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CAPITULO SEGUNDO

LOS LIMITES A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
EN LOS ORIGENES DEL CONSTITUCIONALISMO
MUNDIAL: DECLARACIONES NORTEAMERICANAS
DE DERECHOS

I. LAS DECLARACIONES NORTEAMERICANAS DE DERECHOS
COMO COMIENZO DE LA HISTORIA
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Como ha destacado Stourzh, se hace preciso diferenciar el con-
cepto de “constitucionalizacion de los derechos individuales”
del concepto o proceso de “iusnaturalizacion” de los mismos,
pues la constitucionalizacion solo se produce cuando tiene lugar

la incorporacion de derechos subjetivos en normas basicas en
sentido formal, las Constituciones o sus precedentes, que se sus-
traen a la disponibilidad del legislador ordinario, al encontrarse
sometidas a un procedimiento de reforma agravado (amending
power) o incluso a un mandato de inmutabilidad. Sélo en virtud
de esta incorporacion, es decir, constitucionalizaciéon, devienen
los derechos “derechos fundamentales” en sentido estricto, es de-
cir, derechos que en el curso del desarrollo constitucional poste-
rior van a poder ser invocados y alegados en un procedimiento de
control de la constitucionalidad.”

71 Stourzh, Gerard, “Die Begriindung der Menschenrechte im englischen
und amerikanischen Verfassungsdenken des 17. und 18. Jahrhunderts”, en
Bockenforde, Ernst Wolfgang y Spaemann, Robert (Hrsg.), Menschenrechte un
Menschenwiirde. Historische Voraussetzungen —sdkulare Gestalt- christliches
Verstdndnis, Stuttgart, 1987, p. 78, cit. por Cruz Villalon, Pedro, “Formacion y
evolucion de los derechos fundamentales”, Revista Espaiiola de Derecho Cons-
titucional, nim. 25, 1989, p. 43.

41
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Y mas en particular, puede sostenerse que, como Cruz Villa-
16n y otros han defendido:

los derechos fundamentales nacen con las Constituciones. Ello
supone que su acta de nacimiento es precisa: la historia de los de-
rechos fundamentales comienza en 1776, ni antes ni después. No
antes, a pesar de que con anterioridad a esa fecha, y a partir de
los grandes documentos ingleses del siglo XVII (Petition of
Rights, Habeas Corpus Act, Bill of Rights), ya puede hablarse de
unos derechos en el sentido moderno de la palabra, aunque en la
forma de common law de los ingleses. A pesar también de que
derechos de este tipo se encuentran desde hace tiempo en ese an-
ticipo de las Constituciones que son las Cartas coloniales; pues
las Cartas no hacen sino, con alguna excepcién muy cualificada
(libertad religiosa), recoger el common law de la metropoli. Y a
pesar, finalmente, de que en el periodo inmediatamente anterior
a 1776 la acusacién de “inconstitucionalidad” es un elemento
propagandistico en el contexto de la revolucion americana; por-
que la tesis de Lord Coke en el caso Dr. Bonham era en realidad
bastante discutible.”

72 [bidem, pp. 41 y 42. Stern, por su parte, sefiala, con todo acierto, que lo
que dio a la Constitucién americana la dignidad de Constitucion fue no tanto la
codificacion de los derechos fundamentales, algo que en cierta medida ya habia
sucedido en los documentos ingleses, sino mas bien el hecho de que los princi-
pios de organizacion del Estado y los de los derechos de libertad del individuo
fueran vinculados intimamente unos con otros y se afianzasen reciprocamente
unos a los otros. La Constitucion y los derechos fundamentales se transforman
en la misma medida en limitaciones normativas del poder estatal. Fue esta sin-
tesis de ambos la que prestd por vez primera a la Constitucion la dignidad de
verdadera ley fundamental, de ley “fundante”, en cuanto que se los considera a
ambos como fundamento del Estado o, por utilizar palabras de la Declaracion
de Virginia, “as the basis and foundation of government”. Ello es resultado de
una transformacion notable de la pre y supraestatalidad que caracterizaba ini-
cialmente a los derechos fundamentales, en la positivizacién juridico-constitu-
cional, que se llevara a cabo seglin la maxima: “ninguna proteccion de los dere-
chos fundamentales sin Constitucion, ninguna Constituciéon sin derechos
fundamentales”. Y en efecto, la Declaracion francesa afirmard expresamente
que un Estado sin garantia de los derechos no tiene Constitucion. Stern, Klaus,
op. cit., nota 58, p. 16.
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Por todo ello, en el analisis histérico-juridico de los limites a
los derechos fundamentales que aqui se intentara llevar a cabo no
se atenderd a lo que en la doctrina alemana se ha denominado la
prehistoria y la historia intermedia de los derechos fundamenta
les,” sino que centraremos nuestras reflexiones sobre la historia
en sentido propio de los mismos, que se inicia con la formulacion
de los primeros auténticos catdlogos de derechos fundamentales
en Estados Unidos, primero, y luego en Francia. Es solo a esos
origenes histdricos a los que nos referiremos a continuacioén pues,
obviamente, no es posible aqui, ni tendria utilidad, el estudio de
toda la evolucion posterior en Estados Unidos y Francia. Y es in-
necesario aclarar que, dado que nos referiremos a documentos y
textos constitucionales con respecto a los cuales no operaba nin-
guna jurisdiccion constitucional encargada de su interpretacion
“autorizada”, las reflexiones que siguen se centrardn mas que na-
da en los textos propiamente dichos, en la filosofia en que se in-
sertan y, a lo sumo, limitadamente, en su eficacia, en la realidad
politica.”

73 Sobre la distincion, en la historia de los derechos fundamentales, entre
prehistoria (Vorgeschichte der Grundrechte), historia intermedia (Zwischenges-
chichte), e historia en sentido propio (Eigentliche Grundrechtsgeschichte), véase
Sachs, Michael, en Stern, Klaus y Sachs, Michael, op. cit,. nota 1, t. III, vol. 1,
pp. 56 y ss.; y la aplicacion, en concreto, de ese enfoque al analisis de la historia
los limites a los derechos fundamentales, puede verse en el t. III, vol. 2, del mis-
mo Tratado (pp. 235 y ss). Véase, también, Stern, Klaus, op. cit., nota 58, pp. 16 y
ss. y su trabajo “The genesis and evolution of the european-american constitutio-
nalism: some commentaries on fundamental aspects”, Anuario Iberoamericano
de Justicia Constitucional, nim. 9, 2005, en prensa. La larga prehistoria de los
derechos fundamentales comprenderia, aproximadamente, hasta 1600; una historia
intermedia también larga abarcaria desde entonces hasta la aprobacion de la Decla-
racion de Derechos en el Congreso continental de Filadelfia de 1774; y la historia
central o principal de los derechos fundamentales se iniciaria con las declaraciones
norteamericanas de derechos.

74 Distinto es el caso, por ejemplo, de Suiza, donde ya a partir de 1874 em-
pieza su Tribunal Federal a operar con las categorias de objeto protegido y limi-
tes de los derechos fundamentales, que diferencia ya desde entonces bien sea ex-
presa, bien sea solo tacitamente (véase su sentencia del 20 de febrero de 1875).
Bolz, Marcel, Das Verhdltnis von Schutzobjekt und Schranken der Grundrechte,
Zrich, Schultness, 1991, pp. 13 y ss.
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II. LOS LIMITES A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
EN LAS PRIMERAS DECLARACIONES NORTEAMERICANAS
DE DERECHOS

Las declaraciones de derechos norteamericanas’™ estan in-
trinsecamente ligadas al proceso revolucionario independentis-

75 A fin de insertar las declaraciones americanas de derechos en su contexto
historico, ha de decirse que la finalizacion en 1763 de la Guerra de los Siete
Aflos, que en lo referido al escenario norteamericano es conocida como Guerra
Francesa e India, acabd con la expulsion de Francia tanto del subcontinente
norteamericano como de la India; y en ambos casos el poder francés fue sus-
tituido por el britanico. En consecuencia, Gran Bretafia paso a ser la primera po-
tencia en el hemisferio occidental y la maxima potencia en el mar, lo que hizo que
aumentara el volumen de su comercio maritimo. El rey britanico Jorge III, que
habia subido al trono en 1760, debido a los fuertes gastos que afrontaba el Impe-
rio (derivados de la guerra ante todo), acord6 gravar con un incremento fiscal
notable a las colonias para contribuir a los gastos de defensa del Imperio, lo
que se plasmo en varias leyes fiscales, que fueron fuertemente contestadas por
los colonos. En octubre de 1765, se suscitaron protestas en las trece colonias
ante el aumento de los impuestos por parte del Parlamento y el rey a algunos
consumos basicos, entre ellos el té. La negativa de la Corona a rectificar con-
duce a todas las colonias rebeldes a declarar, en el Congreso General reunido
en Filadelfia, la independencia el 4 de julio de 1776. En febrero de 1778 se
produjo la alianza militar entre Francia y Norteamérica que acelerd la derrota
inglesa. En septiembre de 1783 se firma el Tratado de Paz por el que se pone
fin a la guerra e Inglaterra reconoce la independencia americana. En 1787, se
aprueba la Constitucion norteamericana, vigente hasta hoy. Las causas de la
guerra y de la independencia son varias y complejas. Entre ellas, estad desde
luego la presion fiscal, pero también hay otras, como el cambio de mentalidad,
el rapido crecimiento demografico, etcétera, siendo una de las mas importantes
también la rapida recepcion que las colonias hacen de las ideas de los derechos
naturales, asi como de las reglas democraticas de gobierno (especialmente a ni-
vel municipal, con los town meetings, una suerte de democracia directa), aparte
de que la sociedad colonial norteamericana fue desde sus mismos origenes
una sociedad religiosamente muy pluralista, tolerante y desacralizadora del po-
der (especialmente importante fue Rhode Island, con Roger Williams,
1604-1683) y portadora de la tradicion de libertad personal del common law.
En este contexto se ubican precisamente las declaraciones de derechos, comen-
zando por la de Virginia de 12 de junio de 1776, redactada esencialmente por
Mason y en la que se inspird poco después Jefferson para redactar la primera
parte de la Declaracion de independencia, asi como las restantes colonias para
redactar sus correspondientes Bills of Rights y, luego, fue también fuente de
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ta de las llamadas trece colonias del Imperio Britanico. Este de-
cide que esas colonias han de pagar su propia defensa —mucho
mas costosa tras la Guerra de los Siete Afios (1757-1763), que
entre otras cosas, al saldarse con la victoria inglesa, habia eli-
minado a las colonias francesas de las fronteras de las colonias
americanas— y ello conduce a elevar los impuestos.’® Una re-
vuelta antifiscal se acaba tornando en una insurreccion politica
independentista y una guerra en la que, con la ayuda de Francia
y Espafia, los colonos norteamericanos logran independizarse
en 1781, promulgando finalmente una Constitucién y fundando
un nuevo Estado: los Estados Unidos de Norteamérica.

Pues bien, es en este contexto, y en concreto a partir de la se-
gunda mitad de 1776, cuando, coincidiendo con la Declaracion
de Independencia,”’ la mayor parte de las colonias inglesas, que

inspiracion para las primeras enmiendas a la Constitucion elaboradas por Madi-
son y para la Declaracion francesa de 1789. Cfi. Enciclopedia Encarta 2005 y
Enciclopedia Micronet 2001.

76 Como sefiala Rodriguez Paniagua, el problema de la legitimidad de los
nuevos impuestos y la autoridad del Parlamento britanico para aprobarlos de-
semboca en el problema de la representacion, pues ingleses y norteamericanos
coinciden, siguiendo a Locke, en que el Ejecutivo no puede tocar la propiedad
privada, ni siquiera via impuestos, si no es con el consentimiento del pueblo. Y
aqui es donde surge la discrepancia, porque los colonos norteamericanos no se
sienten representados por un Parlamento tan lejano, en cuya eleccion no han in-
tervenido y que representa intereses contrapuestos a los suyos, aparte de que
ellos tienen un concepto distinto de representacion, ligado a asambleas locales,
en intimo contacto con sus electores, que son pocos. Rodriguez Paniagua, José
Maria, “Las ideas (derecho constitucional y derechos humanos) en la Revolu-
cion norteamericana y en la francesa”, Historia del Pensamiento Juridico, t.
I: De Herdclito a la Revolucion francesa, Madrid, Universidad Complutense,
1992, pp. 296 y 297.

77 Esta se formuld el 4 de julio de 1776 en el marco de la guerra de Inde-
pendencia estadounidense respecto de la metropoli britanica (1775-1783). En
ella se proclamaba la independencia de las trece colonias, los Estados Unidos.
La Declaracion fue redactada por Thomas Jefterson (1743-1826), y fue aproba-
da por el Congreso General de Filadelfia, que habia proclamado antes también
la unién de las trece colonias. En ella se hacian constar, enumerativamente, los
agravios de la metropoli hacia las colonias, y se legitimaba la insurreccion.
Pero, sobre todo, se daban las bases para ello: “Sostenemos que son evidentes estas
verdades: que todos los hombres han sido creados iguales y que han sido dota-
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estaban entonces organizandose como Estados, van a dotarse de
unas llamadas “Declaraciones de derechos”, que preceden a las
propias Constituciones estatales y que se caracterizaron por
“una combinacion de declaraciones resonantes de principios
universales con una coleccién variada de procedimientos de
common law dirigidos a proteger dichos principios frente al po-
der de los gobernantes.”® La primera de ellas, que precedi6 in-
cluso en realidad a la Declaracion de Independencia, y acaso la
mas importante y la que marco la pauta a las restantes en gran
medida y al propio Bill of Rights de la Constitucién norteameri-
cana (doce primeras enmiendas a la Constitucion, siendo a la
postre ratificadas sélo diez de ellas),” fue la Declaraciéon de

dos por su Creador con ciertos derechos inalienables, entre los que se cuentan
la vida, la libertad y la busqueda de la felicidad”. Y ademas se decia: “Que para
asegurar estos derechos establecen los hombres los gobiernos, derivandose los
poderes justos de estos del consentimiento de los gobernados. Y cuando una
forma de gobierno resulta destructora de estos fines, es derecho del pueblo
cambiarla o abolirla y establecer un nuevo gobierno, poniendo sus fundamen-
tos sobre estos principios”.

78 Wood, Gordon S., The Creation of the American Republic, 1776-1787,
University of Carolina Press, Chapel Hill, 1969, p. 271; de este autor, véase tam-
bién La revolucion norteamericana, Barcelona, Mondadori, 2003. La primera de
ellas sera la Declaration of Virginia de 12 de junio de 1776, que fue publicada y
distribuida semana tras semana hasta que los lideres de las cuatro esquinas de la
nueva Republica conocieron su contenido, contenido que fue copiado (algunas
veces literalmente) en otros siete proyectos estatales de Constitucion y lo cierto
es que, cuando en 1784 rompid la ola, iniciada en Virginia, de escribir Constitu-
ciones, once estados tenian alguna forma de Bill of Rights, mientras que Connec-
ticut y Rhode Island operaron bajo las previsiones de sus cartas coloniales, que
contenian ya garantias sutantivas para los derechos personales. Rutland, Robert
A., “Bill of Rights and the first ten amendments to the Constitution”, en Greene,
Jack P. y Richon Pole, Jack (eds.), The Blackwell Encyclopedia of the American
Revolution, Cambridge, Blackwell, 1994, p. 274.

79 Una vez que la Comision de Estilo que elaboro la Constitucién norteame-
ricana de 1787 puso punto y final al proyecto de la Constitucion en la Conven-
cion Constitucional, Mason (autor principal de la Declaracion de Virginia) se
puso en pie y observé que la nueva Constitucion no contenia una declaracion
de derechos, lo que era un error a su juicio y, al no aceptarse por ningun estado
federado su propuesta, secundada por Gerry, de aprobar una declaracion de dere-
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Derechos del Buen Pueblo de Virginia, del 12 de julio de 1776,
inspirada en la Petition of Rights y el Bill of Rights ingleses y
en la que, a su vez, se inspird el mismo Jefferson luego para re-
dactar la Declaracion de Independencia.

Estas Declaraciones norteamericanas tienen una gran impor-
tancia no solo por lo que supusieron en la historia de los que a
la postre se constituirian como los Estados Unidos de América,
sino también, trascendiendo a lo anterior, porque van a suponer
el nacimiento de los derechos fundamentales en sentido estric-
to. Es verdad que, a este respecto, se ha dado tradicionalmente
mucha mas importancia a la Declaracion de Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano de la Revolucion francesa. Como lo ha se-
nalado Cruz Villalon:

durante mucho tiempo para los europeos no existio mas que el
“ochenta y nueve”. La grandiosidad de la “Declaracion de Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano” de aquel 26 de agosto dejaba
en la penumbra del dato erudito cualquier posible antecedente.
Tuvo que producirse el opusculo de Georg Jellinek del afio
1895, y 1a notable polémica que le siguio, para que las cosas no
volvieran a ser igual: el centro de atencion se habia trasladado,
por fin, a América.”'

Pues bien, es preciso decir que estas Declaraciones norteame-
ricanas, junto a una estructuracion basica del Estado,* van a

chos, tanto Gerry como Mason se negaron a firmar el texto definitivo de la Cons-
titucion, incluso a costa de la larga amistad del segundo con G. Washington.

80 El texto puede consultarse, en inglés, en http://oll.libertyfund.org/Texts/
Commentaries/Jellineck0317/0162RightsOfManAndCitizen.html; y en caste-
llano, véase Jellinek, Georg, La Declaracion de Derechos del Hombre y del
Ciudadano, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2000.

81 Cruz Villalon, Pedro, op. cit., nota 71, p. 43.

82 “En ellas hay mas de lo que a primera vista se deduce de su enunciado.
Las ‘Declaraciones’, en efecto, no son solo ‘declaraciones de derechos’, sino
que las mismas incluyen el disefio basico de la estructura del Estado”, con una
suerte de ‘Constitucion de urgencia’ que ‘prefigura’ la Constitucion en su con-
junto”. Ibidem, p. 44. No obstante, Siey¢es lo veia de otra forma y asi afirmaba
(no sin cierta razon, pese a todo): “los estadounidenses han concebido la futura
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proclamar unos derechos naturales del hombre, que se concebi-
ran como “verdades evidentes en si mismas” (por utilizar la ex-
presion del preambulo de la Declaracién de Independencia,™
pero que expresa la concepcion comun a todas estas declaracio-
nes de derechos), pero también como derechos de caracter posi-
tivo, y no meros principios filosoficos, lo que explica que estas
declaraciones, pese a su formulacion iusnaturalista, queden ex-
presamente sometidas a la disposicion del poder constituyente
constituido, como derecho positivo que son, algo que, como
nos dice Cruz Villalon, “hubiera resultado impensable en Euro-
pa”.* Pero quedaban a disposicion solo del legislador constitu-
yente, lo que es tanto como decir que quedaban sustraidos al le-
gislador ordinario.

De este modo, se consagra un modelo que combina el principio
revolucionario de soberania popular con la interpretacion liberal
inglesa del limited government. Como diria alguno en aquellos
dias: “Si no hay ningtn limite para el 6rgano legislativo, ya no es-
taremos en un pais libre, sino gobernados por una tirania oligar-

autoridad que habrian de establecer como se habia concebido hasta entonces el
poder gobernante: quisieron prevenirse contra la expresion de autoridad. Decla-
raron sus propios derechos y, una vez tranquilos, aparentemente se pueden de-
dicar en paz a sus propios asuntos”.

83 Sobre la eficacia y aplicacion judicial inmediata de estas garantias, con
luces y sombras, en los diferentes estados, puede verse Allen Rutland, Robert,
The birth of the Bill of Rights, Nueva York, Crowell-Collier, 1962, pp. 88 y ss.
La libertad que, quizés, tuvo mas problemas para ser aplicada fue la libertad re-
ligiosa, de forma que a finales de la década de los ochenta s6lo Rhode Island y
Virginia tenian plena libertad religiosa, mientras en los demas estados subsis-
tian las confesiones religiosas de caracter oficial (que variaban en cada estado
y gozaban de un estatuto juridico privilegiado, apoyadas por el Estado), los ju-
ramentos sobre las propias creencias y otros obstaculos a la plena libertad de
conciencia (pp. 88-96).

84 El mismo autor sefiala que es esta nitida distincion entre el poder consti-
tuyente y el poder legislativo (amending power and legislative power) la que
permitird en América, y no asi en Europa, imponer la afirmacion de la supre-
macia de la norma constitucional y del control de la constitucionalidad de la
ley. Cruz Villalén, Pedro, op. cit., nota 71, p. 48.
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quica”.*> Como lo proclamara con claridad meridiana por vez
primera la Constitucion de Georgia de 1777: “The house of as-
sembly shall have power to make such laws and regulations as
may be conducive to the good order and well-being of the Sta-
te; provided such laws and regulations be not repugnant to the
true intent and meaning of any rule or regulation contained in
this Constitution”.* Formulaciones parecidas se repiten en las
Constituciones de Massachusetts de 1780, de New Hampshire
de 1784 y, de manera renovada, de Georgia de 1798. Y mas ra-
dicalmente todavia, la Constitucion de Kentucky de 1792 saca-
rd la necesaria consecuencia juridica de ese limite del poder le-
gislativo y proclamard la nulidad de toda ley contraria a la
Constitucion: “To guard against the high powers which have
been delegated, we declare... that all laws... contrary to this
Constitution, shall be void” (Para salvaguardar los altos pode-
res que han sido delegados, declaramos... que todas las leyes...
contrarias a esta Constitucion seran nulas).

Pues bien, con estas declaraciones norteamericanas de dere-
chos, como nos dice Stern, comienza la verdadera historia de
los derechos fundamentales.®” Y aunque la controversia entre
Georg Jellinek y Emile Boutmy sobre la prioridad de la Decla-
racion de Virginia o la Declaracion francesa ya no tiene hoy
mayor peso, lo cierto es que tanto desde un enfoque historico

85 Dippel, Horst, “Der Sicherung der Freiheit”, en Birtsch, Giinter (ed.),
Grund- und Freiheitsrechte im Wandel von Gesellschaft und Geschichte. Beitrige
zur Geschichte der Grund- und Freiheitsrechte vom Ausgang des Mittelalters
bis zur Revolution von 1848, Gottingen, Vandenhoeck & Ruprecht, 1981, p. 146.

86 El Parlamento “tendré el poder de hacer aquellas leyes y regulaciones que
sean conducentes al buen orden y al bienestar del Estado, siempre y cuando di-
chas leyes y regulaciones no repugnen la verdadera intencion y significado de
cualquier norma o regulacion contenida en esta Constitucion”.

87 Siendo mas exactos, puede sefialarse como el documento original en que
surgen los derechos fundamentales la Declaration of Rights del buen pueblo de
Virginia del 12 de junio de 1776. Es cierto que la precedieron la Constitucion
de New Hampshire, de 5 de junio de 1776, y la de Carolina del Sur, de 26 de
marzo de 1776, pero la que introduce un lenguaje y unos principios totalmente
nuevos y revolucionarios es la Declaracion de Virginia, y desde luego fue la
que tuvo también un mayor impacto.
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como, sobre todo, en atencioén a su relevancia juridica, han sido
las declaraciones norteamericanas desigualmente decisivas,
inaugurando lo que Stern denomina el “constitucionalismo de
los derechos fundamentales”.*® En efecto, Stern subraya:

Los franceses estuvieron principalmente preocupados por crear
maximas politicas de puridad abstracta que, debido a su verdad ab-
soluta, tenian que ser previamente expresados en términos concre-
tos por los 6rganos legislativos. La mayoria de los diputados en la
Asamblea Nacional no pretendian formular ningiin catalogo “juri-
dico” de derechos fundamentales. Consideraban que ello vendria
automaticamente si se reconocia la teoria filosofica y natural sub-
yacente a estos derechos. No tenian ninguna intencion de estable-
cer parametros que pudieran ser aplicados por los tribunales o in-
vocarse en apoyo de reivindicaciones.

Los padres de la Constitucion americana adoptaron una pers-
pectiva enteramente diferente. Querian sustituir las teorias o filoso-
fias abstractas de los derechos fundamentales y naturales o dere-
chos innatos de los ingleses por derechos constitucionales para
todos que pudiesen ser facilmente entendidos, interpretados y apli-
cados y, sobre todo, invocados como principios juridicos validos, a
diferencia de las exigencias de autoridad ejecutiva. En algunos ca-
sos, esos derechos se incorporaron en la actual Constitucion, en
otros se vincularon con ella a través de una tabla de derechos espe-
cial. La antes citada Declaracion de Derechos de Virginia se hizo
muy famosa, pero quizas la estructurada de un modo mas completo
fue la Constitucion de Massachussetts. La primera parte contenia
una declaracion de derechos, la segunda un marco de gobierno.
Cuando se aprobd, sus autores expresaron sus intenciones del si-
guiente modo: “Nosotros consideramos que una Constitucion, se-
gun su propia idea, aspira a un sistema de principios establecidos
para asegurar a los individuos en la posesion y disfrute de sus de-
rechos y privilegios contra cualesquiera ataques por parte del go-

bierno”.*’

88 Stern, Klaus, op. cit., nota 58, p. 17.
89 Stern, Klaus, “The genesis and evolution of the european-american cons-
titutionalism: some commentaries of fundamental aspects”, Anuario Iberoame-
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Pues bien, a continuacion vamos a referirnos a como afronta-
ron técnicamente estas declaraciones la cuestion de los limites a
los derechos reconocidos, si bien lo que mas nos interesa subra-
yar es la filosofia subyacente a estas declaraciones en lo que a
los limites de las libertades respecta, por lo que, aunque nos ha-
remos eco de una cierta antologia normativa de las diversas re-
gulaciones en las distintas declaraciones (en concreto, aquellas
que nos parecen mas relevantes), también prestaremos atencion
al pensamiento entonces predominante y de que las declaracio-
nes son plasmacion.

Las limitaciones a los derechos fundamentales
en las declaraciones norteamericanas de derechos

Se ha resaltado por la doctrina como llamativa caracteristica
de las declaraciones de derechos desde 1776, el hecho de que
las mismas —tanto el Virginia Bill of Rights, como el Bill of
Rights de la Constitucion de Estados Unidos, esto es, las prime-
ras diez enmiendas constitucionales del 15 de diciembre de
1791—°° garantizaron “los derechos fundamentales sin ninguna
reserva”, sin ninguna prevision especifica sobre los limites.”’

ricano de Justicia Constitucional, nim. 9, 2005. Este autor se plantea la cues-
tion de como pudo ser que, de entre todos los pueblos, fuese precisamente esta
joven nacion norteamericana la que prestase esa contribucion grandiosa a la
evolucion del Estado constitucional moderno. Y ello se explica, a su juicio, por
la vieja idea europea del derecho natural y los derechos naturales como criterio
legitimador para independizarse de Inglaterra y a que se plasmara a nivel posi-
tivo-constitucional, su incorporacién al derecho constitucional positivo, la
transformacion de los derechos humanos de ser categorias metapositivas a ser
institutos de derecho positivo.

90 Al respecto, véase el clasico trabajo de Black, Hugo, “The Bill of Rights”,
New York University Law Review, vol. 35, abril de 1960. Reproduce la James
Madison Lecture en dicha Universidad, pronunciada el 17 de febrero de 1960.

91 Sachs, Michael, en Stern, Klaus, op. cit., nota 12, p. 239. Aunque este au-
tor utiliza el término Vorhalt, reproche o interpelacion, se trata sin duda de una
errata (por Vorbehalt, reserva), como se deduce con claridad en la obra del
mismo autor, op. cit., nota 58, p. 8. Los autores citados por Sachs que destacan

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/j9zufB

52 JOAQUIN BRAGE CAMAZANO

Asi, Jellinek, senalaba ya que en estas Declaraciones “no se ha-
bla de la limitacion de los derechos fundamentales”, y ello “co-
mo es obvio, porque se consideraba superfluo”.”?

Pero, tal y como Sachs sefiala, de ello no tiene necesariamen-
te por qué deducirse que deban excluirse las restricciones de los
derechos que resulten necesarias. Mas bien, sin una base tal se
han reconocido por la jurisprudencia, no sin dificultades, las
correspondientes posibilidades limitadoras respecto de la im-
portante primera enmienda de la Constitucion americana, que
expresamente parece no contener ninguna cldusula restrictiva,
salvo en cuanto que reconoce “the right to the people peacebly
to assemble” (“el derecho del pueblo a reunirse pacificamente”)
y el derecho de peticion “for a redress of grievances” (“para
una reparacion de agravios™). Y en el caso de las enmiendas I11
a V hay una serie de reservas de ley que limitan la garantia juri-
dica. Pero, ademas, las regulaciones expresas de limitaciéon no
son ningin cuerpo extraflo en la comprension angloamericana
de los derechos fundamentales. Asi lo prueban, como veremos,
otras numerosas disposiciones particulares, en parte con una
mayor minuciosidad, de las Constituciones coloniales aproba-
das ya en el siglo XVIIL”? pero también, ya antes, las Declara-
ciones norteamericanas de libertades del siglo XVII.**

A lo largo de las siguientes paginas trataremos de demostrar
como, en efecto, en estas Declaraciones pueden encontrarse al-
gunas clausulas expresas que justifiquen las limitaciones, pero
sobre todo nos referiremos a la concepcion de las libertades que
entonces tenian los americanos en general, y los autores de es-

la falta de reservas en las declaraciones norteamericanas son V. Hippel y Jelli-
nek, entre otros.

92 Jellinek, Georg, Allgemeine Staatslehre, 1914, pp. 413 y ss., cit. por Sachs,
Michael, en Stern, Klaus, op. cit., nota 12, p. 239, n. 32.

93 Sachs, Michael, en Stern, Klaus, op. cit., nota 1, pp. 239 y 240. Stern,
Klaus, op. cit., nota 58, pp. 8 y ss.

94 Sachs, Michael, op. cit., nota 58, p. 9, nim. 15: Massachussetts Body of
Liberties, de 10 de diciembre de 1641; New York Charter of Liberties and Pri-
vileges, de 30 de octubre de 1683; o la Pennsylvania Chartes of Privileges, de
28 de octubre de 1701.
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tos documentos en particular, cuestidon ésta bien polémica y que
viene siendo discutida ardientemente por la historiografia ame-
ricana més reciente.”

En efecto, la cuestion a que vamos a referirnos forma parte
del nucleo de una fuerte polémica doctrinal que existe entre los
historiadores de los Estados Unidos, pues si durante mas de un
siglo la doctrina era pacifica en considerar a Locke como “el
santo patron de la ideologia angloamericana” con su “indivi-
dualismo posesivo”, también a esta ortodoxia le ha llegado, co-
mo a tantas otras, su revisionismo, que reinterpreta los origenes
de la nacidn norteamericana en sentido republicano:’ los ame-

95 La dificultad para valorar el discurso politico independentista, asi como
el patrimonio tedrico con el que los norteamericanos fueron elaborando su futu-
ro, segun Pérez Cantd y Garcia Giraldez sefialan, nace de la ausencia de una
“gran obra” de filosofia politica “que inspirase o recogiese el modelo seguido
por los patriotas en la creacion del nuevo Estado, una obra que recordase el pa-
pel jugado por los Two Treatises of Government de Locke respecto de la Revo-
lucion Gloriosa. Lo mas parecido fue The Federalist, una coleccion de articu-
los de A. Hamilton, J. Jay y J. Madison, publicados juntos por primera vez en
1787-1788 como apoyo a la aprobacion de la Constitucion Federal”, trabajos
que, sin embargo, al aparecer publicados en perioddicos, adolecen de falta de
sistematica. La obra de Adams, John, A defence of the Constitutions of the Uni-
ted States no es tampoco una obra pensada en clave filoséfica, sino que tuvo
una finalidad préctica, eran una serie de esquemas sobre las Constituciones es-
tatales, y aunque fue aprovechada en la redaccion de la Constitucion, no se
puede considerar como una obra determinante para entender el modelo politi-
co que finalmente adoptaron los norteamericanos. Estos, sobre todo a partir
de mayo de 1776, cuando el Segundo Congreso Continental pidié a cada una de
las colonias que se diese a si misma un nuevo orden politico, buscaron en un
patrimonio teérico muy variado los principios que inspiraron sus Constitucio-
nes estatales y dieron cuerpo a la Confederacion. Por lo tanto, para desentrafiar
el proceso de acumulacion tedrica llevado a cabo por los norteamericanos entre
1763 y 1783 y comprender los valores de los que se sirvieron para organizar la
sociedad civil es preciso conectar con un tipo de literatura comprometida, des-
perdigada, que se encuentra fundamentalmente en los sermones, en los panfle-
tos y en la prensa periddica de la época. Pérez Cantd, Maria Pilar y Garcia Gi-
raldez, Teresa, De colonias a Republica. Los origenes de los Estados Unidos
de América, Madrid, Sintesis, 1995, pp. 233 y 234.

96 Como sefialan Pérez Cantd y Garcia Giraldez, el republicanismo alude al
idealismo republicano heredado de la oposicion radical whig, tomado por los
patriotas americanos y significaba no sélo el final de la monarquia y su sustitu-
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ricanos fundadores no eran individualistas a ultranza seguido-
res de Locke (cuya hegemonia absoluta en el pensamiento fun-
dacional americano se niega), sino mas bien republicanos
defensores de la “virtud republicana™’ y del “bien publico”
(public good, res publica, commonwealth) como fin ultimo del
gobierno y también de todo ciudadano como contraposicion al
fin privado o egoista que seguirian los ciudadanos al ejercer sus
derechos segiin el individualismo lockiano.”

cidn por un gobierno electivo, sino que afiadia a la separacion de la Gran Breta-
fia una dimensién moral y unos ideales que, aunque en buena medida eran uto-
picos, respondia a los deseos de cambio de la sociedad norteamericana. Desde
que se inicio la crisis imperial, los norteamericanos buscaron la revalorizacion
de su vida provincial y la encontraron en la exaltacion de la imagen tradicional
del colono norteamericano. El amor a la libertad, su espiritu igualitario y las li-
mitaciones que los colonos sufrieron para dominar la naturaleza hostil de un
continente nuevo fueron identificados con los valores republicanos y creyeron
que ellos serian capaces de hacer realidad las teorias que los intelectuales lleva-
ban siglos invocando. La Republica, frente a los abusos de los gobiernos en que
se veia el origen de todos los males de la sociedad europea, brindaba los argu-
mentos para combatir aspectos fundamentales de la sociedad tradicional, como la
herencia y el clientelismo, y los males que de ellos sobrevenian, sobre todo los
privilegios para la aristocracia y la pobreza de una mayoria. A su vez, les ofrecia
un gobierno fuerte y una sociedad en la que la eleccion se basaba en el mérito
natural y en la igualdad de los ciudadanos independientes unidos por el afecto y
la armonia. El republicanismo se basaba en la propiedad individual, pero también
propugnaba un sistema moral basado en la cohesion social y el bien comtn. /bi-
dem, pp. 236y 237.

97 “Para los sectores mas radicales [de la reinterpretacion en clave republi-
cana] el aspecto mas importante del republicanismo era la exigencia de la vir-
tud. El ciudadano independiente debia ser virtuoso y dedicarse de forma al-
truista al bien publico”, con generalizacion de la propiedad, pero también con
exclusion del voto de mujeres y esclavos. Ibidem, pp. 237.

98 La bibliografia es ingente, pero, aparte de otros trabajos a que nos referi-
remos, pueden citarse un par de obras significativas a titulo orientativo, en las
que se encontraran amplias y mas especificas referencias bibliograficas. La
obra revisionista acaso mas importante sea la de Wood, Gordon S., op. cit., no-
ta 78, y como obra critica respecto del revisionismo puede verse Kramnick,
Isaac, Republicanism and Bourgeois Radicalism. Political Ideology in late
eighteenth-century England and America, Ithaca 'y Londres, Cornell University
Press, 1990, autor que sefiala, por cierto, como el libro de Wood sigue siendo
“la guia mas brillante” sobre el momento fundacional norteamericano, un libro
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Aunque sin animo de terciar en esta polémica, hemos de de-
cir que parecen existir solidas razones para pensar que, al me-
nos en el pensamiento americano de la época de la Declaracion
de Independencia y de las declaraciones de derechos, existian
abundantes elementos civico-humanistas o, si se prefiere, “repu-
blicanos”, sin perjuicio de su coexistencia de otros de indudable
influencia de Locke (cuyo pensamiento, un tanto paradojicamen-
te, en su €poca sirvi6 para justificar el nuevo orden de cosas: el
cambio de dinastia tras la subida al trono de Guillermo III en
1689,” pero en América y Francia tuvo un sentido y efecto legi-
timador de la revolucién y la fundacidon de un Estado), a los que
precisamente aquellos (s6lo) matizaban o corregian. Y en estos
elementos, en cuanto puedan tener de relevancia para la cuestion
aqui estudiada, nos centraremos en las siguientes lineas.

Hemos de empezar necesariamente por referirnos a la Decla-
racion de Independencia, que alude en su Preambulo, como ya
se ha adelantado, a unas “verdades evidentes por si mismas:
que todos los hombres son creados iguales,'” que son dotados

con el que “todo el que escriba sobre esta época” tiene contraida una deuda;
también puede consultarse con provecho Huyler, Jerome, Locke in America.
The Moral Philosophy of the Founding Era, Lawrence, University Press of
Kansas, 1995. Y como obra que trata desde una perspectiva actual este revisio-
nismo: Frohnen, Bruce, The New Communitarians and the Crisis of Modern Li-
beralism, Lawrence, University Press of Kansas, 1996.

99 En este sentido, comenta Touchard, Jean, op. cit., nota 23, p. 296 “La teo-
ria de Locke es de inspiracion conservadora; el reconocimiento del derecho de
resistencia es un medio para hacer reflexionar al principe y para hacerle respetar
la legalidad. Permite alejar el peligro de una revuelta popular, pero no constituye
en absoluto una invitacion a la sublevacion. En definitiva, el derecho de resisten-
cia es para Locke un llamamiento a la prudencia y al compromiso”.

100 Aunque esta igualdad no es preciso sefialar que no se predicaba de los es-
clavos negros, a quienes simplemente no se consideraba miembros de la socie-
dad. No fue asi en Massachusetts, donde su Declaracion de Derechos procla-
maba la libertad de toda la “humanidad” y el articulo que asi lo establecia se
insertd, como nos dice un historiador de finales del siglo XVIII (Belknap), no
como una mera verdad moral o politica, sino con la finalidad clara de estable-
cer el principio general de liberacion de los esclavos y, a partir de esta disposi-
cion y de la opinion publica sobre este tema, muchos negros pidieron y obtu-
vieron su libertad, declarando el Tribunal Supremo estatal en 1783 que “la idea
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por su Creador con ciertos derechos inalienables, que entre ellos
estan la vida, libertad y la busqueda de la felicidad”. Aunque a
esta Declaracion subyace una clara influencia de Locke, el li-
beralismo y la concepcion de los derechos naturales, estos dere-
chos no se concebian, en realidad, como derechos absolutos o no
sujetos a limites por parte del gobierno legitimo sino que la con-
cepcion de estos derechos era claramente legataria de la opi-
nion del jurista britanico Blackstone, quien gozo6 de gran presti-
gio en América durante los siglos XVIII y XIX.'""" Blackstone
entendia que los derechos (o “inmunidades privadas” como los
designa también en el pasaje mas relevante al respecto de sus
Commentaries on the Laws of England) pueden reducirse a tres
derechos basicos: el derecho a la seguridad personal, el derecho
a la libertad personal y el derecho a la propiedad privada. Son
justamente esos, y no otros, los derechos que aparecen procla-
mados en la Declaracion de Independencia y que luego apare-
ceran proclamados, como derechos mas basicos, aunque junto a
otros también de notable importancia, en las declaraciones esta-
tales de derechos.

Pues bien, respecto de esos tres derechos “principales o pri-
marios”, el propio Blackstone deja clara su naturaleza limitada
cuando los describe, no siendo, pues, ninguno de ellos un dere-
cho “absoluto o totalmente inalienable, puesto que estan siem-
pre limitados por el derecho superior de una mayoria del pueblo

a su soberania”.'’? En efecto, dird Blackstone, los tres derechos a

de esclavitud es incoherente con nuestra propia conducta y con nuestra Consti-
tucion”. Algo parecido pasé en New Hampshire. Y la Northwest Ordinance de
1787 abolia también la esclavitud en este vasto territorio. Rutland, Robert A.,
op. cit.,nota 78, pp. 103 y 110.

101 Asi, es sabido que los Comentaries on the Laws of England, de Blacksto-
ne fueron un libro de cabecera para Abrahmam Lincoln (1809-1865), y uno de
los pocos libros que leyo (reiteradamente), manifestando en alguna ocasion que
era uno de los pocos libros fundamentales para estudiar derecho.

102 Shain, Alan, The Myth of American individualism. The Protestant Ori-
gins of American Political Thought, Princeton, Princeton University Press,
1994, p. 250.
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la vida,'” a la libertad' y a la propiedad estan todos ellos, sin
excepcion posible, sujetos al “control o disminucion... por el
derecho de la tierra” (“control o diminution... by the laws of the
land”). Y dice igualmente: “y es nuestro derecho innato disfru-
tar enteramente estos derechos y libertades; a menos donde las
leyes de nuestro pais las han sometido a restricciones necesa-
rias” (“And all these rights and liberties is our birth-right to en-
joy entire; unless where the laws of our country have laid them
under necessary restraints”).'%

Y como sefiala Shain, el lenguaje y la ldgica utilizadas en las
declaraciones de derechos y en las Constituciones estatales no
hacen mas que confirmar esta concepcidn de los derechos como
“protecciones importantes y necesarias del individuo frente a
las actuaciones arbitrarias del monarca, pero que no pueden
proveer al individuo con un cerco protector contra la voluntad
legitima de la mayoria expresada en el Parlamento”.'® No
resulta, por ello, hoy sostenible que los revolucionarios america-
nos concibiesen sus derechos como absolutos en el sentido de no
sujetos a limites sino que, por el contrario, como Lutz ha demos-
trado, las primeras Constituciones estatales “asumieron que los
derechos de la comunidad eran generalmente superiores a los de-
rechos del individuo”, permitiéndoles afectar casi a cualquier
“derecho que hoy consideramos inalienable”.'’” Tlustremos esto
con algunos ejemplos:

a) La Declaracion de Derechos de Virginia (1776) quiza la
mas afamada, solo califica como inalienable el derecho de su

103 «E] disfrute legal e ininterrumpido de una persona de su vida, sus miem-
bros, su cuerpo, su salud y su reputacion”.

104 “El poder de locomocion, de cambiar de situacion o de trasladar a la per-
sona de uno mismo”.

105 Blackstone, William, Commentaries on the Laws of England, 1775, p. 144,
cit. por Sachs, Michael, op. cit., nota 58, p. 7.

106 Shain, Alan op. cit., nota 102, pp. 250 y ss.

107 Lutz, Donald S., Popular Consent and Popular Control: Whig Politival
Theory in the Early State Constitutions, Baton Rouge, Louisiana State Univer-
sity Press, 1980, p. 50; del mismo autor, The Origins of American Constitutio-
nalism, Baton Rouge, Louisiana State University Press, 1988, p. 71.
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articulo III: “cuando un gobierno fuera manifiestamente inade-
cuado o contrario a estos principios,'” una mayoria de la co-
munidad tiene el derecho indiscutible, inalienable e imprescrip-
tible a reformarlo, alterarlo o abolirlo en la forma que se
juzgara mas conveniente al bienestar publico”.'” El articulo IV
establece que ningin hombre, o grupo de hombres “are entitled
to exclusive or separate emoluments or privileges from the
community” (“tienen derecho a emolumentos o privilegios ex-
clusivos o separados por parte de la comunidad™), pero afiade
una excepcion o limite a la igualdad: “but in consideration of
public services” (“salvo en consideracion a servicios publicos”,
que no son transmisibles”). El derecho de sufragio se reconoce
a los hombres “having sufficient evidence of permanent com-
mon interest with, and attachment to, the community” (“que
prueben suficientemente su interés comuin permanente y su ad-
hesion a la comunidad™) (articulo VI). Y se reconoce, a contra-
rio sensu, que puede ser privado de su propiedad, o se le puede
obligar a pagar impuestos, “for public uses” (para usos publi-
cos) con su consentimiento o el de sus representantes elegidos.
Y ningin hombre puede ser “bound by any law to which they
have not, in like manner, assented, for the public good” (no
pueden ser “obligados por ninguna ley que ellos, de la misma
manera, no hayan aprobado en aras del bien comun”) (articulo
VI). Y, sobre todo, la parte final del articulo VIII puede bien
ser interpretada como una reserva general de ley:''"" “no man be

108 Se refiere a que “el Gobierno es o debe ser instituido para el provecho,
proteccion, seguridad y derecho comun del pueblo, nacion o comunidad; y que,
de los varios modos o formas de gobierno, es el mejor aquel que es capaz de
producir el mayor grado de felicidad y seguridad, y ofrece la mejor garantia
efectiva contra el peligro de una mala administracion”.

109 En cambio, respecto de la libertad religiosa, parece no confundirse su di-
mension juridica con otras ajenas al Derecho, pues se proclama la inmunidad
de coaccion (“la religion... solo puede estar dirigida por la razén y la convic-
cién, y no por la fuerza o la violencia”) y la libertad de cultos, sin sefialar nin-
gun limite expreso, pero sin que tampoco se califique a estas libertades de ina-

lienables.
110 Cfi-. Sachs, Michael, op. cit., nota 58, p. 8, n. 10.
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deprived of his liberty, except by the law of the land or the
judgment of his peers” (“ningin hombre sea privado de su li-
bertad, salvo por la ley del pais o el juicio de sus pares™”). Los
registros o las detenciones s6lo pueden producirse si estan res-
paldadas por pruebas y con una designacion especifica del lu-
gar o la persona afectadas. Es cierto, sin embargo, que, en el ca-
so de la libertad de prensa, se dice que es uno de los grandes
baluartes de la libertad y “no puede ser nunca restringida, sino
por gobiernos despoticos”. Estas disposiciones se repiten en
buena parte de las otras declaraciones estatales de derechos.

b) En el caso de la Constitucion de Nueva York también se
describe el status inico de la conciencia religiosa, pero después
se declara con caracter general que ningun miembro de este
Estado “sera privado de cualquiera de los derechos o privile-
gios asegurados a los sujetos de este Estado por la Constitu-
cion, si no es de acuerdo con el derecho del pais o el juicio de
sus pares”. Aqui no es ya que el derecho legal pueda limitar los
derechos individuales, sino que puede hacerlo también, como
Shain nos dice, “la voluntad mayoritaria y potencialmente mas
arbitraria de un jurado. Ningun derecho individual era verdade-
ramente inalienable en el sentido en que lo era s6lo la libertad
de conciencia”.'"!

c) El Estado de Connecticut en su Declaracion de Derechos
enumera una lista considerable de derechos, pero tales dere-
chos estan lejos de ser absolutos o inalienables, pues la propia
Declaracion prevé que el individuo pueda ser privado de dichos
derechos cuando quiera que ello aparezca “claramente autoriza-
do por el derecho de la tierra”. Los derechos reconocidos son
derechos importantes, pero no tan importantes que se impongan
a los derechos de la mayoria a autogobernarse y a salvaguardar
su bienestar colectivo.

d) También en los Territorios del Noroeste, como demanda-
ba el Congreso, se aprobo en 1787 por la mayoria la llamada

111 Shain, Alan, op. cit., nota 102, p. 251.
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Northwest Ordinance''? por la que se establecia que “ningun
hombre serd privado de su libertad o propiedad, sino por el
juicio de sus pares o el derecho de la tierra” y, como Shain nos
recuerda, el derecho ultimo del individuo era el derecho a ser
juzgado por la voluntad irrevisable de la mayoria, “una condi-
cion normalmente no asociada con el individualismo o la pro-
teccion de los derechos individuales, sino mas bien con la so-
berania democratica.'"

e) La Declaracion de Derechos de New Hampshire alude a
que solo ciertos derechos son “inalienables, porque nada equi-
valente puede ser dado o recibido de ellos”. “De este tipo”, dice
expresamente dicha Declaracion, “son los derechos de la con-
ciencia”; los demas derechos no son, por consiguiente, a con-
trario sensu, verdaderamente inalienables.

f) La Declaracion de Carolina del Norte, por ejemplo, después
de decir que un derecho como la libertad religiosa es verdadera-
mente inalienable, implicitamente argumenta que todos los otros
derechos estan sujetos a la voluntad de la mayoria.''* Asi lo hace
al establecer que “ningin hombre libre podra ser detenido o encar-
celado, desposeido de su dominio absoluto, libertades o privile-
gios, o proscrito [outlaw], exiliado o de cualquier otra manera ani-
quilado o privado de su vida, libertad o propiedad, sino de
acuerdo con el derecho del pais”. Y, en efecto, esta prescripcion
parece sugerir mas bien que los derechos estaban todos ellos suje-
tos a la consideracion y limitacion de la mayoria, partiendo siem-
pre, claro esta, de la existencia de un gobierno democratico.

g) En la mas radical de las Constituciones estatales, la de
Pensilvania, los derechos individuales son nuevamente subordi-

112 Ordinance of the Government of the territory of the United States North
West of the River Ohio, elaborada en un momento en que se habia producido
una maduracion y evolucion de las ideas sobre las declaraciones de derechos
(1787) y por un Comité de trabajo en el que se integraron, entre otros, Jeffer-
son, Madison, Monroe y Rufus King. Rutland, Robert A., The Birth of the Bill
of Rights, Nueva York, Crowell-Collier, 1962, pp. 106 y ss.

113 Shain, Alan op. cit., nota 102, p. 252.

114 bidem, p. 251.
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nados a las necesidades y voluntad de un “gobierno mayoritario
completamente capaz de restringir legitimamente todas las li-
bertades individuales”. Se sostiene que solo al Estado pertenece
el derecho a regular la moral de sus ciudadanos, que el gobier-
no debe servir a la comunidad, no a “cualquier hombre en parti-
cular, familia o conjunto de hombres, quienes solo son parte de
la comunidad”, y que la mayoria tiene el derecho a determinar
cuales son los fines apropiados a cumplir (Declaracion de Dere-
chos de Pensilvania de 1776).'"°

h) La Declaracion de Derechos de Vermont establece que “el
pueblo de este Estado tiene el unico, exclusivo e inherente dere-
cho de gobernar y regular la policia interna del mismo” y que es-
ta misma “comunidad tiene un indudable, inalienable e impres-
criptible derecho de reformar, alterar o abolir, el gobierno de la
manera que se juzgue por esa comunidad mas conveniente para
el bien publico”. Y es que todos los gobiernos legitimos son po-
pulares y mayoritarios “e instituidos inicamente para el bien de
la comunidad” (Delaware) y estas propias declaraciones de dere-
chos “no dejan ningin fundamento para defender al individuo
frente a las intromisiones estatales en lo que hoy llamariamos los
derechos individuales civiles. La mayoria [de los ciudadanos]
tiene que establecer estandares morales y juzgar la conducta de
los individuos™.''®

i) En la Constitucion estatal mas cuidadosamente elaborada
del Estado de Massachusetts (1780), afirma la doctrina que “la
teoria politica de la Constitucion de Massachusetts de 1780 subor-
dina al individuo a la sociedad”.!'” Y en esta Constitucion, que es
la primera que establecioé explicitamente “a government of laws
and not of men”, pueden encontrarse, como Sachs destaca, toda
una variedad de limitaciones expresas, como para la propiedad o

15 Jbidem, p. 31. “Resulta asi que, en lugar de proteger los derechos inaliena-
bles de los individuos, como uno habria esperado, estos documentos de la era re-
volucionaria defienden los derechos absolutos de la mayoria y el bien comtn”.

116 Jpidem, pp. 30y 31.

17 [bidem, p. 31.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/j9zufB

62 JOAQUIN BRAGE CAMAZANO

la libertad personal e incluso para la libertad de culto divino que
se reconoce en el articulo II con la reserva: “provided he doth
not disturb the public peace or obstruct others in their religious
worship™''® (“siempre que no perturbe la paz publica u obstruya
a otros en su culto religioso”). Afiadamos que:

— Su articulo X preveia con caracter excepcional que “whe-
never the public exigencies require that the property of any
individual should be appropriated to public uses, he shall
receive a reasonable compensation therefore” (cuando
quiera que las exigencias publicas requieran que la propie-
dad de cualquier individuo deba ser expropiada para usos
publicos, ¢l recibira una compensacion razonable por ello).

— El derecho a obtener justicia se reconocia “conformably
to the laws” (articulo XI).

— El articulo XII reconoce, entre otros, el derecho a no ser
arrestado, ingresado en prision, despojado o privado de su
propiedad, inmunidades o privilegios, excluido de la pro-
teccion de la ley, o privado de su vida, libertad o propiedad
“sino por el juicio de sus pares, o el derecho de la tierra”,
prohibiendo explicitamente que el Legislativo apruebe
cualquier ley que someta a una persona a una pena capital
o infame, “excepto para el gobierno del Ejército y la
Armada”, “sin juicio por jurado” (“no subject shall be arres-
ted, imprisoned, despoiled, or deprived of his property, im-
munities, or privileges, put out of the protection of the law,
exiled, or deprived of his life, liberty, or estate, but by the
judgment of his peers, or the law of the land... And the le-
gislature shall not make any law, that shall subject any per-
son to a capital or infamous punishment, excepting for the
government of the army and navy, without trial by jury”).

— El articulo XIV reconoce el derecho frente a registros y de-
tenciones de la propia persona, sus papeles, sus casas y to-
das sus posesiones, no pudiendo otorgarse autorizaciones

118 Sachs, Michael, op. cit., nota 58, p. 8.
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para ello si no se fundan en juramento o declaracion solem-
ne; y la orden no sélo ha de referirse a una persona sospe-
chosa, sino que ha de ir acompanada de una designacion es-
pecial de las personas u objetos del registro, arresto o
secuestro y, en todo caso, so6lo podra decretarse en los casos
y con las formalidades prescritas por las leyes (“Every sub-
ject has a right to be secure from all unreasonable searches,
and seizures, of his person, his houses, his papers, and all
his possessions. All warrants, therefore, are contrary to this
right, if the cause or foundation of them be not previously
supported by oath or affirmation; and if the order in the wa-
rrant to a civil officer, to make search in suspected places,
or to arrest one or more suspected persons, or to seize their
property, be not accompanied with a special designation of
the persons or objects of search, arrest, or seizure: and no
warrant ought to be issued but in cases, and with the forma-
lities prescribed by the laws”).

— Y el articulo XV establece el derecho sagrado a juicio por
jurado en todos los litigios sobre propiedad, o en general
entre dos 0 mas personas, salvo en los casos en que hasta
ahora ha sido de otro modo y tampoco sera un derecho
sagrado en los pleitos sobre el Alto Mar y los relativos a
los salarios de los marineros, en los que la Legislatura po-
dra alterar este derecho si lo estima necesario (“In all
controversies concerning property, and in all suits bet-
ween two or more persons, except in cases in which it has
heretofore been otherways used and practiced, the parties
have a right to a trial by jury; and this method of proce-
dure shall be held sacred, unless, in causes arising on the
high seas, and such as relate to mariners’ wages, the le-
gislature shall hereafter find it necessary to alter it).

— El derecho a portar armas lo es “for the common defen-
ce” (“para la defensa comun”); los ejércitos solo pueden
mantenerse, en tiempo de paz, con el consentimiento de
la Legislatura, con sometimiento pleno a la autoridad ci-
vil, que lo dirigira.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/j9zufB

64 JOAQUIN BRAGE CAMAZANO

— El derecho de reunion del articulo XIX se reconoce “in an
orderly and peaceable manner”, respetando, por tanto, el
orden publico y la paz necesaria.

— Con caracter general, el articulo XXIII establece que
cualquier medida gravosa para los ciudadanos, especial-
mente las fiscales, ha de adoptarse con el consentimiento
del pueblo o sus representantes en la Legislatura.

A la luz de estas disposiciones contenidas en las Constitucio-
nes, o declaraciones de derechos, de los (futuros) Estados nor-
teamericanos del siglo XVIII, y que constituyen el contexto
normativo innegable de la propia Declaracion de Independen-
cia, a la luz de las Constituciones coloniales del siglo XVII y a
la luz, asimismo, de la interpretacion autorizada del common
law dada por Blackstone y de que ya nos hemos hecho eco, la
conclusidn es clara para Shain: la Declaracion de Independen-
cia defiende el derecho del pueblo al autogobierno y a otros
ciertos derechos individuales que ningun otro pueblo puede de-
negarle legitimamente. Pero no defiende, como algunos comen-
taristas modernos han sugerido, que los derechos individuales
son aquellos que “por definicion no pueden ser dejados por los
individuos en nombre de algin bien publico trascendental o en
nombre de cualquier otra cosa”.''’ Lejos de ello, nos dice
Shain, “todo lo que se conoce acerca del pensamiento politico
del siglo XVIII americano” conduce justamente a la conclusion
contraria.'” Y Sachs, por su parte, considera que todos los da-

119 Schmitt, Gary J. y Webking, Robert K., “Revolutionaries, Antifederalists,
and Federalists: Comments on Gordon Wood’s Understanding of the American
Founding”, Political Science Reviewer, nim. 9, 1979, p. 198.

120 A ello se afiaden otros argumentos, como que esos derechos proclama-
dos, si se hubiesen concebido como derechos individuales absolutos, “habrian
servido poco a las necesidades de un pueblo dividido en rebelién o a los propo-
sitos propagandisticos del auténtico documento publico”, ademas de que “es
bien sabido, como los Leales [a la Corona britanica] recordaron a sus compafie-
ros Americanos, que si los colonos hubiesen estado primariamente interesados
en asegurar los derechos personales mas que la libertad corporativa, nunca ha-
brian buscado la independencia de Gran Bretafia” y sélo el hecho de que los
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tos apuntan a que las “limitaciones [a los derechos] no pueden

en su conjunto considerarse como cuerpos extrafios al temprano

derecho constitucional de América”.'*!

Es cierto que en la nueva Republica el peligro mas amena-
zante para la libertad iba a constituirse, antes que nada, por un ex-
ceso de libertad que podia acabar destruyéndola, es decir, un mal
entendimiento del verdadero significado de la libertad, y sobre

todo la posibilidad constante de que fallase la virtud publica, la

llamada ya entonces “virtud republicana”,'** que suponia no

patriotas americanos buscasen una libertad distinta de la que existia en Inglate-
rra, mas corporativa y comunitaria que privada e individual como la existente
en Inglaterra, explica sus actuaciones revolucionarias. Ademas, la opiniéon ma-
yoritaria tanto en las colonias del Norte como en las del Sur parece que era la
de que solo la libertad de conciencia, junto a la libertad corporativa del pueblo
a autogobernarse, eran libertades “inalienables”, estando sujetas las demas al
bien comun sancionado por el “Derecho de la tierra”. Shain, Alan op. cit., nota
102, pp. 252, 255, 256 y ss.

121 Sachs, Michael, op. cit., nota 58, p. 9; del mismo autor, en Stern, Klaus,
op. cit.,nota 12, pp. 239 y 240.

122 La “virtud republicana” fue “una de las claves de la época”, “una cualidad
sin la que la libertad civil seria un término vano” (Marienstras). Como Wood, en
uno de los mejores estudios de esta época historica en Norteamérica, ha destaca-
do, ninguna sociedad puede vivir como tal “sin la obediencia de sus miembros a
la autoridad legalmente constituida” y si esa obediencia se lograba en una mo-
narquia a través del temor o el terror, en el caso de una republica donde los go-
bernantes representaban al pueblo y estaban de hecho al servicio del pueblo, el
“orden, si tenia que haber alguno, debia venir desde abajo” y no impuesto des-
de arriba, resultando asi que la propia grandeza del republicanismo, su depen-
dencia ultima del pueblo, era al mismo tiempo su debilidad: “en una reptiblica
no hay espacio para el temor”. Esta “transformacion verdaderamente revolucio-
naria en la estructura de la autoridad” llevo a afirmar a los Tories que las ideas
de los Whig iban en contra no sélo de la autoridad constituida sino de toda au-
toridad posible y subvertian también todo posible orden social, citandose la fra-
se de Blackstone de que “la obediencia es una denominacion vacia, si cada in-
dividuo tiene derecho a decidir hasta qué punto ¢l mismo obedecera”. Los
Whigs eran bien conscientes de este peligro de libertinaje, pero no considera-
ban su obra como contraria a toda autoridad, sino que su construccion debia
elevarse sobre nuevos principios y, en particular, sobre la “virtud republicana”,
que es como el siglo XVIII americano llamé a “la voluntad del individuo de
sacrificar sus intereses privados”, y hasta la propia vida, en pro “del bien de la co-
munidad —tal como el patriotismo o el amor del pais—". Marienstras, Elise, “Li-
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confundir, ni equiparar, la libertad con el libertinaje o la libertad
del hombre en un estado de naturaleza que era, en realidad, “un
estado de guerra, rapifia o asesinato”. Como nos dice Wood, “la
verdadera libertad era ‘la libertad natural restringida en tal manera
como para convertir a la sociedad en una gran familia; donde cada
uno debe consultar la felicidad de su vecino tanto como la suya
propia’. En una republica, ‘cada individuo renuncia a todo interés
privado que no esté de acuerdo con el bien general, el interés de
todo el grupo’”.'** Como advirtiera Dickinson, “un pueblo camina
rapidamente hacia la destruccion si los individuos consideran sus
intereses como distintos de los del publico”.

Y en esa situacion, tanto los sermones como los discursos de
la época, como también los poemas patridticos o los dramas,
acentuaron la importancia de preservar la libertad republicana,
incluso a expensas de la libertad individual. “Un ciudadano de-
be todo a la Republica”, escribiéo Samuel Adams a Caleb Davis
en 1781. Y Benjamin Rush fue incluso mas radical cuando es-
cribié: “todo hombre en una republica es propiedad publica”.
Estas ideas “no llevan a la negacion del principio de libertad in-
dividual. Por el contrario, durante la década que siguid a la De-
claracion de Independencia, la libertad fue incluso mas aprecia-
da que antes”,'** pero si parece haber una conciencia de que, en
el ejercicio de las libertades, hay que atender siempre al bien de
la comunidad, al bien comun, lo que se explica porque en 1776 la
solucion de los problemas de la politica americana no parecia
descansar tanto en enfatizar los derechos privados de los indivi-
duos frente a la voluntad general como en acentuar los derechos
publicos del pueblo como colectivo frente a los intereses su-
puestamente privilegiados de sus gobernantes.

berty”, en Greene, Jack P. y Richon Pole, Jack., (eds.), The Blackwell Encyclope-
dia of the American Revolution, Cambridge, Blackwell, pp. 612; Wood,
Gordon S., op. cit., nota 78, pp. 66y 67.

123 Wood, Gordon S., op. cit., nota 78, pp. 60 y 61.

124 Marienstras, Elise, op cit., nota 122, pp. 612y 613.
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