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

Emile BouTmy

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

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

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

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

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

La primera tesis sostenida por el profesor Jellinek es que tanto
la idea como el hecho de una Declaracion de Derechos son abso-
lutamente contrarios a los principios del Contrato Social. Es esto
lo que él cree demostrar sin esfuerzo, cotejando el postulado sobre
el que descansa la Declaracién con las afirmaciones netas y pre-
cisas que constituyen la base del Contrato Social. Las clausulas
de este contrato, dice Rou-sseau, se reducen a una sola: “la alie-
nacion total de cada asociado, con todos sus derechos a la comu-
nidad” . Pero, dice Jellinek, si esta alieneacion es completa, ¢qué
significan esos otros derechos inalienables que el individuo no ha



LA DECLARACION Y M. JELLINEK 145

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Antes de demostrar directamente con los textos la semejanza
gue existe entre la Declaracion de Derechos y las Constituciones
de los estados particulares de la Union Americana, Jellinek enu-
mera un cierto nUmero de pruebas indirectas. Un ejemplo hara
comprender 1o que quiero decir. En el debate que comenzo el 11
de julio de 1789, Lafayette fue el primer orador en hablar de la
necesidad de una declaracion y en ofrecer un modelo. Es normal
esperar que en dicha ocasion hiciera mencién expresa de los Bills
americanos, cuyo recuerdo ciertamente estaba presente. Dicha idea
no se le presentd y Jellinek aparece obligado a buscar en un do-
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cumento muy posterior: Las memorias de Lafayette, la alusion a
los Bills of Rights que sirve de base a su argumentacion. Asi pues,
si bien es muy significativo que Lafayette haya omitido hablar de
los Bills americanos al presentar su Declaracién, no lo es en ab-
soluto, que algunos afios después, haya comparado dicha Declara-
cién y piense que su causa era el recuerdo que guardaba de la
Constitucion de Virginia. Ciertamente esta asociacion de ideas fue
encontrada posteriormente y asumida pues parecia verosimil y pro-
porcionaba unidad a la vida del personaj el

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

v

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

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

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

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



LA DECLARACION Y M. JELLINEK 155

claracion de Derechos francesa. Esta se libera de este phatos tierno
y lacrimoso; su lenguaje es muy severo, es el lenguaje de un Des-
tutt de Tracy o de un Cabanis.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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



LA DECLARACION Y M. JELLINEK 163

de la contradiccion casi constante que separa €l documento francés
de los americanos.

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

\Y

Habiendo establecido —o0 mejor intentado establecer— el origen
de la Declaracién francesa, Jellinek se cuestiona el origen de las de-
claraciones americanas. Los primeros documentos que encuentra en
sus investigaciones son las Declaraciones inglesas, comenzando
por la Carta Magna, continuando por la Petition y el Bill of Rights,
y concluyendo con el Acta de establecimiento. Parece natural su-
poner relaciones de parentesco, e incluso de filiacion, entre estos
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documentos y los otros textos, que la misma raza, quiero decir la
raza anglosajona, ha elaborado en el nuevo continente. Jellinek no
lo admite. Puntualiza que los Bills ingleses van dirigidos s6lo a
los ingleses, mientras que los Bills americanos van dirigidos a to-
dos los hombres. Los unos proceden de la historia, los otros del
corazon de la naturaleza, como dice Bancroft; ademas, y es una
observacién que ya habia realizado, casi todos los articulos del
Bill de Derechos o del Acta de establecimiento, son sobre todo,
limitaciones a la prerrogativa del soberano, més que apoyos dados
a las libertades de los ciudadanos. Las libertades, propiamente di-
chas, aparecen de manera muy limitada en los documentos ingle-
ses, por el contrario abundan en los documentos americanos.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Sin duda alguna, esto es un caso extremo, peculiar de la Nueva
Inglaterra. Consideremos el caso de los otros emigrantes en las
demas colonias, y concretamente en Virginia donde una parte de
la alta burguesia inglesa se establecié. Encontraron alli el equiva-
lente de los latifundios britanicos, grandes plantaciones, donde
continuaron llevando entre negros y trabajadores blancos, una vida
de hacendados tan groseros como incultos. Habia aparentemente
elementos de una nueva nobleza, de una nobleza privilegiada. Pero,
¢en qué basaban los propietarios de las plantaciones su poder?, ¢a
gué autoridad podian dirigirse para obligar a la poblacion a reco-
nocer sus privilegios, a una poblacion cada vez mas numerosa que
les rodeaba? En Europa la nobleza debia su situacion excepcional,
gue las leyes consagraron, a uno de estos dos hechos ciertamente
antiguos: la conquista y la subordinacion de tierras. La conquista
—si algo parecido ha existido en América— se termind en buen
momento, cuando la masa de colonos era numéricamente superior
a las pequefias poblaciones diseminadas de indios. El peligro de-
saparecié con las ofensivas del enemigo, y el estruendo de las
venganzas victoriosas. Bastaba, pues, con un gesto para obligar a los
indios a cambiarse de asentamiento y poder, asi, disponer de todo el
suelo que hiciera falta. Por 1o que a la subordinacién de tierras se
refiere, la certeza de encontrar, simplemente desplazandose peque-
fias distancias, fundos cultivables y la posibilidad de explotarlos
ventgjosamente liberaba a los colonos de sufrir las condiciones



170 EMILE BOUTMY

onerosas que el gran propietario pudiera imponerles. En este con-
tinente casi virgen, generoso y abundante de lugares, la tierra dejé
de ser un monopolio y la base de los privilegios. En Europa, la
nobleza, consolidada en sus inmunidades hereditarias por una mo-
narquia parcial, constituyé desde siempre, el principal obstaculo
para el establecimiento de las libertades igualitarias que acabamos
de sefialar. Pero en América no habia ni inmunidades hereditarias,
ni monarquia capaz de consagrarlas. Los colonos se encontraron
en la situacién particularmente favorable de no haber traido de
Europa mas que los rudimentos de una casta a la cual las circuns-
tancias del lugar eran especialmente contrarias, y que no tardé en
desaparecer.

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

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

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

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

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

VI

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

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



