas a las condiciones particulares de
los diversos Estados, y presentan a menudo grandes diferencias,
no sélo de forma, sino de esencia.

En Alemania, la mayoria de las Constituciones anteriores a 1848
contenian un capitulo sobre los derechos de los stbditos. En el
afio de 1848, la Asamblea Nacional Constituyente de Francfort vo-
taba los Derechos fundamentales del pueblo alemdn, que se publi-
caron como ley del Imperio el 27 de Diciembre de 1848. Aunque
la decisién federal de 23 de Agosto de 1851 la haya declarado
nula, ha conservado, sin embargo, una importancia duradera, pues
muchas de sus disposiciones han pasado casi textualmente al De-

2 Titre premier: Dispositions fondamentales garanties par la Constitution.

3 Hélie, Les Constitutions de la France, pp. 1.103 y ss.

4 Cons. Jellinek, System der subjektiven offentlichen Rechte, p. 3, n. 1. Bajo
el influjo de las doctrinas alemanas se ha modificado el punto de vista en estos
ultimos afios. Véase Barthélemy, Essai d’une théorie des droits subjectifs des ad-
ministrés dans le droit administratif francais, Paris, 1899.
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recho actual del Imperio.> En las Constituciones europeas poste-
riores a la época de 1848, esos catdlogos de Derechos se reprodu-
jeron en gran escala, habiendo ocurrido esto principalmente en la
Constitucién prusiana de 31 de enero de 1850 y en la Ley politica
fundamental austriaca sobre los Derechos generales de los ciuda-
danos de 21 de diciembre de 1867. Ultimamente se han enunciado
en las Constituciones de los jévenes Estados de los Balkanes.
Forman una excepcién digna de notarse a lo expuesto la Cons-
titucién de la Confederacién de Alemania del Norte y la del Im-
perio alemdn, en cuanto en parte alguna hablan de los Derechos
fundamentales de los individuos. En la Constitucién del Imperio
no era necesario semejante Catdlogo, tanto mas cuanto que figu-
raban aquéllos en las Constituciones de los Estados federados par-
ticulares. Una serie de leyes del Imperio, ademds, como advertia-
mos, ha confirmado los principios proclamados en los Derechos
fundamentales de Francfort. No hacia falta dar a esos Derechos una
consagracién constitucional especial, pues el Reichstag, que, en
efecto, debia tener el mayor interés en sostenerlos, no tenia que
observar ninguna formalidad particular para la reforma de Consti-
tucién.® En realidad, los derechos piblicos del individuo son mu-
cho mds amplios en el Imperio alemdn que en la mayoria de los
Estados con Catdlogos constitucionales de derechos fundamentales.
Puede esto comprobarse, por ejemplo, con sélo pasar la vista por
la legislacion y la préictica judicial y administrativa de Austria.
Sea cual fuere la opinién que hoy se tenga sobre la formulacién
de principios abstractos, vitales s6lo mediante la expresién legis-
lativa detallada, para la determinacién de la situacién juridica del
individuo en el Estado, el hecho de que el reconocimiento de tales
principios se conexiona histéricamente con aquella primera Decla-
racion de Derechos, hace ver como un problema importante de la
historia constitucional el establecimiento del origen de la Decla-
racion de Derechos francesa de 1789. Sélo en virtud de esta accién

5 Binding, Der Versuch der Reichsgriindung durch die Paulskirche, Leipzig,
1892, p. 23.

6 Al discutirse la Constitucién, el Reichstag rechazé todas las proposiciones
para incluir los derechos fundamentales en el texto constitucional. Véase Bezold,
Materialien der deutschen Reichsverfassung, 111, pp. 896-1.010.
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histérico-constitucional se distingue la Declaracién de cualquier
otro de los innumerables sucesos histéricos de la época de la Re-
volucién, que importe sélo como asunto privativo de Francia. De
ahi el gran interés de esta investigacion histérico-juridica, hasta
ahora harto descuidada. La solucién de este problema es, ademds,
de alta significacién, no s6lo para comprender el desenvolvimiento
del Estado moderno, sino también la situacién que en él corres-
ponde al individuo. Hasta ahora, en las obras de Derecho politico,
se han enumerado tan sélo diversos precedentes de la Declaraciéon
de la Constituyente, desde la Carta Magna hasta la Declaracién de
Independencia americana, pero sin hacer investigaciones mds profun-
das sobre las fuentes en las cuales se han inspirado los franceses.

La opinién mds extendida sostiene que las doctrinas del contrat
social han suscitado la Declaracién, y que la Declaraciéon de In-
dependencia de los trece Estados Unidos de América del Norte fue
su modelo. Examinemos ahora la exactitud de esos asertos.



II. EL “CONTRAT SOCIAL” DE ROUSSEAU NO
ES LA FUENTE DE ESTA DECLARACION

En su Historia de la ciencia politica, la obra més extensa en
este género que Francia posee, Paul Janet, después de una expo-
siciéon detallada del contrat social, trata del influjo de esta obra
de Rousseau sobre la Revolucién. La idea de la Declaracién de
Derechos se refiere a los principios de Rousseau. La Declaracién
misma, jes otra cosa que la férmula del Contrato politico segin
las ideas de Rousseau, y los derechos particulares las cldusulas y
condiciones de aquel Contrato?’

Es dificil comprender cdmo un conocedor del contrat social ha
podido sostener en este punto la opinién corriente.

El contrat social se resume en una sola clausula, a saber: la
enajenacioén de todos los derechos del individuo a la sociedad.’ El
individuo no conserva para si un 4tomo de derecho en cuanto entra
en el Estado.? Todo lo que le corresponde en materia de derechos
lo recibe de la volonté générale, 1a Gnica que determina sus limites,
y que no debe ni puede ser restringida juridicamente por ninguna
fuerza. La propiedad misma pertentece a los individuos sélo en
virtud de concesion del Estado; el contrato social hace al Estado

7 “Est il nécessaire de prouver qu’un tel acte ne vient point de Montesquieu,
mais de J. J. Rousseau?...” Mais ’acte méme de la déclaration est il autre chose
que le contrat passé entre tous les membres de la communauté, selon les idées de
Rousseau? N’est ce pas 1’énonciation des clauses et des conditions de ce contrat?
Histoire de la Science politique, 3a. ed., pp. 457 y 458.

8 Ces clauses, bien entendues, se réduisent toutes a une seule: savoir 1’alié-
nation totale de chaque associé avec tous ses droits a toute la communauté. Du
contrat social, 1, 6.

9 De plus, I’aliénation se faisant sans réserve, I’union est aussi parfaite qu’elle

peut I’étre et nul associé n’a plus rien a réclamer, I, 6.
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sefior de todos los bienes de sus miembros,!? los cuales contindan
poseyendo como depositarios del bien piiblico.!! La libertad civil
consiste sencillamente en lo que queda al individuo en la defini-
cién de sus deberes civicos.!? Estos deberes sélo la ley puede fi-
jarlos; las leyes deben, segtin el contrat social, ser iguales para
todos los ciudadanos, y éste es para el poder soberano el Unico
limite, que tiene su origen en su propia naturaleza,'? llevando
aquél en si mismo sus garantias.!*

La concepcién de un derecho originario que el hombre trans-
fiere a la sociedad, y que se presenta como una limitacién juridica
del soberano, se rechaza expresamente por Rousseau. No hay ley
fundamental que pueda ligar a la comunidad, ni aun el contrat
social mismo.!?

Y hasta ciertos derechos de libertad han sido declarados por
Rousseau como directamente contrarios al Estado. Especialmente
la libertad religiosa. Quien no confiese la religién civil cuyos ar-
ticulos hayan sido fijados por el soberano, puede ser proscripto.!®
Y si la hubiera confesado y se condujera como si no creyese en
ella, se le castigard con la muerte. Quien osare decir fuera de la
Iglesia no hay salud, debe ser echado del Estado.!” Después el

10 Car I’Etat, a I’égard de ses membres, est maitre de tous leurs biens par le
Contrat social, I, 9.

11 ..les possesseurs étant considérés comme dépositaires du bien public, I, 9.

12 On convient que tout ce que chacun aliene, par le pacte social, de sa puis-
sance, de ses biens, de sa liberté, c’est seulement la partie de tout cela dont 1’usage
importe a la communauté; mais il faut convenir aussi que le souverain seul est
juge de cette importance, ibidem, 11, p. 4.

13 Aussi, par la nature du pacte, tout act de souveraineté, c’est-a-dire toute acte
authentique de la volonté générale, oblige ou favorise également tous les citoyens, II, 4.
14 La puissance souveraine n’a nul besoin de garant envers les sujets, I, 7.

15 1l est contre la nature du corps politique que le souverain s’impose une loi
qu’il en puisse enfreindre... il n’y a ni en peut y avoir nulle espece de loi funda-
mentale obligatoire pour le corps du peuple, pas méme le Contrat Social, I, 7.

16 Il y done une profession de foi purement civile dont il appartient au sou-
verain de fixer les articles, non pas précisément comme dogmes de religions, mais
comme sentiments de sociabilité... Sans pouvoir obliger personne a les croire, il
peut bannir de ’Etat quiconque ne les croit pas, IV, 8.

17 Que si quelqu’un, aprés avoir reconnu publiquement ces mémes dogmes, se
conduit comme ne les croyant pas qu’il soit puni de mort... Quiconque ose dire:
Hors de l’Eglise point de salut, droit étre chassé de I’Etat, IV, 8.
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derecho de asociacién. Las asociaciones politicas que dividen al
pueblo impiden la expresiéon de la voluntad general y no deben
ser, por tanto, favorecidas.!8

Estos ejemplos deben bastar, de una vez para siempre, para re-
chazar la idea de que Rousseau haya querido asegurar a la libertad
del individuo una esfera infranqueable.!®

La Declaracion de Derechos pretende trazar la linea de separa-
cién eterna entre el Estado y el individuo, linea que debe tener
siempre el legislador ante su vista, como el limite que se le impone
de una vez para todas por “los Derechos del Hombre, naturales,
inalienables y sagrados™.?0

Los principios del contrat social son, por tanto, absolutamente
contrarios a una Declaracién de Derechos. Porque de ellos provie-
ne, no el derecho del individuo, sino la omnipotencia de la volun-
tad general, juridicamente sin limites. Mejor que Janet, ha recogido
Taine las consecuencias del contrat social.?!

La Declaracién del 26 de agosto de 1789 estd hecha en contra-
diccién con el contrat social. Sin duda las ideas de esta obra han
ejercido un cierto influjo sobre algunas férmulas de esa Declara-
cién. Pero el pensamiento mismo de la Declaracién debe venir
necesariamente de otra fuente.

18 Il importe done, pour avoir bien ’énoncé de la volonté générale, qu’il n’y ait
pas de société partielle dans I’Etat, et que chaque citoyen n’opine que d’apres lui, II, 3.

19 Cuando Boutmy, loc. cit., pp. 417 y ss., a pesar de esto, alaba a Rousseau
como el precursor de los derechos de libertad, contempla el Contrat social, no como
Rousseau lo ha escrito, sino como €l lo escribiria.

20 Constitution du 3 septembre 1791, titre prémier: Le pouvoir législatif ne
pourra faire aucunes lois que portent atteint et mettent obstacle a 1’exercise de
droits naturels et civils consignés dans le présent titre, et garantis par la Consti-
tution.

21 Cons. Taine, op. cit., L’Ancien Régime, pp. 321 y ss. Si se siguiera del
contrat social la exigencia de una Declaracién de Derechos, nada menos que un
cuarto de siglo habria podido correr desde la apariciéon hasta la exigencia. Antes
de 1776, en Francia, no se manifiesta ésta en parte alguna.



III. SU MODELO SON LOS “BILLS OF RIGHTS” DE LOS ESTADOS
PARTICULARES DE LA UNION NORTEAMERICANA

La idea de una Declaracién de Derechos se habia expresado ya
en Francia antes de la reunién de los Estados generales. Consta en
numerosos cahiers. El del Bailiage de Namours es especialmente
digno de nota, pues contiene un capitulo con este titulo: “De la
necesidad de establecer cudles son los Derechos del Hombre y del
Ciudadano”,?? presentando un Proyecto de treinta articulos. Entre
los demds Proyectos, el que se encuentra en el expediente del tiers
état de la ciudad de Paris tiene un particular interés.?

En la Asamblea Nacional fue Lafayette quien, el II de julio de
1789, proponia afiadir a la Constitucién una Declaracién de Dere-
chos, y presentaba un Proyecto de tal Declaracién.?*

La doctrina dominante estima que Lafayette hizo esta proposi-
cién bajo el influjo de la Declaracién de Independencia del Norte
de América.?> Se considera ademds esta tltima como el Modelo
que la Constituyente tenia presente en su espiritu al deliberar sobre
semejante Declaracién. Algunos hacen notar con elogio la forma
concisa y breve, asi como el cardcter positivo del documento ame-
ricano, frente a la oscuridad y al doctrinarismo de la Declaracién
francesa.?® Otros oponen como contraste mds tipico las primeras

22 De la nécessité d’établir quels sont les droits de I’homme et des citoyens,
et d’en faire une déclaration qu’ils puissent opposser a toutes les especes d’injus-
tice”. Archives parlementaires, 1, serie IV, p. 261.

23 Archives parlementaires, V, pp. 281 y ss.

24 Archives Parlementaires, VIII, pp. 221 y 222.

25 Cons. por ejemplo, H. v. Sybel, Geschichte der Revolutionszeit von 1789-bis
1800, 2a. ed., I, p. 73.

26 Cons. Hiusser, Geschichte der franz. Revolution, 3a. ed., p. 169. H. Schulze,
Lehrbuch des deutschen Staatsrechts, 1, p. 368. Stahl, Staatslehre, 4a. ed., p. 523.
Taine, op. cit., Le Révolution, 1, p. 274. Ici rien de semblable aux déclarations
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Enmiendas de la Constitucién de la Unién,?” o creen en su influjo
sobre la Declaracién francesa, aunque no hayan sido adoptadas
sino después del 26 de agosto de 1789, error que proviene del
hecho de que la Declaracién de 1789 se produjo literalmente en
la Constitucién del 3 de septiembre de 1791, siendo inevitable para
quien no conoce bien la historia constitucional francesa y sélo tie-
ne a la vista los textos constitucionales, de los que parece resultar
que la Declaracién de 1789 es de fecha posterior.

Es opinidén general, en cuantos se remontan mds alld de la De-
claracién francesa, que la proclamaciéon de Independencia de los
Estados Unidos de 4 de julio de 1776 es la primera exposicién de
una serie de derechos del hombre.?8

Estd concebida en estos términos:

Consideramos como incontestables y evidentes por si{ mismas —to
be self-evident— las verdades siguientes: que todos los hombres han
nacido iguales; que han sido dotados por el Creador con ciertos
derechos inalienables; que entre esos derechos deben colocarse en
primer lugar: la vida, la libertad y la busca de la felicidad; que para
asegurarse el goce de esos Derechos, los hombres han establecido
entre si los Gobiernos cuya justa autoridad emana del consentimien-
to de los gobernados; que cuando quiera que una forma de gobierno
resulte destructora de esos fines para los cuales fue establecida, el
pueblo tiene el derecho de cambiarla o de abolirla y de instituir un
nuevo Gobierno, estableciendo sus fundamentos sobre los principios
y organizando sus poderes en la forma que mds propia le parezca
para procurarle la seguridad o la felicidad.

précises de la Constitution américaine. Ad. Nota I, comp. la Déclaration d’indé-
pendance du 4 juillet 1776. Qué poco fundada es esta alabanza de la americana a
costa de la francesa, pronto habra de verse.

27 Stahl, op. cit., p. 524. Taine, loc. cit.,, Advierte también en la nota que
Jefferson propuso una Declaraciéon de Derechos que fue rechazada.

28 Stahl, p. 523, cit. pasada de las Declaraciones de los Estados particulares;
pero no indica con exactitud de qué época proceden o en qué relacidn estdn con
la Declaracion francesa, y ademds se infiere de su indicacién que no la conocia
de cerca. Janet, op. cit., t. II, pp. XIV y ss., reconoce la analogia de la Declaracién
americana y la francesa; pero no sefiala con precision la relacion exacta entre ellas,
y considera a Rousseau como la fuente de la Declaracion francesa.
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Esta proposiciéon estd tan universalmente concebida que es di-
ficil ver en ella o inferir en ella todo un sistema de derechos. Por
adelantado, pues, resulta inverosimil que haya sido el modelo de
la Declaracién francesa.

Esta suposicion se convierte en certidumbre gracias a Lafayette.
En un pasaje de sus Memorias, que hasta aqui ha pasado por com-
pleto inadvertido, designa el modelo que ha tenido presente al ha-
cer su Proposicién en la Constituyente.?’ Precisamente hace ob-
servar que el Congreso de la nueva Confederacion de los Estados
libres norteamericanos no estaba entonces en situacién de declarar
reglas de derecho para las colonias particulares que se habian ele-
vado al rango de Estados soberanos. Expone que en la Declaracién
de Independencia Unicamente se ha formulado el Principio de la
Soberania Nacional y el derecho a cambiar la forma de gobierno.
Los otros Derechos se hallan sélo contenidos de una manera im-
plicita en la enumeracién de las violaciones de derechos justifica-
tivas de la separacién de la madre patria.

Pero no ocurria esto con las Constituciones de los Estados par-
ticulares de la Unién, las cuales iban precedidas de Declaraciones
de Derechos, con fuerza obligatoria para los representantes del
pueblo. El primer Estado que ha producido una Declaracion de
Derechos, en el pleno sentido de la palabra, fue el de Virginia.3°

La Declaracién de Virginia y de los demds Estados particulares
americanos eran la fuente del proyecto de Lafayette. Y no sélo
para él, sino para todos cuantos quisieron hacer adoptar una De-
claraciéon de Derechos. Ya los expedientes antes citados estaban
bajo el influjo de semejantes Declaraciones.

29 Mémoires, correspondances et manuscripts du général Lafayette, publiés par
sa famille, II, p. 46.

30 Mais les Constitutions que se donnérent successivement les treize états, fu-
rent précedées de déclarations des droits, dont les principes devaient servir de
regles aux représentants du peuple, soit aux conventions, soit dans les autres exer-
cises de leur pouvoirs. La Virginie fut la premiere a produire une déclaration des
droits proprement dite, op. cit., p. 47. También Condorcet, Oeuvres, IX, p. 168,
habfa indicado que Virginia habia acordado la primera verdadera Declaracion de
Derechos, y asi “I’auteur de cet ouvrage a des droits a la reconnaissance éternelle
du genre humain”.
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Las nuevas Constituciones de los Estados particulares america-
nos eran entonces muy conocidas en Francia. En 1778 habia apa-
recido en Suiza una traduccién francesa dedicada a Franklin.3! Otra
traduccién, debida a la iniciativa del mismo Benjamin Franklin,
se publicé en 1783.3% Su influjo sobre la legislacién constitucional
de la Revolucién francesa no se reconocié hasta ahora suficiente-
mente. En general, hasta los tiempos mds recientes, en Europa sélo
se reconocia un lugar eminente en la Historia constitucional mo-
derna a la Constitucién de la Unién, no a la de los Estados parti-
culares. La importancia de estas ultimas se ha realzado especial-
mente por el hecho, ignorado hasta por historiadores y profesores
de politica eminentes, de que los Estados particulares americanos
han tenido las primeras Constituciones escritas. En Inglaterra y en
Francia, se ha comenzado ya a apreciar la importancia de las Cons-
tituciones de los Estados americanos;3? en Alemania han pasado
hasta ahora inadvertidas. Sin duda, durante largo tiempo, los textos
constitucionales antiguos eran de dificil manejo en Europa, en su
conjunto. Sin embargo, gracias a la edicién que en 1877 se hizo,
por orden del Senado, de todos los textos constitucionales ameri-
canos3* desde los tiempos mds remotos, es posible ahora orientarse

31 Recueil des lois constitutives des colonies angloises, confédérées sous le
dénomination d’Etats-Unis de I’Amérique-Septentrionale. Dedié. a M. le Docteur
Franklin. En Suisse, chez les librairies associés.

32 Cons. Ch. Borgeaud, Etablissement et revision des Constitutions en Améri-
que et en Europe, Paris, 1893, p. 27. Sobre las numerosas traducciones de las
Constituciones americanas y su influjo en Francia, véase también ahora la expli-
cacion de A. Aulard, Histoire politique de la Révolution frangaise, Paris, 1901,
pp- 19 y ss., el cual expresamente afirma que la Declaracion de Virginia es: “presque
la future Déclaration des Droits francgais”, p. 21; ademds, H. E. Bourne, American
Precedents in the French National Assembly, American Historical Review, VIII,
1903, pp. 466 y ss. Ya la Literatura contemporanea se ocupaba con los documentos
constitucionales americanos; especialmente la obra en cuatro volimenes que sobre
Virginia envié, como agente de los Estados Unidos en Francia, Mazzei —un ita-
liano de origen—, Recherches historiques sur les Etats-Unis, 1788; hizo gran im-
presién. Cons. Bourne, p. 467; G. Koch, Beitrige zur Geschichte der poliischen,
ibidem, 11, 1896, pp. 208 y ss.

33 Cons., especialmente, la excelente obra de James Bryce, The American Com-
monwealth, vol. 1, parte II,. The Sate Governments, y Borgeaud, op. cit., pp. 28 y ss.

34 The Federal and State Constitutions, colonial charters, and other organic
laws of the United States. Compiled under an order of the United States Senate
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facilmente mediante esos documentos, cuya importancia es tan
grande.

La Declaraciéon de Derechos francesa estd tomada en su conjun-
to de los Bills of Right o Declarations of Rights.3> Todos los pro-
yectos de Declaracién francesa, desde los contenidos en las actas
hasta los veintitin proyectos presentados en la Asamblea Nacional,
desenvuelven con mds o menos amplitud y habilidad las ideas ame-
ricanas. En punto a adiciones originales s6lo contienen desarrollos
de doctrina pertenecientes, mds bien, al dominio de la metafisica
politica. Es superfluo detenerse en esto aqui, ya que sélo se trata
de la influencia practica de los principios juridicos franceses. Aten-
gdmonos al resultado: La Declaracién tal como fue adoptada, des-
pués de largos debates, en las sesiones desde el 20 hasta el 26 de
agosto.36

by Ben. Perley Poore. Washington, 1877; 2 vols. con paginacion continua. En cuan-
to a los documentos de la época colonial, s6lo constan los mds importantes. Cons.
también Gourd, Les Chartes Coloniales et les Constitutions des Etats-Unis de
I’Amérique du Nord, Paris, 1885, 2 vols.

35 No ha sido esto visto claramente ni aun por el mismo autor francés que
mejor conocié la historia americana, La boulaye, como se advierte en su exposicion
de la Histoire des Etats-Unis, 11, p. 11. En Inglaterra ha sefialado el influjo de las
declaraciones americanas sobre la francesa, D. C. Ritchie, Natural Rights, pp. 3 y ss.

36 Cons. Archives Parlementaires, VIII, pp. 461-489. Sobre la historia de la
Declaracion véase ahora también Emile Wach, La Déclaration des Droits de
I’Homme et du Citoyen et I’Assemblée constituan Travaux préparatoires, Paris, H. Jouve,
1903.



IV. LA DECLARACION DE VIRGINIA Y LAS DE OTROS
ESTADOS NORTEAMERICANOS

El 15 de mayo de 1776, el Congreso de Filadelfia, que repre-
sentaba las colonias resueltas a separarse de la madre patria, las
invitaba a darse una Constituciéon. De los trece Estados que en el
origen formaban la Unién, once habian seguido la invitacién antes
de la Revolucién francesa. Los otros dos conservaron las Cartas
coloniales que la Corona inglesa les habia otorgado, limitdndose
a darles el caracter de Constituciones; de este modo tuvo Connec-
ticut la Carta de 1662, y Rhode Island la de 1663; de hecho éstas
son las mds antiguas Constituciones escritas, en el sentido moderno
de la palabra.’’

De los otros Estados, el de Virginia fue el primero que en la
Convencién reunida en Williamsburg desde el 6 de mayo hasta el
29 de junio de 1776 adopté una Constitucidn, la cual llevaba, a
manera de predmbulo, un solemne Bill of Rights,?® acordado el 12
de junio por la Convencién. Su autor fue Jorge Mason. Madison
ejercié un considerable influjo en su redaccién definitiva.’® Esta
Declaracién de Virginia fue un verdadero modelo para todas las
demads, hasta para la del Congreso de los Estados Unidos, que fue
adoptada soOlo tres semanas después, siendo de notar que la redac-
tara Jefferson, ciudadano de Virginia. Pero en las otras Declara-
ciones hay muchas disposiciones diferentes de las de Virginia: muy
a menudo se afiaden en ellas disposiciones nuevas.*0

37 Connecticut sustituyé su antigua Carta colonial por una nueva Constitucién
en 1881, y Rhode Island sélo en 1841.

38 Poore, II, op. cit., del apéndice, pp. 1.908 y 1.909.

39 Sobre la formacién del Bill of Rights de Virginia véase Bancroft, History
of the United States, Londres, 1861, VII, cap. 64.

40 La Declaracién de Virginia comprende 16 articulos; la de Massachusetts, 30
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Antes de 1789, y después de la de Virginia, todavia se formularon
Declaraciones expresas de Derechos en las Constituciones de:

— Pennsylvania de 28 de septiembre de 1776.

— Maryland de II de noviembre de 1776.

— Carolina del Norte de 18 de diciembre de 1776.

— Vermont de 8 de julio de 1777.41

— Massachusetts de 2 de marzo de 1780.

— Nuevo Hampshire de 31 de octubre de 1783, puesta en vigor
el 2 de junio de 1784.

En las mds antiguas Constituciones de Nueva Jersey, Carolina
del Sur, Nueva York y Georgia, no hay Bill of Rights particulares;
sin embargo, contienen varias disposiciones que se refieren a este
género de conceptos.*? La traduccién francesa de las Constitucio-
nes americanas del afio 1778 contiene en la de Delaware una Dé-
claration expositive des Droits*3 del 11 de septiembre de 1776,
pero falta en la Coleccién de Poore.**

A continuacién colocaremos las proposiciones particulares de
la Declaracién francesa, concordadas convenientemente con las co-
rrespondientes de las declaraciones americanas. De entre éstas he
elegido en cada caso las que mds se acercan, hasta en la forma,

y la de Maryland, 42. La Declaraciéon de Virginia no contiene nada relativo al
derecho de emigracién, estatuido por primera vez por el articulo XV de la de
Pennsylvania; tampoco dice nada del derecho de reunién ni del de peticién, que
aparecen también por primera vez en el Bill of Rights de Pennsylvania (articulo
XVI).

41 Se disputé a Vermont la cualidad de Estado hasta 1790; hasta el 28 de
febrero de 1791 no fue reconocido como miembro auténomo de los Estados Unidos.

42 Especialmente la libertad religiosa se reconoce de una manera particular-
mente enérgica por la Constitucién de Nueva York de 20 de abril de 1777, articulo
XXXVIII, Poore, op. cit., 11, p. 1.388.

43 V. pp. 151 y ss. Consta de 23 articulos.

44 El texto original de ella se publicé y analizé recientemente por Max Ferrand.
V. The Delaware Bill of Rights of 1776. American Historical Review, 111, 1895,
pp. 648 y ss.
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al texto francés. Debe notarse una vez mds que las ideas funda-
mentales de las declaraciones americanas son, en la mayoria de
los casos, absolutamente idénticas, y que, por lo tanto, se repite
el mismo pensamiento bajo una forma distinta en la mayor parte
de los Bill of Rights.

Prescindiremos del predmbulo que la Constituyente puso al fren-
te de la Declaracién, para empezar por la enumeracién de los De-
rechos. Este mismo predmbulo en el cual la Asamblea Nacional,
en présence et sous les auspices de I’Etre supréme, proclama so-
lemnemente el reconocimiento y la Declaracién de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano, asi como su importancia, tuvo por
modelo, en gran parte, la Declaracién del Congreso, asi como va-
rias de los Estados particulares de la Unidn, que querian motivar
su rompimiento con la madre patria.



V. COMPARACION DE LAS DECLARACIONES
FRANCESAS Y AMERICANAS

Déclaration des Droits de I’Ho-
mme et du Citoyen

Art. I. Les hommes naissent et de-
meurent libres et égaux en droits.
Les distinctions sociales ne peu-
vent étre fondées que sur I'utilité
commune.

2. Le but de toute association po-
litique est la conservation des
droits naturels et imprescriptibles
de ’homme. Ces droits sont la li-
berté, la propriété, la streté et la
résistance a 1’oppression.

Bills of rights americanos

Virginia 1. That all men are by
nature equally free and indepen-
dent, and have certain inherent
rights, of which, when they enter
into a state of society, they can-
not, by any compact, deprive or
devest their posterity; namely the
enjoyment of life and liberty, with
the means of acquiring and posse-
ssing property, and pursuing and
obtaining happiness and safety.
Massachusetts 1. All men are born
free and equal, and have certain
natural, essential and alienable
rights.*

Virginia IV. That no man, or set
of men, are entitled to exclusive
or separate emoluments or
privileges from the community,
but in consideration of public
services.

45 Boutmy, libro cit., p. 424, sostiene, refiriéndose a la Declaracién de Virginia,
que la igualdad estd en ella rechazada, a diferencia de lo que pasa en la Declaracién
francesa, y que por esto el paralelo del texto ha tenido que aludir a Massachusetts.
jBoutmy parece no conocer las declaraciones americanas sino por mis citas!
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3. Le principe de toute souverai-
neté réside essentiellement dans
la nation. Nul corps, nul individu
ne peut exercer d’autorité qui
n’en émane expréssement.

4. La liberté consiste a pouvoir
faire tout ce qui ne nuit pas a au-
trui; aussi 1’exercise des droits na-
turels de chaque homme n’a de
bornes que celles qui assurent aux
autres membres de la société la
jouissance de ces mémes droits.
Ces bornes ne peuvent étre déter-
minées que par la loi.

DECLARACION DE DERECHOS

Massachusetts Preamble of the
Constitution. The end of the
institution, maintenance, and
administration of government
is to secure the existence of the
bodypolitic, to protect it, and to
furnish the individuals who
compose it with the power of
enjoying, in safety and tranqui-
llity, their natural rights and
the blessings of life.

Maryland 1V. The doctrine of
non-resistance, against arbitrary
power, and oppression, is absurd,
slavish and destructive of the
good and happiness of mankind.

Virginia II. That all power is
vested in, and consequently
derived from, the people; that
magistrates are their trustees
and servants, and at all time
amenable to them.

Massachusetts Preamble. The
bodypolitic is formed by a
voluntary association of indivi-
duals; it is a social compact by
wich the whole people covenants
with each citizen and each citi-
zen with the whole people that
all shall be governed by certain
laws for the common good.
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5. La loi n’a le droit de défendre
que les actions nuisibles 4 la so-
ciété. Tout ce qui n’est pas défen-
du par la loi ne peut étre empé-
ché et nul ne peut €tre contraint a
faire ce qu’elle n’ordonne pas.

46 V. Bill of rights inglés, 1.

Massachusetts X. Each
individual of the society has a
right to be protected by it in the
enjoyment of his life, liberty,
and property, according to
standing laws.

Massachusetts XI. Every subject
of the commonwealth ought to
find a certain remedy, by having
recourse to the laws, for all
injuries and wrongs which he
may receive in his person,
property, or charakter.
North-Carolina XIII. That every
freeman, restrained of his
liberty, is entitled to a remedy,
to inquire into the lawfulness
thereof, and to remove the same,
if unlawful; and that such
remedy ought not to be denied
or delayed.

Virginia VII. That all power of
suspending laws, or the
execution of laws, by any
authority without the consent of
the representatives of the people,
is injurious to their rights, and
ought not to be exercised.*®
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6. La loi est l‘expression de la
volonté générale. Tous les cito-
yens ont le droit de concourir
personnellement ou par leurs re-
présentants a sa formation. Elle
doit étre la méme pour tous, soit
qu’elle protege, soit qu’elle pu-
nisse. Tous les citoyens étant
égaux a ses yeux, sont également
admissibles a toutes dignités, pla-
ces et emplois publics, selon leur
capacité, et sans autre distinction
que celle de leurs vertus et leurs
talents.

47 Bill of rights, 8.
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Maryland V. That the right in the
people to participate in the
Legislature, is the best security
of liberty, and the foundation of
all free government.
Massachusetts IX. All elections
ought to be free;*’ and all the
inhabitants of this common-
wealth, having such qualifica-
tions as they shall establish by
their frame of government, have
an equal right to elect officers,
and to be elected, for public
employments.

New-Hampshire XII. Nor are the
inhabitants of this state
controllable by any other laws
than those to which they or their
representative body have given
their consent.
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7. Nul homme ne peut étre ac-
cusé, arrété, ni détenu que dans
les cas déterminés par la loi et
selon les formes quelle a prescri-
tes. Ceux qui sollicitent, expé-
dient, exécutent ou font exécuter
des ordres arbitraires, doivent étre
punis; mais tout citoyen appelé ou
saisi en vertu de la loi doit obéir
a Dl’instant; il se rend coupable
par sa résistance.

48 Magna Charta, 39.
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Massachusetts XII. No subject shall
be held to answer for any crimes
or no offence until the same is fully
and plainly, substantially and
formally, described to him; or be
compelled to accuse, or furnish
evidence against himself; and every
subject shall have a right to
produce all proofs that may be
favorable to him; to meet the
witnesses against him face to face,
and to be fully heard in his defence
by himself, or his counsel at his
election. And no subject shall be
arrested, imprisoned, despoiled or
deprived of his property,
immunities, or privileges, put our
of the protection of the law, exiled
or deprived of his life, liberty, or
estate, but by the judgment of his
peers, or the law of the land.*®
Virginia X. That general warrants,
whereby an officer or messenger
may be commanded to search
suspected places without evidence
of a fact committed, or to seize any
person or persons not named, or
whose offence is not particularly
described and supported by
evidence, are grievous and
oppressive, and ought not to be
granted.
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8. La loi ne doit établir que des
peines strictement nécessaires
et nul ne peut étre puni qu’en
vertu d’une loi établie et pro-
mulguée antérieurement au dé-
lit et 1également appliquée.

9. Tout homme étant présumé
innocent jusqu’d ce qu’il ait été
déclaré coupable, s’il est jugé
indispensable de 1’arréter, toute
rigueur qui ne serait pas néces-
saire pour s’assurer de sa per-
sonne doit étre sévérement ré-
primée par la loi.

49 Magna Charta, 20.
50 Bill of rights inglés, 10.
51 Bill of rights inglés, 10.
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New-Hampshire XVIII. All penal-
ties ought to be proportionated
to the nature of the offence.*
Maryland XIV. That sanguinary
laws ought to be avoided, as far
as is consistent with the safety of
the State: and no law, to inflict
cruel and unusual pains and
penalties, ought to be made in any
case, or at any time hereafter.%°
Maryland XV. That retrospective
laws, punishing facts committed
before the existence of such laws,
and by them only declared crimi-
nal, are oppressive, unjust, and
incompatible with liberty; where-
fore no ex post facto law ought to
be made.

V. antes Massachusetts XII.
Ademas:

Massachusetts XIV. Every subject
has a right to be secure from all
unreasonable searches and seizur-
es of his person, his houses, his
papers, and hall his possessions.
Massachusetts XXVI. No magis-
trate or court of law shall demand
excessive bail or sureties, impose
excessive fines...5!
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10. Nul doit &étre inquiété pour
ses opinions, méme religieuses,
pourvu que leur manifestation
ne trouble pas l’ordre public
établi par la loi.

11. La libre communication des
pensées et des opinions est un
des droits les plus précieux de
I’homme; tout citoyen peut
dont parler, écrire, imprimer li-
brement sauf a répondre de 1’a-
bus de cette liberté dans les cas
determinés par la loi.

12. La garantie des droits de
I’homme et du citoyen nécessi-
te une force publique. Cette
force est donc instituée pour I’-
avantage de tous, et non pour
I’utilité particuliere de ceux
auxquels elle est confiée.
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New-Hampshire V. Every
individual has a natural and
unalienable right to worship God
according to the dictates of his
own conscience, and reason; and
no subject shall be hurt,
molested or restrained in his per-
son, liberty or estate for worshi-
pping God, in the manner and
season most agreeable to the
dictates of his own conscience,
or for his religious profession,
sentiments or persuasion; provi-
ded he doth not disturb the
public peace, or disturb others,
in their religious worship.

Virginia XII. That the freedom
of the press is one of the great
bulwarks of liberty, and can
never be restrained but by des-
potic governments.
Pennsylvania XII. That the
people have a right to freedom
of speech, and of writing, and
publishing their sentiments.

Pennsylvania V. The government
is, or ought to be, instituted for
the common benefit, protection
and security of the people, na-
tion or community; and not for
the particular emolument or
advantage of any single man,
family, or sett of men, who are
a part only of that community.
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13. Pour I’entretien de la force
publique et pour les dépenses
d’administration, une contribu-
tion commune est indispensa-
ble; elle doit étre également ré-
partie entre tous les citoyens en
raison de leurs facultés.

14. Tous les citoyens ont le droit
de constater, par eux mémes ou
par leur représentants, la néces-
sité de la contribution publique,
de la consentir librement, d’en
suivre ’emploi, et d’en détermi-
ner la qualité, 1’assiette, le re-
couvrement et la durée.

15. La société a le droit de de-
mander compte a tout agent pu-
blic de son administration.

DE DERECHOS

Massachusetts X. Each individual
of the society has a right to be
protected by it in the enjoyment
of his life, liberty, and property,
according to standing laws. He is
obliged, consequently, to contri-
bute his share to the expense of
this protection; to give his perso-
nal service, or an equivalent, when
necessary.

Massachusetts XXIII. No subsidy,
charge, tax, impost, or duties,
ought to be established, fixed,
laid or levied, under any pretext
whatsoever, without the consent
of the people, or their
representatives in the legislature.

V. antes Virginia II. Ademas:
Massachusetts V. All power
residing originally in the people,
and being derived from them,
the several magistrates and
officers of government vested
with authority, whether
legislative, executive or judicial,
are the substitutes and agents,
and are at all times accountable
to them.
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16. Toute société, dans laquelle la
garantie des droits n’est pas assu-
rée, ni la séparation des pouvoirs
déterminée, n’a point de constitu-
tion.

17. La propriété étant un droit in-
violable et sacré, nul ne peut en
étre privé, si ce n’est lors que la
nécessité publique, 1également
constatée, ’exige évidemment, et
sous la condition d’une juste et préa-
lable indemnité.

104

New-Hampshire Ill. When men enter
into a state of society, they surrender
up some of their natural rights to that
society, in order to insure the protection
of others; and without such an
equivalent, the surrender is void.
Massachusetts XXX. In the
government of this commonwealth,
the legislative department shall
never exercise the executive and
judicial powers, or either of them;
the executive shall never exercise the
legislative and judicial powers, or
either of them; the judicial shall
never exercise the legislative and
executive powers, or either of them;
to end it may be a government of
laws, and not of men.

Massachusetts X... but no part of the
property of any individual can,
with justice, be taken from him,
or applied to public uses, without
his own consent, or that of the re-
presentative body of the people...
And whenever the public exigencies
require that the property of any
individual should be appropriated
to public uses, he shall receive a
reasonable compensation therefor.

Vermont II. That private property
ought to be subservient to public
uses, when necessity requires it;
nevertheless, whenever any particu-
lar mans property is taken for the use
of the public, the owner ought to
receive an equivalent in money.



VI. CONTRASTE ENTRE LAS DECLARACIONES
DE DERECHOS AMERICANAS Y LAS INGLESAS

Comparando la Declaracién americana con la francesa, se ad-
vierte desde luego que ambas enuncian, con el mismo pathos, prin-
cipios abstractos y, por ende, de diferentes sentidos ambiguos. Los
franceses no s6lo han adoptado las ideas americanas, sino que
aceptaron la forma bajo la cual fueron aquéllas expresadas al otro
lado del océano. Ante la abundancia de expresiones de los ameri-
canos, hasta se distinguen los franceses por la concisién caracte-
ristica de su lengua. En punto a adiciones originales, la Declara-
cién francesa contiene, principalmente en los articulos 4o0. a 6o0.,
la definicion de la libertad3? y de la ley, las cuales pueden parecer
superfluas y sin gran valor, y ademds, en los articulos 4o0., 60. y
13 del texto francés, la igualdad ante la ley estd acentuada de una
manera enérgica, mientras en las americanas, a causa de sus con-
diciones sociales y de sus instituciones democriticas, aparece
como cosa natural y que alli surge incidentalmente. En esta for-
mula de los franceses se reflejan los influjos del contrat social;
pero nada hay en ello de nuevo o desconocido para los americanos.

Pero en un punto esencial, la Declaraciéon francesa se queda
detrds de las americanas. S6lo de un modo timido y disimulado
se atreve el articulo I0 a tocar lo de la manifestacién de las opi-
niones en materia religiosa: como la Constituyente queria contem-
porizar con los sentimientos de sus miembros eclesidsticos y de la
gran masa del pueblo, no se aventura a proclamar la libertad reli-
giosa, sino Unicamente la tolerancia.

52 En definitiva se refiere a la antigua definicién de Florentino. L. 4, pr. D.,
statu homo, 1,5, Libertas est naturalis facultas ejus, quod cuique facere libet, nisi
si quid vi dut jure prohibetur.
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La Declaracién francesa evidentemente no es una imitacién ser-
vil de las americanas; al fin, las condiciones politicas de Francia
en el aflo 1789 eran completamente distintas de las de América en
1776. Un pueblo que recibe del extranjero instituciones y leyes,>3
jamads lo hace sin transformar las concepciones extrafias en relacion
con el caricter nacional. El Parlamento francés actual es de origen
inglés, y, sin embargo, es distinto de su modelo britdnico. Pero si
es cierto que sin la Inglaterra parlamentaria no habria Francia par-
lamentaria, también lo es que los franceses, sin los Bill of Rights,
jamds habrian proclamado una Declaraciéon de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano.

En un punto, sin embargo, y en verdad de los mds esenciales,
coinciden por completo americanos y franceses: en la fijacién de
los limites precisos del poder del Estado. La significacién juridica
de ambos documentos es absolutamente la misma. La limitacién
legal de aquellas esferas en que el Estado no debe penetrar, ha
obtenido un valor universal y permanente. Hoy sabemos que los
derechos de libertad no son de naturaleza positiva, sino negativa;
que no se fundan en una pretensién respecto de la accién, sino en
una abstencién del Estado. En esto ademds, dnica y exclusivamen-
te, estriba su significacion préictica. Sin embargo, en cuanto a la
determinacidén de los derechos especiales de libertad, los franceses
dependen por completo de los americanos. Frente a las normas
americanas, los franceses no han tenido ni una sola concepcién
original. No hay ningin derecho especial de libertad que los fran-
ceses hayan afiadido a la enumeracién americana. Por el contrario,
faltan en la Declaracidn francesa la proclamacién de derechos tan
esenciales como los de Asociacién y Reunidn; la libertad de resi-
dencia ademds del Derecho de Peticién, que sélo aparece en la
Constitucién del 3 de septiembre de 1791 entre los derechos na-
turales y civiles garantidos por la Constitucién.

Los demds Derechos, los que se refieren a la organizacién del
Estado, la participacién en la formacién de la voluntad de éste, la

53 Cons Aulard., op. cit., pp. 44 y ss. Cuando Boutmy, p. 432, hace resaltar
la elevada libertad filoséfica del pensamiento francés del siglo XVIII en la Decla-
racion francesa, en oposicion a la limitacién religiosa de los americanos, o no ve
0 no quiere ver estos miramientos que en ella hay respecto de la Iglesia catdlica.
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igualdad para el desempefio de los cargos, la concesién de impues-
tos por el pueblo, el derecho de éste a exigir responsabilidades a
todo magistrado, han recibido la misma expresién de parte de los
americanos que de la del legislador francés. A quien lo dude le
corresponde el deber de sefialar qué nuevo principio de derecho
ha visto la luz en el afio 1789 sin que haya tenido ya en 1776, y
aflos siguientes, un antecedente precursor.

Desde el punto de vista del historiador, no deja de tener interés
el resultado logrado para el juicio de los efectos de la Declaracién
francesa. Los Estados americanos, con sus Bills of Rights, se han
desenvuelto como comunidades organizadas; no habfan tenido ja-
mds que quejarse de las consecuencias revolucionarias a que po-
dian llegar sus principios. Las perturbaciones que se produjeron
en Francia después de la Declaracién de los Derechos del Hombre
no pueden atribuirse a las férmulas de la misma. Antes bien, ello
demuestra las perturbaciones que pueden resultar de la aceptacién
prematura de instituciones extranjeras. Los americanos, especial-
mente en 1776, han edificado sobre cimientos ya antiguos en ellos;
y los franceses, por el contrario, han trastornado los fundamentos
de su régimen politico. Lo que alli era un momento en el proceso de
consolidacién, fue aqui un agente destructor. Y esto se reconocid
ya por hombres clarividentes com Lalley Tollendal,>* y sobre todo
Mirabeau.>3

Para el historiador del Derecho surge del estudio de los Bills
of Rights americanos otro problema, a saber: ;como llegaron los
americanos a formular semejantes cldusulas legislativas?

Un examen superficial parece conducirnos a una respuesta fécil.
Ya el mismo nombre indica la fuente inglesa. El Bill of Right de
1689, el Habeas Corpus de 1679, la Petition of Right de 1627, y,
por fin, la Magna Charta libertatum, parecen ser los precursores
indiscutibles del Bill of Right de Virginia.

Ciertamente, el recuerdo de estas célebres leyes inglesas, con-
sideradas por los americanos como una parte de sus derechos pro-
pios, ejercié un influjo importante en las Declaraciones de Dere-
chos desde 1776. Muchas proposiciones de la Magna Charta y del

54 Arch. parl. VIII, p. 222.
55 Arch. parl., VIII, pp. 438 y 453.
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Bill of Right ingleses se incorporaron directamente por los ameri-
canos a su Catdlogo de Derechos.

Sin embargo, hay un abismo entre las declaraciones americanas
y las citadas leyes inglesas. El historiador de la Revolucién ame-
ricana, al hablar de la Declaracién de Virginia, dice que contiene
una protesta contra toda tirania a nombre de las leyes eternas de
la humanidad: “La peticién de Derechos inglesa del afio 1688 era
histérica y retrospectiva; la declaracién de Virginia viene directa-
mente del corazén de la naturaleza, y proclama los principios de
gobierno para todos los pueblos de todos los tiempos futuros” .56

Las leyes inglesas, las que estatuyen sobre los derechos de los
stubditos, fueron adoptadas con ocasién de hechos precisos, y son
la confirmacidn o la interpretacién de un derecho anterior. La mis-
ma Magna Charta no contiene ningin derecho, como ya sir Ed-
ward Coke, el gran jurisconsulto del Derecho inglés, reconocia a
principios del siglo XVIIL.>7 Las leyes inglesas estdn muy lejos de
querer reconocer los derechos generales del hombre; no tienen ni
la fueza ni la intencién de limitar los factores legislativos, ni tam-
poco tratan de formular principios para una legislacién del porve-
nir. Seguin el Derecho inglés, el Parlamento es omnipotente: todas
las leyes por él aceptadas o elaboradas tienen igual valor.

Las Declaraciones americanas, por el contrario, contienen reglas
que estdn por encima del legislador ordinario. Tanto en la Unién
como en los Estados particulares hay 6rganos distintos para la le-
gislacién ordinaria y para la Constitucién, y el juez vela por que
el Poder legislativo ordinario no infrinja los limites de la Consti-
tucion: aquél debe negarse a aplicar una ley si la creyese contraria
a los derechos fundamentales. Las Declaraciones de Derechos se
consideran aun hoy por los americanos como la garantia prictica
para las minorias.’® Tal es lo que las distingue de los “Derechos

56 “The english petition of right in 1688 was historic and retrospective; the
Virginia declaration came directly out of the heart of nature and annonnced go-
verning principles for all peoples in all future times”, Baneroft, VII, p. 243.

57 Véase Blackstone, Commentaries of the Laws of England, t. 1, 1, p. 127;
edic. Kerr, Londres, 1887, t. I, p. 115.

58 Véase ademds Cooley, Constitutional Limitations, 6a., ed., Boston, 1890,
cap. VII. Aun cuando la disposicién de los Bills of Rights, segtin la cual inicamente
by the law of the land puede uno ser expropiado, no figure en la Constituciéon de
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garantidos” en los Estados europeos. Las Declaraciones america-
nas no son sélo Leyes formales de naturaleza superior, sino que
son también la obra de un legislador superior. En Europa conocen
las Constituciones, es verdad, procedimientos enderazados a difi-
cultar las reformas de las mismas; pero esto no obstante, casi siem-
pre es el mismo legislador quien decide sobre los cambios que
hayan de efectuarse. La intervencién judicial no existe ni aun en
la Confederacién suiza, aunque alli, al igual que en los Estados
Unidos, la Ley constitucional proceda de érganos distintos de los
que elaboran las ordinarias.

Los Bills of Rights americanos no quieren sélo formular ciertos
principios de organizacién politica, sino que, ante todo, determinan
las lineas de separacién entre el Estado y el individuo. El individuo
no debe, segin ellos, al Estado, sino a su propia naturaleza de sujeto
de derecho, los derechos que tiene inalienbales e inviolables. Nada de
esto saben las leyes inglesas. No quieren éstas reconocer un derecho
eterno, natural; sélo reconocen un derecho que viene de los antepa-
sados: los “derechos antiguos, indiscutibles, del pueblo inglés”.

En este punto es donde se manifiesta, con la mayor precision,
la concepcidn inglesa del derecho de los sibditos. Cuando se exa-
mina con cuidado el Bill of Rights, se advierte que en €l se trata
muy poco de los derechos individuales. Que no se suspenda la ley,
que no se dispense de ella a nadie, ni se establezca ningun tribunal
excepcional, ni se dicten penas crueles, que los jurados se nombren
convenientemente, que no se cobre impuesto sin ley, que no se
arme ejército permanente sin el consentimiento del Parlamento,
que se garantice la libertad de las elecciones del mismo, que se
convoque al Parlamento con regularidad: todas estas cosas no son
derechos del individuo, sino deberes del Gobierno. De los trece
puntos de que habla el Bill of Rights, s6lo dos contienen disposi-
ciones que estdn expresadas en forma de derechos de los stbdi-
tos,>® en tanto que uno se refiere a la libertad de opiniones de los

un Estado, una ley que fuese contra esta regla seria nula, porque la competencia
propia del Legislativo es esencialmente limitada, op. cit., p. 208.

59 El derecho de dirigir peticiones al rey (n. 5) y el derecho de los subditos
protestantes de usar, seglin su rango, armas para su defensa (n. 7).
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miembros del Parlamento. Si, a pesar de esto, todas las cldusulas
del Bill of Rights se designan como Derechos y Libertades del
pueblo inglés,® débese a la idea de que las restricciones impuestas
por la ley a la Corona son, al propio tiempo, Derecho del pueblo.

Esta idea procede directamente de la concepcién medioeval del
Estado germano. Mientras que el Estado antiguo se nos aparece
en el comienzo de su historia como TOALG 6 civitas, como comu-
nidad unitaria, el Estado mondrquico germano entrafia desde su
origen una dualidad: el principe y el pueblo no forman una unidad
interior, sino que se oponen como dos sujetos independientes. Se-
guin la concepcién de aquélla época, el Estado es esencialmente
una relacién contractual entre ambos. Bajo el influjo de las tradi-
ciones antiguas, la escuela juridica candnico-romana trata, desde
el siglo XI, de reducir a unidad en teoria los dos elementos, bien
sea a partir del fundamento de la idea del contrato, haciendo al
pueblo renunciar a su derecho en favor del principe, y colocando
por tal modo al Estado en el gobierno, o bien sea viendo en el
principe s6lo al mandatario del pueblo, e identificando asi este
ultimo con el Estado. Pero las teorias dominantes en el derecho
politico, especialmente desde que el Estado se forma por érdenes
o Estados, estiman que media una relacién esencialmente contrac-
tual entre el principe y el pueblo. El contenido de este contrato lo
constituye la Ley. Ella dard al principe el derecho para exigir al
pueblo la obediencia legal, y al pueblo el de imponer al principe
los limites de la Ley. Por tal manera, el pueblo tiene el derecho
a la ejecucién y al respeto de las leyes por parte del principe. En
su virtud, todas las leyes conferirdn al pueblo un derecho subjetivo,
designdndose bajo la palabra pueblo, de una manera vaga, tanto
los particulares como la comunidad —singuli et universi®' Desde
este punto de vista constituyen derecho del pueblo lo de que el
Parlamento se reuna con frecuencia, que el juez no pueda imponer

60 “And they do claim, demand, and insist upon all and singular the premises,
as their undoubted rights and liberties” .

61 Las antiguas cartas de libertad inglesas asignan como sujeto de los “jura et
libertates”, ya sea a la “hommines in regno nostro”, ya al regnum mismo. La
Petition of Right habla de “rights und liberties” de los stibditos, pero designandolos
también como “he laws and free customs of this realm”.
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ninguna pena cruel, y todos los demds preceptos contenidos en la
mds reciente de las Cartas de libertad inglesas.

La concepcion de la ley como una norma bilateral de derecho
para las dos partes del Estado, existe en la historia inglesa mds
antigua. El derecho que confiere la ley se transmite de generacién
en generacion, y se convierte en un derecho hereditario que ad-
quiere todo miembro del pueblo al nacer. Bajo Enrique VI se in-
dicaba asf la Ley: La Ley est le plus haute inheritance que le roy
ad: car par la ley il méme et toutes ses sujets sont rulés, et si la
ley ne fuit, nul roy et nul inheritance sera.%> Y en la Petition of
Right, el Parlamento invocaba el hecho de que los stubditos han
heredado sus libertades,% pues segin se expresa el act of settle-
ment, la ley es un “birthright”, un derecho originario, heredado
por el pueblo de sus antepasados.®*

Asi encontramos que las leyes inglesas del siglo XVII s6lo ha-
blan de los antiguos “Derechos y Libertades”; el Parlamento tni-
camente pide la confirmacién de las “laws and statutes of this
realm”, es decir, la confirmacién de las relaciones entre el rey y
el pueblo. No se trata, en modo alguno, de crear un nuevo derecho
en estos Documentos. He ahi por qué no se mencionan los prin-
cipales derechos fundamentales, como la libertad religiosa, el de-
recho de asociacién, la libertad de la Prensa, la libertad de resi-
dencia; hasta en nuestros dias los ignora el Derecho inglés, no
estando tales ramas de la libertad individual protegidas mds que
por la regla universal de derecho, que prohibe restringir la libertad
de la persona a no ser en virtud de disposicién legislativa.®®> Segtin

62 Year Books, XIX, Gneist, Englische Verfassungsgeschichte, p. 450.

63 “By wich the status before-mentioned, and other the good laws and statutes
of this realm, your subjects have inherited this freedom”, Gardiner, The constitu-
tionel documents of the Puritan revolution, 1889, pp. 1y 2.

64 “And whereas the laws of England are the birthright of the people thereof”,
Act of Settlement, 1V, Stubbs Select chartes, 7a., edic., 1890, p. 351. “Birthright
—right by birth, the rights, privileges or possessions to wich one is entitled by
birth: inheritance, patrimony (Specifically used of the special right of the first
born)”. Murray, A new English dictionary on historical principles. Sobre birth-
rights, consiltese también Firth, prélogo a los Clarke Papers, 1, 1891, pp. LX
y LXI.

65 Cons. las instructivas explicaciones de Dicey, Introduction to the Study of
the Law of Constitution, 3a. edic., 1889, pp. 171 y ss.
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la concepcién actual inglesa, el derecho de libertad consistird en
el imperio de la ley; es un derecho objetivo, no subjetivo.%® La
teorfa fundada en Alemania por Gerbar y seguida por Laband y
otros, y que sostiene que los derechos de libertad no son mds que
deberes del Gobierno, se ha desenvuelto en Inglaterra con entera
independencia de la doctrina alemana, después que la construccién
del derecho natural de Locke y Blackstone, sobre los derechos
subjetivos y publicos, habia perdido su influjo.

Esta misma construccién se encuentra hasta en Locke intima-
mente unida a las antiguas ideas. Si bien Locke sostiene que la
propiedad, que comprende la vida y la libertad, es un derecho ori-
ginario del individuo, un derecho anterior al Estado, y que el Es-
tado es una asociacién fundada para la proteccion de ese derecho,
habiendo este por ello adquirido el cardcter de un derecho civil,
sin embargo, debe notarse que no atribuye a los hombres que viven
en el Estado derechos fundamentales estrictamente determinados,
sino que sefiala al Poder legislativo limites que nacen del fin mis-
mo del Estado.®” Estos limites, vistos mds de cerca, no son otra
cosa que las proposiciones mds esenciales del Bill of Rights, an-
terior en un afio a la aparicién de los Two treatises on govern-
ment.%8

Solo Blackstone, funddndose en la doctrina de Locke y del Bill
of Rights, expone su teoria de los derechos absolutos de la persona
seglin las ideas del derecho subjetivo del individuo, haciéndolo
primeramente en una obra an6nima® que contiene los fundamentos
de sus célebres comentarios-1765. La Seguridad, la Libertad y la
Propiedad son derechos absolutos de todo inglés; pero no serdn en
el fondo otra cosa que lo que permite la libertad natural, prescin-
diendo de las restricciones que la ley pueda imponer al individuo,

66 Dicey, op. cit., pp. 184 y ss., 193 y ss., 223 y ss, etcétera. Dicey trata de
la doctrina de los derechos de libertad en la Seccién “the rule of law”. La libertad
individual es en Inglaterra como la consecuencia de la regla segun la cual sélo las
leyes pueden poner limitaciones al individuo.

67 Esta materia se trata en el capitulo titulado Of the Extent of the Legislative
Power. On Civil Government, XI.

68 Véase On civil Government, t. XI, § 5.142.

69 An Analys of the Laws of England, Oxford, 1754, 2a. ed., 1757; cons. cap.
1V, p. 78.
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a nombre del interés comuin.’® La ley se ofrece como una garantia
de esos derechos; la organizacién parlamentaria, la limitacién de
la prerrogativa real, el derecho a la proteccidn judicial, el derecho
de peticiéon y el derecho de usar armas, se consideran, al modo
del Bill of Rights, como derechos de los ingleses, y sobre todo,
como derechos auxiliares y subordinados destinados a garantir
cada uno de los tres derechos principales.”! A pesar de sus con-
cepciones de derecho natural, Blackstone no reconocia mds que a
los sibditos ingleses el goce y ejercicio de esos derechos.”?

Las declaraciones americanas de Derechos, por el contrario, co-
mienzan por consignar que todos los hombres nacen absolutamente
libres, y que “every individual”, “all mankind” o “every member
of society” tienen derechos. Enumeran una porcién mucho mayor
de derechos que las Declaraciones inglesas, y los consideran como
derechos innatos e inalienables. ;De donde viene esta manera de
ver de las leyes americanas?

No proviene del derecho inglés. Parece que deberia buscarse el
origen en las concepciones del derecho natural de la época. Pero
podrian encontrarse doctrinas del derecho natural ya en tiempo de
los helenos, no obstante lo cual ninguna de estas teorias llegd a
producir las féormulas de los derechos fundamentales. Las teorias
del derecho natural no han vacilado para consignar la antinomia
entre el derecho natural y el positivo, no habiéndose esforzado, ni
pretendido siquiera elaborar el derecho natural en el positivo. Hay
incluido en el Digesto un pasaje en que Ulpiano proclama la igual-
dad de los hombres por derecho natural, pero declara que la es-
clavitud es una institucién de derecho civil.”? Esta y analogas doc-
trinas han suavizado el derecho de los esclavos,’ pero los romanos
permanecen muy distantes de una supresién de la esclavitud, a
pesar de todas las exigencias tedricas contrarias. Aun en el curso

70 Political liberty is no other than natural liberty so far restrained by haman
laws (and no farther) as is necesary and expedient for the general advantage of
the public. Commentaries, p. 123 (113).

71 Op. cit.,, pp. 141 y ss. (127 y ss.).

72 Op. cit., pp. 122 (114), 144 (130).

73 L. 32 de R. J. Cons. L. 1. D. de just. et jure, 1.1. Florentino, L. 4. § 1. D.
de statu hom, 1.4, considera que la esclavitud es “contra naturam”.

74 Véase Overbeck, Studien zur Geschichte der alten Kirche, pp. 169 y ss.
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del siglo XVIII muchos escritores concilian la libertad natural del
hombre con la servidumbre juridica. El propio Locke, para quien
la libertad constituye la esencia misma del hombre, en su Consti-
tucioén para Carolina del Norte, en cuya composicién no tuvo po-
sitivamente completa libertad,” sancionaba la esclavitud y la ser-
vidumbre.

La literatura no produce nunca por si efectos positivos, si no
resulta favorecida por las condiciones histéricas y las relaciones
sociales. Cuando se indica el origen literario de una idea, no se
ha mostrado sin mds, en manera alguna, la historia de su signifi-
cacidn practica. La historia de la Politica es hoy todavia demasiado
mera historia de la literatura, y en cambio, muy poco la historia
de las instituciones mismas. El nimero de ideas politicas nuevas
es muy escaso; la mayoria de ellas parecen haber sido conocidas
ya por las mds antiguas doctrinas del Estado. Y, sin embargo, las
Instituciones estdn en perpetua transformacién, debiendo ser com-
prendidas en su evolucién histdrica particular.

75 Fechtner, John Locke, 1898, p. 54.



VII. LA LIBERTAD RELIGIOSA EN LAS COLONIAS
ANGLOAMERICANAS COMO ORIGEN DE LA IDEA
DE LA CONSAGRACION LEGISLATIVA DE UN DERECHO
UNIVERSAL DEL HOMBRE

La idea democritica, base de la constitucién de la Iglesia re-
formada, se desenvolvié a fines del siglo XVI en Inglaterra, y esto
en primer lugar por obra de Roberto Brown y sus adeptos. Para
éstos, la Iglesia debia identificarse con la Comunidad en una co-
munidad de creyentes que, mediante un pacto con Dios, se han
sometido a Cristo; y ademds reconocian como norma directora la
Voluntad de la asociacién, es decir, la de la mayoria.”® Perseguido
en Inglaterra, refugiése en Holanda el Brownismo, donde, bajo el
influjo especialmente de John Robinson, se transformé en el Con-
gregacionismo, que no es sino la forma primitiva del Independien-
tismo. Los principios del Congregacionismo son, ante todo, la se-
paracion de la Iglesia y del Estado, y luego la autonomfia, para
cada comunidad, segin expresaba una Peticidn a Jacobo I en 1616,
con el derecho de gobernarse y administrarse en los asuntos espi-
rituales, mediante el consentimiento libre y comun del pueblo, y
bajo la autoridad inmediata de Cristo.”’

Este Individualismo soberano en materia religiosa, tuvo conse-
cuencias prdacticas extraordinarias. Segun sus principios, resultd
asentada plenamente la libertad de conciencia, y ademds, la recla-
macién de esta libertad como un derecho que, no habiendo sido
otorgado por ningtin Poder terrenal, no debe ser constrefiido por
ningtin Poder terrenal.

76 Weingarten, Die Revolutionskirchen Englands, p. 21.

77 *“—of spiritual administration and government in itself and over itself by
the common and free consent of the people, independently and immediately under
Christ”; Weingarten, op. cit., p. 25.
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El Independientismo no se confiné al mero terreno espiritual
por una necesidad l6gica; sus doctrinas fundamentales se trans-
portaron al campo politico. Consideraba al Estado, y a toda aso-
ciacién politica, al igual que la Iglesia, como el resultado de un con-
trato entre sus miembros, originariamente soberanos.’® Este
contrato tendria, ciertamente, por fuente un mandato divino;
pero eso no obsta para que al fin constituyera el fundamento
juridico de la comunidad politica. Se habria celebrado en virtud
de un derecho originario del individuo, y tendria por objeto, no
s6lo garantir la seguridad y el bienestar, sino, y sobre todo,
garantir y consagrar el derecho inalienable e innato de la con-
ciencia. Y es todo el Pueblo, hombre por hombre, quien habra
pactado este contrato, porque sélo asi serd como cada cual puede
respetar la autoridad y la ley que por si mismo ha creado.

Las primeras huellas de estas ideas politico-religioss se remon-
tan muy lejos; no se ofrecen primeramente en la Reforma, son
anteriores. Lo enteramente nuevo, y tnico, es la practica efectuada
sobre la base de esas ideas. Es la primera vez, en la historia, que
semejantes contratos sociales, no s6lo se han proclamado, como
fundamento del Estado, sino celebrado realmente. Lo que hasta
entonces durmiera en los polvorientos escritos de los sabios, se
convirtié en un poderoso movimiento que dié nueva direccién a
la vida. Los hombres de aquella época creian que el Estado des-
cansa en el contrato, y aplicaron su creencia en la prictica. La
nueva doctrina del Estado s6lo ha tenido un conocimiento imper-

78 El hecho de que la doctrina del Independientismo puritano sobre el contrato
politico se relaciona con la idea puritana de los covenants eclesidsticos fue sefialado
por Borgeaud, op. cit., p. 9. Hablando Weingarte, p. 288, de los Independientes,
advierte que: “El derecho de toda comunidad religiosa para decidir, con propia
autoridad, sobre sus asuntos y para gobernarse libremente, constituye la base de
de la doctrina de la soberania del pueblo, que por tal modo se introdujo en la
conciencia del mundo moderno”. Véase sobre esto Gardiner, Constitutional Docu-
ments of the Puritan Revolution, Oxford, 1889, pp. 54 y ss.; Walker, A History of
the Congregational Churches in the United States, New York, 1894, pp. 25-66 y
ss.; ademds la excelente obra de Ricker, Grundsdtze reformierter Kirchenverfas-
sung, 1899, pp. 73 y ss. Sobre la relacién de la idea de la separacion del Estado
y de la Iglesia con las doctrinas de la reforma en Inglaterra, véase también E.
Troltsch, Realencyklopddie fiir prot. Theologie und Kirche, 3a. ed.; Moralisten, pp.
445 y ss.
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fecto de esos hechos, que cita, a menudo, como un ejemplo del
fundamento posible del Estado mediante un contrato, sin sospechar
que estos contratos eran sélo la realizacién prictica de una teoria
abstracta.

También el derecho originario del individuo se acentud por pri-
mera vez, de una manera clara y enérgica, en esta época, sobre la
base de las doctrinas religiosas. La propiedad y la libertad perte-
necen naturalmente a todos los hijos de Adan. Los “natural rights”
se indican en los Estados independientistas con expresiones como
estas: “Todos estamos dotados de libertad y propiedad naturales
e innatas”; asi dice una proposicién del “Sectario”.”®

El 28 de Octubre de 1647 fue sometido al consejo general del
ejército de Cromwell el agreement of the people, un proyecto de
una nueva Constitucién para Inglaterra elaborada por los Leve-
llers,8 el cual fue mds tarde ampliado y modificado®! y presentado
al Parlamento con el ruego de someterlo a suscripcién de todo el
pueblo inglés.8? En este notable documento se limitaba el poder
del Parlamento, como mas tarde han hecho los americanos, sefia-
lando una serie de puntos respecto de los cuales no podria ejercerse
el Poder legislativo. Figuran en primer término las materias reli-
giosas, que deben depender exclusivamente de la conciencia.?? Co-

79 “—for by naturall birth all men are equally and alike born to like propriety,
liberty, and freedom: and as we are delivered of God by the hand of nature into
this world ‘every one witth a naturall innate freedom, and propriety, even so are
we to live, every one equally and alike, to enjoy his birthright and propriety’ .
The Clarke Papers, ed. by C. H. Firth I, I, Preface, p. LXII (del Informe de Thomas
Edwards en su Gangraena).

80 Reimpreso por primera vez por Gardiner, History of the great civil war, 111,
Londres, 1891, pp. 607-609. En parte se encuentra el agreement, en su forma pri-
mitiva, en Foster, Commentaries on the Constitution of the United States, 1, 1896,
pp- 49 y ss. Sobre el origen de este importante e interesante documento véanse
The Clarke Papers, 1, ademds, Gardiner, History, III, pp. 219 y ss.; Bernstein,
Geschichte des Socialismus in Einzeldarstellungen, 1-2, pp. 60 y ss., 533 y ss.;
Forster, loc. cit., p. 46; W. Rothschild, Der Gedanke der geschriebenen Verfassung
in des engl. Revolution, 1903, pp. 92 y ss.

81 EIl texto definitivo en Gardiner, Constitutional Documents of the Puritan
Revolution, Oxford, 1889, pp. 270 y 282.

82 Gardiner, History, 111, p. 568.

83 “That matters of religion and the ways of Gods worship are not at all en-
trusted by us to any human power”. Gardiner, History, p. 68.
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rresponden a los derechos innatos, a los natives rights, que el pue-
blo estd decidido a defender con todas sus fuerzas contra cualquier
atentado.8

Tal fue la primera y dltima vez que en Inglaterra se habia de
afirmar, en un proyecto de ley, un derecho innato de libertad re-
ligiosa. Esta libertad es hoy en Inglaterra reconocida de hecho,
pero sin que resulte expresamente formulada como principio en
parte alguna.®’

Siguen otros desenvolvimientos las relaciones religiosas en las
colonias inglesas norteamericanas.

Conocido es el pacto que los padres peregrinos congregacionis-
tas, perseguidos y desterrados, celebraron el II de noviembre de
1620, antes de fundar a Nueva Plymouth, a bordo de la nave Flor
de Mayo. Cuarenta y una personas suscribieron entonces un Acta,
en la cual declaraban, para gloria de Dios y para la extensién de
la fe cristiana, y en honor del Rey y de la Patria, fundar una Co-
lonia. Prometian alli asociarse en un cuerpo politico y civil esta-
blecer leyes, nombrar autoridades y someterse a sus determinacio-
nes, todo con el objeto de mantener el orden y alcanzar el fin
perseguido.3¢

Inaugirase asi la serie de los “Pactos de establecimiento” que
los colonos ingleses estimaban necesario acordar, al fundar una
colonia, de conformidad con sus principios eclesidsticos y politi-
cos. No debemos considerarlos aqui sino en sus relaciones con la
libertad religiosa.

El afio 1629 fundaron los puritanos Salem la segunda colonia
de Massachussets. Olvidando las persecuciones que ellos mismos
sufrieran en la madre patria, se manifestaron intolerantes respecto
de cuantos profesaban principios religiosos distintos de los suyos.
En 1631 desembarcé en Massachussets un joven independiente,
Roger Williams, a quien la Comunidad de Salem eligi6 muy pronto

84 Véase el texto en Gardiner, History, p. 609.

85 Véase Dicey, op. cit.,, pp. 229 y 230, donde se mencionan varias leyes li-
mitando la libertad de manifestaciones religiosas, y que han caido en desuso, sin
haber sido expresamente derogadas.

86 El texto completo véase en Poore, I, p. 931. Resulta del documento que los
colonos no querian fundar un Estado independiente, pues se designan a si propios

¢

como “subjects of our dread Sovereing Lord King James”.
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su pastor. Este predic la separacion de la Iglesia y del Estado, y
reclamé ademds una absoluta libertad religiosa, no s6lo para todos
los cristianos, sino también para los judios, turcos y paganos, los
cuales debian tener en el Estado iguales derechos civiles y politi-
cos que los creyentes. La conciencia del hombre pertenece a él
mismo, no al Estado.?” Proscrito y perseguido, abandoné Williams
Salem y fund6 con algunos fieles, en 1636, en los territorios de
los indios de Narraganset, la ciudad de Providence, en la cual todos los
que sufrieran persecucién por sus creencias religiosas encontrarian
refugio. En su pacto fundamental, los secesionistas prometian obe-
decer a las leyes dictadas por la mayoria, pero “only in civil
things”, la religién no es materia sometida a la legislacion.®® Asi
se reconocid, por primera vez, la plena libertad en asuntos religio-
sos, y eso por un hombre que era un creyente lleno de ardor.

En 1638, diez y nueve colonos de Providence fundaron Aquedneck,
la segunda colonia en el Rhode Island de hoy, celebrando también
un pacto muy notable, desde el punto de vista de su forma.%

La idea de la necesidad de un Contrato social al fundar una
nueva Colonia, dominaba el pensamiento aun de aquellos que es-
taban lejos de reconocer la libertad de conciencia, tan ampliamente
como Roger Williams. Los puritanos que emigraron de Massachus-
sets para fundar en 1638 Connecticut, declaraban con las funda-
mental orders que se asociaban segin la palabra de Dios en un
cuerpo politico, a fin de conservar la libertad del Evangelio, asi

87 Sobre Williams véase Weingarten, op. cit., pp. 36 y ss.; Bancroft, I, pp.
276 y ss.; Masson, The Life of John Milton, p. 560. Posteriormente véase Gooch,
English Democratic Ideas in the Seventeenth Century, Cambridge, 1898, pp. 83 y
ss.; Merriam, A History of American Political Theories, Nueva York, 1903, pp. 7
y ss. En estas dos obras se examina la famosa controversia entre Williams y John
Cotton sobre la teocracia. El rasgo caracteristico del Independientismo relativo a
la libertad religiosa plena y completa se trata por Weingarten, op. cit., pp. 110 y ss.

88 Samuel Greene Arnold, History of the State of Rhode Island, Nueva York,
1859, t. I, p. 103.

89 “We whose names are underwritten do here solemnly, in the presence of
Jehovah, incorporate ourselves into a Bodie Politick, and as he shall help, will
submit our persons, lives and estates unto our Lord Jesus Christ, the King of Kings
and Lord of Lords, and to all those perfect and absolute laws of his given us in
his holy word of truth, to be guided and judged hereby— Exod. XXIV, 3, 4; 2
Chron. XI, 3, 2 Kings XI, 17”, Arnold, p. 124.
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como su disciplina eclesidstica, y gobernarse conforme a las leyes,
en los asuntos civiles.?® Aquellos puritanos, que sostenian opinio-
nes en las relaciones eclesidsticas en desacuerdo con las de la ma-
dre patria, no obstante su escasa tendencia hacia la tolerancia, par-
tian del principio segin el cual el Estado debe realizar en primer
término la libertad religiosa, aunque, dada su idea, semejante li-
bertad se confundiera con el libre ejercicio de su religion.

La concepcién en virtud de la cual el Estado y el Gobierno
descansan en un contrato, que tuvo tanta importancia en el desen-
volvimiento del pensamiento americano de la libertad individual,
se afirma mds adn en el Nuevo Mundo por la fuerza de los acon-
tecimientos histéricos. Un pufiado de hombres acuden allf para fun-
dar nuevas colonias, se dispersan por la inmensa tierra, y comien-
zan su obra civilizadora en la sociedad de los bosques virgenes.”!
Esos hombres crefan vivir fuera del Estado en el estado de natu-
raleza, y cuando dejaron este estado, imaginaron hacerlo libremen-
te, sin estar constrefiidos por ninguna potencia terrenal. Su pequefio
nimero les consentia, al principio, prescindir de una representacion,
y trataban de sus negocios comunes juntos en las towm meetings,
a las cuales podian concurrir todos los que pertenecian a la Co-
munidad; la forma de la Democracia directa surgia, en tales cir-
cunstancias, de un modo natural, contribuyendo los hechos mismos
a reafirmar la concepcidn, tan contraria a las antiguas nociones
inglesas, de la soberania del pueblo, como base de la Legislacién
y del Gobierno. Las ideas politicas en que mds tarde se inspiraron
los hombres de 1776, surgian en una generacién que tenia tales
bases politicas, evidentes por si mismas: ellas son “self-evident”,
como decia la Declaraciéon de Independencia.

El derecho innato de libertad religiosa, por el cual luchara tan
enérgicamente Roger Williams, encuentra en el curso del siglo
XVII su confirmacién juridica oficial, primeramente en el Cédigo
de Rhode Island de 1647, y luego en la Carta que Carlos II otor-
gaba en 1663 a las colonias de Rhode Island y a las Plantaciones

90 Fundamental orders of Connecticut, en Poore, I, p. 249.

91 El nimero de los inmigrantes en Nueva Inglaterra era hacia 1640 de 22,000
a lo sumo: de ellos llegaron a New Plymouth 3,000; a Connecticut, menos de
2.000. Véase Masson, op. cit., pp. 548-550.
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de Providence.?? A requerimiento de los Colonos se les concedid,
en un acto memorable, que en adelante nadie seria molestado, con-
denado ni procesado a causa de sus opiniones religiosas, y que
toda persona debia gozar, en todo momenmto, la libertad de con-
ciencia més absoluta, a condicidn, por lo demds, de observar una
conducta pacifica y quieta, de no convertir esa libertad en licencia
o en profanacidn, ni causar dafios o perturbaciones exteriores a
otros.”? De este modo, pues, se otorgaba a una Colonia lo que con
tanto encarnizamiento se negaba a la madre patria. En Europa no
se encuentran principios andlogos antes de las Mdximas de Fede-
rico de Prusia. El principio de la libertad religiosas se reconocié
también, con mds o menos amplitud, en otras colonias. La catdlica
Maryland concedia en 1649 a todos los creyentes en Jesucristo la
libertad de practicar su religién.’* La Constitucién elaborada por
Locke, por encargo de Shaflesbury y de otros para Carolina del
Norte y puesta en vigor en 1669, tan poco en armonia con los
Principios de los Two treatises on government, no se fundaba sobre
el principio de la igualdad completa para todos, sino sobre el de
la tolerancia para los disidentes, y también para los judios y pa-

92 La gran distancia entre esta colonia y la madre patria hacia que pareciesen
poco religiosas esas concesiones de libertades, en contradiccion con las condiciones
de Inglaterra entonces. Ademads, Carlos II, en su aversién a los puritanos, trataba de
favorecer a las colonias que se habian separado del Massachussets.

93 “—our royall will and pleasure is, that noe person within the sayd colonye,
at any time hereafter, shall be any wise molested, punished, disquieted, or called
in question, for any differences in opinione in matters of religion, and doe not
actually disturb the civill peace of our says colony; but that all and everye person
and persons may, from tyme to tyme, and at all tymes hereafter, feelye and fullye
have and enjoye his and their owne judgments and consciences, in matters of re-
ligious concernments, throughout the tract of lande hereafter mentioned; they be-
having themselves peaceablie and quietlie, and not useing this libertie to licen-
tiousnesse and profanenesse, nor to the civill injurye or outward disturbeance of
others; any law, statute or clause, therein contayned or to bee contayned, usage or
custome of this realme, to the contraty hereof, in any wise, notwithstanding”, Poo-
re, II, pp. 1.596 y ss.

94 Bancroft, I, p. 193. E. Lloyd Harris, Church and State in the Maryland
Colony, Disertacion inaugural. Heidelberg, 1894, pp. 26 y ss.
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ganos.” Todo grupo de siete personas de cualquier religion que
fuera, podia fundar una Iglesia o Comunidad religiosa.”® Se pro-
hibia toda coaccién en asuntos religiosos; esto no obstante, todo
habitante debe declarar, a los diez y siete afios, a qué Comunidad
pertenece e inscribirse en una Iglesia, sin cuya condicién no se
afirma la proteccion de la ley.®” Todo atentado contra una Sociedad
religiosa se reprime severamente.”® No se manifiestan aqui ningu-
no de los principios de la libertad politica que Locke acariciaba,
sino que se trata tan s6lo del establecimiento de una libertad re-
ligiosa plena. En el Tratado On civil government no se discute la
libertad de conciencia que tan enérgicamente defendiera, por lo
demds, Locke en otra de sus obras, especialmente su célebre tra-
bajo sobre la Tolerancia, no obstante lo cual ocupa el primer lugar
en sus concepciones pricticas, como lo demuestra la Constitucién
de Carolina del Norte. Para €l la libertad de conciencia es un de-
recho superior a todos los demds, primordial y sagrado. El fil6sofo,
que sostenia que la libertad es un don natural inalienable de los
hombres, no experimentaba escripulos al consagrar la esclavitud
y la servidumbre, a la vez que establecia la tolerancia religiosa,
de una manera muy enérgica, en aquel nuevo Estado feudal que
organizaba.

De las otras colonias se proclamé una gran tolerancia en New
Jersey en 1664 y en New York en 1665.°° En Nueva York, que
antes ya, bajo la dominacién holandesa, profesaba principios de
libertad en asuntos de religién, se proclamé en 1683 que todo hom-
bre creyente en Jesucristo no debia ser molestado en razén de cual-
quier divergencia dogmadtica. En el mismo afio, Guillermo Penn,
al dar una Constitucién de base democritica a la Colonia, que le
concediera la corona en propiedad y que llevaba el nombre de su
padre, como Colonia de Pennsylvania, proclamaba que todo el que

95 La Carta de Carolina del Norte de 1665 prescribia ya la tolerancia, Poor,
II, p. 1.397. El mismo Locke queria otorgar la plena libertad en materia religiosa.
Cons. Laboulaye, I, p. 397.

96 Articulo 97, Poore, II, pp. 1.406 y 1.407.

97 Articulo 101, Poore, II, p. 1.409.

98 Articulo 102, 106 idem.

99 Ellis Stevens, Sources of the Constitution of the United States, Nueva York,
1894, p. 217.
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creyese en Dios no podia ser cohibido en manera alguna a cumplir
una obligacién religiosa, no pudiendo ser molestado de ningtn
modo.'%0 Y en la Constitucién que Penn daba mds tarde (1701),
y que estuvo vigente hasta 1776, hacia resaltar, en primer término,
que un pueblo, aun cuando goce de las mds amplias libertades, no
serd verdaderamente feliz si no se le reconoce la libertad de con-
ciencia,!®! prometiendo solemnemente por si y por sus herederos
al final, que la libertad de conciencia seria eternamente respetada,
y que los articulos a ella relativos no serian violados ni modifica-
dos, en ningiin punto.!%? Se concedia a la ley fundamental la fuerza
de una lex in perpetuum valitura.

En una Carta de 1692 otorgada por Guillermo III a Massachus-
sets, se garantizaba, como hacia el Acta de Tolerancia inglesa de
1688, la plena libertad de conciencia a todos los cristianos, salvo
a los catdlicos,'? y Jorge II otorgaba en 1732 una ley andloga a
Jeorgia.!04

Asi pues, el principio de la libertad religiosa alcanz6 en Amé-
rica una consagracion juridico-constitucional, segin limites més o
menos amplios. Ese principio, que estd intimamente ligado al gran
movimiento politico-religioso de donde ha surgido la democracia
americana, proviene de la conviccidén, segin la cual, hay un dere-
cho natural del hombre, y no un derecho otorgado al ciudadano,
en lo de tener libertad de conciencia y libertad de pensamiento en
materia religiosa, siendo tales libertades un derecho superior al
Estado, que éste no puede violar. Este derecho, tanto tiempo des-
conocido, no no es una “inheritance” ni una parte del patrimonio
de nuestros mayores, como los derechos y libertades de la Magna
Charta y de las otras leyes inglesas: no es el Estado, sino el Evan-
gelio, quien lo proclama.

100 Laws agreed upon in England, articulo XXXV, Poore, II, p. 1.526.

101 Charter of privileges for Pennsylvania, articulo I, en Poore, p. 1.537; Gourd,
op. cit., 1, p. 305. Para obtener un cargo publico no era necesario pertenecer a una
religién dada, sino hacer profesion de fe en Jesucristo como Salvador del mundo.

102 Articulo VIII, sec. 3.

103 Poore, I, p. 950; véase sobre esto Lauer, Church and State in New England,
en los John Hopkins University Studies, 10a. serie, 1I-1II, Baltimore, 1892, pp. 35
y ss.

104 Poore, I, 375.
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Lo que en Europa, en aquella época, y més tarde ain, no tenia
una expresion oficial mas que en algunos textos de poca impor-
tancia,!% no manifestdndose sino en la gran corriente intelectual
que comenzara en el siglo XVII con Moro y Bodin, para alcanzar
su apogeo en el periodo filoséfico de la época siguiente, era ya a
mediados del siglo XVII un principio politico reconocido en Rhode
Island y las demds colonias. El derecho de libertad de conciencia
se proclamaba alli, naciendo asi la idea de un derecho del hombre.
En el afio 1776, en casi todas las Bills of Rights se hablaba de
una manera un tanto enfdtica, y en primer lugar, de ese derecho
natural e innato.!0

El caricter de este derecho estd indicado en el “Bill of Rights”
de New-Hampshire, de un modo singular, cuando declara que al-

105 En Inglaterra fue el Acta de Tolerancia de Will and Mary, c. 18, quien la
prescribia para los disidentes, habiendo sido esa libertad restringida bajo la reina
Ana y restablecida bajo Jorge 1. Desde Jorge II los disidentes son admitidos a los
cargos publicos. Las restricciones a catélicos y judios no fueron abolidas, como
es sabido, hasta el siglo XIX. En Alemania, después de las concesiones incompletas
de la paz de Osnabruck, se produjo una situacién andloga a la de América, en otro
tiempo, merced al Edicto de tolerancia de José II, al de Federico Guillermo II de
9 de julio de 1788, que codificaba las mdximas de Federico, y sobre todo al Allg.
Laudrecht (Segunda parte, titulo II §§ lo. y ss.) prusiano. Cédigo general prusiano.

106 Sin embargo, la préctica efectiva de este derecho en la legislacién positiva,
desde el punto de vista de la igualdad absoluta politica entre los partidos de las
diversas confesiones, ha varfado segin los Estados: New York y después Rhode
Island fue el primero en llevar a cabo la separacién de la Iglesia y el Estado.
Siguié Virginia en 1785. En otros Estados, durante algin tiempo, se exigia profesar
la religion protestante, o cuando menos ser cristiano, para desempefiar un cargo
publico. En nuestros dias aun, en ciertos Estados se pide la creencia en Dios, en
la inmortalidad del alma y en la recompensa en otro mundo. Massachussets esta-
blecia en su “bill of rights”, no s6lo el derecho, sino también el deber de practicar
el culto divino, y hasta 1799 el descuido en la asistencia a la iglesia se castigaba.
Esas restricciones y otras mds desaparecieron durante el siglo XIX, salvo algunas
raras excepciones. En cuanto a la Unién, el articulo VI de la Constitucién precisa
que el ejercicio de los derechos politicos no dependerd de ninguna exigencia reli-
giosa, asi como el célebre articulo primero de la Enmienda prohibe otorgar privi-
legios o negar la igualdad de condiciones a ninguna religién. Sobre el estado de
esta cuestion en los diversos Estados, véanse la exposicion de Cooley, cap. XIII,
pp. 541-586, y ademds Riittimann, Kirche und Saat in Nordamerika, 1871.
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gunos derechos naturales son inalienables porque nadie puede cam-
biarlos por nada equivalente. Tales son los derechos de concien-
cia.l07

La idea de consagrar legislativamente esos derechos naturales,
inalienables e inviolables del individuo, no es de origen politico,
sino religioso. Lo que hasta aqui se ha recibido como una obra de la
Revolucién, es en realidad un fruto de la Reforma y de sus luchas.
Su primer apdstol no es Lafayette, sino aquel Roger Williams que,
llevado de su entusiasmo religioso, emigraba hacia las soledades,
para fundar un imperio sobre la base de libertad de las creencias,
y cuyo nombre los americanos aun hoy recuerdan con veneracion

107 Among the natural rights, some are in their very nature unalienable, because
no equivalent can be given or received for them. Of this kind are the Rights of
Conscience, articulo IV, Poore, II, 1280.



VIII. LA DOCTRINA DEL DERECHO NATURAL NO HA CREADO
POR SI SOLA EL SISTEMA DE LOS DERECHOS DEL HOMBRE
Y DEL CIUDADANO

Conviene considerar ahora el influjo que las doctrinas del De-
recho natural han tenido sobre la idea de la Declaracién de Dere-
chos por el legislador.

El derecho natural, que desde el siglo XVII se desenvuelve
como una fuerza cientifica deriva en todos sus sistemas del Estado
de tan diversa formacion, de los actos voluntarios de los individuos,
que antes que aquél aparecen como seres libres, manteniéndose
como iguales en medio de toda desigualdad natural en el acto de
la fundacién de los Estados. Libertad e igualdad, son pues, cuali-
dades originarias, innatas, de los hombres. Estas cualidades se con-
ciben también como derechos, y asi nace la doctrina de los dere-
chos innatos de igualdad y libertad. Segiin la tendencia politica de
los autores, estos derechos se resuelven en el Estado o quedan
como un limite del poder de éste. A su vez, este limite, o es con-
cebido incompletamente como en Puffendorf, o se opone al poder
del Estado como infranqueable. En los dltimos sistemas, esos de-
rechos innatos son unicamente limitados hasta donde el fin del
Estado lo exige, fin que precisamente consiste en la protecciéon de
las esferas de sus derechos innatos que se reservan al hombre.

La vida, la libertad, la propiedad, son las tres direcciones segin
las cuales se despliega el derecho innato humano de los individuos,
originariamente iguales en la teoria de Locke, y las que, de tan
extraordinaria importancia han sido, en las concepciones tedricas
de ingleses y americanos.'%® Para protegerlas es para lo que el
Estado se funda, y asi, la seguridad constituye la exigencia natural

108 Que los independientes en esto le han precedido, se ha indicado antes.
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de los ciudadanos respecto de aquél. Estos derechos, que de ese
modo nacen, ni estdn todavia, segin se ha dicho, claramente ex-
presados, ni se halla en el siglo XVII lista alguna de derechos
especiales, que son los que han dado una importancia prictica a
la idea de los derechos generales del hombre.

No obstante, comienza por entonces ya, en la teoria, esta espe-
cializacion de los derechos, en relacion con las violentas luchas
de la época. En el fondo, estdn los intereses religiosos y la resis-
tencia contra la grave opresién de conciencia que los poderes po-
liticos ejercen. Por esto surge como primer derecho individualiza-
do de libertad, en las doctrinas de filésofos y juristas, el de la
libertad de pensamiento, de creencia y de conciencia. No mucho
después que la Carta de Rhode Island hubiera proclamado la li-
bertad de la creencia afirmaba Spinosa la libertad de pensamiento
y de fe interior, como un derecho inalienable del hombre.!0?

Pero tuvo mucho mds importancia el que, en la escuela de las
teorias independientistas, Locke, que tan alta posicién habia alcan-
zado, estableciese la libertad religiosa como el primer derecho na-
tural inalienable.!!9 Con éI recibe, de esta suerte, forma filoséfica
lo que era ya un resultado de las ideas y teorias religiosas.

También en el siglo XVIII ofrece la teoria del derecho natural
al principio tinicamente los derechos mencionados. Pero Chr.
Wolff expone toda una lista de derechos innatos.!!! Sin embargo,
como se refieren a los ya conocidos, son de naturaleza puramente
doctrinal, y por tanto, sin influjo préctico alguno.

Todos estos derechos son limitables por la ley, formando un
freno para el arbitrio ilegal, no para el legislador. Por el cual,
pierden con su amplitud e interna vaguedad todo valor real. El
catdlogo de los derechos innatos no ha impedido, sin embargo, a
Wolff, llegar a ser el representante tipico del Estado de policia.

109 Comp. también Ad. Menzel, Wandlungen in der Staatslhre Spinozas, 1898,
p- 19. La teoria del derecho politico del siglo XVIII, que establecia el derecho de
la libertad religiosa, véase en Gierke, p. 114, nim. 98.

110 Letters Concerning Toleration. Works, 11, p. 234, 1714.

111 Jus ad ea, sine quibus obligationi naturali satisfieri nequit, ius petendi officia
humanitatis, ius alterum sibi obligandi ad ea perfecta, aequalitas, libertas, ius securi-
tatis, ius defensionis, ius puniendi. Institutiones iuris natura et gentium, 1750, § 95.
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Poco después de él establece Blackstone, en su Andlisis de las
leyes inglesas, los derechos absolutos de los ingleses, tomédndolos
de Locke.!!2

Pero tampoco llega a la exigencia de derechos firmemente de-
finidos, que se desarrollan sustantivamente desde la idea funda-
mental de la libertad originaria.

La exigencia de toda una lista de derechos fundamentales espe-
cializados, dirigidos a una determinada conducta, derechos que el
Estado debia reconocer expresamente, no se halla en parte alguna
antes de la Revolucidon americana. La proclamacién de la libertad
religiosa por el legislador, antes de este tiempo, es un fendémeno
completamente aislado. Sin duda, se apela frecuentemente a los
derechos incoloros de la teoria del derecho natural, para apoyar
ciertas pretensiones frente al Estado; pero no es al legislador a
quien esas pretensiones se dirigen.

Aun supuesta toda la eficacia de las teorias del derecho natural,
no puede deducirse de ellas sélo la idea de una Declaracién de
Derechos, tal como primeramente se realiz6 en América. Era me-
nester que concurrieran otras fuerzas para desenvolver los gérme-
nes legislativos existentes. Y estas fuerzas no podian ser otras que
las fuerzas de la vida histdrica.

112 Véase antes p. 147. De un “catdlogo” de los derechos de libertad que Rehm,
loc. cit., p. 243, cree ver en Blackstone, no se halla nada fuera de los tres derechos
de antiguo conocidos, seguridad, libertad, propiedad; tengo igualmente por inexacto
que Blackstone haya sido influido por Wolff, como afirma Rehm. La idea de la
inalienabilidad de los derechos innatos no ha sido expresada primeramente por
Wolff, sino que estd con perfecta claridad en Locke, Two Treatise, 11, cap. 1V, 23;
cap. VIII, 25. Por esto es también inexacta la afirmacién de Gierke, p. 347, nim.
1, apoyada en Rehm, del origen alemdn de la doctrina de los derechos inalienables
del hombre. Mucho mas aceptable es la idea de que Locke haya influido en Wolff.



IX. LA FORMACION DEL SISTEMA DE LOS DERECHOS
DEL HOMBRE Y DEL CIUDADANO DURANTE
LA REVOLUCION AMERICANA

El siglo XVII fue la época de las luchas religiosas. En el si-
guiente vinieron a colocarse en primer término, en el movimiento
histérico, los intereses politicos y econdmicos. Las instituciones
democréticas de las colonias resultaban a menudo en contradiccidn
con las de la madre patria, aflojdndose de dia en dia el lazo moral
que las une. Poco a poco se deja sentir un grave conflicto de in-
teseses econémicos. La prosperidad econémica de las colonias exi-
ge, naturalmente, un minimum de restricciones en la libertad de
movimientos. Al fin se consideran gobernadas, no por la antigua
madre patria sino por el extranjero.

Entonces fue cuando las antiguas concepciones puritanas e in-
dependientistas actuaron en un nuevo sentido. La doctrina del con-
trato social, que desempefiara tan alto papel en la fundacién de las
colonias, contribuyendo a establecer la libertad religiosa, favorece
ahora, de una manera muy acentuada, la transformacién de las ins-
tituciones existentes. No quiere esto decir que la doctrina haya
actuado modificando directamente las instituciones, sino que les
da nueva base.

Los colonos habian conservado sus libertades y derechos del
otro lado del Océano, como ciudadanos ingleses de nacimiento.
En una serie de Cartas otorgadas por los reyes ingleses, se habia
afirmado expresamente, que los colonos, y sus descendientes, go-
zarfan de todos los derechos que corresponden a los ingleses en
la madre patria.'’3 Antes ya de la Declaracién de Derechos inglesa, la
mayoria de las colonias votaron leyes en las cuales se resumian

113 Kent, Commentaires on American Law, 10a. ed., I, p. 611.
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las antiguas libertades inglesas.!!'* Esos antiguos derechos experi-
mentaron una profunda transformacién en la segunda mitad del
siglo XVIII. Los derechos y libertades heredados, asi como la or-
ganziacién auténoma otorgada a los colonos en las Cartas por los
reyes de Inglaterra, y por los gobernadores de las colonias, se mo-
dificaron profundamente, hasta el punto de no ser ya considerados
como emanados de los hombres, sino de Dios y de la Naturaleza.
A estos antiguos derechos afiadiéronse otros nuevos. Con la con-
viccién adquirida de que hay un derecho, el de la conciencia, in-
dependiente del Estado, tenianse el punto del cual habian de partir,
especializdndose, los derechos inalienables del individuo. La pre-
sion que los Poderes dominantes ejercen sobre los movimientos
libres del individuo, determinan la idea de que a cada una de las
direcciones de la presién corresponda un derecho del hombre. Asi
se produjo, al lado de la exigencia de la libertad religiosa, la de
la prensa, la de la palabra, las de asociacién y de reunidn, la de emi-
gracién, el derecho de peticidn, la liberacién respecto del impues-
to, la pena y la prisién arbitrarias, y ademds de esto el derecho a
la participacién del individuo en la vida del Estado, participacién
que protege todas esas instituciones, asi como el derecho a orga-
nizar el Estado como una asociacién de hombres libres e iguales.
Esta plenitud de bienes juridicos tangibles es el precio de la vic-
toria de luchas rudas, no el resultado de sabias especulaciones.
Ciertamente las doctrinas de Locke, las teorias de Pufendorf,!!?
las ideas de Montesquieu, influyeron sobre las concepciones poli-
ticas americanas de aquel tiempo. Pero, como hemos visto, no es
posible explicar con esto tan s6lo la elaboracién de una lista com-
pleta de los derechos generales del hombre y del ciudadano.

114 Véase Kent, op. cit., I, 612 y ss.; Stevens, op. cit., pp. 203 y ss. Esas leyes
se designan hoy generalmente en América como Bills of Rights. Las codificaciones
de 1776 y posteriores las han tenido por modelo.

115 Borgeaud, p. 17, op. cit.,, cita en un tratado de John Wise, que debié tener
gran influjo en las ideas democraticas en Massachussets. Pero este hombre, cuyo
nombre es John Wise, no hizo otra cosa que tomar como base de sus desenvolvi-
mientos la doctrina de Pufendorf, segin él mismo declara. Véase J. Wise, A Vin-
dication of the Government of New England Churches, Boston, 1772, p. 22. Se
supone que este libro se publicé en 1717, segun Ritche, el cual sin embargo, no
parece haberlo utilizado directamente.
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En el afo 1764 aparecié en Boston el trabajo de James Otis
sobre los derechos de las colonias inglesas.!!® Se decia alli que
los derechos politicos y civiles de las colonias inglesas no se apo-
yaban para nada en una concesién de la Corona;!!7 la misma Mag-
na Charta por antigua que sea, no ha sido el origen de todas las
cosas. “Puede en verdad llegar el momento en que el Parlamento
declarase nula y sin valor toda Carta americana; pero entonces no
se tocard en los derechos que corresponden a los colonos como
hombres y ciudadanos, derechos que les son inherentes por natu-
raleza, y, dada su cualidad, inseparables de sus personas. Las Car-
tas pueden cambiar; esos derechos durardn hasta el fin del mun-
do” 118

En este trabajo se fijaban ya, bajo la forma que mds adelante
seria la de los Bills of Rights, limites absolutos al Poder legislativo,
limites “establecidos por Dios y por la Naturaleza”. Se fijaba es-
pecialmente en el derecho de los impuestos, causa principal de las
desaveniencias entre las colonias y la madre patria. Que se impu-
sieran contribuciones o percibieran impuestos, sin el consentimien-
to del pueblo o de los representantes de las colonias, no iba contra
las leyes del pais, sino contra las leyes imprescriptibles de la li-
bertad.!!? Estos limites no son otros que los enumerados por Loc-
ke, las “restricciones que Dios y la Naturaleza han impuesto al
Poder legislativo en todo Estado”.

Las proposiciones de Locke experimentan aqui una profunda
transformacién. De derechos objetivos se convierten en subjetivos.

116 The Rights of the Colonies Asserted and Proved. Sé6lo he podido utilizar la
edicion fraudulenta de Londres (de 1764 también) de este trabajo, raro en extremo.

117 Bajo la autoridad del derecho inglés y de Locke, enumera una serie de de-
rechos, que “no man or body of men, not excepting the parliament, justly, equitably
and consistably with their own rights and the constitution, can take away”, p. 52.

118 “Nor do the political and civil rights of the British colonists rest on a charter
from the crown. Old Magna Charta was not the begining of all things; nor did it
rise on the borders of chaos out of the unformed mass. A time may come when
parliament shall declare every American charter void; but the natural, inherent,
and inseparable rights of the colonists as men and as citizens would remain, and
whatever became of charters, can never be abolished till the general conflagration”.
Vgl. Bancroft, IV, pp. 145 y 146.

119 Cons. John Adams, Works, X, Boston, 1856, p. 293. También la mencionada
primera obra de Blackstone ha influido en seguida en los espiritus.
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Mientras Locke, como Rousseau mas tarde, sometia el individuo
a la voluntad de la mayoria de la sociedad, la cual tiene como
Iimites el fin del Estado, aqui el individuo es quien da condiciones
seglin las cuales consiente estar en la sociedad, y las conserva
como derechos propios en el Estado. Por tal modo tiene en el Es-
tado y contra el Estado derechos que no provienen del Estado.
Frente a las tentativas inglesas para limitar estos derechos, surgié
la idea de declararlos solemnemente y de defenderlos. Esta trans-
formacién se verifica bajo el influjo del Analysis de Blackstone.
La instrucciéon parlamentaria, puesta como apéndice al trabajo
de James Otis, se expresa exactamente como la obra anénima de
Blackstone.!20

El 20 de noviembre de 1772 los ciudadanos reunidos en Boston
votaron, a propuesta de Samuel Adams, un proyecto, elaborado
por €él, de una Declaracién de Derechos de los colonos como hom-
bres, cristianos y ciudadanos. En ella, bajo la autoridad de Locke,
se proclamaba que los hombres forman parte del Estado merced a
su libre consentimiento, y que tienen derecho a formular previa-
mente, en un pacto equitativo, las condiciones y reservas que es-
timen deban imponerse y velar por su observancia. Ademads, los
colonos, como hombres, reclamaban el derecho de libertad y de
propiedad; como cristianos, la libertad religiosa; como ciudadanos,
los derechos de la Magna Charta y del Bill of Rights de 1689.!2!

El 14 de Octubre de 1774, por fin, el Congreso reunido en Fi-
ladelfia, y que representaba doce colonias, vot6 una Declaracién
de Derechos en la cual se afirma que los habitantes de las colonias
norteamericanas tienen derechos que les corresponden, en virtud
del derecho inmutable de la Naturaleza, de la Constitucién inglesa
y de sus propias Constituciones.!??

120 Es inexacto, pues, lo que Rehm, Allg. Staatslehre, pp. 247 y ss., afirma al
sefialar, como fuente de la Declaracién de Derechos, los Commentaries de Blacks-
tone, publicados después del trabajo de Otis. Cons. Jellinek, Allgemeine Staatsleh-
re, p. 375, n. 1. Gierke, op. cit, p. 347, nim. 52, concuerda con Rehm, pero
evidentemente prescinde de mis observaciones a Rehm.

121 Cons. Wells, The Life and Public Services of Samuel Adams, Boston, t. I,
pp. 502-507; Laboulaye, II, p. 171. Sobre la popularidad alcanzada entonces por
los “derechos naturales”, véase Merriam, op. cit., pp. 47 y ss.

122 El texto completo se reproduce por Story, Commentaries on the Constitution
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Desde ahi hasta la Declaracién de Derechos de Virginia, parecia
que no habia mds que un paso, y, sin embargo, hay un mundo
entre ambos documentos. La Declaracién de Filadelfia es una pro-
testa; la de Virginia es una ley. Desaparece la invocacion al dere-
cho inglés. El Estado de Virginia reconoce solamente los derechos
de las generaciones presentes y futuras, como base y fundamento
del gobierno.!??

En estas y en las siguientes Declaraciones de Derechos, adop-
tadas después por los Estados ya soberanos de América del Norte,
se otorgan, ademds de los derechos de libertad: libertad personal,
de la propiedad, de conciencia; otros derechos nuevos relativos a
las violaciones que la libertad individual experimentara reciente-
mente de parte de Inglaterra: tales son el derecho de reunién, la
libertad de la Prensa, la de establecimiento. Pero no sélo se men-
cionan esos derechos a la libertad, sino también figuran el derecho
de peticién, el de proteccion legal y el relativo al procedimiento
judicial aplicable, especialmente en el juicio de jurado imparcial
e independiente, asi como otras garantias politicas que entrafian
las bases de los derechos politicos del ciudadano. Contienen ade-
mds, segin la intencién de sus autores, los fundamentos del con-
junto de los derechos piiblicos del individuo. Suponen, por otra
parte, el principio de la divisién de los Poderes y de la responsa-
bilidad de los funcionarios. Deciden que las funciones publicas no
pueden desempeiiarse mds que de un modo temporal, y proscriben
las distinciones hereditarias, imponiendo, por dltimo, algunas li-
mitaciones a la funcién legislativa y al Gobierno, tal como la que
entrafla la prohibicién de tener ejército permanente, o bien una
Iglesia privilegiada; limitaciones estas, por lo demds, que no crean,
a no ser indirectamente, un derecho subjetivo del individuo. Todo
esto se apoya en el principio de la soberania del pueblo, y en la
idea de que la Constitucién es un pacto concertado por todos. Se
advierte bien, en este punto, la accién persistente de las antiguas

of the United States, 3a. ed., pp. 134 y ss.

123 El titulo del Bill of Rights dice asi: “A Declaration of Rights made by the
representatives of the good people of Virginia, assembled in full and free conven-
tion; which rights do pertain to them and their posterity, as the basis and foundation
of government”.
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ideas puritanas, independientistas, de los convenants, que mds tar-
de habian de desplegar, bajo una forma tan caracteristica, una fuer-
za en cierto modo nueva. Cuando aun hoy las Convenciones cons-
tituyentes, o el pueblo mismo, deciden realizar reformas
constitucionales en los Estados particulares, bien se advierte cémo
las instituciones democriticas contindan animadas de la misma
idea que en otros tiempos inspiraba a los colonos de Connecticut
y Rhode Island.

El Bill of Rights en todas esas Constituciones ocupa la primera
parte, viniendo en segundo lugar el plan ¢ frame of government.
Primeramente se determina el derecho del creador del Estado, del
individuo, que goza en el origen de una libertad ilimitada; luego
se determina el derecho de lo que los individuos han creado, la
comunidad.

Los principios eran en todos los Estados particulares los mis-
mos, aunque se aplicaban de distinta manera en las diferentes le-
gislaciones, habiéndose atenuado mucho esas divergencias poste-
riormente, si bien todavia hoy mismo no han desaparecido por
completo. Segiin antes hicimos notar, aun cuando en todas partes
se haya reconocido de una manera igual el principio de la libertad
religiosa, no se puso inmediatamente en prictica con todas sus
consecuencias légicas. A pesar de la afirmacidn segtn la cual todos
los hombres son naturalmente libres e iguales, la esclavitud de los
negros no se abolié inmediatamente. En lugar del “man” figura
en los Estados esclavistas el freeman.

Los derechos solamente declarados se atribuyen originariamente
a todos los inhabitants, y, en los Estados esclavistas, a todos los
blancos. S6lo més tarde fue cuando se exigi6 la cualidad de citizen
de los Estados Unidos, para el ejercicio de los derechos politicos
en la mayoria de los Estados. Ya hemos visto por qué notable
evolucion se ha formado en el antiguo y en el nuevo derecho in-
glés, seglin se practicaba en las colonias, la concepcién de una
esfera juridica independiente del Estado, esfera que no ha de li-
mitarse a reconocer al individuo. En realidad, las declarlaciones
de derechos, no han hecho otra cosa que expresar, en férmulas
generales, una organizacién juridica de hecho.

Lo que los americanos proclaman, como un patrimonio eterno
de todos los pueblos libres, es lo que ya poseian. Por el contrario,
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los franceses quieren otorgar lo que no tienen todavia, las institu-
ciones en relacion con los principios generales. Tal es la diferencia
mds importante entre la Declaracién de Derechos de los america-
nos y la de los franceses, pues, entre los primeros, las instituciones
precedieron al reconocimiento solemne de los derechos de los in-
dividuos, mientras entre los segundos vienen después. Tal fue tam-
bién el error capital de la Asamblea nacional de Francfort, al que-
rer determinar primeramente los derechos del individuo y sélo
después las normas del Estado. No se habia fundado el Estado
alemdn, y ya se determinaba lo que este Estado, nonnato ain, no
debia hacer y lo que podria otorgar. Los americanos podian tran-
quilamente poner delante del Plan of Government el Bill of Rights,
porque el government y las leyes directrices existian desde hacia
mucho tiempo.

El que los franceses aceptasen con tan buena voluntad las ideas
americanas, se debié a la igualdad de las tendencias précticas a
que ambas naciones se inclinaban: fundacién de una Comunién
democrética compuesta de individuos con iguales derechos, y en
la cual todo Poder publico nace del pueblo, y todos los agentes
del Poder son responsables, con mds la garantia de una esfera de
libertad de esos individuos delimitada en ciertas direcciones. Estas,
segln se ha dicho, se determinaron por la presién que habian ejer-
cido los Gobiernos y por el desarrollo, histéricamente condiciona-
do, para emanciparse de esta presién. Si el hombre del siglo XVII
habia sentido de un modo especialmente doloroso la coaccién en
cuanto a su fe, aumenta esta sensibilidad en el siglo XVIII de la
manera, que ahora exige imperiosamente del Estado una medida
mucho mayor de libertad como intangible.

Estas exigencias pueden haber sido acompafiadas en ambas na-
ciones, y luego en los otros pueblos en que hallaron eco, de diversas
representaciones sobre su valor y significacién; en lo que toca a
su eficacia prictica permanente, para determinar la relaciéon del
Estado con el hombre y el ciudadano, concuerdan por completo.

Por esto resulta con irrefutable certeza de esta indagacién que
los principios de 1789 son en verdad los de 1776.

Y, sin embargo, estos principios habrian permanecido limitados
a América, si Francia no los hubiera recogido y defendido. Si hoy
en todos los Estados de civilizacién moderna, asegura la ley al
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individuo una esfera juridica firme, y las instituciones publicas
descansan sobre la conviccién de que hay un derecho de la persona
individual, frente a frente hasta del Poder soberano del Estado,
corresponde en este resultado a Francia la parte mds importante,
cualquiera que pueda haber sido la eficacia politica inmediata de
la Declaracién francesa, en los tiempos de la Revolucién.



X. LOS DERECHOS DEL HOMBRE Y LA CONCEPCION
GERMANICA DEL DERECHO

Nos queda ain por resolver una cuestidon, para terminar. ;Por
qué la doctrina de los derechos originarios del hombre y del con-
trato social, que ya germinaba en la antigiiedad entre los sofistas,
que se ha desenvuelto en las teorias del derecho natural en la Edad
media, habiendo llegado hasta nosotros en la corriente de la Re-
forma, ha alcanzado una importancia tan considerable, primero en
Inglaterra y luego en sus colonias? ;Cémo se explica que en un
Estado esencialmente mondrquico, cuyas instituciones, en junto,
estdn intimamente ligadas con la monarquia, y no pueden com-
prenderse sin ella, hayan penetrado las ideas republicanas, trans-
formando desde los cimientos el cuerpo del Estado?

Facilmente puede percibirse la causa directa de todo esto. Es-
triba en el contraste entre las concepciones juridicas nacionales de
los ingleses, y la de la dinastia de Estuardo, venia de fuera con
su derecho divino, ademds de las luchas religiosas contra esta di-
nastia, tanto en Inglaterra como en Escocia, que favorecian la pro-
pagacion por el pais de las doctrinas que podian suscitar una vio-
lenta oposicién contra ella. Una situacién andloga existia a fines
del siglo XIV hasta mitad del XVII en varios Estados del Conti-
nente. Hubo alli una oposicién muy fuerte de las clases contra la
monarquia, que aspiraba al absolutismo, y una literatura perspicaz
que se esforzaba en oponer los derechos naturales del pueblo y
del individuo, frente a la Realeza, produciéndose guerras religiosas
que devastaron aquellos paises. Las concepciones revolucionarias
sobre el continente provocaron, es cierto, por aquel entonces, en
Francia, el regicidio, pero sin que en ninguna parte se intentase
transformar la organizacion del Estado. Las doctrinas del derecho
natural de Locke no ejercieron su accién fuera de Inglaterra. Sélo
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a fines del siglo XVIII es cuando las doctrinas del derecho natural
continentales, desempeflan un papel importante en la gran trans-
formacién social provocada por la Revolucién francesa.

A diferencia del Continente, Inglaterra habia resistido, no sin
éxito, el influjo del derecho romano. Aunque las ideas juridicas
inglesas no estdn libres del influjo romano, lo cierto es que no se
ejerci6 éste con la preponderancia que en el Continente. Especial-
mente el derecho publico se ha desenvuelto, en lo esencial, sobre
bases germanas, y asi las ideas juridicas, originariamente germa-
nas, nunca fueron denominadas por la concepcidn del absolutismo
romano del Estado.

El Estado germano, a lo que de él sabemos de un modo cierto
por la historia, a diferencia de los antiguos, no tuvo al principio
sino un poder débil. La competencia del Estado germano es, en
su origen, muy limitada: el individuo estaba sometido a la severa
tutela de la familia y de la tribu; el Estado no le oponia restric-
ciones. La vida politica de la Edad Media se desarrollaba por las
asociaciones corporativas, mds que por el Estado, que alcanzaba
s6lo formas rudimentarias.

Al comienzo de los tiempos modernos se fue concentrando més
y mds el poder del Estado. En Inglaterra pudo hacerse esto, con
tanta mayor facilidad, cuanto que los reyes normandos habian cen-
tralizado ya rigurosamente la administracion. Ya a fines del siglo
XVI podia decir sir Thomas Smith que el Parlamento inglés tenia
un poder ilimitado,'?* poder que Cok consideraba después como
“absoluto y trascendental”.!?3

Pero esta potencia se concebia por los ingleses ilimitada sélo
en un respecto juridico formal. En Inglaterra es donde el pueblo
tenia la concepcién viva de que debe tener limites esenciales el
Estado, y, por tanto, el Rey y el Parlamento.

124 “The most high and absolute power of the realm of England consisteth in
the Parliament... all that ever the people of Rome might do, either in centuriatis
comitiis or tributis, the same may be done by the Parliament of England, which
representeth and hath the power of the whole realm, both the head and the body”.
The Commonwealt of England, 1589, book II, reproducido en Prothero, Select Sta-
tutes and Documents of Elizabeth and James I. Oxford 1894, p. 178.

125 La Just., p. 36.
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La Magna Charta, declara, que los derechos y libertades que
enuncia se conceden in perpetuum.'?® En el Bill of Rights se es-
tatuye que todo cuanto contiene debe mantenerse “para siempre
ley de este Reino”.!27 No obstante la omnipotencia formal del Es-
tado, se reconoce expresamente, en las leyes fundamentales mads
importantes, que hay un limite que no debe traspasar.

En estas proposiciones, insignificantes, sin duda, en el respecto
juridico formal, se refleja la antigua concepcidn juridica germana,
segun la cual el Estado encuentra en su accién limites necesarios.

El movimiento de la Reforma favorecié también mucho seme-
jante concepcidén. Pero aqui media una segunda nocién que es pro-
ducto de la evolucién histérica. El Estado de la Edad Media no
estd limitado sélo, por el poder de sus miembros, sino, ademas,
por la accién de la Iglesia. La cuestién de la extensién del derecho
del Estado, en los asuntos del espiritu, no podia suscitarse en toda
su amplitud sino después de la Reforma, porque ésta es la que
pone de nuevo en pleito la demarcacién de limites de la Edad
Media. La definicién moderna de sus respectivas esferas de accidn,
fue la consecuencia de un desenvolvimiento histérico, asi como la
abolicién de la intervencién del Estado en los asuntos del espiritu.

También se ha visto que la idea de la superioridad del individuo
ante el Estado se apoya en la historia toda de Inglaterra, y en su
situacion en el siglo XVII. Las doctrinas del derecho natural han
venido, en rigor, a continuar antiguas concepciones juridicas, que
siempre han existido, dirigiéndolas por vias nuevas.

Lo mismo puede decirse de las teorias nacidas en el Continente.
La Escuela histérica nos ha habituado a decir, que las doctrinas
del derecho natural son ensuefios sin base. Pero al pensar de ese
modo se olvida que no hay teorias, por abstractas que sean, que
puedan ejercer su influjo en su época, sin tener apoyo en alguna
base de realidad histdrica.

La penetracién comprensiva de esta base histdrica, es de gran
importancia para darse buena cuenta, de la exacta relacién juridica
del Estado y del Individuo. Dos aspectos se ofrecen aqui, los cua-
les pueden realizarse con todas sus consecuencias 16gicas. Bajo el

126 Articulo 63, Stubbs, pp. 306.
127 Articulo XI, Stubbs, p. 527.
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primer aspecto, todos los derechos del individuo no son sino el
producto de una concesidn o autorizacioén del Estado. Bajo el otro
aspecto, el Estado no crea s6lo derechos individuales, sino que
ademds deja al individuo toda la libertad compatible con el interés
general. Esta libertad, sin embargo, no es creada por €él; antes se
limita a reconocerla y a consignarla.

La primera concepcién se basa en la idea de la omnipotencia
del Estado, tal como ha sido expresada, de una manera acentuada,
por las doctrinas absolutistas de los siglos XVI y XVII. Sus con-
secuencias extremas han sido ridiculizadas por el poeta al formular
este problema juridico:

Desde hace afios me sirvo de mi nariz para oler. Pero ;tengo,
en realidad, derecho a servirme de mi nariz?

La segunda teoria, por el contrario, entrafia la nocién juridica
germana; responde al hecho histérico del desenvolvimiento gradual
del poder politico. Si el derecho natural se identifica con un de-
recho no histérico, deberia afirmarse que, para el Estado moderno,
la primera es la teoria del derecho natural, y la segunda la teoria
histérica del derecho. Por muy grandes que hayan sido los cambios
ocurridos en el curso de los tiempos en la determinacién de la
libertad reconocida, la nocién de que el derecho del Estado tenia
sus limites estaba profundamente grabada en los pueblos germanos,
aun en la época de los Estados absolutos.!?8

128 Las opiniones respecto del contenido de la libertad se ofrecen en el continuo
fluir de la historia. En medio del sentido literal igualmente constante de las leyes,
los diversos pueblos y tiempos, tendrdn convicciones formadas de un modo entera-
mente distinto acerca de la importancia y de los limites de la libertad, tanto como de
las libertades particulares. Asi la libertad de creencias de los puritanos es muy otra
que la de los americanos del siglo XX, al modo como han cambiado radicalmente
también, en el curso de los tiempos, las ideas sobre la participacién del pueblo en el
Estado, de suerte que nos puede aparecer como una institucion simplemente aristo-
cratica la representacion nacional democrdtica, originariamente construida sobre el
sufragio restringido, comparada con la actual, fundada sobre el sufragio universal
(susceptible también de las mds diversas modificaciones). Pero el principio persiste
siendo el mismo, y por esto puede desplegar su poder constantemente de nuevo en
condiciones sociales por completo diversas. Esto ha sido desconocido de raiz por
Boutmy, quien (pp. 421 y ss.) en admirable negacién de la conexidn histdrica produ-
cida mediante las ideas politicas, quiere mostrar que la libertad e igualdad francesas,
son cosas absolutamente distintas de las ideas americanas correspondientes.



DECLARACION DE DERECHOS 141

Esta libertad no se crea por el Estado, se reconoce por él, y eso
limitdndose a si propio y determinando los espacios que deja libres
y que necesariamente deben existir, en la trama de las normas que
rodean al individuo. El espacio libre asi definido, mds que un de-
recho, es una situacién de hecho. El gran error del Derecho natural
consiste en considerar este estado de hecho de la libertad como
un Derecho, y reconocer en ese Derecho una superioridad que ha-
bra creado el Estado y limitado su poder.!?°

No parece tener hoy una gran importancia practica, la cuestiéon
de saber si una accién del individuo estd directamente autorizada,
o sOlo estd indirectamente reconocida por el Estado. Pero el objeto
de la ciencia del Derecho no se reduce a formar jueces y funcio-
narios, y a enseflarles como deben resolver los casos dificiles. Co-
nocer el limite juridico entre el yo y la colectividad, es el problema
més elevado que la especulacién debe resolver, mediante el estudio
de la sociedad.

129 Cons. antes y Jellinek, System der subgektiven Offentlichen Rechts, pp. 43-89
y sS.



LA DECLARACION DE DERECHOS DEL HOMBRE Y
DEL CIUDADANO Y M. JELLINEK*

Emile BouTmy

Un profesor muy estimado de la Universidad de Heidelberg, Jelli-
nek, acaba de publicar recientemente una obra sobre la Declaracion
de Derechos colocada en la cabecera de nuestra Constitucion de
1791, que ha tenido cierta resonancia en Alemania. Dicha obra ha
sido traducida al francés por Fardis, y un sabio, cuyo juicio no es
facilmente influenciable, Larnaude hizo preceder a la traduccion
de un prefacio, donde se adhiere de manera general a la tesis de
Jellinek.
Esta tesis puede resumirse del siguiente modo:

la Declaracion de Derechos no procede, como se cree generalmente, del
Contrato Social; esta tan lejos de encontrar en €l su origen que es, por asi
decirlo, su contrapunto. Sus origenes y sus modelos se encuentran en los
Bills of Rights, que precedian alas Constituciones de |os estados americanos,
promulgadas entre 1776 y 17809.

Bastaria para comprobarlo una breve comparacién de los textos.
La libertad religiosa es el elemento mas antiguo de dichas de-
claraciones. Las colonias anglosajonas del nuevo mundo fueron
las primeras en reconocerla y proclamarla, antes que todos los
pueblos europeos. De ahi ha venido, gradualmente, la idea de
reconocer y consagrar también las demas libertades. Asi resulta-

* Traduccién de Jesis G. Amuchastegui.

143



144 EMILE BOUTMY

gue cronol 6gi camente los primeros documentos que pretenden ela-
borar una lista de derechos del hombre y del ciudadano son ori-
ginarios de América. Las Declaraciones de Derechos tienen pues,
uniformemente, su origen en la libertad evangélica, y la més cé-
lebre de todas, la de 1789, se vincula por lazos ciertos y demos-
trados, si bien dificiles de desentrafiar y seguir, a la reforma del
siglo XVI.

No examino en absoluto si Jellinek, sin saberlo, ha obedecido
al deseo, natural, de remontar hasta una fuente alemana la mas
impresionante manifestacion del espiritu latino a finales del siglo
XVIII; se trata de un problema a resolver entre él y su conciencia
Estudio su tesis como la de un sabio, no busco sus motivos mas
remotos. Todo lo que puedo reconocer como acertado en las con-
clusiones de Jellinek es que el ejemplo de América y su Declara-
cion de Independencia, més que las Constituciones mal conocidas
de los estados, hayan podido influir en algo en la idea de reunir
en un solo texto los derechos del hombre y del ciudadano y de
colocarlos al comienzo de la Constitucién. Esto no indica ni pre-
juzga nada, debe sefialarse, sobre los modelos, si es que los hubo,
gue hayan podido ser imitados en la redaccién de este documento
y sobre la fuente de inspiracion de la que surgi6. Respecto a las
demas afirmaciones de Jellinek, no encuentro ninguna acorde con
una visién sana de los hechos y de los textos, con la cual pudiera
estar de acuerdo: todas me parecen igualmente discutibles.

La primera tesis sostenida por el profesor Jellinek es que tanto
la idea como el hecho de una Declaracion de Derechos son abso-
lutamente contrarios a los principios del Contrato Social. Es esto
lo que él cree demostrar sin esfuerzo, cotejando el postulado sobre
el que descansa la Declaracién con las afirmaciones netas y pre-
cisas que constituyen la base del Contrato Social. Las clausulas
de este contrato, dice Rou-sseau, se reducen a una sola: “la alie-
nacion total de cada asociado, con todos sus derechos a la comu-
nidad” . Pero, dice Jellinek, si esta alieneacion es completa, ¢qué
significan esos otros derechos inalienables que el individuo no ha
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comprometido en el contrato, y en favor de los cuales la Declara-
cién realiza reservas expresas? “ La alieneacion se hace sin reserva,
dice todavia Rousseau, la union es todo lo perfecta que puede lle-
gar a ser, y ningun socio puede reclamar nada’ . ¢Cémo justificar,
objeta Jellinek, como explicar en ese caso, tal reclamacion, esta
reivindicacién solemne de los derechos del individuo? “ El Estado,
continlia Rousseau, es duefio de todos los bienes de los ciudadanos
por el Contrato Social” . Asi, replica Jellinek, la propiedad no es
un derecho reservado; como es natural, sigue a la libertad; es con-
fiscada con ella. “ Es contrario a la naturaleza del cuerpo politico,
concluye finalmente Rousseau, que el soberano imponga una ley
gue no pueda infringir... no hay, ni puede haber habido ningun
tipo de ley fundamental obligatoria para el pueblo, ni siquiera €l
contrato socia” . ¢Cua puede ser, concluye su argumentacién Jelli-
nek, la utilidad de una Declaracién de Derechos? ¢Cua puede ser
su valor juridico? Pretende obligar al Estado y el Estado no puede
obligarse. Se arroga los atributos de una ley fundamental y no
puede haber ley fundamental alguna que obligue al soberano hacia
los particulares. He aqui, en sus firmes y claros términos, el ar-
gumento de Jellinek, irrefutable para todos aquellos que no conoz-
can a Rousseau sino a su través. Tengo dos respuestas para Jelli-
nek. La primera es que la filosofia de Rousseau y las méaximas del
Contrato Social podian perfectamente haber inspirado una buena
parte de los articulos de la Declaracion, sin que Rousseau fuera
consciente de €llo; la segunda es que el hecho de la Declaracién
no estd en absoluto en contradiccion manifiesta y directa, como
cree Jellinek, con los principios sobre los que se apoya el Contrato
Social. El Contrato Social es una convencion supuesta entre dos
personajes: uno abstracto, la totalidad de los individuos, colecti-
vamente considerados, el otro concreto, pero casi imposible de
realizar, con todos y cada uno de los individuos aisladamente
considerados. Este Contrato tiene como consecuencias: la consti-
tucién de un cuerpo politico, compuesto por el Estado o soberano
y por los ciudadanos o subditos, y el establecimiento entre ellos
de determinadas relaciones. Estas relaciones consisten en dos ac-
tos: el primero es la alienacion completa del individuo, de su per-
sona y de sus bienes al Estado. El segundo es la restitucién por
el Estado al individuo de todo aquello que no es necesario para
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asegurar a cada uno el ejercicio de sus derechos, iguales a los de
los otros; de manera que el ciudadano, siguiendo a Rousseau, se
encuentra més libre después que antes del Contrato.

Rousseau se detiene aqui. Pero disponemos ya de unos puntos
esenciales. El primero es laigualdad de derechos de todos los ciu-
dadanos; el segundo es que la ley debe basarse en la necesidad de
mantener la isonomia entre ellos; el tercero es que la ley so6lo
puede ser general, y que desde que se convierte en particular, no
es sino un decreto. Estos tres puntos constituyen la esencia misma
del Contrato y no hay contrato donde aquéllos falten.

Hay, pues, desde el principio, algo prefijado y determinado fue-
rade la arbitrariedad del soberano, y ese algo podria, por si mismo,
constituir la materia de una Declaracién de Derechos. Ademas, si
consideramos detenidamente los articulos méas caracteristicos de la
Declaracion, se aprecia que casi todos proceden de tres articulos
fundamentales, de los que son corolarios necesarios. De este modo
tenemos nuestra Declaracion de Derechos constituida sin que el
principio del Contrato Social suponga obstaculo alguno. Por otra
parte, ¢no es posible imaginar que sea el soberano, y no los sub-
ditos, quien redacte y promulgue una Declaracién de este tipo?

Estamos acostumbrados a concebir al soberano como a un mo-
narca; es decir, como un individuo situado a margen de la comu-
nidad, con sus intereses propios, mas o menos enfrentados a los
generales. No estamos habituados a concebirle como a pueblo, bajo
otro nombre; es decir, como la totalidad de individuos, los cuales
se confunden en él y no pueden tener otro interés que el suyo.
¢Qué imposibilidad existe en que sea este soberano, asi definido,
quien redacte y promulgue la Declaracién de Derechos? Este so-
berano no ha alienado ninguno de sus derechos. La alienacién ha
sido realizada hacia él, en su favor. Puede restituir todo lo que él
quiera a aquéllos de los que lo ha recibido, y Rousseau ha previsto
que él fijaria las proporciones. Es inevitable que esta fijacion se
realice en detrimento suyo y no habrd nada de sorprendente ni
contradictorio en ello, pues el soberano es, en ultimo término, lo
mismo que el pueblo. Rousseau aplica a soberano la idea que los
filésofos se hacen de Dios. puede todo lo que quiere; pero no
puede querer el mal, porque es contrario a su naturaleza. Lo mismo
ocurre con el Estado, que también puede todo lo que quiere, pero
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no puede querer conservar todos los derechos que ha recibido por
una enajenacion voluntaria: es incapaz por naturaleza de gjercerlos.
No constituyen los limites de su arbitrariedad; son los limites de
su propia esencia los que determina mediante la Declaracién de
Derechos. No hay contradiccion, por tanto, en que un documento
gue contiene una Declaracion de Derechos haya sido inspirado,
total o parcialmente, por el Contrato Social.
Un autor ha dicho:

Renunciar a su libertad es renunciar a su calidad de hombre, a los derechos
de la humanidad, también a sus deberes. No hay ningln resarcimiento para
quien renuncie a todo. Tal renuncia es incompatible con la naturaleza del
hombre, y quitar toda libertad a la voluntad es renunciar a la moralidad de
las acciones.

Es un convenio vano y contradictorio estipular por una parte una auto-
ridad absoluta y por otra parte una obediencia sin limites. (No esta sufi-
cientemente claro que no se esta obligado a nada hacia quien se tiene un
derecho de exigencia absoluta?

Ciertamente estas palabras podrian ser introduccion a la Decla-
racion de Derechos. ¢quién es el autor de estas lineas? Es el mismo
Rousseau, y €l pasaje esta tomado del Contrato Social. Tan es asi
gue el autor no veia ningln antagonismo esencial entre los prin-
cipios del Contrato y el hecho de una Declaracién de derechos.

Los genios, los espiritus superiores se rien de las conclusiones
rigidas, de una légica que cree que nada puede escaparse a rigor de
sus razonamientos. Las contradicciones son propias de hombres
gue han pensado abundantemente, que han creado ampliamente
y que también han destruido. Han dicho necesariamente muchas
cosas y entre ellas hay un gran nimero opuestas entre si e incluso
alguna sera la contraria de otra. Sera la influencia que unas u otras
han gjercido sobre el pablico la que distinguira entre las que deben
proyectarse en el futuro y las que desaparecen silenciosamente y
sin eco alguno. Cualquiera que estudie a Voltaire se encuentra a
cada paso con doctrinas contrarias, doctrinas que debe intentar
conciliar ¢No fue Locke, el apostol de la libertad moderna, quien
escribié para Carolina del Sur, esa Constitucion cuasifeudal? ¢No
fue Augusto Comte el espiritu mas despierto que concebirse pueda,
el més hostil a toda teologia y a toda metafisica, quien organizo
la religion de la humanidad e hizo de ella, para sus discipulos, un
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objeto de culto? ¢Seria, acaso, difamar a Rousseau acusarle de
flagrante contradiccion? Sin lugar a dudas, no. Las grandes obras
y los grandes hombres tienen sus leyes particulares. Son como |os
faros de colores cambiantes cuyo brillo aumenta al confundirse
para componer ese esplendor vago y luminoso de todo un siglo;
y es considerando globalmente ese siglo como se borran las disi-
dencias y se resuelven las contradicciones, donde los més y los
menos desaparecen en un medio que alumbra las grandes obras
del siguiente siglo. De este modo vemos que la Declaracion de
Derechos no encuentra su origen en Rousseau méas que en Locke,
en los Bills de derechos americanos mas que en la Declaracion de
Independencia, sino que es el resultado de una causa indivisible:
el gran movimiento espiritual del siglo XVIII.

Jellinek cuenta con una excelente razén para negar que Rous-
seau haya influido en la Declaracién de Derechos: cree en otra
influencia, la de los Estados Unidos de Norteamérica

Descarta muy juiciosamente, como yo mismo he hecho, la idea
de que nuestros constituyentes hayan tomado como modelo la De-
claraciéon de Independencia de 1776 o las enmiendas a la Consti-
tucion. Cita con conviccion, corroborada, piensa, por més de una
prueba documental, los Bills de derechos de los estados particula-
res promulgados entre 1776 y 1789, como la fuente principal en
la que se han inspirado los autores de nuestra Declaracion. Ello
merece un examen detenido y da lugar a ciertas reflexiones.

Antes de demostrar directamente con los textos la semejanza
gue existe entre la Declaracion de Derechos y las Constituciones
de los estados particulares de la Union Americana, Jellinek enu-
mera un cierto nUmero de pruebas indirectas. Un ejemplo hara
comprender 1o que quiero decir. En el debate que comenzo el 11
de julio de 1789, Lafayette fue el primer orador en hablar de la
necesidad de una declaracion y en ofrecer un modelo. Es normal
esperar que en dicha ocasion hiciera mencién expresa de los Bills
americanos, cuyo recuerdo ciertamente estaba presente. Dicha idea
no se le presentd y Jellinek aparece obligado a buscar en un do-



LA DECLARACION Y M. JELLINEK 149

cumento muy posterior: Las memorias de Lafayette, la alusion a
los Bills of Rights que sirve de base a su argumentacion. Asi pues,
si bien es muy significativo que Lafayette haya omitido hablar de
los Bills americanos al presentar su Declaracién, no lo es en ab-
soluto, que algunos afios después, haya comparado dicha Declara-
cién y piense que su causa era el recuerdo que guardaba de la
Constitucion de Virginia. Ciertamente esta asociacion de ideas fue
encontrada posteriormente y asumida pues parecia verosimil y pro-
porcionaba unidad a la vida del personaj el

Més adelante, Jellinek se refiere a dos cuadernos de 1789 que
contienen completos dos de los enunciados de los Derechos del
hombre y del ciudadano. Podriamos pensar que dichos cuadernos
invocaban expresamente el eemplo de los Bills of Rights ameri-
canos; en absoluto; ni uno ni otro invocaban otra cosa que larazon,
el sentido comun, la necesidad.

En toda la interminable discusién que se origina en torno a las
veintiuna declaraciones de derechos, la Constitucion de Virginia,
a la que Jellinek otorga una especial importancia, es la Gnica que
aparece citada, si bien sblo una vez y muy brevemente. Casi todas
las redacciones son obtenidas del andlisis de las nociones de li-
bertad y de igualdad, de una concepcion del cuerpo politico que
podria ser tomada de Rousseau. Nada mas chocante que ese silen-
cio con respecto a los modelos de més alla del Atlantico. Reco-
nozco que el mismo silencio se observa con respecto al autor del
“ Contrato Social” . Pero guardar silencio sobre Américay hacerlo
sobre Rousseau no tiene el mismo significado. No hacer referencia
a América indica que el egemplo de las Constituciones de los es-
tados estaba muy lejos del pensamiento de nuestros constituyentes.

1 Jellinek podria haber citado méas a proposito el informe de Champion de
Cicé, arzobispo de Burdeos, presentado ante la Asamblea Nacional el 27 de julio
de 1789. Ademés, conviene subrayar que en este informe todas las cuestiones hacen
referencia a América en general, no habiendo ninguna alusion a las Constituciones
de los estados. Los deméas oradores —poco numerosos— que hablaron de los Es-
tados Unidos hacian referencia solamente a la Declaracion de Independencia de
1776. Ademas, la mayor parte de ellos, Malovet, el obispo de Auxerre, invocaban
dicho gjemplo parainsistir en las profundas diferencias que separan al pueblo ame-
ricano del francés y para concluir que una Declaracion de Derechos seria indtil y
peligrosa.



150 EMILE BOUTMY

Callarse sobre Rousseau no indica que las ideas del filésofo no
fueran compartidas por la mayoria de las conciencias.

Jellinek termina este capitulo con una apreciacion singular: “ Al-
gunos escritores, dice, elogian el estilo breve y conciso, asi como el
carécter positivo de la Declaracion de Independencia contrariamen-
te a la verborrea oscura y a doctrinarismo de la Declaracion fran-
cesa’ . No es mas que una media verdad. La Declaracién de Inde-
pendencia estd escrita con un estilo més conciso y rdpido que el
de los Bills subsiguientes; Jellinek tiene razon en considerarlo me-
ritorio. Pero ¢cOmo es posible que niegue concision y brevedad a
nuestra Declaracion y la califique de verborrea oscura? Realmente
hace falta haberla leido superficialmente o con un cierto prejuicio
para no reconocer y admirar en ella un estilo sobrio, simple, vi-
goroso, vibrante, un estilo digno de Rousseau.

Las pruebas indirectas ni nos han convenido ni nos han hecho
vacilar ¢seran las pruebas directas mas demostrativas? Jellinek, en
su quinto capitulo compara el texto francés con los textos ameri-
canos, sin afadir ninguna reflexion, confiando en que el sentido
comun y la buena fe del lector le bastardn para poder ver la absoluta
semejanza y €l parentesco existente entre los dos documentos.

Antes de realizar, por nuestra parte, esa misma comparacion,
tengo que hacer varias observaciones. Primera: no hay un solo
texto americano, sino siete u ocho textos; en cada uno de estos
documentos Jellinek ha elegido naturalmente los articulos que mas
se asemejaban a la Declaracién francesa y ha abandonado, no me-
nos naturalmente, aquellos que se alejaban de ella. Asi resulta que
tomando cada Constitucién en su conjunto y comparandola con la
Declaracion francesa se tendria la impresion de una semejanza mu-
cho mas vaga, e incluso de una diferencia infinitamente mas acu-
sada, que limitandose a considerar los pasajes que Jellinek saca
de las Constituciones y que ha cuidadosamente seleccionado a la
vista de la conclusion que espera deducir. Asi pues, son las Cons-
tituciones tal como son, cada una con su texto completo, las que
pueden servir como modelos a | os constituyentes franceses. El pro-
cedimiento empleado por Jellinek es, pues, de alguna manera, sos-
pechoso, contiene un grave error: seria perfectamente posible que
creyéramos que la mitad de los articulos esta tomada de los textos
americanos, mientras que una comparacion mas correcta, realizada
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sucesivamente con cada una de las Constituciones en su totalidad,
reduciria las analogias a un 10 6 un 5 por 100.

La segunda objecién que someto al sentido comin y a la buena
fe del lector es la siguiente. Jellinek no ignora que una de las
fuentes de donde proceden las declaraciones americanas es el com-
mon law inglés, a que hay que afiadir la carta magna, la Petition
of Rights, el Acta de Establecimiento. No puede referirse al com-
mon law, en su mayor parte no escrito; sin embargo, si cita en
varias ocasiones, a pie de pagina, la carta magna y los documentos
gue la siguen. Ese es el caso, por ejemplo, del derecho de todo
hombre de ser juzgado por sus pares, y del principio de que ningin
stbdito podréd ser gravado con un impuesto que él o sus repre-
sentantes no hayan aprobado. No puedo dejar de creer que estos
principios e incluso otros muchos, reconocidosy practicados desde
hace siglos en Inglaterra no han tenido necesidad de cruzar el Atlan-
tico para llegar a nosotros y que han pasado directamente de un
lado a otro del canal de la Mancha, influyendo bien en la Decla-
racion de Derechos, bien en ese fondo comun del siglo XVIII, de
donde esta Declaracion los ha tomado. Se trata, por tanto, de restar
importancia a la influencia de los Bills of Rights americanos en
nuestra Constitucion de 1789.

Otra observacion, de la que dificilmente Jellinek podré escapar,
consiste en que ese patrimonio comun del siglo XVIII aimentado
por Locke, Montesquieu, Voltaire, Rousseau, se habia extendido por
todos los rincones del mundo civilizado, incluidas las colonias
americanas. De alli surgi6 toda la parte especulativa de las decla-
raciones de derechos. Las ideas, si no los libros de Rousseau ha-
bian penetrado en los espiritus, pero el hombre del autor se perdié
por el camino; de ahi que aquéllas entraran de forma andnima.
Ademés, la caracteristica esencial de esta época consistia en pre-
sentar, en primer lugar, y como el origen del que deriva todo el
resto, un conjunto de méaximas abstractas. Estas eran como el uni-
forme del siglo XVIII. Era la regla, 0 a menos, la moda de esa
época pensar y expresarse mediante conceptos generales.

Hacia 1760 existia simultaneamente en Francia, Holanda, Ingla-
terra'y Estados Unidos una manera de razonar y un tipo particular
de argumentos que no eran propios de ninguno de esos paises.
Cada cual desarrollaba a su modo, y siguiendo su genio las ideas
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gue extraia de ese tesoro comun. Asi las analogias que se observan
entre las declaraciones americanas y la Declaracién francesa de
1789 no deben inducirnos a acercar la una a la otra, sino ambas
a un modelo comun. Ocurre lo mismo que con las lenguas sans-
critas e iranies; el nivel erudito tiende a compararlas, mientras que
una ciencia méas profunda nos hace concebir un tipo més antiguo
del que las dos procedan. No hay, pues, que suponer que todo
aquello que se asemeja en los dos documentos proviene de que
nuestra Declaracion de Derechos ha imitado o copiado mas o me-
nos los Bills of Rights de los Estados Unidos. Cada uno de los
dos textos ha extraido, no del espiritu de su pais, pero si del de
la época, dos concepciones casi idénticas, expresadas de manera
abstracta; es decir, conforme a la moda del siglo XVIII. Ninguna
copia de un documento a otro puede desvelarse.

Pero hay otra causa que separa absolutamente los Bills of Rights
de derechos americanos de nuestra Declaracion; es la meta que se
propusieron los constituyentes de cada lado del Atlantico, la causa
final por la que esos textos constitucionales fueron redactados y
promulgados. Todas las Declaraciones de los Estados Unidos han
sido concebidas de manera que pudieran ser invocadas ante los
tribunales. Los americanos tenian la idea fija de que les servirian
de base para mas de un proceso ante la Corte Suprema de su Es-
tado, y se preocuparon de preparar los argumentos juridicos, los
medios que el proceso podria exigir, y todo el contexto conlleva
la sefial de esa preocupacion. Para los franceses, la Declaracion
no es sino una pieza de oratoria, los articulos se presentan vacios,
desarmados, o si acaso armados de su propia solemnidad, del im-
perio de la verdad sobre los hombres. Ningun tribunal los invocara
ni podré fundamentar en ellos los considerandos de un juicio. Los
franceses escriben para ensefiar al mundo; los americanos, buscan-
do la ventgja 'y la comodidad de sus conciudadanos redactaron los
articulos de sus declaraciones: existe, por tanto, una diferencia de
tono y de intencion muy notable entre un documento y otro. Parece
gue no son de la misma familia, y que no estén inspirados por un
mismo espiritu, y que se han propuesto objetivos diferentes. La
Declaracion de Derechos francesa esta escrita en el estilo sobrio
y audaz de un filésofo que se preocupa sblo de expresar la idea
general. Las declaraciones de derechos americanas estan redacta-
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das en esa lengua un poco meticulosa y copiosa del jurista celoso
de no omitir ningin elemento del que el demandante pudiera ser-
virse, celoso también de no dejar ningin punto débil, por donde
una objecién, una inadmisibilidad, pudiera introducirse y oponerse
al objetivo perseguido; una dedica todos sus cuidados a la nobleza
de las lineas, a la solemnidad de la forma, la otra a la propiedad,
a la precisién y a la plenitud que hacen que puedan derivarse de
su texto consecuencias practicas. No hay en todo el mundo dos
documentos mas diferentes.

v

Tomo uno por uno, como hace Jellinek, los articulos de la De-
claracién francesa y los comparo con los de las declaraciones ame-
ricanas que é ha estudiado. Nos sorprendemos, creo, de las con-
clusiones a las que un estudio detenido nos conducira con respecto
aunay otras.

Articulo 1o.: “ Los hombres nacen y permanece libres e iguales en
derechos. Las distinciones sociales no puede fundarse mas que en la
utilidad comun” —desde el primer articulo aparece el contraste. Los
franceses nacen y permanecen libres e iguales en derechos. La igual-
dad aparece al mismo nivel que la libertad. Ademas, no se esta
proclamando la igualdad de condiciones; es decir, de inteligencia
y de riqueza, sino la isonomia, la igualdad ante la ley. ¢Qué dice
la Declaracion americana? Que los hombres son “ por naturaleza
igualmente libres e independientes’ . La igualdad es relegada a un
adverbio, y no goza del pleno sentido que nuestra Declaracién le
otorga. De aguna manera se esconde entre los dos adjetivos que ex-
presan la idea principal. No se trata de que los americanos sean in-
diferentes al respecto, sino que la igualdad resultaba tan absoluta-
mente natural dentro de las condiciones fundamental es de la sociedad
americana, que no se entendia necesario afirmar separadamente un
atributo que, por decirlo de alguna manera, se sobreentendia ¢De
doénde podria surgir la desigualdad en América? No se ve de nin-
guna manera, es inconcebible. La igualdad, nadie se preocupaba
de ella; aparecia simplemente como € corolario de la libertad y de
la independencia. Si era necesario y conveniente afirmar éstas en €l
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momento de constituirse al suprimirse la soberania que habia impe-
dido su nacimiento, la soberania del rey de Inglaterra. La misma ob-
servecion es aplicable para la expresion distinciones sociales que
puede leerse en la Declaracion francesa. S6lo es posible entender
esta expresién como sinénimo de distinciones de rango y de cla-
se; es decir, como excepciones y derogaciones de la igualdad, que
implican trabas y obstaculos para las relaciones sociaes. La Declara-
cion americana significa otra cosa muy diferente. Apunta e caso en
gue los emolumentos y los privilegios, separados o exclusivos, son
otorgados a un individuo o a una clase de individuos, sin otra
justificacion que el interés publico ¢Qué son los emolumentos y
los privilegios separados y exclusivos? Son los atributos de toda
funcién pablica. Al funcionario se le paga, tiene los derechos ex-
clusivos inherentes a su funcién. El sentido otorgado por la De-
claracion de Derechos americana en esta parte de su texto, respon-
de al que encontraremos expresado més adelante en la Declaracion
francesa; no responde de ninguna manera a término distincion so-
cial entendido en su acepcién més natural.

En suma, de las dos ideas que figuran en el articulo 1o. de la
Declaracion de Derechos francesa, ho encontramos ninguna en |os
documentos americanos que cita Jellinek.

El articulo 20. da como fin de toda asociacién politica, la con-
servacion de los derechos imprescriptibles del hombre: |a libertad,
la propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresiéon. Todos
estos derechos son igualmente citados en las Declaraciones ame-
ricanas, si bien la enumeracion no es en ningln caso completa.
Ademés el tono es muy diferente del de las Declaraciones france-
sas. El estilo del documento francés es sobrio, claro, seco, impe-
rativo; el estilo del documento americano es reiterativo; abusa de
un estilo procesalista a utilizar dos verbos, dos sustantivos, y dos
adjetivos cuando con un verbo, un sustantivo y un adjetivo basta-
riac Life and liberty; acquiring and posseising; pursuing and ob-
taining; separate and exclusive; natural rights and the blessing of
life, etcétera. Esta forma de retérica es en todos los paises propia
de los juristas. La diferencia més significativa es el caracter mas
0 menos sentimental de la Declaracién americana. El derecho a
gozar de la vida, las bendiciones de la vida, la felicidad, palabras
dos veces repetidas, nos trasladan a una época anterior a la De-
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claracion de Derechos francesa. Esta se libera de este phatos tierno
y lacrimoso; su lenguaje es muy severo, es el lenguaje de un Des-
tutt de Tracy o de un Cabanis.

Hay una Ultima y decisiva razén para dudar de que el articulo
20. proceda de una fuente americana. Cito al mismo Jellinek:
“ Blackstone, dice, habia distinguido, ya desde 1754, y colocado
por separado la libertad, la propiedad y la seguridad de los ciuda-
danos; los habia elevado a la dignidad de derechos absolutos, que
la ley tiene la finalidad de proteger...”. Los demas derechos son
propios de los ingleses, son auxiliares y subordinados y estan des-
tinados a garantizar los tres derechos absolutos. Si Blackstone uti-
lizé efectivamente este lengugje ya en 1754, si lo repite en sus
célebres “ Comentarios” que aparecieron en 1765, ¢por qué no su-
poner que tanto nuestra Declaracion promulgada en 1789, como
los Bill of Rights amercianos publicados entre 1776 y 1785, han
tomado directamente ésta férmula del jurista inglés? ¢Hay alguna
necesidad légica, hay alguna prueba concluyente de que Francia
haya copiado directamente a los Estados Unidos?

Si bien puede ser cierto que las maximas de Blackstone fueran
conocidas por los anglosajones del nuevo continente, ¢qué razén
hay para creer que nuestros constituyentes franceses, contando al
lado de ellos con un texto de una gran autoridad, un texto que
habia tenido tiempo suficiente para influir en los espiritus del siglo
XVIIIl y para convencerles de sus ideas, |0 hayan despreciado de-
liberadamente, para ir en busca de un modelo a otro lado del
Atlantico, a las colinas poco conocidas por entonces en el mundo
y cuyos actos tenian poco eco? Sin lugar a dudas Blackstone no
tenia ninguna necesidad de intermediario para inspirar a un pueblo
y a otro.

El articulo 30. nos muestra claramente la oposicidn existente
entre el filésofo y el jurisconsulto. “ La soberania’ palabra esen-
cialmente metafisica, tiene por equivalente en el texto americano
la palabra “ poder” , que expresa algo sencillo, palpable. La expre-
sion reside esencialmente en la nacién pertenece al lenguaje ordi-
nario y contrasta con la expresion is vested in the people que nos
sitia en pleno lenguaje juridico. En cuanto a la segunda parte de
la frase de la Declaracion francesa. Ningun 6rgano, ningun indi-
viduo puede gjercer autoridad que no emane expresamente de la
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nacién, no encuentra parangon en el texto americano, y ello se
comprende. Una nacién, donde existian todavia, o bien donde aca-
ban de ser desposeidos, estamentos como la nobleza y el clero, o
corporaciones como el Parlamento, debia preocuparse para cerrar-
les las vias de retorno a poder. Nada parecido existia en los Es-
tados Unidos. Los americanos estaban dispensados a la vez de ese
temor y de esa precaucion. Se ve claramente como bajo aparentes
analogias las equivalencias son raras: y son raras porque los pue-
blos no se parecen en absoluto.
El articulo 4o. establece:

La libertad consiste en poder hacer todo lo que no perjudique a los demés.
De tal modo que el gjercicio de los derechos naturales de cada individuo
no tiene mas limite que aquellos que aseguran a los deméas miembros de la
sociedad el goce de esos mismos derechos. Estos limites sélo podran ser
determinados por la ley.

Lo he copiado integramente para que el lector recuerde el Con-
trato social y reconozca en él a Rousseau.

El articulo 4o., por el fondo y la forma, es esencialmente fran-
cés de origen. Se pronuncia bésicamente sobre tres puntos: a) mar-
ca el limite de la libertad de cada uno; b) consecuentemente todos
los individuos ejercen 1os mismos derechos, ¢) lalibertad sélo pue-
de ser regulada por la ley. No encuentro ninguna de estas tres
ideas en los textos americanos. El primer articulo citado (Massa-
chusetts) se remonta a la existencia de un contrato social originario
y reciproco entre los ciudadanos y el Estado y a la férmula general
de este contrato, que afirma que todos seran gobernados para el
bien comdn. Los otros articulos enuncian simplemente una idea
banal, que todo miembro de la sociedad tiene el derecho de ser
protegido por aquélla en el disfrute de la vida, de lalibertad y de
la propiedad. Es decir, no hay ninguna semejanza entre un texto
y el otro; el texto francés es enteramente original.

El tenor del articulo 50. es el siguiente: “La ley no puede pro-
hibir méas que las acciones dafiosas a la sociedad. Todo lo que no
estd prohibido por la ley no puede ser impedido, y nadie puede
ser obligado a hacer lo que ésta no ordena’ . Ninguna de estas tres
ideas francesas se encuentran en los textos americanos. Dos de
estos textos pretenden establecer un remedy; es decir, un procedi-
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miento judicial, al alcance de toda persona que haya sido lesionada
€n su persona, en sus bienes o en su reputacién. Los articulos 20.
y 30. no dejan dudas sobre su origen, puramente inglés. Uno ter-
mina con estas palabras: “ que este remedy no sea rechazado ni
aplazado” ; son los mismos términos de la carta magna: “ Nulli
negabimus aut differemus rectum aut justiciam” (articulo 40). El
otro no tiene nada en comun con el texto francés, no es sino una
reproduccion del articulo del Bill of Rights de 1688, que prohibe
suspender las leyes o su ejecucion. No hay, pues, hasta ahora, nada
en comun entre el documento francés y los documentos americanos.

El articulo 60. fue concebido como sigue: “ La ley es la expre-
sion de la voluntad general. Todos los ciudadanos tienen derecho
de participar en su formacion. Debe ser la misma para todos tanto
si protege como si castiga. Todos los ciudadanos son iguales ante
ella, son igualmente admisibles a todas las dignidades, puestos y
empleos publicos, segin su capacidad y sin otra distincién que la
de sus virtudes y sus talentos” . Aparecen cuatro ideas, de las cua-
les s6lo una es mencionada en los textos americanos; la idea que
en todo territorio anglosajon ha servido de base al régimen repre-
sentativo. Los textos que Jellinek cita repiten uno tras otro que
las leyes son vélidas en tanto que elaboradas por los ciudadanos
0 por sus representantes. Uno de ellos afiade, imitacion del Bill of
Rights, que las elecciones deben ser libres. Otro se extiende sobre
la cualificacion que debe ser condicion de la franquicia. Nada mas,
ninguna referencia a las otras tres ideas: la ley debe ser la expre-
sion de la voluntad general; debe ser la misma para todos; todos
los ciudadanos son admisibles a todos |os empleos, en los articulos
gue se nos presentan como los modelos de la Declaracién francesa.
Me limito a afladir que la primera y la tercera ideas parecen ex-
traidas de Rousseau y del Contrato social.

Con el articulo 70. abordamos un tema relevante, el de las garan-
tias judiciaes. Estas garantias son, perfectamente, las libertades bri-
tanicas. Son tan antiguas, al menos, como la carta magna y es €l
common law quien ha recibido y guardado el secular depdsito.

El commoon law es el patrimonio comun de todas las colonias
anglosagjonas. En materia judicial América no tuvo nada que in-
ventar, se limit6 reproducir literalmente las maximas de los juris-
consultos ingleses.
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Si se afirma que debemos a otros, y no a nosotros, la parte de
nuestra Declaracion concerniente a las garantias judiciales: si se
pregunta si ha sido América o Inglaterra quien ha inspirado dichas
maéaximas, me limitaré a hacer notar que existen por un lado insti-
tuciones muy originales, muy antiguas, muy proximas a nosotros,
pues s6lo el Canal de la Mancha nos separa de ellas, instituciones
cuya influencia se revel6 a lo largo del dltimo siglo por més de
un indicio; y por otro lado, las mismas instituciones, pero mas
recientes y separadas de nosotros por la inmensidad del Atlantico,
instituciones que no han tenido ni el tiempo ni la ocasién de influir
ni siguiera un poco en nuestro siglo XVIII. Ha sido, sin duda al-
guna, el modelo y no la copia el que ha estado presente en el
espiritu de nuestros constituyentes, y si ha habido copia o imita-
cién, las Constituciones de América del Norte no han tenido in-
fluencia alguna. Pero no encuentro ni el més minimo rastro de
dicha imitacion en el articulo 70. No puedo creer que haya existido
la necesidad de ir a buscar en otro texto el origen de una idea tan
banal como la condena de las detenciones arbitrarias. Dicha idea
en el siglo XVIII era un axioma de sentido comun. Por lo que
respecta a las otras dos ideas contenidas en la Declaracién fran-
cesa: El autor de una detencion arbitraria debe ser castigado, y el
individuo detenido no debe resistirse, no tienen equivalente en las
declaraciones de derechos americanas. Los autores de estas decla-
raciones se extendian e insistian sobre los diferentes aspectos del
procedimiento criminal inglés, aspectos sobre los que mayoritaria-
mente el legislador francés guardd silencio. Este habla de deten-
cién legal, de detencion arbitraria, pero no explica en absoluto en
gué consisten una y otra. El legislador americano lo expuso con
minuciosidad: Ningin sujeto podré ser detenido sin que su crimen
0 su delito le hayan sido imputados; no se le obligard a acusarse
a si mismo; podré presentar todas las pruebas en su propio des-
cargo; sera confrontado con los testigos que le incriminan y podr
hacerse oir por si mismo o por su abogado; ningin subdito sera
castigado sino en virtud de un juicio de sus pares, conforme a la
ley del pais (expresién inglesa consagrada); que los general wa-
rrants para la investigacion en los documentos o la detencion de
personas no citadas expresamente son condenables y no pueden
ser adoptados. Se observa desde un principio la enorme diferencia
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gue existe entre los dos textos. La primera, la Declaracién francesa
se sitla a nivel de la ley, en las formas tutelares que le han sido
concedidas, en el agente encargado de proceder a su gjecucion, en
el respeto y la obediencia que su solo nombre debe inspirar al
ciudadano: es el punto de vista del legislador y del filésofo. Los
autores de los Bills of Rights americanos no parecen suponer que
hay o que pudo haber una ley escrita regulando toda esta materia;
se refieren a common law, que en gran parte no es sino la juris-
prudencia de los tribunales. De acuerdo con los términos de estos
precedentes |os autores de los Bills americanos defienden las con-
diciones de la detencion, de las investigaciones, de la compare-
cencia, de la defensa, del veredicto de condena o de la absolucion:
estén constantemente al nivel del juez, no suben jaméas a nivel del
legislador. Hay tal diferencia, incluso diriamos contraste, entre las
dos maneras de concebir no solo ideas diferentes, sino incluso la
misma idea, de seguirlas en su desarrollo, de obtener consecuen-
cias, que es dificil comprender como Jellinek ha podido exponerse
a la comparacion y confrontacion de dos textos entre los cuales la
oposicion de fondo puede ser tan facilmente percibida.

El articulo 8o. trata todavia de materia penal. Me limitaré aqui
a destacar una diferencia que se encuentra casi por todas partes
en esta comparacion de textos americanos y francés. Este nos
muestra lo que la ley debe ser; aquellos nos hacen ver lo que la
ley no debe ser. El texto francés dice, por ejemplo, que la ley s6lo
debe infringir penas necesarias;, que la ley debe ser anterior al
delito; que debe ser legalmente aplicada. Examinemos ahora los
tres textos americanos, podria decir ingleses, pues son la repro-
duccion de la Carta Magna y del Bill of Rights. Las leyes sangui-
narias deben ser evitadas, siempre que ello sea compatible con la
seguridad del pais. Ninguna ley que inflija penas crueles o inusi-
tadas serd promulgada en adelante; las leyes retroactivas son opre-
sivas, injustas, incompatibles con la libertad; ninguna ley de este
tipo debe ser promulgada.

Insisto sobre estas dos maneras opuestas, una positiva, otra ne-
gativa, de abordar los problemas. Tienen importantes consecuen-
cias. El francés, en presencia de una ley penal represiva tendri
siempre preguntas que plantearse. Se preguntara si la represién no
es demasiado 0 demasiado poco severa, si no se obtendria el mis-
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mo fin suavizando las penas; el problema de la legislacién se le
plantea en toda su amplitud. EI americano no tendra nada que cues-
tionarse si la ley, inscrita en su digesto, no es sanguinaria, si no
inflige castigo cruel o inusitado. No se preocupa del problema de la
legislacion salvo en estos casos extremos y de esta forma de alguna
manera grosera; en efecto, el francés se propone una meta, el ame-
ricano otra y los articulos estén redactados consecuentemente. Lo
gue el francés se propone es hacer una exposicién de los principios
para la educacién de todos los hombres; el americano se propone
presentar la lista de casos donde la ley sera atacable ante el Tri-
bunal Supremo de su Estado. No dice, en consecuencia, lo que la
ley debe ser. El francés nos muestra todos los atributos de la ley, €
americano solo los vicios, pues son los vicios quienes facilitaran los
medios para la persecucion y los considerandos del proceso.

No tengo la intencion de continuar esta confrontacion que se
juzgara, con razén, enojosa. Hasta el final nos conducira a la mis-
ma conclusion. He dicho suficiente para ver claramente los carac-
teres que separan las dos Declaraciones y que descartan toda sos-
pecha de parentesco entre ellas. Me limitaré a especificar, en los
articulos que restan, las partes de la Declaracién francesa que no
tienen su correspondencia en los textos americanos.

Articulo 90. En este articulo el legislador francés declara que
el que detenta la fuerza publica y emplee rigores no justificados
contra un individuo que se considera debe ser detenido, debe ser
castigado. Nada semejante aparece en las Declaraciones america-
nas. Todo hombre debe estar protegido frente a toda detencion,
toda investigacion en su casa 0 en sus documentos que “ no sea
razonable” , es decir, que no sea justificable ante un tribunal. Nin-
gun magistrado, ningun tribunal, impondra fianzas excesivas ni es-
tablecera multas excesivas jEn qué se esta pensando para encontrar
en estos dos articulos la reproduccion de las ideas del texto francés!

Articulo 10. Podemos observar aqui el mas absoluto contraste
en la manera de concebir la religion. El texto francés es singular-
mente breve; afirma en una palabra la libertad de opinién y por
extension la de opiniones “ incluso religiosas” . El exceso y la lon-
gitud estan aqui del lado de los americanos, “ todo individuo tiene
un derecho natural e inalienable de adorar a Dios conforme a los
dictados de su conciencia y de su razon. Nadie puede ser atacado,
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perturbado o molestado en su persona, en su libertad o en sus
bienes por haber adorado a Dios de la manera y en el momento
acordes con los dictados de su propia conciencia o0 con su decla-
racion de fe, sus sentimientos o sus convicciones, siempre que no
turbe la paz publica, ni a los deméas ciudadanos en su culto reli-
gioso” . Se percibe claramente lo que yo habia hecho ver en otro
lugar.? detenidamente: |a filosofia més elevada que un americano
es capaz de realizar consiste en una apologia tendente a establecer
la verdad de un cristianismo a la Channing o de algun tipo de
religion natural. La filosofia francesa de la misma época, se elevd
infinitamente, y presume de ello, por encima de las diferentes
creencias religiosas. Observo desde arriba el cristianismo y las di-
versas formas que recibié a lo largo de los siglos: Su desdén no
Ilega, sin embargo, hasta el ateismo, pero éste queda acogido muy
claramente dentro de la legalidad. Afiadamos, sin embargo, que
hay en el texto francés una brevedad calculada, para enmascarar
la verdadera dimensién de la cuestion. Parece que los fil6sofos no
estdn muy seguros de ser comprendidos por la opinién pablica y
gue temen contradecirla. Sea cual fuera su intencién, no es vélida,
y es realmente sorprendente que un talento de la talla del de Je-
Ilinek haya podido creer que la libre y sobria méxima francesa sea
fruto del desarrollo alambicado que los americanos dieran a su
colonizado.

En el articulo 11. Se plantea la libertad de prensa. Los articulos
americanos y los franceses son idénticos en el fondo, si bien son
diferentes en la forma. Sin embargo, en los articulos americanos
no hay nada parecido a la obligacién de los ciudadanos de respon-
der por los abusos de dicha libertad.

En el articulo 12 encontramos una absoluta divergencia: mien-
tras que la Declaracion americana pronuncia la verdad banal to-
mada de la Declaracién de Independencia, de que todo gobierno
estd instituido para el beneficio comun y la proteccién de los ciu-
dadanos, el legislador francés trata de la creacion de una fuerza
publica, ejército, gendarmeria, policia, instituciones necesarias
para la garantia de los derechos del ciudadano, y que nunca debe
ser utilizada para la utilidad de aquéllos que la tienen a su cargo.

2 E. Boutmy, Eléments d’une psychologie du péuple americain.
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Los articulos 13 y 14 fijan con gran precisién todo lo referente
a los impuestos; asi se dice, por ejemplo, que el impuesto debe
ser proporcional a las facultades de cada contribuyente; que todos
los ciudadanos deben, por ellos mismos o a través de sus repre-
sentantes constatar la necesidad de la contribucion publica, con-
sentirla libremente, vigilar su utilizacion y determinar la cuota, la
base, la recaudacion y la duracion.

Préacticamente ninguna de estas caracteristicas esenciales aparece
mencionada en el texto americano; se contenta con decir que cada
ciudadano deberd pagar su parte del impuesto, y que ningin subsidio
sera establecido sobre e contribuyente y recaudado, sin el consenti-
miento del pueblo o de sus representantes. Son 10s mismos térmi-
nos de la Petition of Rights, a la cual, después de un siglo, no se
ha afadido nada jQué diferencia con la Declaracion francesa que
no deja en silencio ninguna de las condiciones que una economia
politica sana exige a la imposicion!

El primero de los tres ultimos articulos es, acaso, el Unico que
justifica el propoésito de Jellinek; se refiere a la responsabilidad de
los funcionarios; es, tanto por lo que al fondo como a la forma se
refiere, idéntico en ambos textos.

El articulo 17, referente a la expropiacion por motivo de utili-
dad publica, es también el equivalente exacto del articulo ameri-
cano. Pero, ciertamente, estamos lejos de las grandes maximas a
las que nos habia acostumbrado la Declaracion de Derechos.

El articulo 16 sblo tiene un significado y un alcance. Es en este
articulo, que aparece a final de la Declaracién, cuando aparente-
mente, ya no quedan grandes cosas que decir, donde se contiene
el axioma mas importante de la ciencia politica, el de la separacion
de poderes. Jaméas texto alguno ha dejado ver con més claridad
gue los franceses no se preocupaban casi de afirmar y, menos aun
de practicar, la méxima de Montesquieu. Por el contrario, esta ma-
xima habia dejado una marca profunda en los espiritus de América,
y no es posible, por tanto, extrafiarse de que las Constituciones de
los estados particulares tengan el honor de expresar claramente y
desarrollar con detalle esta verdad profunda que debia servir de
base, algunos afos después, a la Constitucién federal. Todavia un
sorprendente ejemplo, que afiado para concluir, de la oposicion,
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de la contradiccion casi constante que separa €l documento francés
de los americanos.

Jellinek compara el texto francés y los americanos realizando
varias observaciones que nos sorprende. Los franceses, segun él,
habrian imitado, no solamente el fondo, sino también la forma, de
los Bills of Rights americanos. Hemos visto que forma y fondo,
todo, en el documento francés es original. Este documento es no-
table, segun Jellinek, por una cierta concisién, que es uno de los
caracteres de nuestra lengua: estamos lejos de la verborrea oscura
gue caracterizaba dos capitul os antes, nuestra Declaracion. Jellinek
nos concede negligentemente que hay en esta Declaracion tres ar-
ticulos originales, que puedan parecer superfluos y sin gran alcan-
ce. Estos articulos, créase, no contienen sino la definicion de li-
bertad y la de ley. En fin, dice que la férmula francesa se resiente
del estilo, y sin duda también de las ideas, de Rousseau ¢Por qué,
entonces, haber desperdiciado tantos esfuerzos para demostrar que
Rousseau no influyd en la Declaracién de Derechos o, al menos,
en el hecho de la existencia de una? Lo importante es determinar
si una parte notable de estos articulos no ha sido inspirada por
Rouosseau y no procede, evidentemente, del Contrato Social. Es
casi indiferente saber si nuestros constituyentes han actuado ins-
pirados por el ejemplo de América ala hora de reunir los derechos
del hombre y del ciudadano en un documento aparte y colocarlo
en la cabecera de su Constitucion; no es inutil saber cudles han
sido los derechos inscritos y bajo qué influencia ha sido realizada
la eleccion. Esta influencia no es tanto de Rousseau como del siglo
XVIII globalmente considerado, tal y como he hecho ver.

\Y

Habiendo establecido —o0 mejor intentado establecer— el origen
de la Declaracién francesa, Jellinek se cuestiona el origen de las de-
claraciones americanas. Los primeros documentos que encuentra en
sus investigaciones son las Declaraciones inglesas, comenzando
por la Carta Magna, continuando por la Petition y el Bill of Rights,
y concluyendo con el Acta de establecimiento. Parece natural su-
poner relaciones de parentesco, e incluso de filiacion, entre estos



164 EMILE BOUTMY

documentos y los otros textos, que la misma raza, quiero decir la
raza anglosajona, ha elaborado en el nuevo continente. Jellinek no
lo admite. Puntualiza que los Bills ingleses van dirigidos s6lo a
los ingleses, mientras que los Bills americanos van dirigidos a to-
dos los hombres. Los unos proceden de la historia, los otros del
corazon de la naturaleza, como dice Bancroft; ademas, y es una
observacién que ya habia realizado, casi todos los articulos del
Bill de Derechos o del Acta de establecimiento, son sobre todo,
limitaciones a la prerrogativa del soberano, més que apoyos dados
a las libertades de los ciudadanos. Las libertades, propiamente di-
chas, aparecen de manera muy limitada en los documentos ingle-
ses, por el contrario abundan en los documentos americanos.

No ignoro la exactitud de dichas apreciaciones; pero no son
Obice para que mas de la mitad, al menos, de los Bills of Rights
americanos no sean sino una simple transcripcion de la common
law. En la Declaracion de Derechos de Virginia, que Jellinek tomé
gustoso como ejemplo, encuentro que nueve articulos sobre dieci-
séis estan en esa situacion. Por ejemplo, el derecho de ser repre-
sentado en un parlamento, de elegir libremente los diputados, de
estar sometido solamente a las leyes que hayan sido votadas y a
los impuestos que hayan sido aprobados por ellos. Toda facultad
de suspender las leyes o de dispensar de su gecucién es declarada
contraria al interés pablico. Del mismo modo, el mantenimiento
de un gjército permanente. Las garantias judiciales constituyen una
parte importante de esta Declaracion. Encontramos en ella la men-
cién del jurado, la prohibicién, dirigida a los tribunales, de impo-
ner multas o fianzas excesivas, el derecho del subdito de ser exac-
tamente informado del delito que se le imputa, de ser careado con
el acusador, de aportar testigos, de no ser condenado sino por un
tribunal regular, conforme alaley delatierra, de no estar sometido
a indagaciones realizadas en virtud de General Warrants, de no
estar sometido a castigos crueles o inusitados. A la vista de esta
simple enumeracion ¢quién se atreve a decir que el Common Law
no es una de las fuentes mas importantes de los Bills of Rights
americanos?

En segundo lugar, si es cierto que los articulos ingleses se ocu-
pan sobre todo de la prerrogativa del soberano para restringirla, y
los articulos americanos de las libertades de los ciudadanos para
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ampliarlas, ello es debido en parte a la desaparicion del soberano
en el segundo caso. Esta diferencia es la consecuencia necesaria
de la Revolucion que acababa de triunfar; ella es un indice, creo
yo, pero no prueba nada por si misma. En fin, es significativo
observar, en las Declaraciones de Derechos americanas, libertades
de las que los articulos ingleses no tratan, y de escuchar méximas
trascendentes y sentencias metafisicas, que no encuentran su ana-
logo al otro lado de la Mancha. Pero ello se explica muy simple-
mente por el cambio de |la manera de pensar que se produce entre
1688 y 1776.

En este intervalo, aparecieron grandes espiritus que estudiaron
y realzaron el derecho natural. Revolucionaron la historia y sacu-
dieron los precedentes que pendian, hasta entonces, sobre las alas
de su pensamiento. Se habituaron a subir muy alto en la escala de
lasideas y a expresarse en términos metafisicos. Esta transposicion
del lenguaje, todavia mayor que la del pensamiento, se observa en
todas las obras del espiritu del siglo XVIII y no extrafio encon-
trarla en un documento cuya naturaleza y las circunstancias en que
ha sido concebido, predisponian a un abuso del Ienguaje abstracto.

Jellinek desarrolla su idea. Preocupado por desentrafiar el origen
de los Bills of Rigths, encadena una tras otra las causas y no se
detiene hasta la Reforma, donde sitda la fuente primera y directa
de todo movimiento americano del siglo XVIIl. Con la palabra
directa entiende que entre la reforma y este movimiento surgen
una serie ininterrumpida de estados de conciencia religiosos ané-
logos a la misma Reforma, y de instituciones confesionales que
proceden de ella. En un principio habla del Brownismo y de pe-
guefas sociedades de refugiados ingleses disidentes que se habian
formado en Holanda, del tipo de congregaciones independientes.
Nos las muestra, transportando a América el principio politico que
su fe religiosa implicaba. Se refiere especialmente a Roger Wi-
Iliams, quien desembarca, un poco mas tarde, en esas leyes pre-
destinadas. Nos lo muestra enfrentandose a las practicas intoleran-
tes de los primeros inmigrantes, y fundando en Providence, en
Rhode Island, una sociedad a la vez muy fervorosa y muy hospi-
talaria para las otras creencias, donde la tolerancia religiosa brill6
e irradié sobre toda América
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La Reforma, dice Jellinek, ha engendrado la libertad de con-
ciencia, libertad a cambio de la cual el poder no puede facilitar
ningun equivalente. Los americanos hicieron de ella el modelo de
sus derechos inalienables, que debian mas tarde agruparse alrede-
dor de ella en las declaraciones de derechos de los Estados Unidos.
La libertad de conciencia fue asi el primer modelo, sobre el que
se reglamentaron, con el tiempo, las demés libertades. Si se puede
decir con razén que las ideas de 1789 son las de 1776, puede
decirse con no menos razén que las ideas de 1776 existen, en po-
tencia, en la idea matriz traida del Antiguo Continente por Roger
Williams y esta idea no es otra cosa que el principio mismo de la
Reforma.

Todo ello dicho con un tono de autoridad y de distanciamiento
arrogante, como si el autor estuviera convencido de que para las
verdades tan evidentes el simple enunciado basta; no se extiende
apenas sobre las pruebas, sorprende sobre todo que no consigue
convencer a lector. En el fondo esta demostracion no lo es pro-
piamente, como a continuacién veremos; basta con profundizar un
poco para que aparezca la incoherencia, la falta de ligazon entre
los argumentos. Pero lo més sorprendente es la peculiar desenvol -
tura con la que Jellinek atraviesa todo el siglo XVIII sin aparentar
sospechar que este periodo ha visto nacer y crecer una filosofia
poderosa, que ha dejado su marca sobre todas |as obras de su tiempo.

Restablezcamos los hechos. La reforma ha engendrado, no la
libertad de conciencia, sino a contrario, una fe més profunda, més
tenaz, mas aferrada a sus raices que la fe que aspiraba reemplazar.
La inmensa mayoria de los refugiados que llegaron a Nueva In-
glaterra, formaron una comunidad de fieles, mas que una comuni-
dad ciudadana; leyes sanguinarias impidieron el acceso a esas ori-
Ilas a los catdlicos, alos cudqueros, a todos los miembros de sectas
gue no fueran congregacionistas. Un régimen de terror se estable-
cié en Massachusetts y Connecticut; todas las almas recibieron la
huella del puritanismo y esta huella subsistié incluso después de
gue los rigores de la disciplina hubieran sido desplazados por re-
glas mas dementes. Roger Williams no representaba el espiritu de
estas colonias. Fue perseguido y debié refugiarse en Providence;
y las otras colonias que sus discipulos fundaron no eran, por asi
decir, sino los arrabales de esta ciudad, pues el Estado de Rhode
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Island, donde estén todas ellas agrupadas, es todavia hoy el més
pequefio de América del Norte, su sistema por otra parte, no triun-
f6: después de un siglo, la sociedad que se habia constituido en
Rhode Island, bajo un régimen de libertada absoluta, constituia
materia de escandalo para todos los Estados Unidos. Las costum-
bres privadas eran detestables y la fe publica estaba ausente. Lo
gque se establecié casi por todas partes en aquella época en los
Estados Unidos no es la libertad de conciencia, sino algo muy
diferente, la tolerancia. Esta tolerancia tenia casi en todas partes
Su origen en un razonamiento, basado en las condiciones econo-
micas de cada grupo social. La primera, la necesidad mas sentida
gue padecia cada grupo, era la de acrecentar su poblacién, la de
procurarse hombres ¢lban a rechazarles, a expulsarles hacia otras
orillas simplemente por exigencias confesionales? Estos emigran-
tes arrancados unos aqui, y otros alli, del tronco europeo, profe-
saban religiones muy diferentes. Eran pues los fines econémicos
de cada colonia los que determinaban la acogida de todas las re-
ligiones indistintamente, al menos, de todas contra las que el nu-
cleo de la sociedad no alimentaba un prejuicio tenaz.

Esto fue lo que se hizo de manera general. Ya he comentado
en otra parte el prospecto que Penn difundio en varios miles de
egjemplares por toda Europa. El autor dejaba caer la idea de que
las colonias, una vez establecidas, encontrarian una tolerancia ab-
soluta para el culto que estuvieran acostumbrados a seguir. Pro-
gresivamente este régimen triunfé en toda Américay se apodero,
ayudado por el siglo XVIII, de todas las conciencias.

Pues no se puede olvidar que, insisto, la libertad de conciencia
fue la gran conquista de la etapa que precedi6 a la Revolucion.

El cristianismo introdujo en el mundo la idea de concebir ais-
ladamente a cada individuo, de considerar cada alma de un valor
infinito, y de hacer de la salvacion personal de cada cristiano el
motivo principal de su vida. La reforma se limité a reafirmar estas
tesis, que virtualmente contienen la libertad de conciencia. Pero a
estas tesis afadio todo el fervor de una creencia que, de buena fe,
se consideraba la Unica capaz de conseguir la salvacion de los
hombres, y en consecuencia, destruy6 la posibilidad que la vuelta
a los puros principios evangélicos daba la libertad de conciencia.
Fue el siglo XVIII quien, liberado de todo fervor religioso, encon-
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tré la verdadera base de la tolerancia; la fundamento, no sobre el
escepticismo, aunque este la ayudd, sino sobre una suerte de duda
metddica que precedia todo conocimiento y toda creencia. En re-
sumen, fueron de una parte el espiritu del siglo XVIII, y de otra
la causa econdmica que he sefialado méas arriba, quienes hicieron
germinar y desarrollar répidamente la libertad religiosa en Améri-
ca, Yy no la tentativa abortada de Roger Williams y la Reforma,
donde Jellinek quiere ver el origen de aquélla.

Acabamos de ver cudl es la verdadera fuente de la libertad re-
ligiosa en los Estados Unidos. S6lo nos queda determinar el origen
de las otras libertades civiles y politicas.

Estas libertades son de dos tipos. Las primeras son aquéllas que
surgen en todo Estado civilizado, como consecuencia de la supre-
sion, generalmente realizada por una ley, de las desigualdades ar-
tificiales y tradicionales. Consisten en la igualdad ante la ley y
los tribunales, la igualdad ante el impuesto y el fisco, la igual
admisibilidad a todos los cargos, vy, en fin, el derecho que es la
garantia de todos los demés, la igualdad ante la urna electoral.
Puede decirse, si se quiere, que no son libertades, pero nadie dira
gue un pueblo que no las posea es un pueblo libre. Asi los colonos
disfrutaron de las tres primeras, es decir, la igualdad ante la ley,
la igualdad ante el impuesto, la igual admisibilidad a los cargos
desde el dia en que constituyeron una sociedad. Son simulténeas
a su constitucién en un cuerpo politico. No hubo necesidad de una
ley para romper la tradicion y darles autoridad y crédito. Dichas
libertades resultaban “ de la naturaleza de las cosas’ y de las cir-
cunstancias en las cuales se realizo el primer pacto social. La ul-
tima libertad, es decir, la libertad de voto, Ilegd, por razones que
se comprenden, con algo de retraso en relacion con las demas.
Pero todas encontraron circunstancias excepcionalmente favora-
bles. Figurémonos a un grupo de emigrantes llegando al norte del
territorio actual de los Estados Unidos, en Massachusetts. Estos
hombres, que se conocian entre ellos, que profesaban la misma fe,
se enfrentan a un problema que no pueden eludir; el de la orga-
nizacion civil y politica que deben proporcionarse. Trajeron de
Europa su juramento de fidelidad al rey de Inglaterra; pero este
rey no es para ellos sino una autoridad nominal; les hace falta una
autoridad efectiva, y ésta ¢donde pueden encontrarla sino en la
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misma comunidad que ellos constituyen al reunirse? La mayoria
de dicha comunidad decidira en cada caso las resoluciones a adop-
tar. Creard la magistraturay el magistrado. Se plantea la necesidad
de un gobernador, un tesorero, jueces oficiales de administracion...
ella nombrar4 a todos o casi todos. Surge la necesidad de unas
leyes, es ella quien las redactard y las promulgard.

Que los emigrantes procedieran de tal manera es perfectamente
concebible; no lo seria tanto si hubieran procedido de otra manera.
La democracia en su forma més extrema aparecia impuesta a esos
hombres. No venian cargados con ninguno de los privilegios tra-
dicionales que estaban en vigor en sus paises de origen. Habia
nacido de nuevo, como decia su evangelio, al llegar a esa tierra
casi desierta y sin historia, y la sociedad que constituyeron no
tenia nada en comun con la de la vieja Europa.

Sin duda alguna, esto es un caso extremo, peculiar de la Nueva
Inglaterra. Consideremos el caso de los otros emigrantes en las
demas colonias, y concretamente en Virginia donde una parte de
la alta burguesia inglesa se establecié. Encontraron alli el equiva-
lente de los latifundios britanicos, grandes plantaciones, donde
continuaron llevando entre negros y trabajadores blancos, una vida
de hacendados tan groseros como incultos. Habia aparentemente
elementos de una nueva nobleza, de una nobleza privilegiada. Pero,
¢en qué basaban los propietarios de las plantaciones su poder?, ¢a
gué autoridad podian dirigirse para obligar a la poblacion a reco-
nocer sus privilegios, a una poblacion cada vez mas numerosa que
les rodeaba? En Europa la nobleza debia su situacion excepcional,
gue las leyes consagraron, a uno de estos dos hechos ciertamente
antiguos: la conquista y la subordinacion de tierras. La conquista
—si algo parecido ha existido en América— se termind en buen
momento, cuando la masa de colonos era numéricamente superior
a las pequefias poblaciones diseminadas de indios. El peligro de-
saparecié con las ofensivas del enemigo, y el estruendo de las
venganzas victoriosas. Bastaba, pues, con un gesto para obligar a los
indios a cambiarse de asentamiento y poder, asi, disponer de todo el
suelo que hiciera falta. Por 1o que a la subordinacién de tierras se
refiere, la certeza de encontrar, simplemente desplazandose peque-
fias distancias, fundos cultivables y la posibilidad de explotarlos
ventgjosamente liberaba a los colonos de sufrir las condiciones
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onerosas que el gran propietario pudiera imponerles. En este con-
tinente casi virgen, generoso y abundante de lugares, la tierra dejé
de ser un monopolio y la base de los privilegios. En Europa, la
nobleza, consolidada en sus inmunidades hereditarias por una mo-
narquia parcial, constituyé desde siempre, el principal obstaculo
para el establecimiento de las libertades igualitarias que acabamos
de sefialar. Pero en América no habia ni inmunidades hereditarias,
ni monarquia capaz de consagrarlas. Los colonos se encontraron
en la situacién particularmente favorable de no haber traido de
Europa mas que los rudimentos de una casta a la cual las circuns-
tancias del lugar eran especialmente contrarias, y que no tardé en
desaparecer.

En suma, todas las libertades nacen naturalmente sobre el suelo
americano. Dichas libertades no tenian ninguna necesidad de que
la libertad religiosa hubiera tomado la delanteray les hubiera pro-
porcionado el modelo que ellas siguieran. Cada una surge por su
cuenta, con la misma autoridad que las demas; no hay que establecer
ninguna jerarquia entre ellas. Se encuentran ya maduras y capaces
de ser inscritas conjuntamente en los Bills of Rights; y estos Bills
of Rights, es el espiritu del siglo XVII1 quien persuadié a los ame-
ricanos para colocarlos en la cabecera de sus Constituciones.

Sélo nos resta considerar el segundo aspecto de las libertades:
derecho de reunion y de asociacion, libertad de prensa, garantias
procesales y finalmente, la libertad religiosa. La Caracteristica de
estas libertades es que pueden ser concebidas sin que ninguna clase
de ciudadanos pierda lo que ganan los otros. S6lo afectan al Es-
tado; sdlo constituyen un peligro para él, y solo implican un sa-
crificio para el poder. Este las aparta de su dominio de arbitrarie-
dad, que es como su patrimonio constitucional. Hasta ese punto
dependen de la naturaleza del Estado. Alli donde la nocion de
Estado comprende un gran nimero de elementos simplemente his-
téricos o misticos, en consecuencia sin valor ante la critica y sin
resistencia ante la objecion, hay siempre en el gobierno una cierta
repugnancia a reconocer los derechos de asociacion o de reunion
entendidos de manera amplia, una cierta inclinacién a controlar o
amordazar la prensa. Prensa, reunidn, asociacion, contribuirian en
seguida al descrédito del poder. Por el contrario, alli donde los
elementos histéricos y misticos han dejado lugar a elementos pu-
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ramente racionales, como es el caso de una Republica, no se vera
ningln inconveniente, 0 se veran menos, para entregar los princi-
pios de gobierno alas controversias y alas disputas entre los hom-
bres ¢Acaso puede una Constitucion republicana no dejar en ma-
nos de la razén, la cual ha creado y organizado la Republica en
contra de la historia y de un pasado tradicional, todos los pode-
rosos medios de actuacién que le han ayudado a prevalecer? Ade-
mas las libertades de reunidn, de asociacién y de prensa son ins-
tituciones extremadamente peligrosas para un poder cuyo
representante es siempre el mismo, que, en tal caso, deberia cam-
biar de opinién. Por el contrario, dichas libertades constituyen una
condicién vital para un poder cuyo mandato expira periddicamente.
El partido ganador tendra cuidado de no modificar las causas que
han asegurado su victoria y el partido derrotado vera en ellas su
posibilidad de resurgir y en ellas cifra sus esperanzas para las pro-
ximas elecciones en las que jugara todas sus bazas.

Jaméas un gobierno precario ha intentado traicionar las institu-
ciones libres que le condujeron a poder por un periodo de cuatro
afos, ni asegurarse contra su inconstancia o contra su revers-
ibilidad: todas las fuerzas de la opinion publica se aiarian y se
sublevarian contra él.

Y entonces, ¢de dénde han surgido estos elementos racionales
que, separandose poco a poco del contexto histérico, tendieron,
casi por todas partes, a crear la Republica o algo parecido? Sur-
gieron de la gran fuente del siglo XVIII, donde encontramos la
impetuosa corriente del derecho natural que las deposité por todas
partes sobre sus orillas.

Ciertamente estamos lejos de la reforma, lejos sobre todo de
una libertad de conciencia, modelo y marco de las demas liberta-
des. De estas libertades, unas eran el corolario necesario de una
organizacion social determinada, naturalmente exenta de todo pri-
vilegio, mejor dicho, de toda desigualdad. Las otras estaban exi-
gidas de alguna manera por la naturaleza misma del Estado, en
una Republica. Estas dos causas, todopoderosas, y que hicieron
llegar aquéllas a todos los espiritus, les proporcionaron, tanto a
una como a otras, brillo y relieve, e hicieron de ellas materia ade-
cuada para una exposicion doctrinal. Nada hay, pues, de extrafio
en que una declaracién las haya reunido al comienzo de una Cons-
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titucion; y el hecho de que la libertad religiosa las haya precedido
no implica en absoluto que aquélla las haya introducido por su
ejemplo ni que las haya preparado un lugar que ocuparia natural-
mente.

VI

Pido perddn al lector por haberme dejado arrastrar a una dis-
cusién en regla, cuya amplitud no preveia, y pido disculpas a Je-
Ilinek, por haber empleado a veces expresiones que por su breve-
dad han podido resultar hirientes.

Tengo, lo confieso, una cierta irritabilidad, que se pone particu-
larmente en evidencia cuando veo a personas que, gozando de una
gran autoridad, se obstinan en buscar el origen de las ideas en
otras ideas anteriormente expuestas y establecer asi la filiacion de
las doctrinas, independientemente de las transformaciones que pa-
dezca la sociedad y de las nuevas necesidades que se desarrollan,
a veces con especia energia. Estas necesidades son la causa pro-
funda, a menudo oculta, de las teorias elaboradas por los hombres
superiores de cada siglo. El genio del pensador no lo ha hecho
todo; el medio social y las circunstancias constituyen la otra mitad;
y es dicho medio el que casi siempre ha determinado poderosa-
mente la direccién que los grandes espiritus siguieron, con apa-
rente libertad. Por esta razén no creo que las ideas de un Lutero
hayan podido, atravesando un siglo, encontrarse en las ideas de
un Roger Williams, y despues, tras otro siglo, fijarse en las De-
claraciones de América del Norte, de donde pasaron a la Declara-
cién francesa, que les dio gran y solemne resonancia. Creo que es
el siglo XVIII, destructor de toda tradicion, creador del derecho
natural, al que hay que acudir como inspirador de estas conclusio-
nes llenas de sentido y de vigor. El tipo de demostracion empleado
por Jellinek sblo puede satisfacer a los eruditos. El hombre de
Estado busca las causas sustanciales, que no encontrard sino en la
rigueza, variedad y amplitud de todo un siglo.



LA DECLARACION DE DERECHOS DEL HOMBRE
Y DEL CIUDADANO

Respuesta del Profesor Jellinek a E. Boutmy?

Me felicito de que M. Boutmy haya consagrado algunas paginas
a mi estudio sobre la Declaracion de Derechos del hombre y del
ciudadano. M. Boutmy figura entre los espiritus mas esclarecidos
de la Francia moderna; ha contribuido, en la medida mas amplia,
al desenvolvimiento de la Ciencia politica. Es un honor tener se-
mejante adversario. Séame permitido saludarle con la mayor cor-
tesia, en el momento de entrar con él en lid.

Antes de penetrar en 1o vivo de mi asunto, me creo obligado a
dar una explicacion sobre un hecho de caracter personal. M.
Boutmy parece creer que me he dejado llevar, quiza inconsciente-
mente, por el deseo de atribuir al genio germanico “la mas bri-
Ilante manifestacién del espiritu latino a fines del siglo XVIII".
Lo declaro abiertamente: cuando se trata de profundizar en una
cuestion cientifica, sea la que fuere, mi principio consiste en man-
tenerme siempre en la misma disposicion de espiritu, “ ac si quaes-
tio de lineis planis aut de corporibus esset” . Busco exclusivamente
la verdad, y me importa muy poco satisfacer un sentimiento de
vanidad nacional.

Afiadiré que he remontado €l origen de la Declaracion, no a
Lutero, sino a Calvino: he ahi un honor que yo no habria dejado
de reivindicar para mi pais si hubiera sido francés.

Quisiera, desde el principio, determinar exactamente el campo
de la controversia suscitada entre M. Boutmy y yo, y colocar la
discusion en su verdadero terreno. M. Boutmy pretende haber re-

1 Véase lo dicho en el Estudio preliminar (N. T.)
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sumido, a comienzo de su disertacion, las ideas esenciales de mi
trabajo; y, sin embargo, en ese resumen ha olvidado un punto ca-
pital: la clave de mi doctrina

He declarado, de una manera expresa, que no pretendia ocupar-
me con el valor intrinseco de la Declaracion de Derechos. Mi in-
tencién ha sido siempre tratar un punto especial, que, hasta aqui,
se habia dejado casi por completo en la sombra; cual ha sido la in-
fluencia de la Declaracion de los Derechos del hombre sobre la
historia juridica de los Estados europeos. Bajo el influjo de esta
Declaracion, y segin su modelo, las Constituciones de los Estados
del Continente contienen la enumeracién de los diferentes derechos
publicos del individuo. Tal es el principio de este suceso consi-
derable: el reconocimiento oficial de los derechos del hombre fren-
te a los derechos del Estado. El historiador del derecho, el jurista,
no pueden desconocer la importancia que este suceso ha tenido en
la préctica; prolongando sus efectos en la historia europes, es como la
Declaracion de los Derechos del hombre ha podido convertirse en
un hecho histérico de significacion universal. Prescindase de esta
influencia general, y la Declaracion no serd mas que un momento
particular de la Revolucién francesa. Por el contrario, Francia ha
hecho al mundo un presente duradero, proclamando el reconoci-
miento de los derechos del individuo, que encontramos en nuestras
constituciones modernas, erigiéndolo en principio de derecho pu-
blico.

He ahi, en efecto, el rasgo caracteristico que diferencia el Es-
tado moderno del Estado del antiguo régimen.

Hace ya tiempo que he hecho notar la influencia considerable
que ha gjercido la Declaracion francesa, sobre la posicion del in-
dividuo frente al Estado, y sobre el concepto que de ella se ha
formado tanto en Francia como en el extranjero.2

M. Boutmy guarda silencio acerca de esta cuestiéon. Las adver-
tencias que hace —por interesantes e instructivas que sean— no
tienen nada que ver con ella. El filosofo, el psicélogo politico fino,
es quien toma la palabra, y habla excelentemente; pero en vano
busco al juristay al historiador del derecho, y yo habria querido
plantear este debate, igualmente provechoso para ambos, en el te-

2 System der subgectiven offentlichen Rechts, 1892, pp. 2 y ss.
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rreno del derecho publico y de su historia. Pero M. Boutmy se
coloca en un punto de vista, y yo en otro. Nada de extrafio tiene,
pues, que no nos entendamos.

El problema que me he propuesto resolver es el siguiente:

Antes de la Declaracién de Derechos, en parte alguna se trata,
en las leyes del Continente, de una libertad absoluta de conciencia,
de una libertad de la prensa, de una libertad de asociacion, de la
inviolabilidad del domicilio, etcétera. ¢Cual puede entonces ser €l
origen de estas enumeraciones de derechos que tienen hoy un lugar
tan importante en la legislacion, en la administracion, en la juris-
prudencia?

M. Boutmy responde: Hay que buscarlo en el espiritu filoséfico
de la Francia del siglo XVII1, y en Rousseau muy particularmente.
En su forma, y méas aln en su espiritu, la Declaracion de los De-
rechos del hombre y del ciudadano es su emanacion directa del
genio franceés.

Si ese punto de vista fuese exacto, ¢cOmo admitir que no se
haya oido hablar de Declaraciones de Derechos sino a partir de la
Revolucién de América? El Contrato Social de Rousseau se pu-
blicé en 1762. ;Como explicar que los franceses hayan esperado
un cuarto de siglo para asimilarse esta doctrina, y para hacerla
pasar, aunque no fuese mas que como teoria y sobre el papel, en
una lista de los diferentes derechos?

iLos filosofos franceses, y Rousseau a la cabeza, se hacen los
apostoles de la Libertad en general, pero no de las libertades par-
ticulares, 0 yo me engafio mucho! ¢Hay un pensador francés que
reclame, antes de la Declaracion de Virginia, todas esas libertades
particulares a que expresamente se refiere la Declaracion francesa?
Rousseau —que M. Boutmy interpreta a su manera—, ¢se mani-
fiesta acaso defensor celoso de la libertad religiosa? ¢No excluye,
por el contrario, del Estado a quienquiera que no confiese la “ re-
ligion civil”, y a quienquiera que ose proclamar el dicho catélico
“fuera de la Iglesia no hay salud” ? ¢Por quién se reclaman los
demés derechos del hombre, la libertad individual, la libertad de
prensa, lainviolabilidad de la propiedad, |a libertad de asociacion,
etcétera? ¢Quién trata de ponerlos ante la omnipotencia del Estado,
como limites que no puede franquear, y de proclamarlos como el
patrimonio inalienable del individuo?
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Sin duda, no es imposible encontrar, en |la literatura de la Fran-
cia del siglo XVIII, como por otra parte en la de otros Estados,
cierto nimero de pensamientos que fueron puestos a contribucion,
luego cuando Ilegé el momento de redactar la Declaracion; sin
duda, cuando se concibié la idea de semejante texto legislativo,
se introdujeron en é muchos retazos de la filosofia en cuestion;
pero no por eso deja la idea primera de conservar su naturaleza
propia; preexiste en su origen a todo eso.

En Alemania también ha habido un hombre que, antes que Rous-
seau, y con méas consecuencia que él, proclamaba que la libertad
era la esencia misma del hombre, “ quod homini ita inhaeret ut
ipsi auferri nom possit”. Me refiero a Wolff, cuyo influjo sobre
los pensadores, y sobre los escritores politicos del siglo XVIII, ha
sido considerable —y el propio Rousseau no ha dejado de sentir-
lo—. Pero me guardo muy bien de llevar hasta Wolff la idea de
la necesidad de una Declaracion de Derechos, y, sin embargo, no
cae como Rousseau en sofismas groseros, como esta enajenacion,
en beneficio del Estado de una libertad considerada inalienable.
Estimo que hay demasiada distancia entre una idea filosoficay un
acto legislativo. Y el papel del historiador del derecho es precisa-
mente mostrar en virtud de qué evolucién los conceptos de los
pensadores toman cuerpo en la ley.

Y ahora, afirmamos que las ideas filostficas del siglo XVIII,
esas ideas que no fueron la obra exclusiva de Francia y a cuya
expansion contribuyeron franceses, alemanes, ingleses e italianos,
no habrian tenido por si solas el poder de producir una Declaracion
de Derechos; era preciso, para eso, que ocurriese un acontecimien-
to histérico como el de la Revolucion americana.

Los franceses, pues, bajo el influjo de América, han erigido, en
reglas de derecho, los principios de libertad, y lo han hecho para
toda Europa. Sin América, sin las Constituciones de sus diferentes
Estados, quiza tendriamos una filosofia de la libertad, jamas una
legislacion tal de la libertad.

Pero me callo y dejo la palabra a un francés, que, sin duda,
estd muy lejos de querer aminorar, en cosa alguna, la gloria de la
gran nacién a que tiene el honor de pertenecer. He aqui como se
expresa el excelente historiador moderno de la Revolucién france-
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sa, M. Aulard, con respecto del influjo americano sobre el espiritu
de 1789, y sobre la Declaracion de los Derechos del hombre:

...Franklin, en una carta de mayo de 1777, notaba en estos términos
€l interés apasionado que los asuntos de la América inspiraban a
los franceses: Toda Europa esta a nuestro lado; por lo menos tene-
mos todos los aplausos y todos los votos. Los que viven bajo el
poder arbitrio no aman menos la libertad, y hacen votos por ella
Desesperan de conquistarla en Francia; leen con entusiasmo las
Constituciones de nuestras colonias hechas libres... Es aqui un dicho
corriente que nuestra causa es la causa del género humano, y que
combatimos por la libertad de Europa al luchar por la nuestra.

El nimero de ediciones francesas de las diversas Constituciones
americanas testifica la verdad de lo que dice Franklin. La guerra
de América inspiré a los franceses una porcién de relaciones, de
historia, de viges, de estampas. Se ama y admira a esos republi-
canos, graves y razonables, de los cuales es Franklin el tipo. La
Ameérica republicana esta ala moda, tanto y mas que la monéarquica
Inglaterra.

Y no es esto una mania pasajera: es un influjo profundo y du-
radero. La Revolucién francesa, tan diferente en algunos respectos
de la Revolucion americana, sera animada por el recuerdo de esta
Ultima: no se olvidara en Francia que ha habido en América De-
claraciones de Derechos, Convenciones nacionales, Comités de sa-
lud publica, Comités de seguridad general. Una parte del vocabu-
lario de nuestra Revolucion serd americana.

Lo que importa sobre todo en la historia de las ideas republi-
canas, es que, veinte afos antes de la Revolucién, los franceses
esclarecidos habian leido, sea en el texto (porque el conocimiento
de la lengua inglesa estaba entonces muy extendido entre noso-
tros), sea en una de las numerosas traducciones francesas, las
Constituciones de los nuevos Estados Unidos.?

M. Aulard, después de haber citado la Declaracion de Inde-
pendencia americana, y de haber hecho notar el influjo que ejer-
ciera sobre Francia, prosigue asi:

3 Histoire politique de la Révolution francaise, Paris, 1901, pp. 19-21.



178 GEORG JELLINEK

Esta Declaracion de Independencia habia sido precedida de la
Declaracion de los Derechos del pueblo de Virginia (lo. de julio
de 1776), que es casi la futura Declaracién de Derechos francesa.
Se leia en ella que toda autoridad pertenece al pueblo, y por con-
siguiente, emana de él; que ningun derecho puede ser hereditario;
gue los tres Poderes deben ser separados y distintos; que la libertad
de la Prensa no pueda ser restringida; que el poder militar debe
estar perfectamente subordinado al Poder civil. Parecia como si se
tratase de la realizacion misma de las teorias francesas, el pensa-
miento de Mably, vivo y combatiente. Puede suponerse el entu-
siasmo de los amigos de la libertad y de los patriotas franceses.
A partir de la Revolucion americana, es cuando sus ideas parecie-
ron realizables y se propagaron irresistiblemente. Lafayette |lama-
ba a esto la era americana. EIl mismo, apenas Ileg6 de América,
escribié a uno de sus amigos en Francia: “ Siempre he pensado
gue un rey era un ser cuando menos inutil: de aqui todavia hace
una més triste figura” . En su casa de Paris, en 1783, instalaba el
Cuadro de la Declaracion de los Derechos de Francia, y supone
que dice y escribe: “ Nous autres républicains’ .

De esta cita resulta muy claro que M. Aulard, como erudito que
jamés procede sin una documentacién segura, no atribuye precisa-
mente a las declaraciones americanas, y a las Constituciones de
los Estados americanos, en general, el mismo papel que pretende
asignarlas M. Boutmy. Para M. Boutmy eran tan solo cantidades
despreciables. Cuando nos afirma que la Declaracion francesa no
procede de América, sino que es preciso referirla, sea a Rousseau,
sea a alguna fuente inglesa, podemos con razén responderle, que
semejante afirmacion no responde a las condiciones del método
histérico. Los documentos americanos —y M. Boutmy no negara
esto— estaban en todas las manos cuando se redactaba la Decla-
racion francesa: formular la conclusion de que han gjercido sobre
ella un cierto influjo, es proceder como historiador.

Sélo el hecho, e importa mucho ponerlo en claro, de que la
Declaracion francesa se redacte en una serie de articulos, a dife-
rencia de la Declaracion de Independencia, basta para darle un
carécter juridico completamente distinto, y revela muy bien que
de donde procede es de las Declaraciones de los Estados particu-
lares. Los franceses no se detienen a formular verdades evidentes
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por si mismas (self-evident). Transforman en reglas de derecho los
principios que deben guiar al legislador. Ese caracter no se reco-
noce en parte alguna antes de las declaraciones americanas, ni aun
en los Bills of Rights ingleses. Si los trabajos de la Constituyente
no se refieren expresamente a las declaraciones americanas, puede
suponerse muy bien que es porque esos documentos eran tan co-
nocidos, que se estimaban presentes en todos los espiritus. La
Constitucion austriaca de 1867 contiene una declaracion detallada
de los derechos generales de los ciudadanos; procede de la Cons-
titucién belga, y se relaciona, por lo tanto, con la Declaracion fran-
cesa de 1789. Ahora bien: en los trabajos parlamentarios de esta
ley no se hace alusion ni a Bélgica ni a Francia. Que en su forma
ofrezca diferencias bastante notables con respecto a la Declaracion
francesa, que se separe de ella aun en el fondo mismo en mas de
un punto, poco importa; queda en pie que sin Francia jamas habria
habido Declaracion austriaca. Si hubiera de seguirse el método de
M. Boutmy, seria preciso negar toda relacion de filiacion entre la
Declaracion francesa y la Declaracion austriaca. En tales condicio-
nes, no nos corresponde a nosotros establecer que las declaraciones
americanas han influido sobre la Declaracion francesa, sino que
M. Boutmy es quien debe demostrar lo contrario.

Ahora bien: no nos parece que lo haya hecho. jPero, pretende
M. Boutmy, el fondo mismo de las proposiciones de la Declaracién
francesa es completamente distinto del de las proposiciones co-
rrespondientes de las declaraciones americanas! jNo resultan en
aquélla expresadas, en definitiva, mas que ideas absolutamente
francesas!

Veamos lo que vale esta afirmacion, y examinemos a este efecto
el articulo 10 de la Declaracion francesa relativo a la libertad de
conciencia. Monsieur Boutmy lo presenta como la confirmacion la
mas brillante de su dicho: la filosofia francesa del siglo XVIII,
afirma, se eleva muy por encima de las concepciones americanas;
va més alta que el cristianismo y que las doctrinas positivas; los
americanos, por el contrario, se mantienen en el terreno del cris-
tianismo puro. “ La libre y sobria méxima francesa es breve. El
texto reviste una especie de brevedad calculada, hecha para disi-
mular la grandeza de la cuestion” .
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Pero he aqui 1o que nos dice sobre este punto M. Aulard, quien
nos ofrece hechos en apoyo de lo que afirma por adelantado:*

El proyecto de la Seccion 6a. decia: “ En presencia del Supremo
legislador del universo” —Laborde de Méreville pedia (20 de
Agosto) que no se tratase de Dios: El hombre, dice, tiene sus de-
rechos de la naturaleza, no los recibe de nadie. Pero la Asamblea
nacional invocaba al Ser Supremo sin més oposicion que la de
Laborde de Méreville. Y esto aparece ser que por tres razones: |o.
porque casi todos los franceses de entonces, hasta los anticristia-
nos, eran deistas, 20., porque la masa del pueblo era sinceramente
catélica. 3o., porque esta férmula mistica, en el preAmbulo del
gran acto revolucionario, era el precio de la colaboracion del clero
en la Declaracion de los Derechos.

Sin duda, la Asamblea (28 de Agosto) se negara a votar la mo-
cién del Abate d Eymar, declarando la religion catdlica religion
del Estado; pero en el momento, se declaraba cat6lica, probable-
mente para complacer a los “ curas patriotas” que contaba entre
sus miembros, y ademas por respeto a los sentimientos de la masa,
sobre todo rural, de los franceses. Ni aun pensaba en colocar la
religion catdlica en el mismo rango que las demas religiones, y
asi el constituyente Voulland podia hablar desde la tribuna, sin ser
contradicho, de la conveniencia de tener una “ religién dominante”
y presentar la religién catdlica como fundada sobre una moral de-
masiado pura para no colocarla en primer lugar. He ahi por qué,
en lugar de proclamar la libertad de conciencia, se limité (23 de
agosto) a proclamar la tolerancia, en el articulo asi concebido:
“ Nadie serd molestado por sus opiniones, aungque sean religiosas,
siempre que sus manifestaciones no perturben el orden publico es-
tablecido por la ley”.

Mirabeau habia hablado elocuentemente contra esta tolerancia
el 22 de Agosto: “No vengo a predicar la tolerancia; la libertad
mas ilimitada en materia de religion es, a mis ojos, un derecho
tan sagrado, que la palabra tolerancia, que quisiera expresarlo, me
pareceria de algin modo tirdnica, pues que la existencia de la au-
toridad, que tiene el poder de tolerar, atenta a la libertad del pen-
samiento, por lo mismo que toleray que podria no tolerar” . Cuan-

4 Op. cit., p. 44.
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do el articulo fue votado, el Courrier de Provence exclamaba: “ No
podemos ocultar nuestro dolor porque la Asamblea nacional, en
lugar de ahogar el germen de la intolerancia, o ha colocado como
en reserva en una Declaracion de Derechos’. Y el periodista (¢es
el mismo Mirabeau?) hacia ver que este articulo permitia prohibir el
culto publico a los no catélicos.

Pero salvo que no proclama la libertad de conciencia, la De-
claracion de Derechos es claramente republicana y democrética.

iHe ahi, pues, el alcance filosofico del articulo de la Declara-
cion francesal

De la propia suerte habriamos podido mostrar que los desarro-
llos de M. Boutmy, sobre los diferentes puntos de la Declaracion
en que estima que rectifica mi pensamiento, no descansan sobre
ningun hecho. El entusiasmo de M. Boutmy |e hace descubrir cosas
gue no se perciben, cuando se examinan los textos a sangre frig;
sefiala matices, indica puntos de detalle, cuyo alcance no resulta
siempre claro. No, yo no he afirmado que los franceses han co-
piado servilmente las declaraciones americanas; he dicho, senci-
Ilamente, que las han tomado como modelo. Necesariamente hay
entre ellas alguna diferencia; pero se trata de saber si los puntos
de analogia permiten pasar sin mas a las esas diferencias, y no
creo que quede duda sobre esto. Que Locke, que Blackstone y
Montesquieu y Rousseau han ejercido un influjo sobre la Decla-
racion francesa; que el derecho inglés, por intermedio de América,
ha obrado indirectamente sobre ella, estimo haberlo demostrado
superabundantemente; no he dejado tampoco de advertir que las
declaraciones americanas ocupan, en el derecho de aquel pais, un
lugar muy distinto al de las proposiciones solemnes y tedricas de
1789 en Francia. Pero la critica de M. Boutmy deja en pie esta
proposicion: los franceses no han imaginado ningun “ derecho del
hombre y del ciudadano” que los americanos no hubieran formu-
lado antes que ellos.

Si los Estados del Continente, repito, admiten en su Derecho
constitucional los Derechos del hombre y del ciudadano, 1o deben
a los franceses, que han encontrado, a su vez, el principio de Amé-
rica. Lo que los franceses han puesto de su parte, no tiene impor-
tancia para quien se dedica, ante todo, a estudiar la introduccién
en un pais de unainstitucion extranjera. Cuando un pueblo se apro-
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pia las reglas de derecho de otro pueblo, tiene sin duda ante su
visita los textos legislativos; pero jamés copia servilmente las ideas
extranjeras; no cabe, pues, dudar que las consideraciones sociales
y politicas propias del pueblo francés, han debido influir sobre la
manera como se han asimilado las ideas americanas. Pero esas
consideraciones las han hecho entrar en el molde que les procuraba
América. Lo que ante todo importaba es esta afirmacién enérgica
y precisa de una serie de libertades individuales, y esto es cosa
distinta de la idea de una libertad general e imprecisa, que se des-
prende de la filosofia francesa y de las contradicciones de Rous-
seau. He ahi el punto esencial, el gran progreso practico, que tiene
una importancia bien distinta de la de las diferencias de detalle
gue se pueden sefialar, comparando la Declaracion francesa con
las Declaraciones de los Estados americanos.

¢Me equivoco acaso sobre este punto? Entonces ruego a M.
Boutmy a fin de que se sirva ilustrarme. ¢Hay un derecho indivi-
dua que los franceses hayan reclamado los primeros y que los
americanos hayan ignorado antes totalmente? Sin duda habria sido
un argumento sin réplica, demostrar que, aun sin la ayuda de Amé-
rica, la Constituyente ha podido elaborar su Declaracion, y que el
espiritu del siglo XVIII, por si solo, ha creado ese documento.
Hecha esta prueba, yo no habria tenido més remedio que ceder,
fiel ante todo a mi mision de historiador del Derecho.

Por otra parte, debo advertir aqui que, los historiadores més
distinguidos de Francia, no siempre han formulado las mismas
apreciaciones sobre el valor politico y filoséfico de la Declaracion
francesa. No todos han sostenido las ideas de M. Boutmy sobre la
originalidad de esta Declaracién y sobre la riqueza de ideas que
contiene. Me permitiré citar, in extenso, el pasaje de Taine donde
juzga la Declaracion francesa, y donde la compara con las Decla-
raciones de América®

Nada hay aqui parecido a las Declaraciones precisas de la Consti-
tucién americana, a esas prescripciones positivas que pueden servir
de soporte a una reclamacion judicial, a esas prohibiciones expresas
que impiden por adelantado varias especies de leyes, que trazan un
limite a la accién de los poderes publicos, que circunscriben terri-

5 Les Origines de la France contemporaine. La Révolution, I, p. 274.
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torios donde el Estado no puede entrar porque estan reservados al
individuo. Por el contrario, en la Declaracion de la Asamblea na-
cional, la mayoria de los articulos no son mas que dogmas abstrac-
tos, definiciones metafisicas, axiomas més o menos literarios, es de-
cir, mas o menos falsos, ya vagos, ya contradictorios, susceptibles
de varios sentidos, y susceptibles de sentidos opuestos, buenos para
una arenga de aparato y no para un uso efectivo, simple decoracion,
especie de ensefia pomposa, indtil y pesada, que erguida sobre el
frente de la casa constitucional y sacudida a diario por manos vio-
lentas, no puede menos de caerse al fin sobre la cabeza de los tran-
seuntes.

Dos razones tenia para hacer esta cita. Primeramente, demuestra
con claridad que se puede muy bien conocer el siglo XVIII y no
encontrar por eso en la Declaracion francesa el sentido profundo
gue ha encontrado M. Boutmy. Luego me pone a cubierto de una
critica muy injustificada. M. Boutmy me acusa de ser injusto con
la Declaracion francesa, censurandola “ jsu prosa oscura y doctri-
narismo!” Pero hay que tomarse el trabajo de leer el pasaje recri-
minado. Serd preciso reconocer que yo no eXpreso una opinion
personal, que me limito a citar la opinién de los demas (v. antes
p. 104 y los autores citados en la nota 3). Entre los autores que
alli recuerdo, se encuentra precisamente Taine. jQue M. Boutmy
se entienda con su célebre compatriotal Su censura no podria apli-
carseme, ya que, muy al contrario, no puede menos de sefialar la
injusticia y la exageracion de las expresiones de Taine.

M. Boutmy ataca luego mi segunda proposicién, a saber: el pen-
samiento de formular los derechos generales del hombre tiene su
origen en los americanos del siglo XVII; fueron los primeros que
lo pusieron en préactica, proclamando la libertad religiosa. Segin
él, el Common Law, los Bills of Rights ingleses, las condiciones
sociales particulares de los americanos, las corrientes del pensa-
miento en el siglo XVIII, entrafiarian una explicacion suficiente
de la formacion de las declaraciones americanas.

Pero yo soy el primero en sefialar la influencia del Common
Law y de los Bills of Rights ingleses sobre el Derecho americano
(pp. 121, 122, 125, 126 y 179). Por otra parte, los desenvolvimientos
de M. Boutmy sobre las ideas democraticas en América, corres-
ponden, en el fondo, a las ideas que yo expreso (pp. 161 y 177).
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Por dltimo, sefialo la importancia de las teorias filosoficas en las
concepciones politicas del siglo XVIII (p. 178). Mas, con todo esto,
para mi la cuestion persiste: ¢de dénde se deriva la concepcion de
los Derechos del hombre?

Segun M. Boutmy, el primero de esos derechos, la libertad re-
ligiosa, surge directamente de la filosofia del siglo XVIII; lo que
se entiende por libertad religiosa en el siglo XVIII, no tiene nada
de comln con la idea que de ella se ha formado en el siglo XVII.

Nos encontramos ante la misma confusion que antes. No tengo
por qué examinar aqui la evolucion de la idea de libertad religiosa;
me limito a preguntar de qué manera se ha formulado como ley.
La cuestion a que me refiero es la de saber en qué momento de
la historia se han reconocido los Derechos del hombre, desde ese
punto de vista, en un documento legislativo. Ahora bien: eso ha
tenido efecto, por primera vez, en la antigua Carta de Rhode Is-
land. He ahi un hecho cuya realidad no puede ser destruida por
nadie.

Admitamos, si se quiere, que Roger Williams haya tendio tan
escaso influjo sobre el desenvolvimiento de la idea de libertad re-
ligiosa en los Estados Unidos como M. Boutmy afirma; no por
€s0 sera menos cierto que los textos legislativos de Rhode Island,
y de las demas colonias, se conocian. Ahora bien: sabemos que
las Cartas de las colonias son el origen de nuestras Constituciones
escritas. Admitimos como un hecho patente que han influido sobre
las Constituciones ulteriores; reconocemos ademés que Rhode Is-
land ha mantenido intacta su Constitucién hasta 1841, manifestando
con esto que se encontraba muy bien con esos venerables docu-
mentos. ¢Podemos ahora admitir que esos hechos hayan pasado
inadvertidos para |los americanos?

El punto importante, para el historiador, es fijar el origen de
una regla juridica. Aun cuando un texto se conserve intacto en su
forma, las concepciones juridicas pueden modificarse continua-
mente. El siglo XX tiene concepciones distintas de las del XVII
sobre la libertad religiosa; sin embargo, hay textos legislativos
idénticos 0 andlogos; eso nos indica claramente el mecanismo de
la evolucion. jY aun encontramos en la historia encadenamientos
mucho més notables! Se ha observado, por ejemplo, que entre los
pueblos antiguos y entre los modernos, 10s juegos son 10s mismos.
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Igualmente se puede seguir, a través de los siglos, la tradicién de
los cuentos populares que se perpettan por €l universo entero, y
en esos cuentos sobreviven todavia los viejos mitos. Uno de los
mas sagaces eruditos de la ciencia moderna, Fustel de Coulanges,
ha demostrado que el origen de la adopcion esta en el culto de
los antepasados. La consecuencia es que no osamos jamas afirmar
gue una manifestacion de los tiempos presentes sea cosa original;
jhasta tal punto nos creemos obligados a ser escépticos y descon-
fiados!

M. Boutmy se niega a ver lazo alguno entre los Bills of Rights
americanos y las Cartas del siglo XVII. Lo mismo habria podido
negar la legitimidad de las investigaciones a que acabamos de al u-
dir y los resultados obtenidos. ¢Por qué los italianos de nuestros
dias habran tomado el juego de mora de los egipcios? ¢Qué puede
tener que ver nuestra adopcion en el culto doméstico de los anti-
guos arios? ¢Han de ser, pues, manifestaciones completamente ori-
ginales, autéctonas, porque no se puede demostrar de un modo
estricto, riguroso, que se enlazan con el pasado?... Por tal manera
es como se llega a negar toda dependencia histérica, y como se
proscribe toda sintesis, cuyo objeto sea reunir hechos presentados
con algun intervalo de tiempo. Las demostraciones de orden ma-
temaético han sido siempre, y siguen siendo, imposibles en materia
de ciencia social.

Sin embargo, el estado de nuestras investigaciones historicas
nos permite afirmar que la probabilidad esta en pro de la conexion
y el encadenamiento de los hechos; y siendo asi, no nos toca pro-
curar la prueba en contra, sino a nuestros adversarios; la presun-
cion esta en nuestro favor. También en este punto sentimos que
M. Boutmy se dé por satisfecho con afirmar, sin mas argumentos.
Estima no demostrada la existencia de un lazo entre las proposi-
ciones formuladas en el siglo XVII y las que lo han sido en el
XVIII. Pero, segin las ideas admitidas, en materia de método his-
térico eso no basta. Tocaba a M. Boutmy combatir la presuncién,
y demostrar que la existencia de ese lazo es cosa imposible e in-
concebible.

Desde el dia en que se formul6 un derecho general del hombre
y del ciudadano, tomé cuerpo la idea de llevar a los textos legis-
lativos la exposicion de esos derechos. La necesidad de introducir
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otros més no se ha dejado sentir hasta el siglo XVIII; pero ya
podian sefialarse los signos precursores. En ese catalogo de dere-
chos, la libertad religiosa se ha formulado la primera, habiéndose
afadido sucesivamente los demas derechos. Pero de esto a decir
gue la libertad religiosa los contiene todos en potencia, y que pro-
ceden de ella directamente, hay alguna distancia. Cierto, la natu-
raleza de la libertad religiosa, los motivos que han influido sobre
su adopcién, pueden no haber sido los mismos en el siglo XVIII
gue en el XVII. Pero a formular por primera vez el principio de
la libertad religiosa, se creaba el cuadro en que pudieron entrar
después todas las demés libertades, y entre ellas la misma libertad
religiosa, modificada seguin las ideas nuevas.

Y hablo siempre sblo de la forma juridica, no del fondo de las
ideas.

Pero, aun en lo que concierne a fondo de este conjunto de
derechos de libertad, nos separa un abismo a M. Boutmy y a mi.
Creemos, como juristas que somos, que el contenido de la libertad
no puede determinarse en si, positivamente, y definirse como tal.
Estimamos que todas las libertades no son méas que la negacién
de restricciones anteriores, impuestas a la actividad humana. Habia
una religién impuesta, habia una coaccién; he ahi por qué se pro-
clama hoy la libertad religiosa; el peso de la censura que oprimia
la Prensa ha hecho nacer la idea de la libertad de imprenta; la
prohibicion de agruparse ha provocado la libertad de asociacion.
Suprimiendo lo arbitrario del gobierno, sustituyendo con la ley la
ordenanza de policia, es decir, poniendo la legalidad en vez del
buen querer de arriba, se ha encontrado que se restringian las fuer-
zas opresoras del Estado respecto del individuo.

Hé ahi la Unica explicacién que nos da la clave del concepto
de libertad; s6lo ella hace resaltar el valor préctico de los derechos
gue de ésta se desprenden. En esta limitacion de la arbitrariedad
del Estado es donde residen todas las libertades y todos los dere-
chos de los pueblos modernos. Por el contrario, importa muy poco,
para quien se ocupa con la organizacion juridica'y sus consecuen-
cias, saber cudles fueron, en cuanto a fondo mismo de la idea de
libertad, las teorias americanas de los siglos XVII y XVIIIl y las
de los filésofos franceses. El derecho reviste un carécter harto for-
mal, harto “ exteriorizado” , para que esas especulaciones filosofi-
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cas puedan encarnar en una forma juridica. Tomemos como €jem-
plo esta proposicion: “ el Estado debe garantir la libertad de con-
ciencia’; no se pregunta si se trata de proteger la piedad o el
ateismo, ni aun siquiera si el legislador tendra la intencion formal
de favorecer lareligién. El alcance juridico de esas leyes esta, por
completo, en el hecho de que indican sélo aquello en que es pre-
ciso abstenerse; no dicen, por el contrario, lo que conviene hacer.
La legitimidad de un hecho positivo puede ser apreciada de dife-
rentes maneras; pero el derecho no tiene por qué pesar los motivos
de la abstencion del acto que prohibe. El Estado ordena que no se
robe; poco le importa que se haya determinado el agente por el
temor al castigo, por un sentimiento de respeto a la ley, o bien
gque se ceda a preocupaciones religiosas o morales. Le basta que
la ley sea obedecida.

Estas observaciones no tienen la pretension de disminuir en
nada ni la utilidad ni la importancia de los estudios que tienen por
objeto investigar cuéles fueron, en las diferentes épocas y en los
diferentes pueblos, las concepciones dominantes sobre el contenido
de laidea de libertad jtan ondulante! Pero los resultados de seme-
jantes estudios —no podia ser de otro modo— conservan siempre
algo de la personalidad de su autor, y esto es lo que los diferencia
del estudio de las reglas incontestables del derecho. jComo dudar
gue en ese punto M. Boutmy sea un maestro! El articulo que con-
sagra a mi “ Declaracion” lo demuestra sin discusion posible. Pero
si me pregunto en qué se ha referido M. Boutmy a las proposicio-
nes que me he esforzado por sentar, si busco en qué han podido
lesionar mis tesis sus argumentos, me atrevo a decir, y creo haberlo
demostrado muy bien, que no encuentro nadal



LA DECLARACION DE LOS DERECHOS DE VIRGINIA
DE 12 DE JUNIO DE 1776

A Declaration of Rights

Made by the Representatives of the good People of Virginia, as-
sembled in full and free Convention, which rights do pertain to
them and their posterity as the basis and foundation of government.

I. That all men are by nature equally free and independent, and
have certain inherent rigts, of which, when they enter into a state
of society, they cannot by any compact deprive or divest their
posterity; namely, the enjoyment of life and liberty, with the means
of acquiring and possessing property, and pursuing and obtaining
happiness and safety.

II. That all power is vested in, and consequently derived from,
the people; that magistrates are their trustees and servants, and at
all times amenable to them.

I1l. That government is, or ought to be, instituted for the com-
mon benefit, protection, and security of the people, nation or commu-
nity; of all the various modes and forms of government, that is
best, which is capable of producing the greatest degree of happi-
ness and safety, and is most effectually secured against the danger
of maladministration; and that, when a government shall be found
inadequate or contrary to these purposes, a mgjority of the com-
munity hath an indubitable, unalienable, and indefeasible right to
reform, alter or abolish it, in such manner as shall be judged most
conductive to the public weal.

IV. That no man, or set of men, are entitled to exclusive or
separate emoluments of privileges from the community but in con-
sideration of public services, which not being descendible, neither
ought the offices of magistrate, legislator or judge to be hereditary.

189
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V. That the legislative, executive and judicial powers should be
separate and distinct; and that the members thereof may be res-
trained from oppression, by feeling and participating the burthens
of the people, they should, at fixed periods, be reduced to a private
station, return into that body from which they were originally ta-
ken, and the vacancies be supplied by frequent, certain and regular
elections, in which all, or any part of the former members to be
again eligible or ineligible, as the laws shall direct.

VI. That all elections ought to be free, and that all men having
sufficient evidence of permanent common interest with, and atta-
chment to the community, have the right of suffrage, and cannot
be taxed, or deprived of their property for public uses, without
their own consent, or that of their representatives so elected, nor
bound by any law to which they have not in like manner assented,
for the public good.

VII. That all power of suspending laws, or the execution of
laws by any authority, without consent of representatives of the
people, is injurious to their rights, and ought not to be exercised.

VIII. That in all capital or criminal prosecutions a man hath a
right to demand the cause and nature of his accusation to be con-
fronted with the accusers and witnesses, to call for evidence in his
favour, and to a speedy trial by an impartial jury of twelve men
of his vicinage, without whose unanimous consent he cannot be
found guilty; nor can he be compelled to give evidence against
himself; that no man be deprived of his liberty, except by the law
of the land or the judgment of his peers.

IX. That excessive bail ought not to be required, nor excessive
fines imposed, nor cruel and unusual punishments inflicted.

X. That general warrants, whereby an officer or messenger may
be commended to search suspected places without evidence of a
fact committed, or to seize any person or persons not named, or
whose offence is not particularly described and supported by evi-
dence, are grievous and oppresive, and ought not to be granted.

XI. That in controversies respecting property, and in suits be-
tween man and man, the ancient trial by jury of twelve men is
preferable to any other, and ought to be held sacred.
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XI1. That the freedom of the press is one of the great bulwarks
of liberty, and can never be restrained but by despotic govern-
ments.

X111, That a well-regulated militia, composed of the body of
the people, trained to arms, is the proper, natural and safe defence
of a free State; that standing armies in time of peace should be
avoided as dangerous to liberty; and that in all cases the military
should be under strict subordination to and governed by, the civil
power.

X1V. That the people have a right to uniform government; and
therefore that no government separate from or independent of the
government of Virginia ought to be erectet or established within
the limits thereof.

XV. That no free government, or the blessing of liberty, can be
preserved to any people, but by a firm adherence to justice, mo-
deration, temperance, frugality and virtue, and by a frequent recu-
rrence to fundamental principles.

XVI. That religion, or the duty which we owe to our Creator,
and the manner of discharging it, can be directed only by reason and
conviction, not by force or violence; and therefore all men are
equally entitled to the free exercise of religion, according to the
dictates of conscience; and that it is the duty of all the practice
Christian forbearance, love and charity towards each other.



DECLARACION DE DERECHOS

Hecha por los Representantes del buen Pueblo de Virginia,
reunidos en plena y libre Convencién; derechos que pertenecen
a elos y a su posteridad, como base y fundamento del gobierno.

I. Que todos los hombres son por naturaleza igualmente libres
e independientes, y tienen ciertos derechos inherentes, de los cua-
les, cuando entran en estado de sociedad, no pueden, por ningin
contrato, privar o despojar a su posteridad; especiaimente el goce
de laviday de la libertad, con los medios de adquirir y de poseer
la propiedad y perseguir y obtener la felicidad y la seguridad.

Il. Que todo poder reside en el pueblo, y por consiguiente, de
él se deriva; que los magistrados son sus mandatarios y servidores,
y en todo tiempo responsables ante él.

[11. Que el gobierno es o debe ser instituido para el comun
beneficio, la proteccion y seguridad del pueblo, nacién o comuni-
dad; que de todos los modos y formas de gobierno, la mejor es la
que sea capaz de producir el mas alto grado de felicidad y segu-
ridad, y esté mas eficazmente garantida contra el peligro de una
mala administracion; y que cuando el gobierno resulte inadecuado
0 contrario a estos fines, la mayoria de la comunidad tiene el de-
recho indubitable, inalienable e indefectible de reformarlo, cam-
biarlo o abolirlo del modo que juzgue mas apropiado para el bien
publico.

V. Que ningun hombre, ni grupo de hombres, tienen titulo para
recibir de la comunidad emolumentos o privilegios exclusivos o
distintos, sino en atencion a servicios publicos, y no siendo éstos
hereditarios, tampoco pueden serlo los oficios de magistrado, le-
gislador o juez.
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V. Que los poderes legislativo, gjecutivo y judicial deben ser
separados y distintos, y que a sus miembros se les puede impedir
la opresién, haciéndoles sentir las cargas del pueblo y participar
de ellas; y que deben, en periodos fijos, ser reducidos a la condi-
cién privada, volviendo al cuerpo de donde originariamente han
salido; proveyéndose |as vacantes por elecciones frecuentes, ciertas
y regulares, en las cuales todos o parte de los anteriores miembros
sean reelegibles o no, segun lo que las leyes ordenen.

VI. Que todas las elecciones deben ser libres, y que todos los
hombres que ofrezcan garantia suficiente de un interés comun per-
manente y de amor a la comunidad tienen derecho de sufragio; y
gue no pueden ser gravados en su propiedad ni privados de ella
por utilidad publica sin su consentimiento o el de sus repre-
sentantes asi elegidos, ni obligados por ninguna ley para el bien
publico, a la cual no hubieran dado por tal manera su asentimiento.

VII. Que todo poder de suspender las leyes o su gecucién por
cualquier autoridad sin el consentimiento de los representantes del
pueblo, es contrario a sus derechos y no debe ser gjercido.

VII1. Que en toda persecucion criminal, el hombre tiene derecho
a averiguar la causa y naturaleza de su acusacion, a ser careado
con los acusadores y testigos, a producir las pruebas a su favor y
a ser juzgado rapidamente por un jurado imparcial de doce vecinos,
sin cuyo consentimiento unédnime no puede ser declarado culpable;
gue no puede ser compelido a declarar contra si propio; que ningun
hombre puede ser privado de su libertad sino segun la ley del pais
0 €l juicio de sus pares.

IX. Que no deben exigirse fianzas excesivas, ni imponerse mul-
tas excesivas, ni castigos crueles y desusados.

X. Que los mandamientos generales, en virtud de los cuales un
funcionario o agente sea requerido para realizar investigaciones en
lugares sospechosos sin la prueba del hecho cometido, o para de-
tener a una persona o personas no designadas hominal mente o cuyo
delito no esté particularmente determinado y apoyado en pruebas,
son ofensivos y opresivos y no deben ser autorizados.

XI. Que en las contiendas sobre propiedad y entre hombre y
hombre, el antiguo juicio por jurado de doce hombres es preferible
a cualquier otro y debe ser tenido por sagrado.
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XI1. Que lalibertad de la prensa es uno de los grandes bal uartes
de la libertad, y jamas puede ser restringida sino por un gobierno
despdtico.

XI11. Que la milicia regular, compuesta por el pueblo, instruido
en las armas, es la defensa propia, natural y segura de un Estado
libre; que los ejércitos permanentes en tiempos de paz deben ser
evitados como peligrosos para la libertad; y que en todos los casos,
la fuerza militar debe estar estrictamente subordinada y gobernada
por el poder civil.

XIV. Que el pueblo tiene derecho a un gobierno uniforme; vy,
por tanto, que ningun gobierno separado o independiente del go-
bierno de Virginia, debe ser erigido o establecido dentro de sus
limites.

XV. Que ningun gobierno libre ni el beneficio de la libertad
pueden ser asegurados a ningun pueblo sino mediante la firme
adhesion a la justicia, la moderacion, la templanza, la frugalidad
y la virtud, y recurriendo frecuentemente a los principios funda-
mentales.

XVI1. Que la religién, o los deberes que nosotros tenemos para
con nuestro Creador y la manera de cumplirlos, solo pueden ser
dirigidos por la razon y la conviccion, no por la fuerza o la vio-
lencia; y, por consiguiente, todos los hombres tienen igual derecho
al libre gjercicio de lareligion, segin los dictados de la conciencia,
y que es un deber de todos practicar entre si la resignacion, el
amor y la caridad cristianos.



APENDICE

DECLARACION DE LOS DERECHOS DEL HOMBRE Y
DEL CIUDADANO DE 26 DE AGOSTO DE 1789

Los representantes del pueblo francés, constituidos en Asamblea
Nacional, considerando que la ignorancia, el olvido o el desprecio
de los derechos del hombre son las Unicas causas de las desgracias
publicas y de la corrupcion de los Gobiernos, han resuelto exponer,
en una declaracion solemne, los Derechos naturales, inalienables
y sagrados del hombre, con el fin de que esta Declaracion, presente
de manera constante en todos los miembros del cuerpo social, les
recuerde sin cesar sus derechos y sus deberes; con el fin de que
los actos del Poder Legislativo y los del Poder Ejecutivo, pudiendo
ser comparados en todo momento con el fin de toda institucién
politica, sean més respetados; con el fin de que las reclamaciones
de los ciudadanos, fundadas en adelante sobre los principios sim-
ples e indiscutibles, repercutan siempre en el mantenimiento de la
Constitucion y en la felicidad de todos. En consecuencia, |la Asam-
blea reconoce y declara, en presenciay bajo los auspicios del Ser
Supremo, los siguientes derechos del hombre y del ciudadano.

Articulo 1o. Los hombres nacen y permanecen libres e iguales
en derechos. Las distinciones sociales sdlo pueden estar fundadas en
la utilidad comun.

Articulo 20. El fin de toda asociacion politica es la conservacion
de los derechos naturales e imprescriptibles del hombre. Estos de-
rechos son la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia
a la opresion.

Articulo 3o. El principio de toda soberania reside esencial mente
en la Nacion. Ningun cuerpo ni individuo pueden ejercer autoridad
gue no emane expresamente de ella.
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Articulo 4o. La libertad consiste en poder hacer todo o que no
perjudica a otro. Asi el gjercicio de los derechos naturales de cada
hombre no tiene otros limites que los que aseguren a los restantes
miembros de la sociedad el goce de estos mismos derechos. Estos
limites sélo pueden estar determinados por la Ley.

Articulo 50. La Ley s6lo puede prohibir las acciones perjudi-
ciales para la sociedad. Todo lo que no esté prohibido por la Ley
no puede ser impedido, y nadie puede ser obligado a hacer lo que
aguélla no ordena.

Articulo 60. La Ley es la expresion de la voluntad general. To-
dos los ciudadanos tienen derecho a concurrir personalmente, o a
través de sus representantes, a su formacion. Debe ser la misma
para todos, ya proteja 0 ya castigue. Al ser todos los ciudadanos
iguales ante sus ojos, son por igual admisibles a todas las digni-
dades, plazas y empleos publicos, segin su capacidad, y sin otra
distincion que la de sus virtudes y talentos.

Articulo 70. Ningan hombre puede ser acusado, arrestado ni
detenido méas que en los casos determinados por la Ley, y segun
las formas prescritas por ella. Los que solicitan, expidan, ejercitan
0 hacen ejecutar 6rdenes arbitrarias deben ser castigados; pero todo
ciudadano reclamado o aprehendido en virtud de la Ley debe obe-
decer al instante: si se resiste, se hace culpable.

Articulo 8o. La Ley no debe establecer mas que penas estricta
y evidentemente necesarias, y nadie puede ser castigado mas que
en virtud de una ley establecida y promulgada con anterioridad al
delito, y legalmente aplicada.

Articulo 90. Al presumirse que todo hombre es inocente en tanto
no haya sido declarado culpable, si se estimara indispensable de-
tenerle, todo rigor que no sea necesario para asegurarse de su per-
sona debe ser severamente reprimido por la Ley.

Articulo 10. Nadie debe ser inquietado por sus opiniones, in-
cluso religiosas, con tal de que su manifestacion no altere el orden
publico establecido por la Ley.

Articulo 11. La libre comunicacién de los pensamientos y de
las opiniones es uno de los derechos més preciosos del hombre;
todo ciudadano puede, pues, hablar, escribir, imprimir libremente,
sin perjuicio de responder por el abuso de esa libertad en los casos
determinados por la Ley.
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Articulo 12. La garantia de los Derechos del Hombre y del Ciu-
dadano necesita de una fuerza publica; esta fuerza es, pues, insti-
tuida para el beneficio de todos, y no para utilidad particular de
aquellos a quienes es confiada.

Articulo 13. Para mantener una fuerza pablica, y para los gastos
de administracion, es indispensable una contribucion comun: debe
ser igualmente repartida entre todos los ciudadanos, en razon de
sus posibilidades.

Articulo 14. Todos los ciudadanos tienen derecho a constatar,
por ellos mismos o a través de sus representantes, la necesidad de
la contribucion publica, consentirla libremente, vigilar su empleo,
determinar la cuota, la base, la recaudacion y la duracion.

Articulo 15. La sociedad tiene derecho a pedir cuentas a todo
agente publico por su administracion.

Articulo 16. Toda sociedad en la que la garantia de |os derechos
no esté asegurada, ni determinada la separacion de poderes, no
tiene constitucion.

Articulo 17. Al ser la propiedad un derecho inviolable y sagra-
do, nadie puede ser privado de ella, a no ser que le exija eviden-
temente |a necesidad publica, constatada |legalmente, y con la con-
dicién de una indemnizacion justa y previa.
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