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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.

GeorgeLlLINEK

No parece tener hoy gran importancia
practica, la cuestién de saber si una ac-
cion del individuo estad directamente au-
torizada, o sélo esta 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 mas elevado
que la especulaciéon debe resolver, me-
diante el estudio de la sociedad.
GeorgeLLINEK

1. Introduccién: el autor en su contexto

Georg Jellinek es un autor que no necesita presentacion. Sus obr:
son bien conocidas y, en su parte medular, se encuentran disponibli
para los lectores de lengua castellana gracias a las magnificas tradt
ciones publicadas en Espafia en las primeras décadas del siglo X>

El Unico objeto de estas lineas es resaltar la importancia de
texto de Jellinek que nos ocupa y, sobre todo, de su objeto d
analisis: la Declaraciéon Universal de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1789, documento esencial para la historia de
constitucionalismo moderno.
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Georg Jellinek nacié 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 filosofic
y en 1874 otro en derecho. En 1879 logravémia docendien la
Facultad de Derecho de la Universidad de Viena. Su carrera do
cente sigue en las universidades de Berlin y Basilea hasta llege
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 muert
en 1911. En 1907 la Universidad de Princeton le otorgd un doc-
toradohonoris causd

La formacion pluridisciplinar de Jellinek hace que la metodo-
logia de sus obras no quede encerrada en el formalismo que c
racterizaba la teoria del Estado y del derecho de finales del sigl
XIX y principios del siglo XX. Junto a la doctrina juridica del
Estado, nuestro autor incorporatkoria socialdel mismo? Hay
un parrafo de Jellinek que refleja con nitidez la vocaciéon multi-
disciplinaria que requiere la teoria del Estado:

...la forma dogmatica de las normas juridicas so6lo puede ser expli-
cada mediante el arte del jurista, arte que consiste en abstraer d
los fenémenos juridicos normas, y en deducir las consecuencias qu
éstos implican. La dogmatica del derecho es irremplazable, pero e
uso exclusivo de la misma es insuficiente para abarcar los aspecto
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 Verdud, Pablo, “Estudio preli:
minar” en Jellinek, GeorgReforma y mutacién de la Constitucjénad. de Chris-
tian Foster, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991, pp. XII-XV, y De
Hollerbach, Alexander, “Jellinek, GeorgEnciclopedia Internacional de Ciencias
Sociales David Sills (dir.), Madrid, 1974, t. VI, p. 325.

2 Lucas Verduop. cit, p. XV. Los supuestos metodolégicos de la teoria del
Estado de Jellinek fueron tempranamente explicados por Fernando de los Rios,
traductor al castellano de la segunda edicion alemana de la monurienté
general del EstadoMadrid, Libreria General de Victoria Suarez, 1914, 2 ts. (un
ejemplar de esta edicion se encuentra en la biblioteca del Instituto de Investiga
ciones Juridicas de la UNAM). Véase el prologo de De Los Rios, en el t. 1 de es:
obra, pp. V-LXXVIII.
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Una de esas disciplinas es, sin duda, la historia, que Jellinel
cultiva y aplica en todas sus obras. Eso hace que el estudio de Ic
cuerpos legales se vea animado por indagaciones histéricas de
mayor profundidad, como sucede con el ensayo sobre la Declare
cién 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 desvele
las raices, los troncos iniciales de las instituciones, las conexione
remotas —o no tanto— de las ideas politicas que luego se plasma
en los cédigos y las Constituciones. Lucas Verdl destaca “...lc
preocupacion jellikeniana por la realidad histérica concebida como
hecho social indisolublemente unido a la evolucion estatal y cons
titucional. No se trata de erudicién profesional, ni de acumulacién
de datos, por eso todavia son aprovechables sus investigacions
en este campo®.En el mismo sentido, Adolfo Posada observa la
“penetracion” de los escritos historicos de Jellinek; una penetra
cion que el mismo Posada califica como “interpretativg, por
tanto, no meramente narrativa o recopilativa de datos y fechas.

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

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

4 Posada, Adolfo, “Estudio preliminar” en Jellinek, Geokg, Declaracién
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano. Estudios de historia constitucional
moderna Madrid, Libreria General de Victoriano Suarez, 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 XMéxico, UNAM-Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, 1998, p. 3. El propio Pedro de Vega sintetiza en un parrafo magistr:
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En el prélogo de su propifieoria general del Estaddelsen
le dedica un parrafo memorable a Jellinek. Dice lo siguiente:

Compréndase que de modo especial me haya referidoTaodda
general del Estadale Georg Jellinek, cuyo mérito mas duradero es
el de haber sintetizado de modo perfecto y magistral la Teoria 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 estaidard workde

mi inolvidable maestré.

Aunque su obra més conocida y difundida e3daria general
del Estadg 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 Declaracio
francesa, sino también su importante oBystem der Subjetiven
Offentlichen Rechtele 1892, que lamentablemente todavia no ha
sido traducida al castellaricAdemas de la traduccion de Taoria

la enorme contribucién de Jellinek en el desarrollo del derecho publico de finales
del siglo XIX y principios del XX: “LaTeoria general del Estadde Jellinek
marca, sin duda, el momento en el que por primera vez en la historia el derechi
publico adquiere una explicaciéon sistematica. Frentesplritu exegéticy el co-
mentario legalistaque presidieron la mayoria de los trabajos de derecho publico
de la pasada centuria (Chaveau, Serrigny, Cabatous, Ronne, Schulze, etcétera)
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 derec
publico como cuestiones filoséficas, sociolégicas, histéricas y, en cualquier caso
metajuridicas (que aparece en las obras de Von Mohl, Bluntschli, Rosler, Von
Stein, Gumplowicz, etcétera), se presentab@daria general del Estadde 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 vertebracién légice
y sistematica del derecho constitucionaldem p. 4.

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

7 Hay traduccioén al italianoSistema dei diritti pubblici subbiettivirad. de
Gaetano Vitagliano, prél. de Vitorio Emanuele Orlando, Milan, Societa Edifréd?
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del Estadoque realiz6 Fernando de los Rios y de la de Adolfo
Posada que integra el presente volumen, de Jellinek se encuenttr:
vertidos al espafiol, entre otros, su estuRkeforma y mutacion de
la Constitucion asi como el pequeiio libferagmentos de Estadd

En todos sus escritos Jellinek demuestra una gran coherencic
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 quizda no haya sido valorada en toda s
importancia? No hay duda de que Jellinek es un clasico al que
hay que leer y releer, y no sélo en sus obras mas conocidas sin
también en aquellas otras que nos aportan las claves de las grand
construcciones de su pensamiett@omo su ensayo sobre la De-
claracion 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 mayo
alcance: laTeoria general del Estadd&n 1902 aparece la traduc-
cién al francés a cargo de Fardis y con prélogo de Larnaude. Ei
Francia el libro de Jellinek tiene un impacto notable y genera ung
encendida réplica de Emile Boutmy publicada ese mismo afio er
los Annales de Sciencies Politiqu¥sLa respuesta de Jellinek no
se hace esperar; el profesor de Heidelberg ratifica sus tesis en
trabajo publicado en I&evue du Droit Public et de la Sciencie
Politique en France et I'étrangedirigida entonces por Larnaude,
prologista de la traduccion francesa de la obra de Jellinek.

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

(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, Miguet al, Madrid, Civitas, 1978.

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

10 En el mismo sentidoipidem pp. LXXVIIl y ss.

11 Véaseinfra el “Estudio preliminar” de Adolfo Posada.
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ginales. La presente traduccion se ha hecho de esa segunda edici
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 vera, ya en el mismo prélogo de la segunda edicior
Jellinek hace referencia a su polémica con Boutmy, de quien dice
gue se ha dejado llevar por el “apasionamiento”, poniendo “sus
sentimientos en lugar de los hechos” y la declamacién ingenios:
en vez de la demostracion. El debate Jellinek-Boutmy ha sido ca
lificado, con acierto, como una “célebre polémica transnacional”
y ha encontrado eco hasta nuestros tias.

Jellinek centra su exposicién en lo siguiegla incompatibili-
dad entre las tesis d€lontrato socialde Rousseau y las Declara-
ciones de derechoB) La influencia directa de las Constituciones de
las 13 colonias norteamericanas sobre los contenidos de la Decle
racion de 1789, YC) La concepcién de la libertad religiosa en las
colonias de Estados Unidos como precedente de la consagracic
de derechos universales del hombre. Veamos sus argumentos.

A) Para nuestro autor el origen de la Declaracion francesa de
26 de agosto de 1789 no se encuentra en Francia, ni en el pens
miento francés, sino en Estados Unidos y, sobre todo, en el des:
rrollo constitucional de las 13 colonias.

Jellinek no deja de subrayar la influencia e importancia de la
Declaracion: “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 europ¥oTampoco es-
catima a Francia el mérito de haber llevado a cabo una obra d
enorme valor civilizatorio:

12 El texto de Boutmy y otros sobre la polémica iniciada por Jellinek se en-
cuentran en Gonzéalez Amuchéstegui, Jesus (Edigenes de la Declaracion de
Derechos del Hombre y el Ciudadandadrid, Editora Nacional, 1984.

13 Garcia de Enterria, Eduardba lengua de los derechos. La formacion del
derecho publico europeo tras la Revolucion francédadrid, Alianza Universidad,
1994, pp. 66-68.

14 La evolucion histérica del concepto de derecho subjetivo se encuentra ex-
plicada en la obra citada de Garcia de Enterria. Una visibn mas contemporane
puede verse en Cruz Parcero, Juan Antofloconcepto de derecho subjetjvo
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 publicas descansan sobre la conviccién de
que hay un derecho de la persona individual, frente a frente hasts
del poder soberano del Estado, corresponde en este resultado a Fra
cia la parte mas importante, cualquiera que pueda haber sido la efi
cacia politica inmediata de la Declaracion francesa, en los tiempos
de la Revolucion.

Lo primero que Jellinek trata de desmentir es la vision de que
fue El contrato socialde Rousseau, la obra que inspira la Decla-
racion de derechos. No pudo haber sido asi, sostiene, debido a qt
el contrato social representa justamente lo contrario a los derechc
del individuo: los miembros de la comunidad, unidos por el con-
trato, enajenan a hkolonté généraléodos sus derechos. Los prin-
cipios del contrato social, afirma Jellinek, son contrarios a una
declaracion de derechos, porque del primero se desprende la on
nipotencia de la voluntad general, “juridicamente sin limifés”.

Aunque es cierto que, como sefiala Jellinek, parece haber un
contradiccién conceptual importante entre la centralidad que le
otorga Rousseau a la “voluntad general” y la existencia de une
declaraciéon de derechos que busca imponerse incluso sobre el I
gisladorié también hay poderosos e innegables ecos rousseniano
en la Declaracion de 1789.Basta leer, para advertir lo anterior,
su articulo 60. que dice:

La Ley es la expresién de la voluntad general. Todos los ciudadano:s
tienen derecho a participar personalmente, o por sus representante

15 Recientemente, ha sido Luigi Ferrajoli quien ha recordado que tomar la
doctrina de la voluntad general como un parametro de legitimacion absoluto y
exclusivo puede resolverse en el “sacrificio de los derechos y de los interese:
sustanciales de los ciudadanos como individud3&recho y razon. Teoria del
garantismo penaltrad. de Perfecto Andrés y otros, Madrid, Trotta, 1998 (reimpr.),
p. 884.

16 Garcia de Enterria apunta que “Es patente que la Declaracion francesa pre
tendi6é tener un valor supralegal, esto es, de valor superior a las leyes ordinaria:
lo que la erigia en un limite al legislado®p. cit, nota 13, p. 77.

17 Veéase el resumen que hace Posada de las objeciones de Boutmy a esta te
de Jellinek, en las paginas 62 y ss. de la edicién de 1908 de este libro, que dest
luego también se encuentra en la presente obra.
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en su elaboracion. Debe ser la misma para todos, tanto cuando prc
tege como cuando castiga. Siendo los ciudadanos iguales ante ellz
todos son igualmente admisibles a todas las dignidades, puestos
empleos publicos segun su capacidad y sin otra distincién que la de
sus virtudes y talentds.

B) Habiendo descartado a Rousseau como fuente de inspiracio
de la Declaracién francesa, Jellinek se propone buscar sus ant
centes en otra parte y los encuentra, citando de entrada las mem
rias de Lafayette, en las Constituciones de las colonias de Estadc
Unidos y, concretamente, la Declaracién de Virginia de 1776, que
va encabezada por un “solemnBill of rights. Para él

La Declaracion de Derechos francesa esta tomada en su conjunto c
los bills of right o Declarations of rights Todos los proyectos de De-
claracion francesa, desde los contenidos en las actas hasta los veil
tiln proyectos presentados en la Asamblea Nacional, desenvuelvel
con mas o menos amplitud y habilidad las ideas americanas. Er
punto a adiciones originales sélo contienen desarrollos de doctring
pertenecientes, mas 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, practicamente idénticos, de diversas Constituciones de la
colonias norteamericanas. Para Boutmy el procedimiento seguidc
por Jellinek es “sospechoso [y] contiene una causa grave d¢
error”. La operacidn comparativa, segun Boutmy, estd sesgada
se ha hecho a gusto y modo de Jellinek para demostrar su tesi
Para Boutmy la influencia no hay que encontrarla al otro lado del
atlantico, sino mas bien en los documentos ingleses anteriores
en la atmésfera general que se habia desarrollado a partir de I
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 clausulas de las primeras Constituciones de Estadc
Unidos pueden ser rastreadas, segun Jellinek, @&illedbf rights

18 Véanse las observaciones de Garcia de Entapiacit., nota 13, pp. 114-
124; del mismo autorRevolucién francesa y administracion contemporanta
ed., Madrid, Civitas, 1994, pp. 21 y ss.
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de 1689, elHabeas corpus actle 1679, laPetition of rightde
1627 y laMagna charta libertatumlos cuales “parecen ser los
precursores indiscutibles d8lill of right de Virginia” 1° Esto no

le impide, sin embargo, afirmar que existe gran diferencia entre
los documentos ingleses y los desarrollados por las colonias y cor
cluir que serian mas bien estos Ultimos los que habrian influen
ciado a los asambleistas franceses. Una diferencia esencial es
relacion entre los derechos y la ley. “Segun el derecho inglés —
sostiene Jellinek—, el Parlamento es omnipotente: todas las leye
por él aceptadas o elaboradas tienen igual valor... Las Declaracic
nes americanas, por el contrario, contienen reglas que estan pc
encima del legislador ordinario”. Este punto es relevante porque
va a dar lugar, en Estados Unidos, al surgimiento de un peculia
modelo de control de constitucionalidad de las leyes que no he
sido desarrollado, ni remotamente, en Inglatétra.

Otra diferencia importante entre, por ejemplo,Bdl of rights
inglés y las Constituciones de las colonias americanas consiste €
gue en el primero se contienen pocos derechos y se sefialan, m
bien, los deberes del gobierno. Las Declaraciones americanas, por
contrario, “Enumeran —dice Jellinek— una porciéon mayor de dere-
chos que las Declaraciones inglesas, y los consideran como derech
innatos e inalienables. ¢De dénde viene esta manera de ver de |
leyes americanas?... No proviene del derecho inglés —concluye nuest
autor—". Sobre este punto, Pedro Cruz Villalén apunta que

Los derechos, en efecto, son americanos, lo cual no quiere deci
gue sean menos europeos, toda vez que, culturalmente, América n
era entonces sino una provincia de Europa algo mas alejada geogrz:
ficamente. En realidad, los derechos son sencillamente iusnaturalis
tas, y las concepciones en aquella polémica enfrentddiistintas
versiones del iusnaturalisn#8.

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

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

21 Se refiere a la polémica Jellinek-Boutmy.

22 “Formacién y evolucion de los derechos fundamentales’ curiosidad del
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Para apoyar su tesis sobre la influencia norteamericana, Jelline
recuerda que los textos constitucionales norteamericanos fuero
conocidos y apreciados por los integrantes de la Asamblea Nacic
nal francesa. Este punto es refrendado, en iguales términos, pc
un autor francés importante: Le6én Duguit. Para él la Constitucién
norteamericana de 1787 juega un papel importante en las delibe
raciones de la Asamblea francesa. Los Diputados de dicha Asamn
blea pudieron conocer el texto mismo de la Constituciéon de 1787
y tuvieron ademdas acceso a las obras de John Adams, segunt
presidente de los Estados Unidos, y de Robert Livingston que ha
cian su apologi&® De la Constitucién de Estados Unidos recogen
los franceses, dice Duguit, “la teoria de los tres poderes y ma:
especialmente la nocién de Poder Judicial, poder soberano, inde
pendiente, emanado directamente del pueblo”, asi como la situa
cion, papel y responsabilidad de los ministtbs.

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

No pretendemos, en absoluto, establecer una comparacién entr
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 Republic
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 Constitucion, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 1999, p. 32.

23 Duguit, Leén,La separacién de poderes y la Asamblea Nacional de,1789
trad. y presentacién de Pérez Tremps, Pablo, Madrid, Centro de Estudios Const
tucionales, 1996, pp. 18 y 19. Garcia de Enterria apunta sobre el tema lo siguient:
“El influjo de estas Declaraciones americanas sobre la Declaracién francesa d
1789 no es, desde luego, discutible. Recordemos que entre 1778 y 1783 se habi
publicado cuatro ediciones de un volumen que recopilaba y traducia, por iniciativa
de Franklin, lasConstitutions des treize Etats-Unis de I'Ameriqoge esta per-
fectamente probado que estuvo en las manos de los constituyentes mas influyent
y que incluso fue citado con frecuencia durante el debate del que salié la Decla
raciéon de 1789. El problema es estimar el grado de esa influempa'tit., 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 €
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 enemigo:
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 fren@s

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 re
gos de la llamada “iusnaturalizacién”, pero no de su “constitucio-
nalizacion”. Veamos:

Tanto en el caso de las colonias norteamericanas como en ¢
de la Asamblea Nacional francesa, es obvia la concepcion de lo
derechos como una derivacion del contrato social, el cual prefigure
no solamente a esos derechos, sino también al resto de la orgar
zacién social. En este sentido, las diferencias entre “parte organica
y “parte dogmatica” de la Constitucién se borran porque los de-
rechos son tan “iusnaturales” como la existencia y organizacion
misma del Estad® La manifestacién iusnaturalista del pacto so-
cial se encuentra claramente establecida, por ejemplo, en el articul
lo. de la Declaracion de Virginia al sefialar que “...todos los hom-
bres sonpor naturalezaigualmente libres e independientes y po-
seen ciertos derechos inherentes, de los cuales, cuando entran
un estado de sociedadcho pueden privar 0 desposeer a su poste-
ridad en virtud de pacto alguno...” (cursivas m#dsparecida es
la concepcidn del articulo 20. de la Declaracién francesa de 178!
gue establece: “La finalidad de toda asociacion 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 Declaraciéon (véabdra), hace explicita esta
semejanza.

25 lbidem, p. 19.

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

27 Veénse las observaciones de Bartolomé Clawgocit.,nota 19, pp. 25y ss.
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Pero la suerte de los derechos se distingue en Francia y en No
teamerica en el momento de la “constitucionalizacién”, a partir
de tres datos fundamentales. En primer términoDlaslarations
of Rightsforman parte de los textos constitucionales misfiom
figurando como un anexo o un preambulo. En segundo lugar, er
Estados Unidos los derechos se encuentran sujetos al poder de r
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 comallaicial Review que comienza
a ser ejercida antes incluso de que se promulgue la Constitucio
federal de 17879 en Francia y en el resto de Europa, por el con-
trario, se asiste a lo que Cruz Villalon llama “una constituciona-
lizacién fracasada” que hace equivalentes al principio de legalidac
y a los derecho% 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 «
gue —segun nuestro autor— en Estados Unidos las Declaracione
de derechos son una narracion de un estado de cosas que ya exis
en la medida en que los ciudadanos ya tenian asumidos los der
chos que luego se formalizan; mientras que en Francia, por el cor
trario, las Declaraciones aspiran a generar un cambio en el fun
cionamiento del Estado y en las relaciones entre éste y lo:
ciudadanos. “Tal es la diferencia —sostiene Jellinek— més im-
portante entre la Declaracion de derechos de los americanos y |
de los franceses, pues, entre los primeros, las instituciones prec

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

29 |bidem,p. 37. El autor cita, como ejemplo, el articulo 42 de la Declaracion
de Maryland que dispone: “Que esta Declaracion de Derechos, o la estructur:
politica que establezca esta Convencion, o cualquiera de sus partes, no pueden
alteradas, modificadas o abolidas por el Parlamento de este Estado sino del moc
que esta Convencién prescriba y ordene”.

30 Ibidem, p. 38.

31 Ibidem,p. 39. Véase también, Garcia de Enterofa, cit., nota 13, capitulo
Iy Clavero, Bartolomépp. 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 p
lo menos no suficientemente. Para Eduardo Garcia de Enterria ha
por lo menos dos cuestiones en las que la Declaracién francesa
aparta ostensiblemente de los documentos norteamericanos y gt
ayudarian a desmentir la tesis de Jellinek sobre la decisiva influen
cia de estos ultimos sobre aquella. La primera cuestién es la “con
cepcion radical de la sociedad y del Estado como un fruto de le
simple coexistencia de las libertades”; la segunda es “el pape
central reservado a la ley” en la Declaracién francesa, lo cual ex
plicara su influencia decisiva “en el origen del derecho publico
europeo, una construccion que no llegé a producirse por ello er
el siglo XIX americano™?

C) Para Jellinek, el origen de los derechos universales del hom
bre hay que buscarlo en las luchas que se dan para imponer
tolerancia religiosa tanto en Inglaterra, primero, como —sobre
todo—, en las colonias norteamericanas después. Cita como ejen
plo la tarea de Roger Williams, quien es expulsado de la comuni:
dad puritana de Salem, segunda colonia de Massachussets, por c
fender una absoluta libertad religiosa, no solo para los cristianos
sino también para los judios, turcos y paganos, de tal modo qu
todos ellos tuvieran frente al Estado los mismos derechos civiles
y politicos. La visidon de Williams tarda en realizarse, pero el de-
recho de libertad de conciencia va imponiéndose poco a poco hast
ser reconocido en casi todos IBdls of rightsen 177633

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

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

32 Garcia de Enterria, Eduardop. 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 norteameriopnagt,,
nota 19, pp. 29-31.



22 MIGUEL CARBONELL

su entusiasmo religioso, emigraba hacia las soledades, para funde
un imperio sobre la base de la libertad de las creencias, y cuyc
nombre los americanos aun hoy recuerdan con veneracién.

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, quiza sea importante re
saltar también su objeto de estudio, es decir, la Declaracién fran
cesa de 1789, su importancia y las lecciones que todavia contien
para los interesados en la tematica de los derechos humanos vy, «
general, del derecho constitucional contemporaneo. De eso trata ¢
siguiente apartado, pero antes de abordarlo tal vez convenga dt
dicar algunas palabras al traductor de la obra.

Adolfo Posada fue un brillante constitucionalista espafiol. Es-
cribié un gran namero de libros y tradujo a varios de los autores
mas importantes de finales del siglo XIX y principios del XX,
tales como Von Jhering, Dugit, Wilson y el mismo Jellinek, por
supuesto (véasmfra una seleccion de obras del propio Posada y
de sus traducciones). El trabajo de Posada en el campo del derecl
politico y constitucional contribuyé 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 constitucionzg
gue junto con la alemana y la italiana, constituye hoy en dia el
avance del pensamiento constitucionalista europeo contemporane:

En la bibliografia de Posada se encuentran titulos tan importan
tes (fundadores, podria decirse) combrégimen constitucional.
Esencia y forma. Principios y técni@alLa crisis del constitucio-
nalisma En esta Gltima obra, que reane los discursos pronunciado:
en las sesiones de 1923 y 1924 de la Real Academia de Ciencie
Morales y Politicas, Posada subrayaba la “fuerza expansiva” de
modelo del Estado constitucional como forma de organizacion po-
litica, anticipandose varias décadas a lo que vino a suceder despu
de la Segunda Guerra Mundial y, con mayor contundencia, desd
1989.

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

3. La Declaracion de 1789 en el siglo XXI

¢ Tiene algo que aportar la Declaracion francesa a los jurista
del siglo XXI? ¢Qué cabe esperar de una lectura actual de dich
documento? Para responder afirmativamente a la primera de es:
preguntas bastaria tener en cuenta la Declaracion es, todavia ho
parte integrante de la vigente Constitucidon francesa de 1958, ta
como lo reconoce su preambulo.

Pero eso se vuelve irrelevante cuando se tiene en cuenta gL
1789 significa, junto con 1787, leora inauguraldel Estado cons-
titucional y que, dos siglos después, representa una barrera cultur:
a favor de la dignidad y la libertad humanas que no admite
retrocesos. Peter Haberle cita a Kant para recordar que “Un fené
meno tal en la historia de la humanidga no se olvidaporque
ha dejado al descubierto en la naturaleza humana una capacidad
perfeccién y una predisposicion hacia elfA"El mismo Haberle
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 Rousseatrgdelralistg
conforman barreras culturales que no permiten el paso atras y fundal
elementos basicos de cualquier avance constitucional hacia el futuro
Igualmente resultan eficaces como potencial de fuerzas y reserva
dinamicas: por ejemplo, como dignidad humamnael puesto de tra-
bajo, como separacion de poderes en sentido amplio entre empre
sarios y sindicatos, como democracia interna en los pafdidos.

34 Haberle, Peterl.ibertad, igualdad, fraternidad. 1789 como historia, actua-
lidad y futuro del Estado constitucionatad. de Gutiérrez Gutiérrez, Ignacio, prol.
de Lopez Pina, Antonio, Madrid, Trotta, 1998, p. 87.

35 Ibidem, p. 88.
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El famoso articulo 16 de la Declaracion dibuja los rasgos esen
ciales, el “contenido minimo®® de un Estado constitucional: di-
vision de poderes y garantia de los dereéidSu ensefianza no
se agota en la formulacion de una tipologia determinada de Estadq
sino que ha servido y sigue sirviendo para legitimar el avance de
la democracia y las libertades; pero sobre todo ha servido tambié
como parametro de deslegitimacion para aquellos Estados que ¢
guieren presentar comBstados constitucionalesuando en reali-
dad son mas biedictaduras constitucionales

Hoy sabemos que mas alla de la retérica y de los compromiso
de la diplomacia internacional, no hay un Estado que se pued
llamar constitucional sin tener prevista una separacién de podere
y reconocidos (y garantizados) los derechos fundamentales. Quiz
sea este precepto el que signifique la clave de béveda del const
tucionalismo. Bastaria con él para que la Declaracion hubiera pa
sado a la historia de la lucha de las libertades contra el despotism¢
Pero la Declaracién ofrece mucha mas materia para alimentar I
construccion de esa obra siempre inacabada que es el Estado cor
titucional 38

36 Tomas y Valiente, Francisco, “ConstituciérEnciclopedia iberoamericana
de filosofia. Filosofia politica Il. Teoria del Estadedic. 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 separacion de los poderes, no tiene Cor
titucion”. Véanse las observaciones de Palombella, GianlGignstituciones y so-
berania. El sentido de la democracia constitucioralanada, 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 Declaracic
francesa” Derecho y derechos fundamental®adrid, CEC, 1993; Puy, Francisco,
“Los derechos en la Declaracion de 178%huario de Derechos HumanoBla-
drid, nim. 6, 1990; Peces Barba, Gregorio y Fernandez, Eusebio Hiisioyia
de los derechos fundamentales. Transito a la modernidad: siglos XVIM¥tdirid,
Dikynson, 1998. En francés pueden verse, de entre las obras mas recientes, C
lliard, C. A. y Conac, G. (dirs.)lLa Déclaration des Droits de I'Homme et du
Citoyen de 1789ses origines, sa pérennjt@aris, La Documentation frangaise,
1990; Rials, S.La Déclaration des Droits de I'Homme et du Citoy@aris, Ha-
chette Pluriel, 1988 y Conac, @t al. (dirs.),La Déclaration des droits de I'Hom-
me et du Citoyen de 178Baris, Econémica, 1993; Troper, M. y Jaume, L. (eds.),
1789 et I'invention de la ConstitutipBruselas, Paris, 1994.
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Es de nuevo Haberle quien mejor sintetiza las aportaciones d
1789 al tipoEstado constitucionalA la Declaracién francesa le
debemos, segln este autor, lo siguiéfite:

A) El caracter escrito de las Constituciones, en la linea del
modelo estadounidense desdeBél of rights de Virginia
de 1776;

B) Los derechos fundamentales del individuo como derechos
innatos e imprescriptibles del hombre; los articulos 10. 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 comun™? “La finalidad de toda asociacion
politica es la conservacién de los derechos naturales e
imprescriptibles del hombre. Estos derechos son la liber-
tad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la opre-
sion” A1

C) Las Declaraciones o tablas de derechos humanos en s
conjunto, asi como también derechos individuales: sus
contenidos, ambitos de proteccién y funciones;

D) De la mano del inciso anterior, la idea de la codificaciéon
y de la positivacion del derecho;

39 Haberle, Peterpp. cit.,nota 34, pp. 76 y 77.

40 Haberle sefiala que este articulo 1lo. constituye una suerte de “dogma pel
manente del Estado constitucionalbjdem, 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 pubtipo;cit., nota
15, pp. 912 y 913. Por su parte, Garcia de Enterria destaca que el hecho de decla
la propiedad como derecho natural e imprescriptible constituye uno de los pivotes
del Cédigo Civil de Napoleén, de corte radicalmente individuabgtacit., nota
13, p. 82; dicho Caédigo tuvo enorme influencia en el desarrollo del derecho privadc
de gran parte de los sistemas juridicos de inspiracion romano-canénica, como e
el caso de México, desde luego. El articulo 20. de la Declaracion, en lo referido
a la propiedad, se complementa con el articulo 17 de la misma Declaracién qu
considera que “Siendo la propiedad un derecho inviolable y sagrado, nadie podr
ser privado de ella a no ser que lo exija evidentemente la necesidad publica, le
galmente acreditada, y a condicién de una justa y previa indemnizacion”.
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E) La doctrina del poder constituyente del pueblo, siguiendo
las ideas de Siey@3,0 de lasoberania populay la re-
presentacion Cabe recordar que la Declaracion empieza
diciendo: “Los representantes del pueblo francés, consti-
tuidos en Asamblea Nacional...”. Su articulo 30. establece
qgue “El principio de toda soberania reside esencialmente
en la nacion. Ninguna corporaciéon 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 actle
en su nombre serdn ocasionales, temporales, revocables
nunca propietarios del poder, que pueden ejercer sélo er
nombre del pueblo y por comisiéon del misnfé"El con-
tenido del articulo 30. de la Declaracion perdura en mu-
chas Constituciones contemporaneas, incluyendo la vi-
gente Constituciéon francesa, asi como la Constitucion
mexicana de 191%

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

G) El concepto ddey-voluntad generaken el sentido de
Rousseau, junto con el procedimiento legislativo. Ademas
del articulo 60., que ya se ha transcrito, la Declaracion
realiza en sus articulos 50., 70. y 80., lo que Garcia de

42 Haberle nos recuerda que el Tribunal Constitucional aleman citd6 a Sieyés
y supouvoir constituianen la primera sentencia sobre reordenacién territaal,
cit., nota 34, p. 77.

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

44 Un contenido similar tenia ya la Constitucion francesa de 1791, que en su
articulo 1o. establecia: “La soberania es una, indivisible, inalienable e imprescrip-
tible. Pertenece a la nacion; ninguna parte del pueblo, ni ningudn individuo puede
atribuirse su ejercicio”. Por su parte, el articulo 30. de la Constitucion francesa
de 1958 dispone: “La soberania nacional pertenece al pueblo, que la ejercera
través de sus representantes y por via de referéndum... Ninguna seccion del puek
y ningun individuo podran arrogarse el ejercicio de la soberania...”. Finalmente,
el articulo 39 de la Constitucién mexicana de 1917 establece que “La soberani
nacional reside esencial y originariamente en el pueblo. Todo poder publico diman:
del pueblo y se instituye para beneficio de éste...”.
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Enterria ha llamado “la legalizacion general del ejercicio
del poder”, de cuya idea se va a nutrir todo el nuevo
derecho publico europé@.

El articulo 50. contiene nada mas y nada menos que el “prin-
cipio de libertad” de los ciudadanos a través del cual se asegur
gue los particulares puedan hacer todo aquello que no esta proh
bido: en su Ultima 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 democratico, en total consonancia con el pensamient
de Beccaria y con las ideas penales de la llustrd€if. primero
de ellos comienza diciendo: “Nadie podra ser acusado, arrestado 1
detenido mas que en los casos determinados por la ley y seg(
las formas prescritas por ella.#";el articulo 8o., por su parte,
contiene la expresion dogmatica del principidlum crimen nulla
poena sino leggesu texto es el siguiente: “La ley no debera es-
tablecer otras penas que las estrictas y evidentemente necesaric

45 Garcia de Enterria, Eduardop. cit.,nota 13, p. 109. El mismo Garcia de
Enterria, con Tomas Ramén Fernandez, apunta que “Lo verdaderamente singul:
del régimen de derecho publico surgido de la revolucién, que se concreta, en cuan!
a nosotros interesa, en el derecho administrativo, y lo que constituye la definitiva
originalidad histérica de éste, es justamente ese cambio radical de concepcion d
sistema juridico. La administracion es una creacion abstracta del derecho y no un
emanacion personal de un soberano y actia sometida necesariamente a la legalid:
la cual, a su vez, es una legalidad objetiva, que se sobrepone a la administracic
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 accione
expresion del principio de libertad que la revolucion instaura, y que revela como
dicha legalidad viene a descomponerse en verdaderos derechos subje&ives’,
de derecho administrativtva. ed., Madrid, Civitas, 1997, t. |, p. 4Z&r. también
las observaciones de Santamaria Pastor, Juan Alféhsuwlamentos de derecho
administrativg 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 1789", en Garcia Ramirez, Bsfudios juridicos México, UNAM, Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas, 2000, pp. 447 y ss.

47 Este precepto es bastante parecido al apartado 8, en su Ultima parte, de
Declaracion de Derechos de Virginia, que establece “Que nadie sea privado de s
libertad, salvo por mandato de la ley del pais o por juicio de sus iguales”.
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y nadie podré ser castigado mas que en virtud de una ley estable
cida y promulgada anteriormente al delito y legalmente aplica-
da” 48 Sobre las consecuencias sociales de estos preceptos Ga
cia de Enterria escribe que

La predeterminacion legal de las conductas punibles creara un am
bito social enteramente secularizado de seguridad juridica en cuyc
seno podra desarrollarse la libertad, no coartada ahora por el temo
de irritar en cualquier circunstancia al gobernante o al juez o de
enfrentar los criterios morales de cualquier autoridad social, religio-
sa o politica9

Los principios recogidos en los articulos 70. y 80. se comple-
mentan con el no menos importante principio de “presuncion de
inocencia” contenido en la primera parte del articulo 90. de la
Declaracion: “Se presume que todo hombre es inocente hasta q
haya sido declarado culpable”. La presuncion de inocencia, escrib
Ferrajoli:

no es solo garantia diertad y de verdad sino también una ga-
rantia deseguridado si se quiere ddefensa socialde esa “segu-
ridad” especifica ofrecida por el estado de derecho y que se expres
en la confianza de los ciudadanos en la justicia; y de esa especific
‘defensa’ que se ofrece a éstos frente al arbitrio punifivo.

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

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

49 Garcia de Enterria, Eduardo, op. cihpta 13, p. 161. Sobre la separacion
entre el derecho y la moral en el campo del derecho penal, Feriaijdém, pp.
218 y ss.

50 |bidem, p. 549.

51 Haberle, Peterpp. cit, nota 34, pp. 78 y 79.
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La via de las reformas en vez de las revoluciones, “la
creencia —apunta Haberle— en la evolucion 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 mas como instru-
mentos de dominio y expresiones destatus quarefrac-
tario a la democracia y a los derechos que como verdadera
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 revolucion —o al menos de la revo-
lucion armada— ha sido abandonada casi por completo;
La idea del pacto constitucional, dejando atras la impo-
sicién unilateral de la Constitucion;

La diferenciacién de las variantes democraticas (de corte
plebiscitario y representativo) y el desarrollo de la pro-
teccion de las minorid.

La idea (angloamericana) de¢ntido de la funcién publi-

ca (trust).

El robustecimiento de la jurisdiccidon independiente y de
la jurisprudencia, ante todo en la forma de jurisdiccion
constitucional. Como se sabe, a la Revolucion francesa y
al pensamiento de la llustracion no les producia ninguna
simpatia el Poder Judicial, de forma que en esa época n¢
se veia a los jueces como los protectores naturales de lo
derechos fundamentales frente a las violaciones de ésto
por la administracion e incluso por actos del Poder Le-
gislativo. Conforme ha ido pasando el tiempo, y con una
marcada asincronia entre lo sucedido en Estados Unido:

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 Vazquez, Rodolfo (come)echos
sociales y derechos de las minoriddéxico, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas,
y Carbonell, Miguel (coords.)Constitucionalismo iberoamericano del siglo XXI
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2000, pp. 15-31.

2000, pp. 247-270idem “Constitucién y minorias” en Valadés, Diego
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y en Europa, la desconfianza hacia los jueces se ha idc
revirtiendo hasta que, a principios del siglo XXI pero ya
desde mucho antes, los jueces, y sobre todo los juece
constitucionales, se han convertido en una pieza central
del funcionamiento no solamente del Estado de derecho,
sino también del Estado democratféo.

La presencia de tribunales constitucionales o de drga-
nos encargados de hacer valer la Constitucion sobre y contr
la voluntad de los legisladores parece ser un sigho ine-
qguivoco del avance democratico contemporaneo, asi comc
una garantia para la proteccion de las minorias. Esta pre
sencia tan relevante seguramente no seria en modo algun
aceptable para Montesquieu y para Rousseau, como no I
fue tampoco, mas recientemente, para Carl ScRhfitt.

F) El caracter federal del Estado, con todo lo que ello im-
plica y conlleva: descentralizacién, regionalismo, autono-
mia municipal, en fin, separacién vertical de poderes.

G) La libertad de asociacion; esta libertad es hoy en dia, er
palabras del propio Haberle, “un elemento irrenunciable
de la democracia pluralista o de @anstitucién del plu-
ralisma’, pero no lo era en la Francia dellay Le Cha-
pelier de 1791 que prohibia la conformacién de agrupa-
ciones.

53 Un panorama actual sobre la funcién de los poderes judiciales en los siste
mas democraticos puede verse en Guarnieri, Carlo y Pederzoli, Pdtogipjeces
y la politica. Poder Judicial y democragidadrid, Taurus, 1999, con bibliografia
complementaria. Sobre el fenémeno de la “explosiéon judicialista” de los Gltimos
afios véase Tate, Neal C. y Vallinder, Torbjorn (edBhe Global Expansion of
Judicial Power Nueva York-Londres, New York University Press, 1995.

54 De este Ultimo autor véase su olim defensa de la Constitucipirad. de
Manuel Sanchez S., prol. de Pedro de Vega, Madrid, Tecnos, 1998 (reimpr.); I
respuesta a la desconfianza de Schmitt hacia los tribunales constitucionales com
guardianes de la Constitucién se encuentra en Kelsen, &nsén debe ser el
defensor de la Constitucion®rad. 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 guardian de la Cons-
tituciéon”, Revista de Estudios PoliticoMadrid, octubre-diciembre de 1994, num.
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 mas que la historia de las luchas d
la libertad y la dignidad (y en los ultimos tiempos también de la
igualdad) contra la tirania y la opresidon. Nos ofrece un importante
punto de vista histérico y una excelente oportunidad para acercat
nos a ese monumento de la racionalidad ilustrada que es la Decl:
racion Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789.

Muchos de los postulados de 1789, como ya se ha sefialadc
forman parte del patrimonio comin del constitucionalismo contem-
poraneo y, por lo que a México interesa, se encuentran recogido
en diversos articulos de la Constitucion de 1917. Remontarse &
origen de tales principios debe servir no solamente para tener |
referencia de los “textos”, sino para asomarse a las actitudes pe
sonales y sociales, al ambiente y a la filosofia que los hicieror
posibles. Creo que esa es la gran leccion que ofrece la lectura d
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 agradezc
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 biobibliogréaficos

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

MIGUEL CARBONELL

EscribeDie sozialethische Bedeutung von Recht,
Unrecht und Strafe

Recibe lavenia docendide la Facultad de Derecho
de la Universidad de Viena

Imparte sus ensefianzas en las Universidades d
Berlin y Basiela

EscribeDie rechtliche Natur der Staatenvertrage:
Ein Beitrag zur juristischen Construction des
Volkerrechts

EsPrivatdozentde filosofia del derecho
EscribeDie Lehre von den Staatenverbindungen
EsPrivatdozentde derecho politico e internacional
EscribeGesetz 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

EscribeSystem der subjektiven 6ffentlichen Rechte
trad. al italianoSistema dei Diritti Pubblici Subbie-
tivi, trad. de Gaetano Vitagliano, prél. de Vittorio
Emanuele Orlando, Milan, Italia, Societa Editrice
Libraria, 1912

Escribe “Die Erklarung der Menschen und Burger-
rechte”;La Declaracion de los Derechos del Hom-
bre y del Ciudadanotrad. al espafiol de Adolfo
Posada, Madrid, Espafa, Libreria General de Vito-
riano Suarez, 1908
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1896 Escribe “Uber StaatsfragmenteFragmentos de
Estadq trad. al espafiol de Michael Forster, Miguel
Herrero Mifionet al., Madrid, Editorial Civitas,
1978

1900 Escribe “Allgemeine StaatslehreTeoria general
del Estadogtrad. 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 “Verfassungséanderung und Verfassungs-
wandlung: Eine staatsrechtlich-politische Abhand-
lung”; Reforma y mutacion de la Constitucjdnad.
al espafiol de Christian Foster, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1991

1907 La Universidad de Princeton le otorga un Doctorado
honoris causa

1911 EscribeAusgewadlhlte Schriften und Reden

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

Derecho politico comparadaapitulos de introduccion por Adolfo
Posada, Madrid, Libreria General de Victoriano Suérez, 1906,
t. XVIII, 251 pp.

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

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

El régimen municipal de la ciudad moderrza. ed., Madrid, Li-
breria General de Vitoriano Suéarez, 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 Espafa, Francia, Inglaterra, Estados Alemanes y
Estados UnidosMadrid, Libreria General de Vitoriano Suérez,
1916, 348 pp.

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

El sufragig 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 constitucionalismaliscursos pronunciados en la Real
Academia de Ciencias Morales y Politicas, Madrid, Libreria Ge-
neral de Vitoriano Suarez, 1925, 77 pp.

Sociologia contempordne®8arcelona, Sucesores de Manuel Soler
Editores S. A., 181 pp. (Manuales Soler, t. XLVI).

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

Tratado de derecho politicda ed., revisada, Madrid, Libreria Ge-
neral de Vitoriano Suarez, 1935, 2 vols.

Guia para el estudio y aplicacidon del derecho constitucional de
Europa y AméricaMadrid, Libreria de Victoriano Suéarez, 1894,
t. XV, 273 pp.

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

Tratado de derecho administrativeegun las teorias filoséficas y
la legislacion positiva, 2a. ed., Madrid, Libreria General de Vi-
toriano Suarez, 1923.

La reforma constitucionalMadrid, Libreria General de Vitoriano
Suérez, 1931, 244 pp.

Estudios sobre el régimen parlamentario en Espdfiadrid, Di-
reccion y Administracion, 1891, t. XVI, 198 pp. (Biblioteca
Econdmica Filoséfica).

B. Como traductor (seleccidn)
a. lhering, Rodolfo Von

La posesionversion espafiola de Adolfo Posada, 2a. ed., Madrid,
Editorial Reus, 1926, 646 pp.
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La lucha por el derechoversién espafiola de Adolfo Posada, con
un prél. de Leopoldo Alas “Clarin”, Madrid, Libreria General
de Vitoriano Suarez, 1921, 131 pp.

La lucha por el derechopresentacién por Luis Diez-Picazo, ver-
sién espafiola y nota introductoria por Adolfo Posada, prél. de
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 moderrngad. de Adolfo Posa-
da, Madrid, Libreria General de Vitoriano Suarez, 1908, 210 pp.

c. Duguit, Ledn

La transformacion del Estaddrad. de Adolfo Posada, 2a. ed.,
Madrid, Francisco Beltran, Libreria Espafiola y Extranjera S.
A., 367 pp.

Las transformaciones del derecho publidoad. con estudio pre-
liminar de Adolfo Posada y Ramén Jaen, 2a. ed., Madrid, Fran-
cisco Beltran, Libreria Eespafiola y Extranjera S. A., 1926, 372
pp.

d. Fouillée, Alfredo

La ciencia social contemporangdrad., prél. y notas de Adolfo
Posada, Madrid, La Espafia Moderna, 1922, 414 pp. (Biblioteca
de Jurisprudencia, Filosofia e Historia).

e. Sleigman, Edwin R. A.
La interpretacion econdmica de la historitrad. y estudio preli-

minar de Adolfo Posada y José M. Sempere, 2a. ed., Madrid
Francisco Beltran, 1929, 237 pp.
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f. Bryce, James

La Republica Norteamericandrad. por Adolfo Buylla y Adolfo
Posada, Madrid, La Espafa Moderna S. A., 2 vols.

g. Ward, Lester F.

Compendio de sociologidrad. de Adolfo Posada, 3a. ed., revisa-
da, Madrid, Libreria Espafola y Extranjera S. A., 382 pp.

h. Bagehot, W.

La Constitucion inglesatrad. por Adolfo Posada, Madrid, La Es-
pafia Moderna S. A., 343 pp.

i. Wilson, Woodrow

El Estado; elementos de politica histérica y practican una in-
trod. de Oscar Brownin, trad. espafiola con un estudio prelimi-
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Suarez, 1904, 2 vols.

El Estado, elementos de politica histérica y practiBaenos Ai-
res, Editorial Americana, 1943, 626 pp.

j- Meyer, J.

La administracién y la organizacion administrativa (Inglaterra,
Francia, Alemania y Austria)introd. y exposicién de la orga-
nizacion administrativa en Espafia por Adolfo Posada, Madrid,
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k. Menger, Antonio

El derecho civil y los pobresersién espafiola por Adolfo Posada,
Madrid, Libreria de Vitoriano Suarez, 1898, 439 pp.






ESTUDIO PRELIMINAR

1. El libro del profesor Jellinek

El interesante estudio sobtex Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadanodel sabio profesor Jellinek, se publicé
por primera vez, que yo sepa, en 1895. Constituia este important
trabajo parte de una labor mas amplia:

Este estudio [decia el autor en el prefacio de la primera edicidn] ha
sido escrito con ocasién de una obra que me ocupa desde hace mi
cho tiempo. Procede de una idea de conjunto que vivamente desee
mos ver penetrar en los espiritus. No basta, afiade, para dilucida
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 ademas, y ante todo, buscar el orige
en las instituciones mismas, que se desenvuelven y se modifican
como se desenvuelven y se modifican la civilizacion y el medio
social.

Es decir, las ideas que determinan el movimiento de las insti-
tuciones, que quiza son su razon intima, no se agotan en los col
ceptos formulados; su raiz debe estar en la vida misma de las in:
tituciones que las reflejan, y ellas no entrafian una existencie
abstracta y caprichosa, sino que, por el contrario, forman parte de
contenido mismo —dinamico 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 ¢
no menos importante de la “penetracion”, una penetracién que
podriamos llamamterpretativg 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 e

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

Merced a una de las polémicas suscitadas por el estudio de
profesor de Heidelberg, tuvimos noticia del gran interés que su
publicacion habia despertado. En efecto: en el fasciculo de julic
de 1902 de lo#\nnales des Sciences Politiquele Paris, el sabio
publicista M. Boutmy, uno de los “especialistas” del derecho cons-
titucional mas distinguidos que ha tenido Frarcthrector y fun-
dador de la célebr&cole Libre de Sciences Politiqyesedicaba
al libro del profesor aleman 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 trabajababa
de publicarse entonces por M. Fardis la traduccién francesa de
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-
llinek (decia M. Boutmy), ha publicado recientemente, sobre la De-
claracién de Derechos colocada al frente de nuestra Constitucidn dt
1791, una obra que ha tenido alguna resonancia en Alemania. Est
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 traduccion un prefacio, en el cual se adhiere de una manera ge
neral a la tesis de M. Jellinék.

Y a continuacion 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 ademas por la manera de tre
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 Politiquas 15 de julio de 1902, t. XVII, pp. 415-443.

2 El articulo de M. Boutmy titulaska Déclaration des Droits de I'Homme
et du Citoyen et M. Jellinek.

3 La Déclaration des Droits de I'Homme et du Citoypay George Jellinek,
traduit de l'allemand par Georges Fardis, Edition francaise revue de lauteur ef
augmentée de nouvelles notes, avec un Préface de M. F. Larnaude, Paris, Albe
Fontemoing Editeur, 1902.

4 Annales des Sciences PolitiquésXVII, 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 Declaraciéon de De
rechos con el del origen del derecho constitucional —son el mismc
problema en cierto respecto—, la labor que los tres documento:
suponia resultaba de un utilisimo aprovechamiento en una catedr
de derecho politico —o constitucional— comparado. Ya de antiguo
hiciéramos en la clase indagaciones de analogo seéntidpartir

de un concepto histérico del derecho constitucional, definido, no
s6lo desde el punto de vista de su significacion juridica, como
formula de underecho del Estade—que se impone a si mismo el
Estadopor obra de su soberania—, sino desde el curiosisimo de
su “expresion legal” mediante las Constituciones escritas. El ex-
celente libro de M. Borgeafidobre elEstablecimiento y Revisidn
de las Constitucioneros 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 derech
politico —el contemporaneo—, al modo como el trabajo del pro-
fesor Jellinek nos ayudd, con ayuda excepcionalmente segura,
penetrar en este punto especial del origen de las Declaraciones ¢
derechos, nudo, sin duda, del problema gerferal.

Poco después de publicada la refutacion de M. Boutmy en los
Annales replic6é el profesor Jellinek en un articulo sohee De-
claracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadadesde la
Revue du Droit Publicfundada 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 alemal
con los articulos de la polémica suscitada por la edicion francesa
me propuse recoger y publicar en un volumen la traducciéon espa

5 Véase miTratado de derecho politi¢d. II: Derecho constitucional compa-
rado de los principales Estados de Europa y Améridao I.

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

7 Esta primera labor de analisis y estudio del libro del sefior Jellinek y de
los trabajos de M. M. Larnaude y Boutmy me sirvi6 de base para un articulo que
se publicé en |Revista Juridica de Catalufiad903.

8 G. Jellinek,La Déclaration des Droits de I'Homme et du Citoyen, Revue
du Droit Public et de la Science Politique en France et a I‘étrand®aris,

t. XVIII, pp. 385-400.
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flola de esos trabajos, creyendo prestar con ello un servicio a |
cultura politica de nuestro pais, al fin y al caha, Declaracion

de Derechosha tenido en Espafia su repercusion, como en todz
Europa, y nos interesa saber de dénde viene su poderoso y ren
vador influjo.

Pero las circunstancias me impidieron realizar aquel propdésito
hasta ahora. En parte no me pesa. Posteriormente a la polémic
en 1904 ya, el profesor Jellinek publicé una nueva edicién de st
interesante estudio, en el cual se hace cargo de no pocos de I
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, n
solo su libro —claro esta, segun la nueva edicion—, sino tambiér
el articulo escrito para contestar a M. Boutmy eRdxue du Droit
Public. Nuestro plan no ha podido realizarse, sin embargo, tal
como lo habiamos ideado. A fin de proporcionar al lector espafiol
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 aleman, 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 abord:e
el problema. Jellinek y Boutmy personifican muy bien, respecti-
vamente, la labor sabia y erudita y el rigorismo metddico del ju-
rista aleman, y eksprit la elocuencia y la fluidez literaria del
escritor francés. El uno busca la verdad en la penetracién intensiv
de la huella histérica real, en la entrafia de la evolucion social
seguln se revela en los documentos y en el movimiento vital er
gue éstos se han producido; el otro procura encontrar la verdad en I
grandes y amplias corrientes del pensamiento racional, interpretar
do la historia real a través de la concepcion actual del influjo de
esa historia, o mejor, segun la razén cree que la historia ha sidc
en virtud del influjo que ha ejercido posteriormente. Para el pro-
fesor aleman, lo esencial es descubrir, imparcial y friamente, le
génesis dektonceptolegislativo mas aln quiza gyeridico, res-
tableciendo los términos positivos de los textos, sorprendiendo le
fuente de las inspiraciones y sefialando los jalones de una evolt
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cién histérica; en cambio, el profesor francés discurre procurandc
recoger el ambiente universal, algo nebuloso, dando un gran valo
a la concepcion de la historia que positivamente ha influido en Iz
marcha ulterior de las ideas, y en virtud de la cual, por ejemplo,
no es facil separar el nombre de Rousseau de la Revolucion frar
cesa, no tanto porque €lontrato Socialcontenga estrictamente
las clausulas abstractas en que podian inspirarse los legisladore
de la Constituyente, cuanto en atencién a que Rousseau entrafia
espiritu que sopla luego en la obra entera de la Revolucién.
Pero repito que el plan ideado no ha podido realizarse. El articulc
de M. Boutmy pas6 a ser, después de la muerte del sabio publi
cista, el capitulo de su librBtudes politique$,y no ha sido po-
sible incluirlo como trabajo separado en este tomo. Tendremos
pues, que contentarnos con aludir a él en Estadio preliminar.

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

El problema histérico 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 e
juicio que se tenga sobre lo que podriamos llamar el alcgtioe
de la Declaraciéon 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 pG
blicos del individuo”. En ella, en efecto, se resume la idea de un
sistema de condiciones juridicas —expresas, determinadas exig
bles— superiores o0 anteriores al Estado, y base de lo que se puel
llamar el derecho privativo de la personalidad. La Declaracion de
Derechos entrafia el supuesto de una vida juridica propia de |
persona individual, y el no menos importante de la afirmacién de
esa vida en el Estado, que paedesuprimirla, ahogarla ni res-
tringirla; y estos supuestos con otros, como luego veremos, son |
raiz misma, el cimiento firme del régimen constitucional moderno,
en lo que tiene de caracteristico, y acaso en cuanto éste concre
y define un momento progresivo de la evolucion politica universal.

9 Emile Boutmy,Etudes politiquesParis, 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 Decls
racion de Derechos? ¢No habria de tentar la curiosidad del histc
riador jurista, o del jurista historiador, que no se satisface con e
analisis y comentario de los textos, sino que estima que éstos sa
el momento de una evolucién; no habria de tentar, digo, su curio
sidad la tarea de estudiar, a través de los documentos en que aqt
lla idea ha podido producirse, el proceso —causal— de su elabo
racion?

La Declaracion de Derechos francesa es, sin duda, el instant
mas culminante del proceso en la formacion de un derecho positive
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 concre
en férmulas juridicas, definidas, las cuales, bajo el influjo de un
conjunto de causas diversas, se difunden y propagan, reformand
el sistema politico de la Europa continental, y, de rechazo, de un
parte de América— la América Latina.

Naturalmente, la Declaraciéon de Derechos, que se forjara en e
calor y entusiasmo de una lucha politica violenta, como expresior
de un ideal acariciado, y formula de una gran victoria que intere-
saba a todos los pueblos, tuvo muy pronto su leyenda, su histori
imaginada, su interpretacidn parcial sugestiva; historia, segun con
venia a la accidn futura de su fuerza expansiva. Se ha visto en |
Declaracion de Derechos la expresion original del genio revolu-
cionario; los hombres que hicieron de ella su musa viva, no teniar
por qué remontarse mas alla de ella, y por otra parte, no podia
menos de referirla directa e indirectamente al movimiento genera
en que ellos mismos se estimaban colocados: el movimiento d
ideas del siglo XVIIl, 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 interpretacionsalgetiva
de la historia. La Declaracion de Derechos francesa es para él u
documento histdrico; es para el jurista una expresion juridica une
formula legislativa. ¢De dénde viene? —se pregunta— ¢Como y po
qué los hombres de la Revolucién francesa redactaron ese docl
mento? ¢ Por qué estimaron obra digna de su esfuerzo, y necesar
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esta forma solemne, aparatosa, de afirmar un concepto ideal, cot
vertido en norma de conducta politica practica, 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 enc
denamiento efectivo de los sucesos, un encadenamiento causal, pu
no basta la relacion inmediata en el tiempo, sino que es precis
gue la relacién entrafie la realidad positiva de un verdadero procest

Cierto que esta labor rigorista, imparcial, “cientifica”, tiene sus
peligros: puede el historiador seguir paso a paso la evolucion di
una idea, expresada en tales o cuales hechos indudables, y distrai
por el encanto que, sin duda, procede el placer del descubrimient
de esas relaciones causales, no ver las grandes corrientes suf
riores y subterraneas que hay en todo gran movimiento histérico
Pero el peligro es a veces inevitable; él resulta en ocasiones de
temperamento psicoldgico del historiador; por fortuna, la historia
esta ahi siempre viva, como fuente inagotable, a disposicién de
cuantos quieran ahondar en sus entrafias, y los historiadores si
ceros se encargan, con sus rectificaciones sucesivas, de compl
tarse, para ofrecer a la larga la vision, cada vez mas exacta y fie
del contenido real de la historia.

El profesor Jellinek es, en este caso, el historiador jurista que s
ha planteado, con la serenidad e imparcialidad del hombre de cienci:
gue busca so6lo la verdad —consigalo o no—, el grave problem:
de la explicacion real y objetiva dea Declaracion de Derechos
de 1789.No se trata, lo dice expresamente el profesor aleman, de
examinar la Declaracién de la Constituyente “en su valor histérico,
filosofico y social, sino exclusivamente en su significacién en la
historia constitucional europea”. El empefio se puede formular er
términos generales, aludiendo al grave asunto de la conversiol
en leyes del Estado de las exigencias abstractas impuestas al mi
mo, o bien, de qué manera una idea se transforma en derecho p
sitivo, y aqui mas concretamente, el problema de como las aspi
raciones a un derecho general del hombre han logrado la expresié
legislativa que entrafia la Declaraciéon de Derechos frad€esa.

10 Véase el prol. del autor a la 2a. ed. alemana que va a continuacién de est
estudio.
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La Declaracion de Derechos francesa no es un suceso que in
porte tan sélo desde el punto de vista del desarrollo politico internc
de Francia. Hay en ella un problema de caracter universal: es u
suceso que engrana en la total evolucién juridica del Estado, )
gue plantea, y resuelve, una cuestion histérica fundamental.

Sea cual fuere [dice nuestro autor] la opinién que hoy se tenga sobr
la formulacién de principios abstractos, vitales s6lo mediante la ex-
presién legislativa detallada, para la determinaciéon de la situacién
juridica del individuo en el Estado, el hecho de que el reconoci-
miento de tales principios se conexiona histéricamente con aquellz
primera Declaracién de Derechos, hace ver como un problema im-
portante de la historia constitucional el establecimiento del origen
de la Declaracion de Derechos francesa de 1789. Sdlo en virtud de
esta accion histérico constitucional se distingue la Declaracién de cual
quier otro de los innumerables sucesos histéricos de la época de |
Revolucién, que importe s6lo como asunto privativo de Fracia.

3. La tesis del sefior Jellinek

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

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

El Contrato Social afirma en el epigrafe mismo del capitulo
segundo,no esla fuente de la Declaracién. ElI Contrato Social,
afiade, se reduce a una sola clausula, a saber: la enajenacion co
pleta de todos los derechos del individuo a la comunidad. El in-
dividuo no conserva para si ni un solo &tomo de derechos desd
el momento en que entra en el Estado. Todo lo que le correspond
en materia de derechos lo recibe devtdonté généralela Unica

11 Véase luego el capitulo | del libro de Jellinek.
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gue determina sus limites y que no debe ni puede ser restringid
juridicamente por ninguna fuerza. La propiedad misma pertenece
al individuo so6lo en virtud de una concesién del Estaddaai-
trato Socialhace al Estado sefior de todos los bienes de sus miem
bros, que continllan poseyendo comaepositarios del bien pu-
blico”. La libertad civil consiste sencillamente en lo que queda al
individuo en la definicion de sus deberes civicos... La concepcion
de un derecho originario, que el hombre transfiere a la sociedac
y que se presenta como una limitacion juridica del soberano, st
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 traze
entre el Estado y los individuos la linea de demarcacién eterne
gue 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 Declaracion
de Derechos, sino que son absolutamente contrarios a toda decl
racion de derechos. Aquella Declaracién mas bien se hizo en cor
tradiccion con elContrato Social

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

En la Asamblea Nacional fue Lafayette quien el Il de junio de 1759
propuso afiadir a la Constitucion una Declaracién de Derechos, Yy
presentaba su Proyecto; se estima que lo hizo influido por la De-
claracion de Independencia del Norte de América, considerandose
esta Ultima como el modelo que la Constituyente debid tener present:
al deliberar sobre la Declaracién, y como el documento que contiene
la primera exposicion de una serie de derechos del hombre.
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El sefior Jellinek rechaza también esta otra afirmacién de le
opinién corriente. En primer lugar, la Declaracién de Inde-
pendencia american@ separeceen su estructura literaria a una
Declaracion deéDerechos:sélo hay en ella una proposicién que se
asemeja a una Declaraciéon de Derechos, pero concebida en térm
nos harto generales para que sin dificultad se pueda inferir de ell
“todo un sistema de derechos”. Por otra parte, el propio Lafayette
sefiala, en un pasaje de sus Memorias, el modelo que tuvo a |
vista para su proposicion a la Constituyente. Hace éste observar

que el Congreso de la nueva Confederacion de los Estados libre:
de la América del Norte no estaba entonces en situacion de dicta
reglas de derecho con fuerza obligatoria para las colonias particu.
lares que se habian elevado al rango de Estados soberanos. Afia
ademas que en la Declaracion de Independencia Unicamente apar
cen expresados el principio de la soberania nacional y el derechc
de cambiar la forma de gobierno. Los demas derechos Unicamentt
resultan contenidos de una manera implicita en la enumeracién de
las violaciones de derechos, en virtud de las cuales debe justificars
la separacion de la madre patria...

Pero, en cambio, ocurriria muy de otra manera como las Cons-
tituciones de los Estados particulares de la Unidn: éstas estabal
precedidas de Declaraciones de Derechos que tenian fuerza oblige
toria para los representantes del pueldlbprimer Estado que ha
producido una Declaracién 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 I®eclaracion de Derechos francesa 1789
se contiene claramente en estas palabras: “La Declaracion de Vil
ginia y las de los deméas Estados particulares de América fuerol
las fuentes de la proposicion de Lafayette. Pero no sé6lo han in
fluido sobre él, sino también sobre todos cuantos deseaban haci
gue se adoptase una Declaracidon de Derechos”. No debe olvidarse q
“las nuevas Constituciones de los Estados particulares eran entol
ces muy conocidas en Francia”.

¢, Puede ahora estimarse, como una doctrina enteramente nuev
la formulada por el profesor aleméan en cuanto a la determinacior
de las fuentes inmediatas de la Declaracion francesa?
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Al dar cuenta, en el estudio mas arriba citado, de la obra de
sabio Jellinek2 haciamos notar que acaso éste no apreciaba en s
justo valor el alcance de algun otro intento, enderezado tambiéi
a determinar la relacién histérica existente entre la Declaracior
francesa y las declaralciones americanas.

4. Antecedentes. Janet

Refiriéndose, escribiamos en el citado estddie] sefior Jellinek
a Janet, en una nota de la pagina 15 de su libro, se limita a deci
estas brevisimas palabras: ‘Janet, obra citada, t. I, menciona en s
introduccién, pp. XIV y ss.’, las Declaraciones americanas, sin pre-
cisar, sin embargo, de una manera exacta, su relaciéon con la De
claracioén francesa.

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

En la segunda edicién alemana, el sefor Jellinek dice aludiend
a Janet: “Janepp. cit.,t. Il, pp. XIV y ss., reconoce la analogia
de las Declaraciones americanas y la francesa; pero no sefiala c
precisién la relacidn exacta entre ellas, y considera a Roussea
como la fuente de la Declaracién frances4”.

Sin duda, esta ultima indicacién respecto de la posicién de Jane
ante el problema debatido tiene mucho de exacta y justa; per
todavia cabe oponer leves reparos.

Janet, en efecto, al estudiar el influjo de Rousseau sobre la Re
volucién francesa, después de sefialar varias manifestaciones d
espiritu del fildsofo 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
Montesquieu, sino de J. J. Rousseau? ¢Hay nada mas contrario
los principios del autor de‘Esprit des loisque esta teoria abstracta,

a priori, de derechos absolutos, inalienables, imprescriptibles? Por

12 Véase mi obrdeorias politicaspp. 126 y ss. La cita esta hecha con relacion
a la traduccion francesa del libro de Jellinek.

13 lbidem,p. 126.

14 Véase esta nota en el capitulo Ill.
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el contrario, ¢hay nada mas conforme con la politicaCdaltrato
SociaP Sin duda, Rousseaw ha hecho una tabla de los derechos
naturales del hombrey 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 Declaracion, ¢es ot
cosa que el contrato celebrado entre todos los miembros de la co
munidad, segln las ideas de Rousseau? ¢No es la enunciacion
las clausulas y de las condiciones de un conttato?

Janet aqui vislumbra ya, con gran claridad, la distinciéon entre
el espirituy la forma legislativa de la Declaracion, y desde luego
afirma que ésta no viene de Rousseau: que no hizo una tabla c
los derechos del hombre. Sin embargo, Janet quizd no se dak
cuenta de la importancia histérica de la expresion legislativa de
las Declaraciones de Derechos; y si erHiatoire de la science
politique no hubiera més que el pasaje copiado, nada mas habri
gue decir sobre las opiniones de Janet.

Pero Janet ha tratado expresamente, y con gran detalle, el pr
blema mismo de las relaciones entre las Declaraciones american
y la francesa, en la notable introduccién puesta al frente de Iz
tercera edicion de sHistoire, 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-
losofia; pero son los americanos quienes los han introducido en lg
politica. 2. Los derechos del hombre, reivindicados en el 89, no
son, como se dice, derechos indefinidos e ilimitados: van siempre
acompafiados de su restricciéon. 3. Los derechos del hombre no so
una invencion ideoldgica nacida de una metafisica arbitraria. Son
necesidades reales, concretas, perfectamente determinadas, que
sociedad experimenta desde hace largos siglos, y que habian llegac
a ser intolerable&8

15 Janet,Histoire de la science politique dans ses rapports avec la maeal
ed., Paris, 1887, t. Il, pp. 452-458.
16 Op. cit.,t. I, p. XI.
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Janet aqui se da cuenta, a mi juicio, de los principales aspecto
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 entrafian necesidad
practicas, exigencia de la vida, y que la elaboracion 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 mas tarde habi:
de romper nueva lanza en pro de la originalidad de la Declaraciér
francesa—, es cuando Janet aclara mas su idea. “Hay, sin dud
escribe, grandes diferencias entre la Revolucion americana y I
Revolucion francesa, en razén de la situacion de ambos pueblos
pero en lo que concierne a las Declaraciones no hay ninguna, po
qgue la Declaracién france$ae en gran parte la traduccién misma
de las Declaraciones americarfa$’

Verdad es que Janet ve enDaclaracion de Independencima
declaracion de derechos. “La Declaracion de Derechos, dice, n
esta, si se quiere, en las diez enmiendas de la Constitucién Fed
ral;18 pero esta en IBeclaracién de Independencimtada en julio
de 1776 por el Congreso americano, reunido en Filadelfia”. Y la
copia a continuacién, afadiendo luego: “Tal es la primera Decla-
racion de Derechos que encontramos en América, y s muy cara
teristica. Es imposible desconocer su caracter filos6flédPero,
esto no obstante, Janet recuerda seguidamente la Declaraciéon
Derechos “propiamente dicha, redactada por el Congreso de Fila
delfia de 1775"30 y |uego, y esto es lo que mas importa, las De-
claraciones de los Estados particulares, para fijarse precisamens
en la de Virginia, que es la misma que el profesor Jellinek sefiala
“Tomaremos como tipo, escribe, una de las mas cortas y de la
mas sencillas: la Declaracién de Virginia; esto es, de uno de los ma
antiguos Estados...” Janet la copia y luego dice:

17 Op. cit.,, t. I, p. Xl

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

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

20 lbidem p. XVI.
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Tal es la Declaracion tipo que pueda considerarse como la que rep
resenta mejor el término medio de las ideas generales que reinaba
en América en la época de la Independencia. El espiritu filoséfico
del siglo XVIII caracteriza este acto notable. Ahora, preguntamos,
esebill de derechos, no esta, como la Declaracion francesa, fundadc
en el derecho natural, en el derecho abstrdtto?

Lo que hay es que Janet persigue un propdsito distinto del qu
persigue el profesor alemén; no se ha planteado el problema de
origen juridico de la Declaracion de Derechos francesa; su tesi
entrafia la afirmacién de la relacion historica entre esta ultima y
las Declaraciones americanas, y el reconocimiento de que aquéll
y éstas obedecen a un mismo espiritu y a un mismo movimientc
de ideas. Si los franceses se han equivocado al formulBeda-
racion, se han equivocado “con Américalgspuésle América”?2

5. La Declaracién de Derechos y el derecho constitucional

Es evidente, no obstante todas estas indicaciones, que el profi
sor Jellinek, aun en esta primera parte de su tesis sobre el ant
cedente americano de la Declaracion francesa, ha ahondado m:
gue Janet, enfocando el problema con otro espiritu y dando a |
determinacion de la génesis de una idea de los derechos del hor
bre, en forma de lista o catidlogo de derechos especializados, ur
mayor precision histérica. A mi juicio, después de la labor del
sabio aleman, ya no es posible negar el influjo directo, inmediato.
inspirador de laPeclaracionesamericanas en la Declaracién fran-
cesa. Pero creo que la tesis podria formularse en términos de m:
yor generalidad, sefialando el influjo del movimiento constitucio-
nal americano sobre las Constituciones francesas, 0 si se quier
del derechoconstitucionalamericano sobre el francés, ya que al
fin y al cabo las Declaraciones de derechos, juridicamente consi
deradas, son una parte integrante del régimen constitucional, com
lo demuestra el hecho de su incorporacion a las Constitucione:
escritas, que son, sin duda, la expresion legislativa en que se col
densa y que caracteriza el derecho politico contemporaneo.

21 Janet,op. cit., p. XXII.
22 Janet,op. cit., |, p. XXXIV.
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No consiste éste tan solo en la pura organizacion de los podere
publicos, segun reglas de valor positivo formuladas expresa y re
flexivamente por quien se reputa soberano: el pueblo, la nacién
el pueblo con el rey, el rey mismo cuandimrga una carta. La
esencia juridica del régimen constitucional hallase contenida er
las Declaraciones de derechos, a la vez que en las disposicione
relativas al funcionamiento de los poderes y al ejercicio de la so-
berania. De ahi que suela distinguirse en los documentos const
tucionales dos partes igualmente caracteristicas, que hemos den
minado partedogmaticay parteorganica2?® y las cuales, aunque
de diferente alcance filoséfico, pues la primera entrafia la defini-
cién del derecho propio de la persona, y la segunda, se refiere
la ordenacion de la soberania y de los poderes constituidos, si
embargo, estan intimamente relacionadas desde el punto de vis
histérico, tanto en el respecto de los motivos que han provocad
sus teorias respectivas, como en el de su funcién eficaz en la el
boracién del Estado moderno. La padisgmaticaviene a estable-
cer limites a la accion arbitraria del Estado frente al individuo,
creando un derecho superior al Estado, que ordena su conduct
la parteorganicaviene a imponer normas eficaces a la accion del
Estado mismo en la ordenacion de su propia vida, como conjuntc
de magistraturas, creando un derecho para el Estado, el derect
politico reflexivamente formulado, y entre las dos tonifican el Es-
tado, convirtiéndolo en Estadmnstituciona] es decir, en Estado
juridico, en Estado que debe acomodarse al derecho en cuanto és
es un régimen de exigencias, una norma de conducta.

Y siendo esto asi, y habiendo una tan intima relacion histori-
co-juridica entre las Declaraciones de derechos y las organizacic
nes constitucionales del Estado contemporaneo, no tiene nada
particular que la génesis de ambas expresiones legislativas hay
seguido una marcha analoga. En tal respecto, la investigacion de
profesor Jellinek viene a apoyar sélidamente la explicacion que
supone el origen americano, anglosajén y religioso, en cierto

23 He tratado este punto con algin detenimiento enTratado de derecho
politico, IlI, libro I, capitulo I. Ahi advierto que esta distincion que entrafia la
definicion de la partelogmaticay de la parteorganicade las Constituciones esta
tomada del libro de los sefiores Giner y CaldeFnmcipios de derecho natural.
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modo, del régimen constitucional, explicaciéon que, inspirdndonos
en el excelente libro de Borgeaud soBteblissement et revision
des Constitutions en Amérique et en Europemos desarrollado
en nuestrolratado de derecho politic®# Pero entiéndase bien: no
se trata s6lo del régimen constitucional, como régimen vivido, en
su significacion interna; se trata también defeuma Porque no
era facil desconocer que el régimen constitucional, en cuanto su
pone la practica de las instituciones representativas, es un influjo
sobre todo inglés. Como recuerda Boutmy muy oportunamente, I
Constitucién inglesa, anterior a todas las Constituciones escritas
“la primera por la fecha, por la importancia y por la originalidad...,
ha servido, en mas o en menos, de modelo a todas las que hc
existen” 25

Pero en el régimen constitucional comtemporaneo hay adema
un elementdormal; se ha producido en documentos legislativos,
escritos, erConstitucioneslaboradas expresamente como derecho
del Estado. El hecho juridico de las Constituciones escritas, tiene
a mi juicio, un alcance, una significacién y un valor analogos al
de las Declaraciones de derechos solemnes, cristalizadas, dogm
ticas; suponen una misma psicologia en el fondo, representan u
mismo ideal y denuncian idéntica fe en la eficacia juridica y prac-
tica de las férmulas.

Y ¢de dénde viene la idea, tecurrencia de la Constitucion
escrita?Sin duda responde muy bien la Constitucién escrita —sis-
tematica, simétrica, abstracta por necesidad— a los ideales del e
piritu francés. Pero no es de origen fram&asl, menos el elemento
legislativo y formal. Por extrafio que parezca, la idea de una Cons
titucion escrita viene del pais del derecho constitucional consue:
tudinario: de Inglaterra.

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

24 Vol. Il, libro I, capitulo II.

25 Boutmy, Etudes, cit.p. I.

26 Extracto a continuacion la exposicion que, basada en Borgeaud, constituye
el capitulo Il del libro | del tomo Il de niiratado de derecho politico.



ESTUDIO PRELIMINAR 53

derno. La Revolucién la ha extendido por Europa. No debe, sin em-
bargo, desconocerse que la idea de una Constitucién escrita es mt
anterior a 1789, y que no ha nacido en Fradtia.

Verdaderamente, si de antecedentes mas o menos calificados
tratase,

en cierto sentido esa idea se remonta a la Edad Media, y si se quiert
hasta el derecho antiguo, hasta la famesaregia fuente de la
omnipotencia de los emperadores romanos; pero ésta no era ma
que la férmula de una delegacion, sin reservas, de la soberania, un
especie de procuracion general que confiere al principaparium

y la potestassin limites...28

Por lo que a la Edad Media respecta, pueden sefialarse tan
en Inglaterra como en otras partes, multitud de documentos escr
tos de un caracter en cierto modo constitucional o al menos poli
tico. En Inglaterra, las principales fuentescritasde su derecho
actual remontanse a la Edad Media. En Espafia, los célebres y di
cutidos privilegios de Aragon 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 corporacione
ya a particulares...; “pero ignoraba las Constituciones que hoy no:
son familiares y en las que se declaran los derechos de cada cu:
limitando a la vez el poder supremo en beneficio de todds”.

Las primeras Constituciones que alcanzaron un vigor positivo...,
qgue por tanto fueron derecho creado y aplicado, son las “Consti
tuciones que se dieron las colonias americanas emancipadas de
tutela inglesa”. A imitacién suya codificaba su obra, imponiéndola
como ley al rey, en nombre de la nacién soberana, la Asamble:
nacional frances& 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 disertacion de Sempere, José
M., La reforma constitucionalMadrid, 1907.

29 Op. cit,, p. 3.

30 Op. cit.,p. 3.
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Para explicarse como se verificd la aparicion de las formas
constitucionales americanas, es preciso tener en cuenta que el n
cleo de los emigrantes ingleses era esencialmente puritano, es
es, del partido religioso, que defendia y explicaba en la vida de
la Iglesia la idea democratica, y que en las colonias y en la madr
patria procedia de analoga manera casi al propio tiempo; estudiar
do la formacion y el desenvolvimiento del partido puritano, en-
cuéntranse datos de interés supremo para el problema en que n
ocupamos. En primer término, es preciso recordar los principios
de organizacién social a que obedecen los elementos mas acentu
dos, los llamados “independientes”, que constituian la parte ma:
sana e intrépida del ejército de Cromwell. Sus iglesias autbnomas
sus jerarquias democraticas, fundabanlas en un verdadero pacto
Covenant que constituia el acto primordial e inicial de la congre-
gacion. “En virtud de ese acto, dice Cotton, uno de los Padres d
la doctrina, como lo llama Borgea8t)os ministros tienen poder
sobre el pueblo de sus fieles, el pueblo siente interés por sus m
nistros, y cada miembro de la congregacion adquiere los derecho
y deberes que le corresponden frente sus compafigrdsi.su-
premacia eclesiastica es del todo: la comunidad recibe el poder d
Cristo, ella elige los ministros, los ancianos, los diaconos...

De la esfera religiosa pura pasaron esas ideas, profundamens
democraticas, a la politica, precisamente en aquella ocasion solen
ne en que el pueblo inglés se hallaba en positivo periodo consti
tuyente, y cuando las circunstancias habian inspirado a los defer
sores de las libertades publicas una desconfianza justificada haci
los Poderes permanentes constituidos. La idea de un pacto expres
de un documento solemne donde se sefialase los limites de la a
toridad y la garantia de los derechos del pueblo, se imponia col
indudable oportunidad. “Pienso, dice Wildman, que las libertades
de esta nacion no estaran verdaderamente garantidas sino cuan
se hallen fijadas con claridad la extensiéon de los poderes y de
mandato de los representantes, y la naturaleza de los derechos
el pueblo se reserva para ejercerlos por si misthd’a nocion

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

Y de ella va a nacer un documento escrito, que tiene ya el cortc
de una Constitucion; es éste Ajreement of the People Pacto
del pueblo, que, en los momentos mas culminantes de la revolucié
puritana, presenta el ejército de Cromwell a la Camara de los Co
munes3* En él se proponen sus autores fijar la ley suprema, ex-
presion de la voluntad popular, “a la cual el Parlamento debia
someterse y en la cual se determinaban los derechos cuyo ejercic
directo se reservaba la nacién misnia”.

Para comprender el alcance constitucional de este interesant
documento, conviene copiar alguna de las declaraciones mas s
lientes del anteproyecto. Dice una de ellas:

Los poderes del Parlamento actual y de todos los representantes €
el porvenir de esta nacién estan subordinados exclusivamente a lo
de sus comitentes, y se extienden, sin el consentimiento o concurso d
persona alguna ni corporacién, a la legislacion, al establecimiento
de las dependencias y tribunales de justicia..., declaracion de gue
rra..., y en general a todos los derechos que los comitentes no s
hayan reservado expresa o tacitamente.

He aqui como habla en la otra: “Las leyes hechas o que haya
de hacerse obligaran por igual a todos. No habra exenciéon de |
jurisdiccién ordinaria, a la que todos estan sometidos, fundada el
distincion 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 aplicacion re
flexiva del derecho a la vida del Estado, aun cuando sea bajo I

34 He aqui lo que Borgeaud dice del Pacto del pueblo: “Su texto definitivo
hallase reproducido en Gardindthe Constitutional Documents of the Puritan Re-
volution; Oxford, 1889, p. 270. El del anteproyecto, mas curioso en ciertos res-
pectos, encuéntrase en un folleto conservado @&rigsh Museum: An Agreement
of the People for a Firm and Present Peace, upon grounds of Common, right and
freedom. s.11647.

35 Este pacto popular, dice Borgeaud, “estaba destinado a recibir la a adhesié
personal de los ciudadanos, segin un procedimiento especial previsto”. Borgeau
op. cit.,p. 7.



56 ADOLFO POSADA

forma negativa o limitativa del poder, cual ocurre en la primera
declaracién, o bajo la afirmaciéon de la igualdad ante la ley, segur
pasa en la segunda.

El pacto popular no pasé, sin embargo, de la categoria de pro
yecto; pero sus principios fundamentales fueron ejecutados bajo €
protectorado, y en 1653, el régimen mismo se establecié en I
Unica Constitucion escritaque Inglaterra tuvo, conocida bajo el
titulo deInstrumento de Gobiern# En ella se habla de que “en
todo gobierno debe haber algo de fundamental, algo asi como un
Gran Cartg permanente e inalterable”, principalmente para opo-
nerse a la arbitrariedad de los parlamentos, los cuales, si hacen
ley, deben, sin embargo, hallarse a la ley suprema sometidos.

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

Ofrecia un terreno mas abonado para desenvolver el puritanism
religioso y politico América, y alli fue donde la idea y la estructura
de las Constituciones arraigaron. En primer lugar, debe tenerse €
cuenta que una Constitucid@scrita tiene siempre algo de pacto.
“Por su naturaleza, el acto constituyente, decia Kliiber, es una obr
sinalagmatica: es un acto entre partes, de las cuales, una y ot
dan y reciben respectivament&” Sin aceptar completamente con
todas sus consecuencias esta doctrina, bien puede decirse que |
rece como que una Constitucion que en un momento dado se re
dacta, que nace en un instante determinado, para ser desde entc
ces ley total de vida del Estado, es cosa de convenio. Pues biel
aparte de que la idea de convenio o de pacto, como acto inicie
fundamental de las sociedades, era esencial a los congregacioni
tas, y asi se concibe que los primeros fugitivos que en 1620 de
sembarcaron en Nueva Plymouth, empezaran por afirmar un pact
de establecimiento, que luego se imité por otros, las circunstancia
en que aquellas sociedades nuevas se instalaban brindaban a p
tar, a ponerse de acuerdo respecto de la forma politica de vid

36 Redactado por el Consejo de Oficiales del Protector. Cons. Borgepud,
cit., p. 10.
37 Oeffeneliches Recht des deutschen Bundes und der Bundesst84€er.406.
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para lo futuro. De ahi que la mayoria de las comunidades politica:
de Nueva Inglaterra sean €lontrato Socialen accion y tengan
su ley fundamental como base.

Lo que por una argumentacidon abstracta formula Rousseau; ¢
gue habia teorizado Locke, se ofrecia real y positivamente, sin €
estado de naturaleza forzoso, a los puritanos de América; esto e
un suelo nuevo que se ocupa, una reunién de hombres “todos igu:
les y libres, por ley de naturaleza, que se hallan a punto de forma
voluntariamente entre si una comunidad politiéa”.

Y eran tan favorables las condiciones, que aun cuando mucha
colonias tuviesen, como advierte BryieCartas reales de funda-
cién, tales Cartas hubieron de transformarse en verdaderos pactt
fundamentales, orgénicos.

De todos estos pactos sociales y politicos, el que se sefala con
la primera Constitucién escrita, anterior aunAgreementde la
democracia inglesa, si bien originado en idénticas ideas, es el Ex
tatuto fundamental del Connecticut de 1639. El Connecticut for-
maba en un principio parte de Massachussetts Bay; pero por di
vergencias politicas, se separ6d, dirigido por el célebre Tomas
Hooker, al igual que lo hizo también Rhode Island, dirigido por
Williams.*0 Los habitantes de ambos futuros Estados deseaban afir
mar mas y mas sus convicciones democraticas. Ahora bien: lo
colonos de Connecticut, como los de Rhode Island, al instalars
por si de nuevo, redactaron sus Constituciones, en las que se salv
los principios democraticos, obteniendo Cartas de la Corona qut
“confirmaban el régimen politico que habian instituidé”.

He aqui algunas declaraciones de la Constitucion de Connecticu
en las cuales estan 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 gobiern

38 Palabras del pastor Wyse, John, en su escrito célebre titAlaindication
of the Government of New England Church&s72.

39 Véase Bryce,The American Commonwealth, II; también Claudio Janet,
Instituciones politicas y sociales de los Estados Unidos

40 “Roger Williams, dice Borgeaud, el primer apéstol 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 ordenacion
y la gestién de los negocios publicos en todo tiempo, segun las
necesidadesnos unimos y nos asociamos para formar un Estado,
una Republicay declaramos, tanto para nosotros como para nues-
tros sucesores y para quienquiera que se nos una, que f@mos
mado un pacto mutuo de unién y de confederacion

El predmbulo hace en seguida declaraciones relativas a la reli
gion y al fin juridico de la comunidad, para exponer luego en once
articulos fundamentales aquellos puntos que forman el contenidc
sustancial de la futura Constitucion escrita, a saber: soberania ©
la Asamblea general de los ciudadanos; eleccién popular de lo
magistrados; renovacién anual de su mandato; autonomia comuna
etcétera.

Analogas ideas se encuentran en la Constituciéon de Rhode Is
land, y tales ideas fueron las que al fin hubieron de predominal
en Massachussetts, merced a acontecimientos de cardcter revol
cionario, al influjo poderoso de propagandas como la que implican
los escritos del pastor Wy4éy a la buena acogida que en aquellas
apartadas regiones tienen las teorias de los derechos del homb
y del Contrato SocialHacia 1772, la sociedad de Boston, sociedad
constituida segun ciertos principios aristocraticos, ofrece, aunque
lejano, algln parecido con la sociedad aristocratica del antiguc
régimen préximo a la Revolucion en Francia. Como en ésta no s
hablaba de otra cosa que de Rousseau y de sus ideas sobre
hombre y sobre el Contrato, alli estaban en boga las ideas analog:
de Locke. El afio citado, James Otis y Samuel Adams formulabar
concretamente las aspiraciones que andaban en boca de todos, p
sentando a la Asamblea de ciudadanos de Boston la primera, €
el orden del tiempo, de las Declaraciones de derechos americe
nas..., titulada asiDeclaraciones de los Derechos de los colonos
como hombres, como cristianos y como ciudad#fos.a partir

42 Op. cit.

43 Borgeaud, pp. 19 y 20. “Ese manifiesto, dice este autor, al cual se adhirieror
con entusiasmo todos los municipios de Massachussetts, comenzaba asi: En el n
mero de los derechos naturales de los colonos esta primeramente el derecho a
existencia; en segundo lugar, el derecho a la libertad, y en tercer lugar, el derech
a la propiedad, y como corolario, el derecho de mantenerlos y de defenderlos com
mejor puedan. Esos derechos son evidentemente parte integrante, mas bien q
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de esta presentacién y de los acontecimientos que siguen, puec
decirse que encuentra su expansion natural en toda la Améric
inglesa la aplicacion del régimen constitucional, fundado en los
dos principios que luego por todas partes se consagran, y que cc
significacion y alcance muy diferentes van a formar la parte dog-
matica y la base de la organica del derecho constitucional futuro
a saber: laDeclaracion de Derechog el Pacto.

Por de pronto, es de todo punto necesario fijarse en como s
conducen, respondiendo al influjo de los procedimientos politicos
empleados en las regiones de Nueva Inglaterra, los que en los m
mentos solemnes de la ruptura con la madre patria van a abrir lo
cimientos de la futura Republica norteamericana; y luego es pre
ciso ver también como 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 decret
gue tiene todo el corte de una Constitucion y que prepara la for
macién de la futura yecesariaConstitucién politica, al par que
ordenan “a las diversas Asambleas y Convenciones de las colonig
unidas, donde no esté formado aun un gobierno capaz..., establec
aquel gobierno que, en opinién de los representantes del pueblc
sea el mas propio para garantir la prosperidad y seguridad de st
comitentes...”

Segun advierte Borgeaud,

la elaboracién de Constituciones escritas no esta expresamente pre
vista por ese decreto; pero respondia al pensamiento de sus autore
asi como al de aquellos que estaban encargados de ejecutarlo. S

consecuencias, del deber de conservacién personal que cominmente se denomi
la primera ley de la naturaleza”.

“Todos los hombres tienen el derecho de permanecer en el estado de naturale:
mientras les convenga, y en caso de opresién intolerable en el dominio civil o en €
dominio religioso, el de abandonar la sociedad a que pertenecen y entrar en otr:
Cuando los hombres entran en sociedad, es en virtud de consentimiento voluntari
y tienen el derecho de reclamar el establecimiento y de velar por la ejecucién d
las condiciones y de las limitaciones previas que debe contener un contrato primi
tivo equitativo.”
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concepcion del Estado, fundada en un contrato explicito entre los
ciudadanos; el recuerdo de lesvenantspoliticos, 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 lg
antigua como en la nueva patria, los padres de la democracia an
glosajonat4

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 colc
nias que antes del gran movimiento general del Congreso se habie
dado sus Constituciones como ya hemos visto. Tenemos, adema
en 1776, las leyes constitucionales provisionales de New-Hamp:
shire y las de la Carolina del Sur. El 12 de junio votaba Virginia
su célebreDeclaracién de Derechog el 28 la Constitucion, no
revisada hasta 1830. En el mismo afio se organizaron ya Nuev
Jersey (julio), Delaware (septiembre), Pensilvania (septiembre),
Maryland (noviembre) y Carolina del Norte (diciembre). En 1777
redactaban la Constitucion Georgia y Nueva York. Por fin, en
1780, Massachussetts establecia definitivamente, mediante proce
dimientos democraticos, su régimen constitucidhal.

Las ideas relativas al derecho constitucional escrito encuentran
a fines del siglo XVIII, acogida simpética por extremo en Francia.
Verdad es que este pais se hallaba admirablemente preparado. I
en vano se trata de la patria de Montesquieu y de Rousseau, ¢
las ideas abstractas y de la concepcion de lo sistemético aplicad
a todos los ordenes de la actividad, desde el literario y artisticc
hasta al legislativo y politic® No en vano también se trata de la
nacién europea que contribuyé més directamente a la emancipaci6
americana.

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

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

45 Esta Constitucién la estima Borgeaud “a la vez como un punto de llegada
y de partida en la génesis del derecho publico moderno”. El préambulo “compuest
segun el gusto de la época, como una pagin&detrato Social...”, op. cit.p. 23.

46 V. Taine, Origenes de la France contemporairte,l.
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al reunirse los Estados generales en 1789, a pesar de los términ
en que la convocatoria de Luis XVI esta concebida, en muchas d
las actas de designacién del tercer Estado se habla insistentemer
de la necesidad de redactar una Constitucion, y hasta se propone
modelos, habiendo dentro de los Estados generales miembros c
la misma nobleza que reclamaban como tarea de la Asamblea, “n
mantener, sin@stableceruna Constitucion™’

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

De qué modo arraig6 tal idea, de qué manera se infiltr6 en e
genio francés este elemerftomal del derecho politico, lo muestra
claramente la historia misma de este pueblo, que tanta y tan pe
sistente confianza tuvo, y aun tiene, en la eficacia reformista o
transformista de las leyes o de las discusiones solemnes y decl
raciones abstractas de las Asambleas politicas. Sufrié Francia, e
menos de un siglo, los trastornos mas radicales; pas6 de una r
volucién violenta a una reaccidén no menos violenta; pero en todos
los naufragios se salvé el principemnstitucional.

Asi puede afirmarse que, a pesar del origen anglosajén de I
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
su sangre, y Francia fue quien supo propagarlo.

“Cuando Napoledn caia para no levantarse mas, dice Borgeauc
la Revolucién habia dado la vuelta por toda EuroffaAhora
bien: una de las ideas que con la Revoluciéon hicieron tan largc
viaje es la de la necesidad de organizar el pueblo con una Con:
titucion escrita.

47 E. Pierre,Traité de droit politique, electorale et parlementaire893,

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 de
profesor aleman, cefiida a la declaracion de derechos también ¢
propone el interesante problema del origen de la idea de una de
claracion legislativa de derechos. Viene de América, segun hemo
visto: el profesor Jellinek, conocedor experto de la evolucion del
pensamiento juridico que informa el moderno régimen politico,
ahonda y determina con especial fortuna la génesis particular d
las Declaraciones: va aquélla, sin duda, en nuestra modesta op
niéon, dentro de la génesis de las Constituciones escritas, pero tier
su camino o canal propio.

¢ Como llegaron los americanos a formular las clausulas legis
lativas de las Declaraciones? “Un examen superficial parece indi-
car una respuesta facil. El nombre mismo sefiala las fuentes ingle
sas. EIBill of Rightsde 1689, eHabeas Corpusle 1679, laPetition
of Rightde 1627, y por ultimo, laMagna Charta Libertatufn pa-
recen los precursores indiscutibles #él of rights de Virginia”.

Y ciertamente hay en todos esos venerables documentos de
constitucionalismo inglés antecedentes de gran valor. “Muchas
proposiciones de IdMagna Cartay del bill of rights ingleses han
sido directamente incorporados por los americanos a sSus expos
ciones de derechos”.

Pero “existe un abismo entre las Declaraciones americanas °
las citadas leyes inglesas”. Sin duda la tradicién inglesa de los
derechosinfluyé muchisimo en laDeclaracién de Derechoslel
14 de octubre de 1774 del Congreso de Filadelfia; mas esta De
claracion no tiene ni el tono ni el alcance de la de Virginia. “La
Declaracion 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 d
rechos de las generaciones presentes y futuras”. Por otra part
comparando esta Declaracion con los documentos ingleses, dec
ya Bancroft; “La peticién inglesa de derechos de 1688 era historice
y retrospectiva; la Declaracion de Virginia, por el contrario, venia
directamente del corazén de la naturaleza y proclamaba principio
directivos para todos los pueblos en los tiempos futuros” Blilds
of Rightsamericanos quieren, no sélo plantear ciertos principios
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de la organizacion 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 inal
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 pre
viene de la ley inglesa tradicional, no proviene de las concepcione
del derecho natural de la época; las doctrinas del derecho natur:
jamas han producido una Declaraciéon de Derechos.

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

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

7. La critica de E. Boutmy

Como queda dicho més arriba, M. Boutmy publicé enAos
nales des Sciences Politiquan elocuente articulo, refutando una
por una las tesis sostenidas por el sefior Jellthek:

No examino, dice, si M. Jellinek ha obedecido, sin darse cuenta, al
deseo, muy natural, de hacer remontar a una fuente alemana la mé
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 di
América y su Declaracion de Independencia, mas aln que las Cons
tituciones mal conocidas de los Estados, han podido entrar para alg:

49 Las referencias al trabajo de Boutmy se hacen al tomo dArlnalesque
lo contiene. Ya hemos dicho que aquél figura —con algunas modificaciones— en
el volumen tituladoEtudes politiques1907.
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en la idea de reunir en un solo texto los derechos del hombre y de
ciudadano, y colocarlo al frente de la Constitucion. Eso no indica
ni prejuzga nada, nétese, sobre los modelos, si los ha habido, qu
han podido ser imitados en la redaccién de ese documento y sobr
la fuente de inspiracion de la cual procedd”.

Los demas asertos del sefior Jellinek le parecen a M. Boutm:
igualmente discutibles, y los discute. Para este sabio publicista
las afirmaciones del profesor alemén podrian reducirse a las si
guientes: 10. Las Declaraciones de Derechos no procedé&odel
trato Social] mas bien lo contradicen. 20. La Declaracién francesa,
por su fondo y su forma, imita las de los Estados particulares ame
ricanos. 30. La libertad religiosa es el elemento més antiguo de
estas Declaraciones, pudiendo estimarse que de ella provienen, e
cuanto la afirmacion de la misma como un derecho natural debic
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 Declaracion de Derechos no contradic€@htrato So-
cial. La clausula de éste, aparentemente anulatoria del individuo
no impide la posibilidad de una Declaracién de Derechos. “Hay,
escribe desde el principio —en @bntratc— alguna cosa de fijo
y determinado fuera de la arbitrariedad del soberano, y eso podri
por si solo ser el asunto de una Declaracién”. Porque las idea
implicitas en elcontrato suponen un contenido sustancial en éste,
a saber: la igualdad de derechos de todos los ciudadanos, la ex
gencia de que la ley esté fundada en la necesidad de mantener
isonomia entre ellos, y el caracter general de aquéllos... Si se cot
sideran atentamente los articulos particulares de la Declaracién, s
advierte que casi todos proceden de esos tres articulos fundame
tales... Por otra parte, ¢no cabe imaginar que, si no los subdito:
el soberano redacte y promulgue una Declaracion de ese geént
ro?” 51 M. Boutmy recuerda, a mi ver con razén, la necesidad de
tener presente la idea del pueblo como soberano, o en otras pal
bras, que no son las suyas, pero que expresan bien quiza su ide
la necesidad de llevar de antemano resuelta la antinomia entre s

50 Articulo cit., p. 416.
51 Articulo cit., p. 418.
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berano y sibdito, concibiendo aquél como el autor densuna
regla juridica.

Estamos acostumbrados, escribe, a concebir el soberano como u
monarca, es decir, como un individuo puesto aparte de la comuni-
dad, y que tiene sus intereses particulares, mas o menos opuestos
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 interé
que el suyo. ¢Qué imposibilidad existe para que ese soberano a:
definido sea quien redacte y promulgue la Declaracion de Dere-

chos?®2

Y no sélo esto, un autor dice:

Renunciar a su libertad es renunciar a su calidad de hombre, a lo
derechos de la humanidad, hasta a sus deberes. No hay indemniz.
cién para quien renuncia a todo. Semejante renuncia es incompatible
con la naturaleza humana... Es una convencioén vana y contradictori
estipular de una parte una autoridad absoluta y de la otra una obe
diencia sin limites. ¢No es claro que no comprometa a nada respect
de quien se tiene el derecho de exigirlo todo? —he ahi afiade
Boutmy, una introduccion de gran estilo a la Declaracién de Dere-
chos. ¢Quién es el autor de esas lineas? Rousseau mismo; el pas:

estd tomado deContrato Social.53

Y afirma Boutmy, como primera conclusién de su critica, que
sera la conclusion general de su trabajo: “La Declaracién de De

rechos no proviene de Rousseau ni de Locke, dBilis de de-

rechos americanos, ni de la Declaracion de Independencia: ella €
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 tod
lo del supuesto de que la Asamblea francesa se inspirase en I
Declaraciones de los Estados particulares. ¢C6émo funda su punt
de vista? En primer lugar, estima poco consistente la arguments

52 Articulo cit., p. 418.
53 |bidem p. 419.
54 Articulo cit., p. 419.
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cién del profesor aleman a propésito de las inspiraciones ameri
canas de Lafayette, recordando el hecho, para él muy significativo
de que éste no citase en la discusion de la Asamblea de las D
claraciones americanas.

En toda la interminable discusiéon empefiada sobre las veintilin De-
claraciones de Derechos, la Constitucién de Virginia, a la cual atri-
buye el sefior Jellinek una importancia particular, es la Unica que
se cita, una sola vez y muy brevemente. Casi todos los desenvolvi
mientos estan tomados del analisis de las nociones de libertad y d
igualdad, de una concepcién del cuerpo politico, que podria provenir
de Rousseau. Nada mas sorprendente que ese silencio respecto
los modelos del lado de alla del Atlantico. Reconozco, sin esfuerzo,
que el mismo silencio se ha observado, casi, respecto del autor de
Contrato Social Pero bien se ve que estos silencios no significan
la misma cosa. Callarse en cuanto a América, indica que el ejemplc
de las Constituciones de los Estados estaba muy lejos del pense
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 espirit@s.

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 c
lumnas los diferentes textos en el capitulo V. Boutmy compara &
su vez textos con textos; pero antes expone algunas observacion
de interés.

Primeramente: no hay un texto americano, sino siete u ocho; er
cada uno de esos documentos, M. Jellinek ha recortado, naturalmer
te, los articulos que mas se parecen a la Declaracion francesa, aba
donando, no menos naturalmente, los que se separan de ella. Y re
sulta que si se toma cada Constituciéon en conjunto para compararl;
con la Declaracion francesa, se tendra, sin duda, la impresién de
una semejanza mucho mas vaga, y hasta de una diferencia infinita
mente mas acentuada, que limitandose a considerar los pasajes qt
M. Jellinek toma de todas las Constituciones. Ahora bien: las Cons-
tituciones, tales como se presentan, cada cual con su texto completc
son las que pueden haber servido de modelos a los Constituyente

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

Por otra parte, M. Boutmy recuerda cémo M. Jellinek se refiere
al influjo del Common-Lawinglés, de laMagna Carta la Peticidén
de Derechosgel Acta de Establecimientoen las Declaraciones
americanas. Pero rectifica el argumento del profesor alemén, esti
mando que ese influjo pudo también ejercerse directamente sobr
la Declaracion francesa. Los principios practicados durante siglos
en Inglaterra “no han tenido necesidad de pasar el Atlantico par:
volver hasta nosotros: han obrado directamente de un lado y d
otro del Canal de la Mancha, ya sea sobre la Declaraciéon de De
rechos, ya sobre el fondo comun del siglo XVIIl, de donde la
Declaracion de Derechos los ha tomadc?’.”.

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

Ademas, E. Boutmy distingue las Declaraciones americanas d
la francesa, porque el propoésito de los autores respectivos era mu
diferente; y por ultimo, para redondear esta parte de su tesis, hac
un detenido examen comparativo, del corte del de Jellinek, y en
derezado a sefalar las diferencias que existen entre los textos cor

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, d
alcance, de propdésitode ideas!

30. M. Boutmy rectifica también el origen indicado por el autor
aleman a las Declaraciones americanas. “Después de haber ser
lado —o mas bien intentado sefialar—, dice, el origen de la De-
claracion francesa, M. Jellinek se pregunta cual es el origen de la
Declaraciones americanas...”, y tropieza corMiagna Carta,la
Peticién de Derechos;.pero no establece la relacion de filiacién.
M. Jellinek “advierte que loBills de derechos estipulan en Ingla-
terra para los ingleses, mientras que los americanos estipulan pa
los hombres. Los unos proceden de la historia; los otros salen de
corazén, de la naturaleza, como dice Bancrédt”.

Por otra parte, los articulos ingleses, casi todos, son limitacione:
a la prerrogativa del soberano mas bien que confirmaciones de la
libertades del ciudadano.

Boutmy no desconoce la exactitud de estas indicaciones; “perc
no impiden, dice, que mas de la mitad lo menos deBids de
Derechos americanos sea una simple transcripciénCdeimon
Law. En la Declaracion de Virginia... encuentra que nueve articu-

61 Es ésta quiza la parte mas interesante del trabajo de Boutmy; pero no e
posible extractarla. Por via de ejemplo extractaré el analisis relativo al articulo 60
de la Declaracion de Derechos; dice Boutmy: “El articulo 60. estd concebido en
estos términos: La ley es la expresion de la voluntad general. Todos los ciudadanc
tienen derecho de concurrir a su formacion. Debe ser la misma para todos, ya se
que proteja, ya que castigue. Todos los ciudadanos son iguales a sus 0jos; St
igualmente admisibles a todos las dignidades, puestos y empleos publicos, segt
su capacidad, y sin otra distincion que la de sus virtudes y facultades”. Hay ah
cuatro ideas, de las cuales s6lo una se menciona en los textos americanos: es
idea que en toda tierra anglosajona ha servido de base al régimen representativ
Los textos que cita M. Jellinek repiten uno tras de otro que las leyes no son valida
mas que si estan hechas por los ciudadanos o sus representantes. Uno de el
afiade, a imitacion deBill de derechos, que las elecciones deben ser libres. Otro
se extiende sobre la calificacién que debe ser la condicién de la franquicia. Nad:
mas; ninguna de las tres ideas: la ley debe ser la expresién de la voluntad gener:
debe ser la misma para todos; todos los ciudadanos son admisibles a todos I
empleos; aparece, por poco que sea, en los articulos que se nos ofrecen cor
modelos de la Declaracion francesa. Por mi parte afiado la sencilla indicacion d
que la primera y la tercera sentencia parecen extractos de Roussedbontdato
Social”, ibidem,p. 425.

62 Op. cit.,,pp. 434 y 435.
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los, de diez y seis, estan en ese c#SoAdemads, “si es cierto
qgue los articulos ingleses se ocupan mas bien con la prerrogativ
del soberano para restringirla, y los articulos americanos con la
libertades del subdito, se debe en parte a la desaparicidon del s
berano en el segundo caso. Tal deferencia procede de la Revoll
cion efectuada...®?

Y llega Boutmy a la tesis capital del origen religioso —en la
Reforma— de los derechos del hombre. No he de repetir las idea
del profesor de Heidelberg: ahi esta su exposicion brillante. Boutmy
se opone. “La reforma ha engendrado, no la libertad de conciencia
sino todo lo contrario, una fe mas profunda, mas tenaz, mas ligad
a sus raices que la fe que aspiraba a reemplazar. La inmensa m
yoria de los refugiados que llegaban a Nueva Inglaterra constituial
mas bien una comunidad de fieles que de ciudadané.Sin
duda; pero ¢no entrafia la reforma la afirmacion intima de la con
ciencia libre frente a la accion exterior de una jerarquia? Por otre
parte, no hay que olvidar lo que esas comunidades de fieles lle
vaban en el espiritu... Se ha indicado mas arriba.

Pero Boutmy, enamorado —con razén, todo es compatible—
del influjo real de las corrientes generales historicas, vuelve a st
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 habito de concebir aisladamente a cada individuo, de estimal
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 habia reafirmado esas tesis, que contienen virtualmente I
libertad de conciencia. Pero adicionandolas todo el fervor de una
creencia que se estimaba de buena fe, la Gnica capaz de producir |
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; él ha fundado, no sobre el escepticismo, aunque éste hay
contribuido, sino sobre la especie de duda metddica que precede
todo conocimiento y a toda creencia. En una palabra: el espiritu de

63 lbidem p. 435.
64 lbidem pp. 435 y 436.
65 Op. cit.,p. 437.
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siglo XVIII de una parte, y de otra las causas econémicas, mas bier
que la tentativa abortada de Roger Williams; y la Reforma, donde
M. Jellinek quiere ver la fuente, son quienes han hecho germinar y
desenvolverse rapidamente la libertad religiosa en Amé¢ica.

Y las libertades civiles y politicas? Algunas de ellas resultan
en América de “la naturaleza de las cosas” y de las circunstancias €
gue se celebraba el primer pacto social: aquellos colonos inglese
se constituian desde un principio como un pueblo libre. “La de-
mocracia, bajo su forma mas extrema, se les imponia, por decirl
asi, a esos hombres... ‘nacian de nuevo’, como decia su evangeli
al llegar a aquél suelo casi desierto y sin histori&”..”.

Pero ¢no llevaban consigo algo del espiritu libre de Inglaterra
y la tradicion inspiradora de las luchas religiosas en pro de la
conciencia libre? ¢No podria oponerse con una oposicién sugestiv
el proceder de los colonos ingleses, creadores de la Republica no
teamericana, con el de los espafioles, creadores de las colonias
las otras regiones de América? Boutmy recuerda la circunstanci
distinta de Virginia, por ejemplo, “donde se establece una parte
de lagentryinglesa”; pero advierte “no hay ni inmunidades he-
reditarias, ni monarquia capaz de consagrarlas. Los colonos se e
contraron en la singular condicién favorable de no haber llevado
de Europa mas que los rudimentos de una carta respecto de la cu
eran especialmente contrarias las circunstancias de lugar, y que r
tard6 en desaparece?® Repito que seria muy sugestivo el paralelo
con la Colonizacién espafiola.

En cuanto a las libertades que entrafian los derechos de reunic
y asociacion, la libertad de imprenta, y por fin, la misma religiosa,
resultan de la naturaleza del Estado basado en elementos racion
les. “Una Constitucién republicana, ¢puede no conservar para I
razén que ha producido y organizado la Republica frente a la his
toria y a su pasado tradicional todos los potentes medios de acci6
gue han contribuido a hacerla prevalecer?...” Pero ¢de dénde vie
nen esos elementos racionales que poco a poco se desprenden |
medio histérico, 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 orilkfs”.

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

8. Conclusién

Preciso es terminar este largo estudio, y habrd de hacerse si
mediar en la interesante contienda. De un lado, porque el lecto
atento ha podido ver, en las consideraciones expuestas ya, cual
el punto de vista que nos parece aceptable; resueltamente, la i
vestigacioén rigorista, historica, del sabio Jellinek, tiene un funda-
mento sdlido: las tesis mantenidas no soélo entrafian la verdad e
el respecto de la explicacion del origen de las Declaraciones d
Derechos; sino con relacién al total régimen constitucional. Pero
ya, al dar cuenta de la polémica en el articulo mas arriba citado
haciamos notar la posibilidad de una conciliacion de las opiniones
de los dos escritores. Depende acaso la diferencia entre las col
clusiones de la posicién de cada uno, y aun, como ya indicamos
del criterio general, segun el cual se concibe la historia, en la cua
hay grandes corrientes apreciables s6lo en una ojeada sintética,
corrientes intimas, intensas, oscuras, que so6lo el andlisis descubr
La historia es todo eso...

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

...cabe perfectamente admitir, deciamos, que la tesis histérica de
sefior Jellinek sea exacta en todas sus partes, sin que por €so
estime que seebaja el valor, el influjo, la significacién, la origi-

nalidad politica de la obra francesa. Aunque con cierta parquedad
reconoce parte de esto Ultimo en su libro el sabio aleman. Lo que st
desprende de una manera absoluta de esta investigacion es que I
principios de 1789 no son sino los de 1774. Pero es incontestable

69 Ibidem, pp. 441y 442.
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que su influjo duradero en Europa esta intimamente ligado a la re-
daccion 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 creia hasta ahora una obra de la Revolucién, no es, e
realidad, mas que un producto de la Reforma y de las luchas po!
ella engendradas... Nos guardaremos bien de contradecir a M. Jelli
nek en este punto; pero se nos concedera que el doble oeilgen
giosoy americanode la Declaracion ha influido muy poco sobre el
papel, los destinos y los efectds la misma... Para todos, salvo
para aquellos a quienes preocupe exclusivamente el deseo laudab
de investigar el punto preciso donde emerge una idea, una institu:
cién, la Declaraciéon de Derechos es esencialmiateesa y revo-
lucionaria... Quien habla de Declaracion de los Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano, alude necesariamenterancia y a la
Revolucion0

Por otra parte, ¢nho procederan, repito, las diferencias, que &
pronto parecen tan irreductibles, en las tesis de los dos escritore:
de la diversidad de puntos de vista en que se colocan: de un lad
el del profesor aleméan, el punto de vista particular de la génesi:
histérica de laidea de la Declaracion con sforma legal y de
otro, el del publicista francés, el punto de vista mas amplio y ge-
neral de laevolucién totalde la vida politica, con la consideracién
de todos los influjos universales que en tal evolucién se advierten’
¢ Se excluyen en una concepcién mas comprensiva del periodo re
volucionario, dentro del cual se produjo la Declaracién francesa,
la accion del ejemplo, de la limitacién, 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 filosoficas del siglo XVIII, que por tal manera habian trans-
formado las aspiraciones politicas de Francia? Ciertamente, sin €
influjo americano acaso no se habria formulado como se formulé
la Declaracion de 1789. Pero ¢habria ésta surgido sin la prepar:
cidon del espiritu social por obra de la renovacién de ideas que
constituye, como dice Boutmy, el “fondo comudn del siglo XVIII

70 Prélogo a la traduccion francesa del libro de Jellinek, pp. VII y VIII.
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alimentado por Locke, Montesquieu, Voltaire, Rousseau?”... Mas
aln: ¢se habria llegado a donde se llegé en América sin el impuls
de las ideas mismas que no “fueron, seglin advierte el sefior Je
llinek, la creacién exclusiva de Francia, y a cuya expansion con-
tribuyeron franceses, alemanes, ingleses e italianos?”.

En rigor, no basta para explicar la Declaracién de Derechos Iz
determinacién escueta de sus antecedentes histéricos y juridico
pero no podriamos explicarla bien sin ponerlos de manifiesto de
una manera precisa; lo que hace falta, ademas, es combinar dich
antecedentes con los que entrafia el gran movimiento politico el
medio del cual la Declaracién francesa y sus modeé&os podido
formarse.

Adolfo PosADA
Madrid, 14 octubre 1907






LA DECLARACION DE LOS DERECHOS
DEL HOMBRE Y DEL CIUDADANO






PROLOGO DEL AUTOR
A LA SEGUNDA EDICION ALEMANA

El siguiente trabajo, publicado por primera vez, hace mas de och
afios, como un estudio para Méoria general del Estaddogro

un éxito mucho mayor del que yo podia esperar. En Alemania tuvc
una buena acogida, dedicandosela con frecuencia frases de cal
desusado. Fue traducida a varios idiomas. Dos de las traduccione
se hicieron expresamente autorizadas por mi y por mi examinada
La primera, en inglés, se hizo en Américky francesa va prece-
dida de una introduccién de un profesor de la Facultad de Derech
de Pari€ 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 apasiondda.

Boutmy se considera herido en sus sentimientos nacionales, po
gue yo habia negado la originalidad de los franceses en la creacié
de su Declaracion de Derechos. Trata de defenderse, ignorand
totalmente las mas modernas investigaciones emprendidas tambié
del lado francés, y que ratificaban la exactitud de mis asertos. El
su apasionamiento, ni siquiera ha leido mi escrito exactamente
Pone sus sentimientos en lugar de los hechos, y en vez de la d

1 The Declaration of the Rights of Man and of Citizens, Autorized translation
from the Germanpor 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 'Homme et du Citoy&naduit de I'allemand
par Georges Fardis, Avocat, Edition frangaise revue de I'Auteur et augmentée de
nouvelles notes. Avec un préface de M. F. Larnaude, professeur de Droit de I'U-
niversité de Paris, Paris, Albert Fontemoing, 1902.

3 E. Boutmy, La Déclaration des Droits de I'Homme et du Citoyen et M.
Jellinek, Annales des Sciences Politiques02, t. XVII, pp. 415-443.
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mostracién aplica la declamacién ingeniosa. La voz del hombre
ilustre que cree anunciar el triunfo dedprit francés sobre la eru-
diciobn alemana, hizo su impresion en Francia. Y asi me he vistc
impulsado a dirigirme al sefior Boutmy en Francia mignpara
demostrar que no me habia refutado en ningan punto especial,
sobre todo, que habia interpretado mal el objeto entero de mi tra
bajo, el cual no esta consagrado al triunfo del espiritu germéanico
sino al conocimiento de la verdad histérica. Ante mi réplica ha
callado hasta hoy Boutmy y con él la critica francesa, y no creo
gue me hubieran dejado la ultima palabra si hubieran tenido algo qu
oponer.

La mala interpretacién que mis asertos han logrado en Franci:
me obliga, sin embargo, a acentuar aln mas rigurosamente en es
lugar la tendencia de mi trabajo, a pesar de que éste deberia bast
por si solo para el lector atento. No he examinado la Declaraciér
de la Constituyente en su valor histérico, filosoéfico y social, sino
exclusivamente en su significacion en la historia constitucional eu-
ropea. Quise ademas, mediante un ejemplo saliente, demostre
como las exigencias abstractas impuestas al Estado se convierte
en leyes para el mismo Estado. Quien esté familiarizado con Iz
literatura politica sabe cuén distintas son las creencias que aspire
a realizarse. Y esto impone necesariamente la cuestion de cuale
son las causas que elevan a determinados pensamientos a derec
positivo, mientras cierran a otros el camino del reconocimiento
constitucional. Hasta aqui nos hemos ocupado casi exclusivament
con los origenes literarios de las ideas politicas y hemos prescir
dido de la cuestion de las fuerzas histéricas vivientes, que con
vierten las ideas en derecho positivo. Sin embargo, el camino d
una exigencia filosofica 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
través de la historia de las instituciones.

4 “La Déclaration des Droits de I'Homme et du Citoyen. Réponse de M. Je-
llinek a M. Boutmy”.Revue du Droit Public et de la Science Politiqa8p2, t.
XVIII, pp. 385-400 (a).

(a) Este trabajo de M. Jellinek va en esta edicién espafiola a continuacién de |
monografia sobréa Declaracion de los Derechos del Hombpegcétera (n. del t.).
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En este lugar no solo creo necesario reafirmar el pensamient
fundamental, metddico, del presente trabajo, para deshacer lo
errores en que se ha caido en Francia, pues aun en Alemania |
siempre se logro interpretarlo rectamente. En la segunda edicidl
de su excelente libro sobre Althusio declara Gierke exclusivista
mi aserto de que el derecho originario a la libertad religiosa sec
principalmente la fuente esencial de los derechos del hombre.
Pero nunca he afirmado tal cosa; no ya todos los derechos de
hombre, sino tan sélo sxpresién legislativgprocede de la liber-
tad religiosa, lo cual deberia estar, sin embargo, fuera de dude
También se puede considerar establecido que la representacién
los derechos del hombre, innatos e inalienables, se desenvuelv
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 queRemontran-
cesdel Parlamento de Paris ya desde el 1752 a 1768 hablan de Ic
derechos generales del hombre a la libertad, la propiedad y la se
guridad, y cree que como los franceses posteriormente no habria
necesitado tomar de una manera puramente externa sus derech
del hombre de los americanos, la deuda seria, por lo menos, rec
proca’ Fundandose en las deducciones de Wabhl, sostiene Richar
Schmidt, contradiciéndome, que los derechos del hombre francese
no son de origen puramente angloamericano, sino la mas conse
cuente expresion del “Derecho Natural de la Europa occidehtal”.

Tan cierto es esto que, como ha tiempo ya se sabe, los aludidc
derechos, totalmente incoloros, y sin contenido, figuraban enton.
ces, y mucho antes aun, entre las trivialidades del derecho natura

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 RehnAHgemeine
Staatslehrep. 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 interpretacién juridica aqui ociosa, véase mi refutacior
detallada erAllgemeine Staatslehrgp. 374 y ss.

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

8 R. Schmidt,Allgemeine Staatslehrel, 1903, pp. 799-804.
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se habian expresado antes de Locke, pudiendo seguirse su ras
hasta Aristoteles. Ellos y algunos méas habrian podido encontrarlo
Wahl y Schmidt mas all4 de todos esos documentos franceses, €
nuestro venerable europeo del centro Cristian Wolff, el cual, como
ha tiempo se sabe tambigjuntamente 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 leg:
determinante de la organizacién del Estado, no procede sélo d
las teorias del derecho natural, y menos aun, sobre todo, la reda
cién de un catalogo de derechos especiales de libertad al lado c
los derechos generales de la doctrina del derecho natural. Quiene
conozcan la historia constitucional moderna saben que no son é:
tos, sino aquéllos, los que han alcanzado una importancia perme
nente. Aun cuando ya antes he puesto de relieve con toda clarida
el influjo del derecho natural sobre las férmulas de las proposi-
ciones americanas y francesas, todavia consagraré a este asunto
capitulo especial.

Las ampliaciones, modificaciones y adiciones que se han hech
en esta segunda edicién, estan principalmente motivadas por |
literatura publicada en estos Ultimos afios. Se afiade al fina
la copia de la célebre Declaracién de Derechos de Virginia, porque
en Alemania es alin muy poco conocida. Por lo demas, nada se t
cambiado en lo fundamental de esta exposicion. La sobriedad de
lenguaje se ha conservado, pues estimo inconveniente emplear m
chas palabras cuando se pueden emplear pocas. De otros error
espero no se culpard ya a esta sobriedad. Si contra lo que espe
se produjesen, que se me permita declarde fie sais pas l'art
d’étre clair pour qui ne veut pas étre attehtifNo conozco el
arte de ser claro para quien no quiere ser atento).

Georg ELLINEK
Heidelberg 3 diciembre 1903

9 Sobre el influjo de Wolff en Francia, véase B. Hasbdgie, allgemeinen
philosophischen Grundlagen der von Francois Quesnay und Adam Smith gegrin:
deten politischen Okonomi&g890, p. 47.






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

La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
la Constituyente francesa del 26 de agosto de 1789 es uno de Ic
acontecimientos mas importantes de la Revolucion francesa. H:
suscitado, desde diversos puntos de vista, las criticas més enco
tradas. Los politicos y los historiadores la han discutido a fondo,
y a menudo han llegado a la conclusiéon de que no poco es produc
la anarquia en que ha caido Francia después de la toma de la Be
tilla. Se han dedicado a demostrar que sus férmulas abstractas er:
ambiguas, y por tanto peligrosas, no respondiendo a la realida
politica e implicando desconocimiento de la practica de las cosa:
del Estado. Su pathos vacio habria confundido los espiritus, tur
bado la serenidad del juicio, inflamado las pasiones, apagando e
sentimiento del deber —del deber no se trata siquieradtros,

por el contrario, principalmente franceses, le han celebrado comc
una revelacion de alcance histérico universal, como el catecismc
de los “Principios de 1789", que constituyen el fundamento eterno
del orden politico; como el presente mas precioso hecho por Frar
cia a la humanidad.

Se ha atendido méas al alcance politico e histérico de este dc
cumento que a su importancia historico-juridica, la cual ha con-
servado hasta nuestros dias. Sea cual fuere el valor de sus prop
siciones generales, bajo su influjo se ha formado la nocién de lo:
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 Revolutippp. 273 y ss.
Oncken,Das Zeitalter des Revolution, des Kaiserreiches und der Befreiungskriege,
I, pp. 229 y ss., y Weis$eschichte der franzdsischen Revolutipr 888, pp.263.
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de los Estados del Continente europeo. La literatura juridico-poli-
tica solo conocia hasta entonces derechos de los Jefes de Estac
privilegios de clase, de los particulares o de ciertas corporaciones
no manifestandose los derechos generales de los subditos sino bz
la forma de deberes del Estado, sin constituir para los individuos
titulos juridicos caracterizados. Merced a la Declaracion de los
Derechos es como se ha formado con toda su amplitud, en el derecl
positivo, la nocidn, hasta entonces sélo conocida en el Derecho n:
tural, de los derechos subjetivos del miembro del Estado frente a
Estado todo. Realizése esto, en primer término, por la Constitucior
de 3 de septiembre de 1791, la cual, sobre la base de la Declar
cién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano que le precedic
fijaba una serie ddroits naturels et civilcomo Derechos garan-
tidos por la ConstituciéA.En unién con el derecho electoral, esos
“droits garanties par la Constitution”,gue han sido enumerados
la Ultima vez en la Constitucién del 4 de noviembre de £848,
forman hasta ahora el Gnico fundamento de la teoria y de la prac
tica francesas en punto a los derechos subjetivos publicos del in
dividuo# Bajo el influjo de la Declaracién francesa se han adop-
tado en las Constituciones de los otros Estados continentale
analogos Catalogos de Derechos, cuyas férmulas y proposicione
estan mas o menos acomodadas a las condiciones particulares
los diversos Estados, y presentan a menudo grandes diferencia
no solo de forma, sino de esencia.

En Alemania, la mayoria de las Constituciones anteriores a 184¢
contenian un capitulo sobre los derechos de los subditos. En e
afo de 1848, la Asamblea Nacional Constituyente de Francfort vo
taba los Derechos fundamentales del pueblo aleman, que se publ
caron como ley del Imperio el 27 de Diciembre de 1848. Aunque
la decision federal de 23 de Agosto de 1851 la haya declarad
nula, ha conservado, sin embargo, una importancia duradera, pue
muchas de sus disposiciones han pasado casi textualmente al D

2 Titre premier: Dispositions fondamentales garanties par la Constitution.

3 Hélie, Les Constitutions de la Francep. 1.103 y ss.

4 Cons. JellinekSystem der subjektiven 6ffentlichen Recpte3, n. I. Bajo
el influjo de las doctrinas alemanas se ha modificado el punto de vista en esto
Gltimos afios. Véase Barthélenfyssai d’une théorie des droits subjectifs des ad-
ministrés dans le droit administratif francaiParis, 1899.
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recho actual del Imperi®.En las Constituciones europeas poste-
riores a la época de 1848, esos catalogos de Derechos se reproc
jeron en gran escala, habiendo ocurrido esto principalmente en |
Constitucién prusiana de 31 de enero de 1850 y en la Ley politice
fundamental austriaca sobre los Derechos generales de los ciud
danos de 21 de diciembre de 1867. Ultimamente se han enunciac
en las Constituciones de los jovenes Estados de los Balkanes.
Forman una excepcién digna de notarse a lo expuesto la Cons
titucion de la Confederacién de Alemania del Norte y la del Im-
perio aleman, en cuanto en parte alguna hablan de los Derechc
fundamentales de los individuos. En la Constitucién del Imperio
no era necesario semejante Catalogo, tanto mas cuanto que figl
raban aquéllos en las Constituciones de los Estados federados pe
ticulares. Una serie de leyes del Imperio, ademas, como advertie
mos, ha confirmado los principios proclamados en los Derechos
fundamentales de Francfort. No hacia falta dar a esos Derechos ur
consagracién constitucional especial, pues el Reichstag, que, €
efecto, debia tener el mayor interés en sostenerlos, no tenia gt
observar ninguna formalidad particular para la reforma de Consti-
tucién® En realidad, los derechos publicos del individuo son mu-
cho mas amplios en el Imperio aleman que en la mayoria de lo
Estados con Catalogos constitucionales de derechos fundamentale
Puede esto comprobarse, por ejemplo, con solo pasar la vista pc
la legislacién y la practica judicial y administrativa de Austria.
Sea cual fuere la opinién que hoy se tenga sobre la formulacior
de principios abstractos, vitales s6lo mediante la expresion legis
lativa detallada, para la determinacién de la situacion juridica del
individuo en el Estado, el hecho de que el reconocimiento de tale:
principios se conexiona histéricamente con aquella primera Decla
racion de Derechos, hace ver como un problema importante de |
historia constitucional el establecimiento del origen de la Decla-
racion de Derechos francesa de 1789. Sdlo en virtud de esta accic

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

6 Al discutirse la Constitucion, el Reichstag rechazé todas las proposiciones
para incluir los derechos fundamentales en el texto constitucional. Véase Bezold
Materialien der deutschen Reichsverfassuhg,pp. 896-1.010.
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histérico-constitucional se distingue la Declaraciéon de cualquier
otro de los innumerables sucesos histéricos de la época de la R
volucién, que importe sélo como asunto privativo de Francia. De
ahi el gran interés de esta investigacion histoérico-juridica, haste
ahora harto descuidada. La solucién de este problema es, ademé
de alta significacién, no so6lo para comprender el desenvolvimientc
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 Declaraci
de la Constituyente, desde Garta Magnahasta la Declaracion de
Independencia americana, pero sin hacer investigaciones mas proful
das sobre las fuentes en las cuales se han inspirado los franceses

La opinibn mas extendida sostiene que las doctrinasagtat
social han suscitado la Declaracién, y que la Declaracién de In-
dependencia de los trece Estados Unidos de América del Norte fu
su modelo. Examinemos ahora la exactitud de esos asertos.



[I. EL “CONTRAT SOCIAL” DE ROUSSEAU NO
ES LA FUENTE DE ESTADECLARACION

En suHistoria de la ciencia politicala obra mas extensa en
este género que Francia posee, Paul Janet, después de una ex
sicion detallada detontrat sociaJ trata del influjo de esta obra
de Rousseau sobre la Revolucién. La idea de la Declaracion d
Derechos se refiere a los principios de Rousseau. La Declaracio
misma, ¢es otra cosa que la formula del Contrato politico segur
las ideas de Rousseau, y los derechos particulares las clausulas
condiciones de aquel Contrafo?

Es dificil comprender como un conocedor dehtrat socialha
podido sostener en este punto la opinién corriente.

El contrat socialse resume en una sola clausula, a saber: la
enajenacion de todos los derechos del individuo a la socfeBad.
individuo no conserva para si un &tomo de derecho en cuanto entt
en el Estadd.Todo lo que le corresponde en materia de derechos
lo recibe de lavolontégénérale la Unica que determina sus limites,

y que no debe ni puede ser restringida juridicamente por ningun:
fuerza. La propiedad misma pertentece a los individuos soélo er
virtud de concesion del Estado; el contrato social hace al Estadt

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

8 Ces clauses, bien entendues, se réduisent toutes & une seule: savoir I'ali
nation totale de chaque associé avec tous ses droits a toute la comminauté.
contrat social I, 6.

9 De plus, l'aliénation se faisant sans réserve, I'union est aussi parfaite qu’'elle
peut I'étre et nul associé n’a plus rien a réclamer, |, 6.
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sefior de todos los bienes de sus miembtdss cuales contindan
poseyendo como depositarios del bien publicaa libertad civil
consiste sencillamente en lo que queda al individuo en la defini-
cion de sus deberes civicBsEstos deberes sélo la ley puede fi-
jarlos; las leyes deben, segun agntrat social ser iguales para
todos los ciudadanos, y éste es para el poder soberano el Unic
l[imite, que tiene su origen en su propia naturafézidevando
aquél en si mismo sus garanttas.

La concepcion de un derecho originario que el hombre trans-
fiere a la sociedad, y que se presenta como una limitacion juridice
del soberano, se rechaza expresamente por Rousseau. No hay |
fundamental que pueda ligar a la comunidad, ni aucoekrat
social mismo1®

Y hasta ciertos derechos de libertad han sido declarados po
Rousseau como directamente contrarios al Estado. Especialmen
la libertad religiosa. Quien no confiese la religion civil cuyos ar-
ticulos hayan sido fijados por el soberano, puede ser proséfipto.
Y si la hubiera confesado y se condujera como si no creyese e
ella, se le castigara con la muerte. Quien osare decir fuera de |
Iglesia no hay salud, debe ser echado del Estadespués el

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

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

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 I'usa
importe a la communauté; mais il faut convenir aussi que le souverain seul es
juge de cette importancé&idem II, p. 4.

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

15 |l 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 espéce 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, mai
comme sentiments de sociabilité... Sans pouvoir obliger personne a les croire, i
peut bannir de I'Etat quiconque ne les croit pas, 1V, 8.

17 Que si quelgu’un, aprés avoir reconnu publiguement ces mémes dogmes, s
conduit comme ne les croyant pas qu'il soit puni de mort... Quiconque ose dire:
Hors de I'Eglise point de saludroit étre chassé de I'Etat, IV, 8.
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derecho de asociacion. Las asociaciones politicas que dividen ¢
pueblo impiden la expresion de la voluntad general y no deber
ser, por tanto, favorecidas.

Estos ejemplos deben bastar, de una vez para siempre, para r
chazar la idea de que Rousseau haya querido asegurar a la libert
del individuo una esfera infranqueaBfe.

La Declaracién de Derechos pretende trazar la linea de separ:
cién eterna entre el Estado y el individuo, linea que debe tene
siempre el legislador ante su vista, como el limite que se le impon
de una vez para todas por “los Derechos del Hombre, naturales
inalienables y sagrado#?.

Los principios delcontrat socialson, por tanto, absolutamente
contrarios a una Declaracion 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 recogidc
Taine las consecuencias dmintrat social’!

La Declaracién del 26 de agosto de 1789 esta hecha en contre
diccidn con elcontrat 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 Declaracion debe venil
necesariamente de otra fuente.

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

19 Cuando Boutmyloc. cit., pp. 417 y ss., a pesar de esto, alaba a Rousseau
como el precursor de los derechos de libertad, contem@argtat socia)] no como
Rousseau lo ha escrito, sino como él 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 I'exercise d
droits naturels et civils consignés dans le présent titre, et garantis par la Consti
tution.

21 Cons. Taine,op. cit,, L’Ancien Régimepp. 321 y ss. Si se siguiera del
contrat socialla exigencia de una Declaracién de Derechos, nada menos que ur
cuarto de siglo habria podido correr desde la aparicién hasta la exigencia. Ante
de 1776, en Francia, no se manifiesta ésta en parte alguna.



[1l. SU MODELO SON LOS ‘BILLS OF RIGHTS' DE LOS ESTADOS
PARTICULARES DE LA UNION NORTEAMERICANA

La idea de una Declaracion de Derechos se habia expresado \
en Francia antes de la reunion de los Estados generales. Consta
numerososcahiers. El del Bailiage de Namours es especialmente
digno de nota, pues contiene un capitulo con este titulo: “De la
necesidad de establecer cuéles son los Derechos del Hombre y d
Ciudadano”?? presentando un Proyecto de treinta articulos. Entre
los demés Proyectos, el que se encuentra en el expedientersiel
état de la ciudad de Paris tiene un particular intégés.

En la Asamblea Nacional fue Lafayette quien, el Il de julio de
1789, proponia afadir a la Constituciéon una Declaraciéon de Dere
chos, y presentaba un Proyecto de tal Declara&ion.

La doctrina dominante estima que Lafayette hizo esta proposi-
cion bajo el influjo de la Declaracién de Independencia del Norte
de América2® Se considera ademas esta Ultima como el Modelo
gue la Constituyente tenia presente en su espiritu al deliberar sobi
semejante Declaracion. Algunos hacen notar con elogio la forme
concisa y breve, asi como el caracter positivo del documento ame
ricano, frente a la oscuridad y al doctrinarismo de la Declaracion
frances&® Otros oponen como contraste mas tipico las primeras

22 De la nécessité d'établir quels sont les droits de 'hnomme et des citoyens,
et d’en faire une déclaration qu'ils puissent opposser a toutes les espéces d’injus
tice”. Archives parlementaired, serie IV, p. 261.

23 Archives parlementaires/, pp. 281 y ss.

24 Archives ParlementairesVlll, pp. 221 y 222.

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

26 Cons. HaussefGeschichte der franz. Revolutidda. ed., p. 169. H. Schulze,
Lehrbuch des deutschen Staatsrechtq. 368. StahlStaatslehreda. ed., p. 523.
Taine, op. cit.,, Le Révolutionl, p. 274. Ici rien de semblable aux déclarations
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Enmiendas de la Constitucién de la Unfdg creen en su influjo
sobre la Declaracion francesa, aunque no hayan sido adoptad:
sino después del 26 de agosto de 1789, error que proviene d
hecho de que la Declaracién de 1789 se produjo literalmente el
la Constitucion del 3 de septiembre de 1791, siendo inevitable par:
qguien no conoce bien la historia constitucional francesa y sélo tie-
ne a la vista los textos constitucionales, de los que parece result:
gue la Declaracién de 1789 es de fecha posterior.

Es opinién general, en cuantos se remontan mas alla de la De
claracion francesa, que la proclamacién de Independencia de lo
Estados Unidos de 4 de julio de 1776 es la primera exposicién dt
una serie de derechos del hombte.

Estd concebida en estos términos:

Consideramos como incontestables y evidentes por si misnbas —

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 ¢
primer lugar: la vida, la libertad y la busca de la felicidad; que para
asegurarse el goce de esos Derechos, los hombres han establecit
entre si los Gobiernos cuya justa autoridad emana del consentimien
to de los gobernados; que cuando quiera que una forma de gobiern
resulte destructora de esos fines para los cuales fue establecida,
pueblo tiene el derecho de cambiarla o de abolirla y de instituir un
nuevo Gobierno, estableciendo sus fundamentos sobre los principio
y organizando sus poderes en la forma que mas propia le parezc
para procurarle la seguridad o la felicidad.

précises de la Constitution américaine. Ad. Nota |, comp. la Déclaration d'indé-
pendance du 4 juillet 1776. Qué poco fundada es esta alabanza de la americana
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 Declaracion de Derechos que fue rechazada.

28 Stahl, p. 523cit. pasada de las Declaraciones de los Estados particulares;
pero no indica con exactitud de qué época proceden o en qué relacién estan cc
la Declaracién francesa, y ademas se infiere de su indicacion que no la conoci
de cerca. Janegp. cit.,t. I, pp. XIV y ss., reconoce la analogia de la Declaracién
americana y la francesa; pero no sefala con precisién la relacion exacta entre ella
y considera a Rousseau como la fuente de la Declaracién francesa.
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Esta proposicion esta tan universalmente concebida que es d
ficil ver en ella o inferir en ella todo un sistema de derechos. Por
adelantado, pues, resulta inverosimil que haya sido el modelo d
la Declaracion francesa.

Esta suposicién se convierte en certidumbre gracias a Lafayette
En un pasaje de sus Memorias, que hasta aqui ha pasado por co
pleto inadvertido, designa el modelo que ha tenido presente al ha
cer su Proposiciéon en la ConstituyeAtePrecisamente hace ob-
servar que el Congreso de la nueva Confederacion de los Estadc
libres norteamericanos no estaba entonces en situacion de declar
reglas de derecho para las colonias particulares que se habian el
vado al rango de Estados soberanos. Expone que en la Declaracic
de Independencia Gnicamente se ha formulado el Principio de I
Soberania Nacional y el derecho a cambiar la forma de gobierno
Los otros Derechos se hallan s6lo contenidos de una manera in
plicita en la enumeracion de las violaciones de derechos justifica
tivas de la separaciéon de la madre patria.

Pero no ocurria esto con las Constituciones de los Estados pa
ticulares de la Unién, las cuales iban precedidas de Declaracione
de Derechos, con fuerza obligatoria para los representantes de
pueblo. El primer Estado que ha producido una Declaracién de
Derechos, en el pleno sentido de la palabra, fue el de Virghia

La Declaracion de Virginia y de los demas Estados particulares
americanos eran la fuente del proyecto de Lafayette. Y no sdlc
para él, sino para todos cuantos quisieron hacer adoptar una D¢
claracion de Derechos. Ya los expedientes antes citados estab:e
bajo el influjo de semejantes Declaraciones.

29 Mémoires, correspondances et manuscripts du général Lafapetiéés 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 ©
régles aux représentants du peuple, soit aux conventions, soit dans les autres ex
cises de leur pouvoirs. La Virginie fut la premiére a produire une déclaration des
droits proprement ditegp. cit., p. 47. También Condorce©euvres IX, p. 168,
habia indicado que Virginia habia acordado la primera verdadera Declaracién d
Derechos, y asi “l'auteur de cet ouvrage a des droits a la reconnaissance éternel
du genre humain”.
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Las nuevas Constituciones de los Estados particulares americe
nos eran entonces muy conocidas en Francia. En 1778 habia ap
recido en Suiza una traduccion francesa dedicada a Fraalditra
traduccion, debida a la iniciativa del mismo Benjamin Franklin,
se publicé en 178% Su influjo sobre la legislacién constitucional
de la Revolucion francesa no se reconocié hasta ahora suficiente
mente. En general, hasta los tiempos mas recientes, en Europa s¢
se reconocia un lugar eminente en la Historia constitucional mo:
derna a la Constitucién de la Unidn, no a la de los Estados parti
culares. La importancia de estas Ultimas se ha realzado especia
mente por el hecho, ignorado hasta por historiadores y profesore
de politica eminentes, de que los Estados particulares americanc
han tenido las primeras Constituciones escritas. En Inglaterra y el
Francia, se ha comenzado ya a apreciar la importancia de las Con
tituciones de los Estados americaddsn Alemania han pasado
hasta ahora inadvertidas. Sin duda, durante largo tiempo, los texto
constitucionales antiguos eran de dificil manejo en Europa, en sl
conjunto. Sin embargo, gracias a la edicién que en 1877 se hizc
por orden del Senado, de todos los textos constitucionales amer
cano$* desde los tiempos mas remotos, es posible ahora orientars

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

32 Cons. Ch. Borgeaudstablissement et revision des Constitutions en Améri-
que et en EuropeParis, 1893, p. 27. Sobre las numerosas traducciones de las
Constituciones americanas y su influjo en Francia, véase también ahora la expli
caciéon de A. AulardHistoire politique de la Révolution francaisParis, 1901,
pp. 19 y ss., el cual expresamente afirma que la Declaracion de Virginia es: “presqu
la future Déclaration des Droits francais”, p. 21; ademas, H. E. BoAmerican
Precedents in the French National Assembly, American Historical ReVidy,
1903, pp. 466 y ss. Ya la Literatura contemporanea se ocupaba con los document
constitucionales americanos; especialmente la obra en cuatro volimenes que sob
Virginia envié, como agente de los Estados Unidos en Francia, Mazzei —un ita-
liano de origen—Recherches historiques sur les Etats-Urig88; hizo gran im-
presion. Cons. Bourne, p. 467; G. Kod@gitrage zur Geschichte der poliischen,
ibidem 1[I, 1896, pp. 208 y ss.

33 Cons., especialmente, la excelente obra de James BiyeeAmerican Com-
monwealthyol. |, parte II,.The Sate Governmentg,Borgeaudop. 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 Senat
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facilmente mediante esos documentos, cuya importancia es ta
grande.

La Declaracion de Derechos francesa esta tomada en su conjul
to de losBills of Righto Declarations of Right8® Todos los pro-
yectos de Declaracién francesa, desde los contenidos en las act
hasta los veintitn proyectos presentados en la Asamblea Naciona
desenvuelven con mas o menos amplitud y habilidad las ideas ame
ricanas. En punto a adiciones originales sélo contienen desarrollo
de doctrina pertenecientes, mas bien, al dominio de la metafisic:
politica. Es superfluo detenerse en esto aqui, ya que sélo se tra
de la influencia practica de los principios juridicos franceses. Aten-
gamonos al resultado: La Declaraciéon tal como fue adoptada, des
pués de largos debates, en las sesiones desde el 20 hasta el 26
agosto3®

by Ben. Perley Poore. Washington, 1877; 2 vols. con paginacién continua. En cuan
to a los documentos de la época colonial, s6lo constan los mas importantes. Con
también GourdlLes 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 conocid la historia americana, La boulaye, como se advierte en su exposicié
de laHistoire des Etats-Unisll, p. 11. En Inglaterra ha sefialado el influjo de las
declaraciones americanas sobre la francesa, D. C. Rit¢hieral Rights pp. 3 y ss.

36 Cons.Archives Parlementairesylll, pp. 461-489. Sobre la historia de la
Declaracion véase ahora también Emile Wakh, Déclaration des Droits de
I'Homme et du Citoyen et 'Assemblée constituan Travaux préparatBaeis, 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, |
invitaba a darse una Constitucion. De los trece Estados que en ¢
origen formaban la Unién, once habian seguido la invitacion antes
de la Revolucién francesa. Los otros dos conservaron las Carta
coloniales que la Corona inglesa les habia otorgado, limitandose
a darles el caracter de Constituciones; de este modo tuvo Conne
ticut la Carta de 1662, y Rhode Island la de 1663; de hecho ésta
son las mas antiguas Constituciones escritas, en el sentido moderr
de la palabr&’

De los otros Estados, el de Virginia fue el primero que en la
Convencioén reunida en Williamsburg desde el 6 de mayo hasta e
29 de junio de 1776 adopté una Constitucion, la cual llevaba, a
manera de predmbulo, un solenBil of Rights38 acordado el 12
de junio por la Convencién. Su autor fue Jorge Mason. Madison
ejercié un considerable influjo en su redaccién definitfv&sta
Declaracion de Virginia fue un verdadero modelo para todas las
demas, hasta para la del Congreso de los Estados Unidos, que fi
adoptada sélo tres semanas después, siendo de notar que la red
tara Jefferson, ciudadano de Virginia. Pero en las otras Declara
ciones hay muchas disposiciones diferentes de las de Virginia: mu
a menudo se afiaden en ellas disposiciones ndévas.

37 Connecticut sustituyé su antigua Carta colonial por una nueva Constituciéon
en 1881, y Rhode Island s6lo en 1841.

38 Poore, Il,op. cit.,del apéndicepp. 1.908 y 1.909.

39 Sobre la formacién deBill of Rightsde Virginia véase Bancroftiistory
of the United Stated,ondres, 1861, VII, cap. 64.

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

— Pennsylvania de 28 de septiembre de 1776.

— Maryland de Il de noviembre de 1776.

— Carolina del Norte de 18 de diciembre de 1776.

—Vermont de 8 de julio de 177%.

— Massachusetts de 2 de marzo de 1780.

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

En las més antiguas Constituciones de Nueva Jersey, Carolin
del Sur, Nueva York y Georgia, no h&yll of Rightsparticulares;
sin embargo, contienen varias disposiciones que se refieren a es
género de conceptds.La traduccion francesa de las Constitucio-
nes americanas del afio 1778 contiene en la de DelawarBéina
claration expositive des Droit$ del Il de septiembre de 1776,
pero falta en la Coleccién de Podfe.

A continuacién colocaremos las proposiciones particulares de
la Declaracion francesa, concordadas convenientemente con las c
rrespondientes de las declaraciones americanas. De entre éstas
elegido en cada caso las que mas se acercan, hasta en la forn

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, qu
aparecen también por primera vez enBél of Rightsde Pennsylvania (articulo
XVI).

41 Se disputé a Vermont la cualidad de Estado hasta 1790; hasta el 28 dk
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, articulc
XXXVIII, Poore, op. cit., I, p. 1.388.

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

44 El texto original de ella se publicé y analiz6 recientemente por Max Ferrand.
V. The Delaware Bill of Rights of 1776. American Historical Revibiy,1895,
pp. 648 y ss.
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al texto francés. Debe notarse una vez mas que las ideas fund
mentales de las declaraciones americanas son, en la mayoria (
los casos, absolutamente idénticas, y que, por lo tanto, se repit
el mismo pensamiento bajo una forma distinta en la mayor parte
de losBill of Rights.

Prescindiremos del preambulo que la Constituyente puso al fren
te de la Declaracion, para empezar por la enumeracion de los De
rechos. Este mismo preambulo en el cual la Asamblea Nacional
en présence et sous les auspices de I'Etre suprproelama so-
lemnemente el reconocimiento y la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano, asi como su importancia, tuvo por
modelo, en gran parte, la Declaracién del Congreso, asi como ve
rias de los Estados particulares de la Unién, que querian motiva
su rompimiento con la madre patria.






V. COMPARACION DE LAS DECLARACIONES
FRANCESAS Y AMERICANAS

Déclaration des Droits de I'Ho-Bills of rights americanos
mme et du Citoyen

Art. I. Les hommes naissent et d&firginia 1.That all men are by
meurent libres et égaux en droiteature equally free and indepen-
Les distinctions sociales ne pewent, and have certain inherent
vent étre fondées que sur l'utilitéights, of which, when they enter
commune. into a state of society, they can-
2. Le but de toute association paot, by any compact, deprive or
litique est la conservation dedevest their posterity; namely the
droits naturels et imprescriptibleenjoyment of life and liberty, with
de I'homme. Ces droits sont la lithe means of acquiring and posse-
berté, la propriété, la slreté et ksing property, and pursuing and
résistance a I'oppression. obtaining happiness and safety.
Massachusetts All men are born
free and equal, and have certain
natural, essential and alienable
rights 5
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, librocit., p. 424, sostiene, refiriéndose a la Declaracion de Virginia,
que la igualdad esta en ella rechazada, a diferencia de lo que pasa en la Declaraci
francesa, y que por esto el paralelo del texto ha tenido que aludir a Massachusett
iBoutmy parece no conocer las declaraciones americanas sino por mis citas!
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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-
[lity, their natural rights and
the blessings of life.

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

3. Le principe de touteVirginia Il. That all power is
souveraineté résidevested in, and consequently
essentiellement dans la natioderived from, the people; that
Nul corps, nul individu ne peutmagistrates are their trustees
exercer d’autorité qui n'enand servants, and at all time
émane expréssement. amenable to them.

4. La liberté consiste a pouvoiMassachusetts PreambleThe
faire tout ce qui ne nuit pas &odypolitic is formed by a
autrui; aussi I'exercise des droitgoluntary association of indivi-
naturels de chaque homme n’a dlials; it is a social compact by
bornes que celles qui assurent awich the whole people covenants
autres membres de la société \éth each citizen and each citi-
jouissance de ces mémes droitzen with the whole people that
Ces bornes ne peuvent étrdl shall be governed by certain
déterminées que par la loi. laws for the common good.
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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.

5. La loi n'a le droit de défendreMassachusetts XEvery subject
gue les actions nuisibles a laf the commonwealth ought to
société. Tout ce qui n'est paind a certain remedy, by having
défendu par la loi ne peut étreecourse to the laws, for all
empéché et nul ne peut étrimjuries and wrongs which he

contraint a faire ce qu’ellemay receive in his person,

n'ordonne pas.

46 V. Bill of rights inglés, I.

property, or charakter.
North-Carolina Xlll. 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 exerciséé.
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6. La loi est I'expression de laMaryland V. That the right in the
volonté générale. Tous lepeople to participate in the
citoyens ont le droit de concouritegislature, is the best security
personnellement ou par leursf liberty, and the foundation of
représentants a sa formatiomll free government.
Elle doit étre la méme pour toudylassachusetts LXAll elections
soit qu'elle protége, soit qu’elleought to be freé? and all the
punisse. Tous les citoyens étaimhabitants of this common-
€gaux a ses yeux, sont égalememealth, having such qualifica-
admissibles a toutes dignitésions as they shall establish by
places et emplois publics, selotheir frame of government, have
leur capacité, et sans autran equal right to elect officers,
distinction que celle de leurand to be elected, for public
vertus et leurs talents. employments.
New-Hampshire XIINor are the
inhabitants of this state
controllable by any other laws
than those to which they or their
representative body have given
their consent.

47 Bill of rights, 8.
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7. Nul homme ne peut étréMassachusetts XINo subject shall
accusé, arrété, ni détenu gue held to answer for any crimes
dans les cas déterminés par la loi no offence until the same is fully
et selon les formes quelle and plainly, substantially and
prescrites. Ceux qui sollicitentformally, described to him; or be
expédient, exécutent ou fontompelled to accuse, or furnish
exécuter des ordres arbitrairesyidence against himself; and every
doivent étre punis; mais tousubject shall have a right to
citoyen appelé ou saisi en vertproduce all proofs that may be
de la loi doit obéir a I'instant; ilfavorable to him; to meet the
se rend coupable par switnesses against him face to face,
résistance. 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 lafAgl.
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.

48 Magna Charta, 39.
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8. La loi ne doit établir que desNew-Hampshire XVIIIAIl penal-

peines strictement nécessairg¢igs ought to be proportionated

et nul ne peut étre puni qu’emo the nature of the offendg.

vertu d'une loi établie etMaryland XIV. That sanguinary

promulguée antérieurement alaws ought to be avoided, as far

délit et légalement appliquée. 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 hereaftér.
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.

9. Tout homme étant présum¥. antes Massachusetts XII
innocent jusqu’a ce qu'il ait étéAdemas:
déclaré coupable, s'il est jug#assachusetts XI\Every subject
indispensable de I'arréter, toutbas a right to be secure from all
rigueur qui ne serait pasnreasonable searches and seizur-
nécessaire pour s’assurer de sa of his person, his houses, his
personne doit étre séveremephpers, and hall his possessions.
réprimée par la loi. Massachusetts XXVNo magis-
trate or court of law shall demand
excessive bail or sureties, impose
excessive fines®l

49 Magna Charta, 20.
50 Bill of rights inglés, 10.
51 Bill of rights inglés, 10.
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10. Nul doit étre inquiété pouNew-Hampshire V Every

ses opinions, méme religieusemdividual has a natural and

pourvu que leur manifestatiorunalienable right to worship God

ne trouble pas l'ordre publicaccording to the dictates of his

établi par la loi. 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.

11. La libre communication de¥/irginia Xll. That the freedom
pensées et des opinions est wh the press is one of the great
des droits les plus précieux deulwarks of liberty, and can
I’lhomme; tout citoyen peutnever be restrained but by des-
dont parler, écrire, imprimerpotic governments.

librement sauf a répondre dPennsylvania XLl That the
I'abus de cette liberté dans legeople have a right to freedom
cas determinés par la loi. of speech, and of writing, and

publishing their sentiments.

12. La garantie des droits d@ennsylvania VThe government
'homme et du citoyenis, or ought to be, instituted for
nécessite une force publigughe common benefit, protection
Cette force est donc instituéand security of the people, na-
pour I'avantage de tous, et notion or community; and not for
pour l'utilité particuliere dethe particular emolument or
ceux auxquels elle est confiéeadvantage 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 forceMassachusetts.Xach individual
publique et pour les dépenseasf the society has a right to be
d’administration, une protected by it in the enjoyment
contribution commune esof his life, liberty, and property,
indispensable; elle doit étreccording to standing laws. He is
également répartie entre touabliged, consequently, to contri-
les citoyens en raison de leurdsute his share to the expense of
facultés. this protection; to give his perso-
nal service, or an equivalent, when
necessary.

14. Tous les citoyens ont le droi¥lassachusetts XXIINo subsidy,
de constater, par eux mémes aarge, tax, impost, or duties,
par leur représentants, laught to be established, fixed,
nécessité de la contributiomaid or levied, under any pretext
publique, de la consentiwhatsoever, without the consent
librement, d’en suivre I'emploi,of the people, or their
et d'en déterminer la qualitérepresentatives in the legislature.
I'assiette, le recouvrement et la

durée.

15. La société a le droit d&/. antesVirginia Il. Ademas:

demander compte a tout ageMassachusetts .VAIl power

public de son administration. 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 Mew-Hampshire 1lIWhen men enter

garantie des droits n’est paisito a state of society, they surrender

assurée, ni la séparation demp some of their natural rights to that

pouvoirs déterminée, n'a point dsociety, in order to insure the protection

constitution. 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.

17. La propriété étant un droiMassachusetts.Xbut no part of the
inviolable et sacré, nul ne peut goroperty of any individual can,
étre privé, si ce n'est lors que lwith justice, be taken from him,
nécessité publique, Iégalememtr applied to public uses, without
constatée, I'exige évidemment, diis own consent, or that of the re-
sous la condition d’'une juste egtresentative body of the people...
préalable indemnité. 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 Il. 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 LASDECLARACIONES
DE DERECHOS AMERICANAS Y LAS INGLESAS

Comparando la Declaracién americana con la francesa, se ac
vierte desde luego que ambas enuncian, con el mismo pathos, prit
cipios abstractos y, por ende, de diferentes sentidos ambiguos. Lc
franceses no s6lo han adoptado las ideas americanas, sino qt
aceptaron la forma bajo la cual fueron aquéllas expresadas al otr
lado del océano. Ante la abundancia de expresiones de los amer
canos, hasta se distinguen los franceses por la concisién caract
ristica de su lengua. En punto a adiciones originales, la Declara
cién francesa contiene, principalmente en los articulos 40. a 60.
la definicion de la liberta®® y de la ley, las cuales pueden parecer
superfluas y sin gran valor, y ademas, en los articulos 40., 60.
13 del texto francés, la igualdad ante la ley esta acentuada de ur
manera enérgica, mientras en las americanas, a causa de sus c
diciones sociales y de sus instituciones democraticas, aparec
como cosa natural y que alli surge incidentalmente. En esta for
mula de los franceses se reflejan los influjos cehtrat sociaj
pero nada hay en ello de nuevo o desconocido para los americano

Pero en un punto esencial, la Declaraciéon francesa se qued
detrds de las americanas. Sélo de un modo timido y disimuladc
se atreve el articulo 10 a tocar lo de la manifestacion de las opi
niones en materia religiosa: como la Constituyente queria contem
porizar con los sentimientos de sus miembros eclesiasticos y de |
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 definicion 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 imitacion ser
vil de las americanas; al fin, las condiciones politicas de Francia
en el afio 1789 eran completamente distintas de las de América €
1776. Un pueblo que recibe del extranjero instituciones y &yes,
jamas lo hace sin transformar las concepciones extrafias en relacic
con el caracter nacional. El Parlamento francés actual es de orige
inglés, y, sin embargo, es distinto de su modelo britanico. Pero s
es cierto que sin la Inglaterra parlamentaria no habria Francia pat
lamentaria, también lo es que los franceses, siBIbof Rights
jamas habrian proclamado una Declaracion de los Derechos de
Hombre y del Ciudadano.

En un punto, sin embargo, y en verdad de los mas esenciale:
coinciden por completo americanos y franceses: en la fijacion de
los limites precisos del poder del Estado. La significacion juridica
de ambos documentos es absolutamente la misma. La limitacidl
legal de aquellas esferas en que el Estado no debe penetrar, t
obtenido un valor universal y permanente. Hoy sabemos que lo:
derechos de libertad no son de naturaleza positiva, sino negative
gue no se fundan en una pretension respecto de la accion, sino e
una abstencién del Estado. En esto ademas, Unica y exclusivamel
te, estriba su significacion practica. Sin embargo, en cuanto a Iz
determinacion de los derechos especiales de libertad, los francest
dependen por completo de los americanos. Frente a las norme
americanas, los franceses no han tenido ni una sola concepcié
original. No hay ningun derecho especial de libertad que los fran-
ceses hayan afadido a la enumeracion americana. Por el contrari
faltan en la Declaracion francesa la proclamacion de derechos ta
esenciales como los de Asociacién y Reunién; la libertad de resi
dencia ademas del Derecho de Peticién, que sélo aparece en
Constitucién del 3 de septiembre de 1791 entre los derechos ne
turales y civiles garantidos por la Constitucién.

Los demas Derechos, los que se refieren a la organizacion de
Estado, la participacion en la formacion de la voluntad de éste, I

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 oposicién a la limitacion religiosa de los americanos, 0 no ve
0 no quiere ver estos miramientos que en ella hay respecto de la Iglesia catolice
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igualdad para el desempefio de los cargos, la concesién de impue
tos por el pueblo, el derecho de éste a exigir responsabilidades
todo magistrado, han recibido la misma expresion de parte de lo:
americanos que de la del legislador francés. A quien lo dude le
corresponde el deber de sefialar qué nuevo principio de derech
ha visto la luz en el afio 1789 sin que haya tenido ya en 1776,
afos siguientes, un antecedente precursor.

Desde el punto de vista del historiador, no deja de tener interé:
el resultado logrado para el juicio de los efectos de la Declaracioér
francesa. Los Estados americanos, conBills of Rights se han
desenvuelto como comunidades organizadas; no habian tenido je
mas que quejarse de las consecuencias revolucionarias a que p
dian llegar sus principios. Las perturbaciones que se produjerol
en Francia después de la Declaraciéon de los Derechos del Hombi
no pueden atribuirse a las féormulas de la misma. Antes bien, ellc
demuestra las perturbaciones que pueden resultar de la aceptaci
prematura de instituciones extranjeras. Los americanos, especia
mente en 1776, han edificado sobre cimientos ya antiguos en ellos
y los franceses, por el contrario, han trastornado los fundamento
de su régimen politico. Lo que alli era un momento en el proceso d
consolidacion, fue aqui un agente destructor. Y esto se reconoci
ya por hombres clarividentes com Lalley Tollengfay, sobre todo
Mirabeau®®

Para el historiador del Derecho surge del estudio deBibs
of Rightsamericanos otro problema, a saber: ¢cémo llegaron los
americanos a formular semejantes clausulas legislativas?

Un examen superficial parece conducirnos a una respuesta faci
Ya el mismo nombre indica la fuente inglesa.Bill of Right de
1689, elHabeas Corpugle 1679, laPetition of Rightde 1627, v,
por fin, laMagna Charta libertatumparecen ser los precursores
indiscutibles delBill of Right de Virginia.

Ciertamente, el recuerdo de estas célebres leyes inglesas, co
sideradas por los americanos como una parte de sus derechos p!
pios, ejercié un influjo importante en las Declaraciones de Dere-
chos desde 1776. Muchas proposiciones dddgna Chartay del

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

Sin embargo, hay un abismo entre las declaraciones americans
y las citadas leyes inglesas. El historiador de la Revolucién ame
ricana, al hablar de la Declaraciéon de Virginia, dice que contiene
una protesta contra toda tirania a nombre de las leyes eternas ¢
la humanidad: “La peticion de Derechos inglesa del afio 1688 er:
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 futdfos”.

Las leyes inglesas, las que estatuyen sobre los derechos de I
subditos, fueron adoptadas con ocasién de hechos precisos, y s
la confirmacién o la interpretacidon de un derecho anterior. La mis-
ma Magna Chartano contiene ningun derecho, como ya sir Ed-
ward Coke, el gran jurisconsulto del Derecho inglés, reconocia &
principios del siglo XVII®? Las leyes inglesas estdn muy lejos de
guerer reconocer los derechos generales del hombre; no tienen
la fueza ni la intencién de limitar los factores legislativos, ni tam-
poco tratan de formular principios para una legislaciéon del porve-
nir. Segun el Derecho inglés, el Parlamento es omnipotente: toda
las leyes por él aceptadas o elaboradas tienen igual valor.

Las Declaraciones americanas, por el contrario, contienen regla
gue estan por encima del legislador ordinario. Tanto en la Unién
como en los Estados particulares hay érganos 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-
tucién: aquél debe negarse a aplicar una ley si la creyese contrari
a los derechos fundamentales. Las Declaraciones de Derechos
consideran aun hoy por los americanos como la garantia practic
para las minoria2® 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 BlackstoneCommentaries of the Laws of England I, 1, p. 127;
edic. Kerr, Londres, 1887, t. I, p. 115.

58 Véase ademas Coolegonstitutional Limitations6a., ed., Boston, 1890,
cap. VII. Aun cuando la disposicién de IB8Is of Rights,segun la cual Gnicamente
by the law of the langhuede uno ser expropiado, no figure en la Constituciéon de
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garantidos” en los Estados europeos. Las Declaraciones americ:
nas no son soélo Leyes formales de naturaleza superior, sino qu
son también la obra de un legislador superior. En Europa conoce
las Constituciones, es verdad, procedimientos enderazados a dif
cultar las reformas de las mismas; pero esto no obstante, casi sier
pre es el mismo legislador quien decide sobre los cambios que
hayan de efectuarse. La intervencion judicial no existe ni aun er
la Confederacién suiza, aunque alli, al igual que en los Estado
Unidos, la Ley constitucional proceda de 6rganos distintos de los
gue elaboran las ordinarias.

Los Bills of Rightsamericanos no quieren sélo formular ciertos
principios de organizacion politica, sino que, ante todo, determinar
las lineas de separacién entre el Estado y el individuo. El individuc
no debe, segln ellos, al Estado, sino a su propia naturaleza de suje
de derecho, los derechos que tiene inalienbales e inviolables. Nada
esto saben las leyes inglesas. No quieren éstas reconocer un derec
eterno, natural; sélo reconocen un derecho que viene de los antep
sados: los “derechos antiguos, indiscutibles, del pueblo inglés”.

En este punto es donde se manifiesta, con la mayor precision
la concepcion inglesa del derecho de los subditos. Cuando se ex
mina con cuidado eBill of Rights se advierte que en él se trata
muy poco de los derechos individuales. Que no se suspenda la le
gue no se dispense de ella a nadie, ni se establezca ningun tribun
excepcional, ni se dicten penas crueles, que los jurados se nombre
convenientemente, que no se cobre impuesto sin ley, que no s
arme ejército permanente sin el consentimiento del Parlamento
gue se garantice la libertad de las elecciones del mismo, que s
convoque al Parlamento con regularidad: todas estas cosas no s
derechos del individuo, sino deberes del Gobierno. De los trece
puntos de que habla &lill of Rights sélo dos contienen disposi-
ciones que estan expresadas en forma de derechos de los sub
tos5? en tanto que uno se refiere a la libertad de opiniones de lo:

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

59 El derecho de dirigir peticiones al rey (n. 5) y el derecho de los subditos
protestantes de usar, segun su rango, armas para su defensa (n. 7).
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miembros del Parlamento. Si, a pesar de esto, todas las clausul:
del Bill of Rights se designan como Derechos y Libertades del
pueblo inglé$? débese a la idea de que las restricciones impuesta:
por la ley a la Corona son, al propio tiempo, Derecho del pueblo.
Esta idea procede directamente de la concepciéon medioeval de
Estado germano. Mientras que el Estado antiguo se nos aparec
en el comienzo de su historia comoAio 0 civitas, como comu-
nidad unitaria, el Estado monarquico germano entrafia desde s
origen una dualidad: el principe y el pueblo no forman una unidad
interior, sino que se oponen como dos sujetos independientes. S
gun la concepcién de aquélla época, el Estado es esencialmen
una relacion contractual entre ambos. Bajo el influjo de las tradi-
ciones antiguas, la escuela juridica canénico-romana trata, desc
el siglo Xl, de reducir a unidad en teoria los dos elementos, bier
sea a partir del fundamento de la idea del contrato, haciendo &
pueblo renunciar a su derecho en favor del principe, y colocandc
por tal modo al Estado en el gobierno, o bien sea viendo en e
principe sélo al mandatario del pueblo, e identificando asi este
tltimo con el Estado. Pero las teorias dominantes en el derech
politico, especialmente desde que el Estado se forma por 6rdene
o Estados, estiman que media una relacién esencialmente contra
tual entre el principe y el pueblo. El contenido de este contrato lo
constituye la Ley. Ella dar& al principe el derecho para exigir al
pueblo la obediencia legal, y al pueblo el de imponer al principe
los limites de la Ley. Por tal manera, el pueblo tiene el derechc
a la ejecucion y al respeto de las leyes por parte del principe. El
su virtud, todas las leyes conferiran al pueblo un derecho subjetivo
designandose bajo la palabra pueblo, de una manera vaga, tan
los particulares como la comunidadsirguli et univer$i! Desde
este punto de vista constituyen derecho del pueblo lo de que €
Parlamento se reuna con frecuencia, que el juez no pueda impon

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 e
libertates”, ya sea a la “hommines in regno nostro”, yaeghummismo. La
Petition of Righthabla de “rights und liberties” de los subditos, pero designandolos
también como “he laws and free customs of this realm”.
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ninguna pena cruel, y todos los demas preceptos contenidos en |
mas reciente de las Cartas de libertad inglesas.

La concepcién de la ley como una norma bilateral de derechc
para las dos partes del Estado, existe en la historia inglesa mé
antigua. El derecho que confiere la ley se transmite de generacio
en generacion, y se convierte en un derecho hereditario que ac
guiere todo miembro del pueblo al nacer. Bajo Enrique VI se in-
dicaba asi la LeyLa Ley est le plus haute inheritance que le roy
ad: car par la ley il méme et toutes ses sujets sont rulés, et si le
ley ne fuit, nul roy et nul inheritance sefaY en laPetition of
Right el Parlamento invocaba el hecho de que los suUbditos har
heredado sus libertadé%pues segin se expresaasit of settle-
ment la ley es un “birthright”, un derecho originario, heredado
por el pueblo de sus antepasaétbs.

Asi encontramos que las leyes inglesas del siglo XVII sélo ha-
blan de los antiguos “Derechos y Libertades”; el Parlamento uni-
camente pide la confirmacion de las “laws and statutes of this
realm”, es decir, la confirmacion de las relaciones entre el rey y
el pueblo. No se trata, en modo alguno, de crear un nuevo derech
en estos Documentos. He ahi por qué no se mencionan los prir
cipales derechos fundamentales, como la libertad religiosa, el de
recho de asociacion, la libertad de la Prensa, la libertad de resi
dencia; hasta en nuestros dias los ignora el Derecho inglés, n
estando tales ramas de la libertad individual protegidas mas qu
por la regla universal de derecho, que prohibe restringir la libertac
de la persona a no ser en virtud de disposicion legislétiGagun

62 Year Books XIX, Gneist, Englische Verfassungsgeschichte 450.

63 “By wich the status before-mentioned, and other the good laws and statutes
of this realm, your subjects have inherited this freedom”, GardiFtee, constitu-
tionel documents of the Puritan revolutjoh889, pp. 1 y 2.

64 “And whereas the laws of England are the birthright of the people thereof”,
Act of SettlementlV, 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 principleSobre birth-
rights, consultese también Firth, prélogo a IGfarke Papers|, 1891, pp. LX
y LXI.

65 Cons. las instructivas explicaciones de Dickytroduction to the Study of
the Law of Constitution3a. edic., 1889, pp. 171 y ss.
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la concepcion actual inglesa, el derecho de libertad consistira el
el imperio de la ley; es un derecho objetivo, no subjetvba
teoria fundada en Alemania por Gerbar y seguida por Laband \
otros, y que sostiene que los derechos de libertad no son mas qt
deberes del Gobierno, se ha desenvuelto en Inglaterra con ente
independencia de la doctrina alemana, después que la construccic
del derecho natural de Locke y Blackstone, sobre los derecho
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 |
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 asociacion fundada para la proteccion de ese derech
habiendo este por ello adquirido el caracter de un derecho civil,
sin embargo, debe notarse que no atribuye a los hombres que vive
en el Estado derechos fundamentales estrictamente determinado
sino que sefiala al Poder legislativo limites que nacen del fin mis
mo del Estad§? Estos limites, vistos mas de cerca, no son otra
cosa que las proposiciones mas esencialeBilebf Rights an-
terior en un afio a la aparicién de ldwo treatises on govern-
ment®8

Solo Blackstone, fundandose en la doctrina de Locke \Bikl
of Rights,expone su teoria de los derechos absolutos de la person
segun las ideas del derecho subjetivo del individuo, haciéndolc
primeramente en una obra anénfhque contiene los fundamentos
de sus célebres comentarios-1765. La Seguridad, la Libertad y I
Propiedad son derechos absolutos de todo inglés; pero no seran
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 segin la cual sélo la
leyes pueden poner limitaciones al individuo.

67 Esta materia se trata en el capitulo titul@fothe Extent of the Legislative
Power. On Civil GovernmeniXl.

68 VéaseOn civil Governmentt. XI, § 5.142.

69 An Analys of the Laws of Englan@xford, 1754, 2a. ed., 1757; cons. cap.
IV, p. 78.
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a nombre del interés comlifiLa ley se ofrece como una garantia
de esos derechos; la organizacion parlamentaria, la limitacion de
la prerrogativa real, el derecho a la proteccién judicial, el derecho
de peticién y el derecho de usar armas, se consideran, al mod
del Bill of Rights como derechos de los ingleses, y sobre todo,
como derechos auxiliares y subordinados destinados a garant
cada uno de los tres derechos principaleA. pesar de sus con-
cepciones de derecho natural, Blackstone no reconocia mas que
los suibditos ingleses el goce y ejercicio de esos derééhos.

Las declaraciones americanas de Derechos, por el contrario, cc
mienzan por consignar que todos los hombres nacen absolutamen
libres, y que “every individual”, “all mankind” o “every member
of society” tienen derechos. Enumeran una porcion mucho mayol
de derechos que las Declaraciones inglesas, y los consideran con
derechos innatos e inalienables. ¢De donde viene esta manera
ver de las leyes americanas?

No proviene del derecho inglés. Parece que deberia buscarse
origen en las concepciones del derecho natural de la época. Pe
podrian encontrarse doctrinas del derecho natural ya en tiempo d
los helenos, no obstante lo cual ninguna de estas teorias llego
producir las formulas de los derechos fundamentales. Las teoria
del derecho natural no han vacilado para consignar la antinomiz
entre el derecho natural y el positivo, no habiéndose esforzado, n
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 e
clavitud es una institucion de derecho ci#flEsta y analogas doc-
trinas han suavizado el derecho de los escla¥psyo los romanos
permanecen muy distantes de una supresion de la esclavitud,
pesar de todas las exigencias tedricas contrarias. Aun en el curs

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 ¢
the public.Commentariesp. 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 OverbeckStudien zur Geschichte der alten Kirchgn. 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
tucién 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 histdricas y las relacione:s
sociales. Cuando se indica el origen literario de una idea, no s
ha mostrado sin mas, en manera alguna, la historia de su signifi
cacion practica. La historia de la Politica es hoy todavia demasiads
mera historia de la literatura, y en cambio, muy poco la historia
de las instituciones mismas. El nimero de ideas politicas nueva
es muy escaso; la mayoria de ellas parecen haber sido conocid
ya por las mas antiguas doctrinas del Estado. Y, sin embargo, la
Instituciones estan en perpetua transformacion, debiendo ser con
prendidas en su evolucidén histdrica particular.

75 Fechtner,John Locke 1898, p. 54.



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

La idea democratica, base de la constitucién de la Iglesia re
formada, se desenvolvid a fines del siglo XVI en Inglaterra, y esto
en primer lugar por obra de Roberto Brown y sus adeptos. Par:
éstos, la Iglesia debia identificarse con la Comunidad en una co
munidad de creyentes que, mediante un pacto con Dios, se ha
sometido a Cristo; y ademas reconocian como norma directora |
Voluntad de la asociacion, es decir, la de la may6rRerseguido
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-
paracién de la Iglesia y del Estado, y luego la autonomia, pare
cada comunidad, seglin expresaba una Peticién a Jacobo | en 161
con el derecho de gobernarse y administrarse en los asuntos esj
rituales, mediante el consentimiento libre y comudn del pueblo, y
bajo la autoridad inmediata de Cridfo.

Este Individualismo soberano en materia religiosa, tuvo conse-
cuencias practicas extraordinarias. Seguin sus principios, result
asentada plenamente la libertad de conciencia, y ademas, la recl
macién de esta libertad como un derecho que, no habiendo sid
otorgado por ningun Poder terrenal, no debe ser constrefiido po
ningdn Poder terrenal.

76 Weingarten,Die Revolutionskirchen Englandp, 21.

77 “—of spiritual administration and government in itself and over itself by
the common and free consent of the people, independently and immediately unde
Christ”; Weingartenop. cit., p. 25.
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El Independientismo no se confiné al mero terreno espiritual
por una necesidad légica; sus doctrinas fundamentales se tran:
portaron al campo politico. Consideraba al Estado, y a toda aso
ciacion politica, al igual que la Iglesia, como el resultado de un con-
trato entre sus miembros, originariamente soberdhdsste
contrato tendria, ciertamente, por fuente un mandato divino;
pero eso no obsta para que al fin constituyera el fundamentc
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 habré
pactado este contrato, porque sélo asi sera como cada cual pue
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, sor
anteriores. Lo enteramente nuevo, y Unico, es la practica efectuad
sobre la base de esas ideas. Es la primera vez, en la historia, qt
semejantes contratos sociales, no s6lo se han proclamado, con
fundamento del Estado, sino celebrado realmente. Lo que hast
entonces durmiera en los polvorientos escritos de los sabios, s
convirti6 en un poderoso movimiento que dié nueva direccion a
la vida. Los hombres de aquella época creian que el Estado de
cansa en el contrato, y aplicaron su creencia en la practica. L.
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 dedogenant®clesiasticos fue sefialado
por Borgeaudpp. 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 la doctrina de la soberania del pueblo, que por tal modo se introdujo en Iz
conciencia del mundo moderno”. Véase sobre esto Gardhwastitutional Docu-
ments of the Puritan Revolutip@xford, 1889, pp. 54 y ss.; Walkek, History of
the Congregational Churches in the United Staféew York, 1894, pp. 25-66 y
ss.; ademas la excelente obra de Rick&wyndséatze reformierter Kirchenverfas-
sung, 1899, pp. 73 y ss. Sobre la relacién de la idea de la separacion del Estad
y de la Iglesia con las doctrinas de la reforma en Inglaterra, véase también E
Troltsch, Realencyklopadie fur prot. Theologie und Kir¢l3a. ed.; Moralisten, pp.

445 y ss.
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fecto de esos hechos, que cita, a menudo, como un ejemplo de
fundamento posible del Estado mediante un contrato, sin sospech:
gue estos contratos eran sélo la realizacién practica de una teor;i
abstracta.

También el derecho originario del individuo se acentud por pri-
mera vez, de una manera clara y enérgica, en esta época, sobre
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 con
estas: “Todos estamos dotados de libertad y propiedad naturale
e innatas”; asi dice una proposicion del “Sectarid”.

El 28 de Octubre de 1647 fue sometido al consejo general de
ejército de Cromwell ehgreement of the peoplen proyecto de
una nueva Constitucidon para Inglaterra elaborada por los Leve
llers 80 el cual fue mas tarde ampliado y modific&Hp presentado
al Parlamento con el ruego de someterlo a suscripcion de todo ¢
pueblo inglé$2 En este notable documento se limitaba el poder
del Parlamento, como mas tarde han hecho los americanos, sefi
lando una serie de puntos respecto de los cuales no podria ejercer
el Poder legislativo. Figuran en primer término las materias reli-
giosas, que deben depender exclusivamente de la conciér@ia.

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 intc
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 Paperssd. by C. H. Firth I, |, Preface, p. LXII (del Informe de Thomas
Edwards en suangraena.

80 Reimpreso por primera vez por Gardindistory of the great civil warl]ll,
Londres, 1891, pp. 607-609. En parte se encuentegrelementen su forma pri-
mitiva, en FosterCommentaries on the Constitution of the United Stalte$896,
pp. 49 y ss. Sobre el origen de este importante e interesante documento véan:
The Clarke Papersl; ademas, Gardinetistory, Ill, pp. 219 y ss.; Bernstein,
Geschichte des Socialismus in Einzeldarstellunde, pp. 60 y ss., 533 y ss.;
Forster,loc. cit., p. 46; W. RothschildDer Gedanke der geschriebenen Verfassung
in des engl. Revolutior,903, pp. 92 y ss.

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

82 Gardiner,History, Ill, 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”. Gardindrstory, p. 68.
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rresponden a los derechos innatos, anlatgves rights que el pue-
blo esta decidido a defender con todas sus fuerzas contra cualquit
atentadd®*

Tal fue la primera y Gltima 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 er
parte algun&®

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

Conocido es el pacto que los padres peregrinos congregacionis
tas, perseguidos y desterrados, celebraron el Il de noviembre d
1620, antes de fundar a Nueva Plymouth, a bordo de laFlave
de Mayo Cuarenta y una personas suscribieron entonces un Acta
en la cual declaraban, para gloria de Dios y para la extension d
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 determinaci
nes, todo con el objeto de mantener el orden y alcanzar el fir
perseguid®®

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

El afio 1629 fundaron los puritanos Salem la segunda colonie
de Massachussets. Olvidando las persecuciones que ellos mism
sufrieran en la madre patria, se manifestaron intolerantes respect
de cuantos profesaban principios religiosos distintos de los suyos
En 1631 desembarcé en Massachussets un joven independient
Roger Williams, a quien la Comunidad de Salem eligié6 muy pronto

84 Véase el texto en Gardinddistory, p. 609.

85 Véase Dicey,0p. cit., pp. 229 y 230, donde se mencionan varias leyes li-
mitando la libertad de manifestaciones religiosas, y que han caido en desuso, si
haber sido expresamente derogadas.

86 EIl texto completo véase en Poore, |, p. 931. Resulta del documento que lo:
colonos no querian fundar un Estado independiente, pues se designan a si propi
como “subjects of our dread Sovereing Lord King James”.
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su pastor. Este predicé la separacién de la Iglesia y del Estado,
reclamé ademas una absoluta libertad religiosa, no sélo para todc
los cristianos, sino también para los judios, turcos y paganos, lo
cuales debian tener en el Estado iguales derechos civiles y politi
cos que los creyentes. La conciencia del hombre pertenece a «
mismo, no al Estad®. 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 Ic
gue sufrieran persecucion por sus creencias religiosas encontraric
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 legisla8%oasi

se reconocié, por primera vez, la plena libertad en asuntos religio
s0s, Yy 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 tambié
un pacto muy notable, desde el punto de vista de su f#ma.

La idea de la necesidad de un Contrato social al fundar une
nueva Colonia, dominaba el pensamiento aun de aquellos que e
taban lejos de reconocer la libertad de conciencia, tan ampliament
como Roger Williams. Los puritanos que emigraron de Massachus
sets para fundar en 1638 Connecticut, declaraban cofuhas-
mental ordersque se asociaban segun la palabra de Dios en ur
cuerpo politico, a fin de conservar la libertad del