JEFFERSON Y LA INTERPRETACION
DE LA DECLARACION DE LOS DERECHOS
DEL HOMBRE DE 1789

Michel Troper

NTRE todas las obras que demostraban la profundidad y la
§ diversidad de sus talentos, aquella de la que Thomas Jefferson
se sentfa con razén mds orgulloso, hasta el punto de pedir que
S 7¥%] se mencionara en el epitafio que figuraria sobre su tumba, era
la Declaracién de Independencia, cuyo mérito, por otra parte, le era recono-
cido universalmente. Y si Jefferson no era el autor de la Declaracién de
derechos de Virginia, habia aprobado piblicamente la idea.

Sabiendo que estos textos eran conocidos en la Francia prerrevolucio-
naria, que eran ampliamente comentados, que Jefferson era embajador de los
Estados Unidos en Paris, que era amigo de Lafayette y de muchos otros per-
sonajes influyentes, parece natural pensar que ejercié una influencia sobre la
Declaracién de los derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, y se tien-
de a extraer de ahi argumentos que puedan ser relevantes en la controversia
casi secular sobre las influencias americanas en la Declaracién francesa.

Los términos generales del debate son bien conocidos y podemos
limitarnos a resumirlos: en 1902, Jellinek, el maestro de la escuela positi-
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vista alemana, defendi6 la tesis de una influencia americana sobre la Decla-
racién de los derechos del Hombre, invocando especialmente la influencia
que habia podido ejercer la Declaracién de Virginia. M4s alld de la influen-
cia americana, lo que Jellinek queria demostrar en realidad era el origen
aleman de las ideas revolucionarias, y especialmente su origen protestante,
confirmado segin €l por su insistencia en la libertad de conciencia .

La réplica vino de Emile Boutmy. Segiin €], la Declaracién de 1789
nada debia a los Estados Unidos y menos aiin a Alemania. Era «la manifes-
tacién mds brillante del espiritu latino de finales del siglo xvii». En otras
palabras, la Declaracién expresaba la filosofia de la Ilustracién y se inscri-
bia asf en una tradicién puramente francesa.

Muchos son hoy los que consideran obsoleta esta controversia. Asi,
Stéphane Rials evita pronunciarse en favor de uno de los adversarios: las
declaraciones francesa y americana «hunden sus raices en un humus doctri-
nal cercano, que es... el de un lockianismo entendido de una forma bastante
amplia. No son textos gemelos sino simplemente hermanos, como lo prue-
ba la composicién de las bibliotecas, en parte comunes, pero también en
parte diferentes ya que, por supuesto, los americanos leyeron més el com-
mon law y los franceses, el derecho romano» 2.

Pero otros autores siguen tomando partido. Unos, como G. Chinard,
contindan el razonamiento de Jellinek y sostienen que la Declaracién de
derechos de 1789 fue inspirada por los americanos a través de Jefferson 3.
Otros adoptan el punto de vista de Boutmy. Asi, Nicolas Wahl considera
que «los verdaderos origenes de la Declaracién del 89 se encuentran cierta-
mente en las ideas francesas del siglo XviiI y no en esas curiosas declaracio-
nes y constituciones americanas de los afios 1770 y 1780, y en primer lugar
la de Virginia» 4. Otros, por su parte, como Gordon Wood, creen en una
influencia en sentido inverso de Francia sobre América. Segin estos auto-
res, el papel de Jefferson fue ahf, de hecho, decisivo?>.

! Una excelente presentacién de esta controversia se recoge en RIALS 1988, FOHLEN 1990
y LACORNE 1991. El niimero 1 de esta Revista incluye un dossier completo que contiene el articulo
de JELLINEK, el de BOUTMY vy la réplica de JELLINEK, asi como un estudio de Diethelm KLIP-
PEL, «La polémique entre Jellinek et Boutmy. Une controverse scientifique ou un conflit de nationa-
lismes».

2 RIALS 1988, p. 357.

3 CHINARD 1939.

4 WAHL 1990, p. 30.

5 WOOD 1993: «Actually it may be the drafting of the French Declaration of Rights that
influenced the creation of the American Bill of Rights». En el mismo sentido, Kaplan 1991.
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Por tanto, los argumentos propiamente histéricos extraidos de la
estancia de Jefferson en Paris se pueden tratar de utilizar en favor de una u
otra tesis.

En favor de la tesis de la influencia americana, se invocara ante todo
la amistad de Jefferson con Lafayette y el hecho, probado por diversas
fuentes, de que en el mes de enero de 1789, este present6 un proyecto de
Declaracién a Jefferson, quien lo anoté y corrigié personalmente. Concre-
tamente, sugeria a Lafayette que suprimiera de la lista de derechos inalie-
nables la «defensa del honor» asi como la propiedad: el primero, porque se
trataba de un principio de la monarquia; el segundo, quiz4 porque no figu-
raba en la Declaracién de Independencia. Lafayette aceptard la primera
sugerencia, pero mantendré la propiedad, especialmente preciada para los
fisi6cratas del Tercer Estado. Del mismo modo, Jefferson convencera a
Lafayette para que aiiada el derecho del pueblo a revisar periédicamente
su constitucién .

En el mes de julio, Jefferson redacta una «carta de derechos estableci-
da solemnemente por el rey y la nacién», que remite a Lafayette y a Rabaut
Saint-Etienne. Jefferson recibe el texto reelaborado por Lafayette, y lo vuel-
ve a anotar antes de enviarlo de nuevo’. Antes de regresar a Estados Uni-
dos, Jefferson organizard, a peticién de sus amigos franceses, una cena
durante la cual se discutird la cuestién de los poderes suspensivos del rey 2.

Todo ello indica claramente que Jefferson participé muy de cerca en
la vida politica del principio de la Revolucién, y que desempeii6 incluso un
papel importante, especialmente en la redaccién de la Declaracién de dere-
chos. Por otra parte, €] mismo parece tan convencido de haber ejercido una
influencia, que escribe a Madison:

«Everybody here is trying their hands at forming declarations of Rights. As
something of that kind is going on with you also, I send you two specimens
from hence. The one is by our friend of whom I have just spoken [Lafayette].
You will see that it contains the essential principles of ours accommodated as
could be to the actual state of things here» °.

6 CHINARD 1939.

7 FOHLEN 1992. El esbozo de esta carta se encuentra en Boyd 1958, vol. 15, p. 167.

8 La carta (de 25.8.89) en la que LAFAYETTE pide a JEFFERSON que organice esa cena se
reproduce en BOYD 1958, vol. 15, p. 354.

9 Carta de 12.1.89, en BOYD 1958, vol. 14, p. 436.
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De ahi que Chinard se apresure a concluir que si que hubo una
influencia de Jefferson, mds atin si se tiene en cuenta que la Declaracién de
los derechos del Hombre finalmente adoptada conservaria muchos elemen-
tos del texto de Lafayette.

Pero este razonamiento no resulta convincente. En primer lugar, 1a
carta a Madison, en la que por supuesto Chinard insiste, puede tener un sig-
nificado distinto y cabe sospechar que tenga una funcién esencialmente
retérica. Lo que Jefferson pretende es convencer a Madison, por aquella
época muy reticente, de la necesidad de incluir un Bill of Rights en la cons-
titucién americana '°. Por otra parte, aunque es indiscutible la existencia de
vinculos entre Jefferson y Lafayette, el proyecto de Lafayette no es la
Declaracién de los derechos del Hombre. Por dltimo, tal y como demuestra
claramente Marcel Gauchet, si bien es cierto que los hombres de 1789 quie-
ren hacer una declaracién de derechos como los americanos, no quieren
imitarla sino mejorarla !!.

De ahi la tesis del feedback '2. Para Gordon Wood, «sin la experiencia
francesa, sin la concepcién francesa de la importancia de la Declaracién de
derechos, los americanos jamds hubieran redactado sus diez primeras
enmiendas, adoptando asi su Bill of Rights». También en este caso los prin-
cipales argumentos se extraen de Jefferson: asi, Boyd, responsable de la
publicacion de los papeles de Jefferson, considera que este concibi6 la idea
de que «la tierra pertenece a los vivos», influido por la noche del 4 de agos-
to y la abolicién de los privilegios !*. El propio Jefferson escribird en sus
memorias, redactadas en 1818:

«I returned from that mission in the 1st. year of the new government, having
landed in Virginia in Dec. 89. & proceeded to N. York in March 90. to enter
on the office of Secretary of State. Here certainly I found a state of things
which, of all I had ever contemplated, I the least expected. I had left France in
the first year of its revolution, in the fervor of natural Rights, and zeal for
reformation. My conscientious devotion to these rights could not be heighte-
ned, but it had been aroused and excited by daily exercise».

Sin embargo, no hay que dejarse engafiar por este lirismo: la adopcién
del Bill of Rights no respondi6 al afdn de imitar a los franceses, sino a la

10 KOCH 1950.

"I GAUCHET 1988, p. 688.

12 1 a expresi6n es de LACORNE 1991, que citaa GORDON WOOD. Cf. también KAPLAN 1991.
13 SYLVERS 1993.
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necesidad politica, reconocida por Madison, de obtener la ratificacién de
los Estados, que lo impusieron como condicién.

A decir verdad, el problema de saber si la Declaracién de derechos
de 1789 es o no fruto de las influencias americanas, es una cuestién pro-
piamente irresoluble. En primer lugar, porque la respuesta depende del
significado lockiano o rousseauniano que se le reconozca al texto, y no es
ni mucho menos seguro que se le pueda atribuir un significado dnico.
Como toda obra colectiva, la Declaracién es el resultado de multiples
influencias y de compromisos que cada uno de los miembros de la Asam-
blea Nacional podia interpretar de una forma distinta . En segundo lugar,
porque no se pueden extraer argumentos univocos de los escritos y de las
actitudes de Jefferson, que encierran contradicciones o posiciones poco
claras. Asi, por ejemplo, sus declaraciones sobre el poder judicial varian
mucho segin las épocas. De hecho, su pensamiento no es fundamental-
mente original y, como €l mismo reconocer4, la Declaracién de Indepen-
dencia tiene muchos puntos en comtiin con la declaracién de Virginia de
George Mason.

Y, sobre todo, seria un error leer los escritos de Jefferson como si fue-
ran una obra filos6fica. Jefferson es ante todo un politico cuyos argumentos
persiguen sobre todo resultados practicos y cuyas opiniones tienen en cuen-
ta las circunstancias. A este lado del Atlantico, se le considera mucho
menos radical, por ejemplo, que Lafayette. Asi, Jefferson no es partidario
de la democracia para Francia, ni siquiera de la repiblica en el sentido ame-
ricano, es decir del sistema representativo, sino de un sistema de contrato
entre el rey y el pueblo, de una «Carta».

Finalmente, como é]l mismo dice, en la época en la que se redact6
la Declaracién de Independencia «éramos inexpertos». Esa inexperien-
cia explica probablemente que en los primeros proyectos de Lafayette,
asf como en sus propios proyectos de Carta del verano de 1789, la dis-
tincién entre principios constitucionales y Declaracién de derechos sea
tan difusa.

Por lo tanto, ni de la presencia en Paris de Jefferson ni de sus escritos
se puede extraer ningin argumento decisivo en favor de la tesis de la
influencia americana sobre la Declaracién de los derechos del Hombre, ni
en favor de la tesis opuesta de una influencia francesa sobre el Bill of Rights

14 RIALS 1988, p. 335.
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americano. Dicho esto, es legitimo considerar que, si la controversia pudo
tener algin interés en su origen, cuando tenfa como trasfondo la querella
cultural franco-alemana, hoy ha perdido casi toda su fuerza.

Existe, en cambio, una cuestién que, para los constitucionalistas fran-
ceses de hoy, encierra una considerable dificultad y tiene un gran alcance
préictico. Es el problema de la interpretacién que se debe atribuir a la Decla-
racién de los derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, una tarea que
corresponde especialmente a los 6rganos jurisdiccionales franceses, empe-
zando por el Consejo constitucional '°.

La solucié6n a esta pregunta depende de la concepcién que se tenga de
la naturaleza o del estatuto modal de este texto, de las funciones politicas
que se le atribuyan, de su redacci6n y, por supuesto, de su contenido mate-
rial. Pues bien, sobre estos diferentes puntos, las concepciones americanas,
especialmente la de Jefferson, son sumamente esclarecedoras.

(No resulta sin embargo en cierto modo incoherente afirmar que Jef-
ferson no influy6 en la redaccién de la Declaracion de derechos, y a la vez
pretender utilizar su obra como un instrumento para interpretar esa misma
Declaracién? En absoluto, y ello por dos razones. En primer lugar, aunque
no hubiera ejercido ninguna influencia y aunque en 1789 se hubiera mos-
trado radicalmente hostil a la Declaracién de los derechos del Hombre, su
correspondencia seguiria siendo una preciosa fuente de informacién. Por
otra parte, y de una manera mis general, s6lo el método comparatista per-
mite determinar el significado de la Declaracién de derechos de 1789, y el
mejor elemento de comparacién posible es la concepcién americana de la
Declaracién de derechos, cuyo principal representante es Jefferson. Un
texto juridico puede muy bien iluminar otro, aunque no haya ejercido nin-
guna influencia sobre €1, y aunque sea posterior a este. Basta que los dos
textos se refieran a las mismas cuestiones para que su aproximacién permi-
ta comprender la naturaleza de los problemas que se plantean. Son esas
diferencias las que, tanto o mds que las semejanzas, permiten comprender
el significado de los términos de la cuestién.

Analizaremos, pues, sucesivamente, lo que Jefferson puede ensefiar-
nos sobre la naturaleza de la Declaracién de derechos, sobre sus funciones
y sobre su contenido.

15 TropER 1989 y 1994,
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NATURALEZA DE LA DECLARACION DE LOS DERECHOS
DEL HOMBRE

Conviene precisar de entrada qué se entiende por «naturaleza de la
Declaracién de derechos». No se trata del viejo debate sobre si el texto,
como su nombre parece indicar, se limita a declarar unos derechos que le
preexisten en alguna naturaleza objetiva o si s6lo finge hacerlo para disi-
mular mejor que €l los crea y los otorga a los sujetos. En efecto, el método
histérico no permite resolver esta cuestion, y su respuesta depende ante
todo de tomas de posicién metafisicas sobre la existencia o la inexistencia
de un derecho natural.

En cambio, recientemente ha surgido en Francia una polémica que no
carece de puntos comunes con aquella otra que enfrenta en Estados Unidos
a interpretativistas y no interpretativistas. Se refiere a la cuestién de c6mo
deben considerar los jueces de hoy la Declaracién de derechos, un proble-
ma muy relevante en lo que respecta a los métodos interpretativos que se
deben aplicar a ese texto. Los jueces pueden, sin profesar por ello una creencia
en los derechos naturales, considerar que los hombres de 1789 pensaban
que estaban haciendo una mera declaracién. También pueden, en sentido
inverso, considerar el texto como un acto de voluntad a través del cual se
establecieron nuevas reglas creadoras de derechos. En el primer caso, el
significado que los jueces atribuyen al texto no es la intencién original de
sus autores, y perfectamente pueden dar a los derechos fundamentales tal o
cual contenido conforme a las necesidades de la sociedad contemporanea.
En el segundo caso, al contrario, puesto que la «Declaracién» no es méis
que la expresién de la voluntad de sus autores, la obligacién de aplicar este
texto significa la obligacién de ejecutar esa voluntad, y lo més importante
es hallar esa voluntad a través de la interpretacién literal y recurriendo a los
trabajos preparatorios.

Sefialemos de paso que se invierten aqui las posiciones tedricas habi-
tuales sobre el poder de los jueces: los formalistas, que consideran que el
juez est4 vinculado, sostendrdn que la Declaracién de derechos es un acto
de voluntad, mientras que los realistas, que estiman que el juez goza de un
considerable poder discrecional, afirmardn en cambio que el juez aborda la
Declaracién de derechos como si fuera una verdadera declaraci6n, porque
esa es la actitud que le otorga el mayor margen de interpretacion.
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Del mismo modo se invierten las posiciones ideolégicas habitualmen-
te relacionadas con el iusnaturalismo y el positivismo. El iusnaturalismo,
asociado a menudo con el conservadurismo (el derecho positivo no debe
vulnerar unos valores considerados eternos), insta aqui a considerar la
«Declaracién» no ya como una auténtica Declaraciéon de derechos natura-
les, sino como un simulacro, de tal forma que debera ser interpretada con-
forme a la voluntad de sus autores, es decir segin una concepcién de los
principios fundamentales que data de dos siglos atrds. En cambio, los ius-
positivistas, que niegan la existencia de los derechos naturales, se ven lle-
vados a afirmar el caracter declarativo del texto, para interpretar los princi-
pios que contiene en funcién de la evolucién de la naturaleza y de las
necesidades de la sociedad.

Pero es en el ambito histérico (aunque no exclusivamente ahi) donde
se desarrolla la controversia sobre cémo deben considerar los jueces la
Declaracién de derechos. Para contribuir al debate, es necesario establecer
cudl era la concepci6én que los hombres de 1789 tenfan de la naturaleza del
texto que estaban adoptando. Pues bien, en este punto, el pensamiento de
Jefferson proporciona argumentos muy valiosos en favor de la tesis de la
concepcidn declarativa.

Como los demés revolucionarios americanos, Jefferson parece ir cam-
biando ligeramente en su concepcién de los derechos, presentdndolos unas
veces como derechos histéricos y otras como derechos naturales.

Como derechos histdricos, cuando afirma, en la Summary View, segin
una mitologfa muy extendida, que los ingleses habian heredado los dere-
chos de los antiguos sajones, que esos derechos habian sido reconocidos y
sancionados por distintas cartas y que los emigrantes los habian llevado
consigo a América '6. Pero también, en otros pasajes, como derechos natu-
rales. Deben ser considerados como «the laws of nature and not as the gift
of their chief magistrate» !7, lo que corresponde perfectamente a lo que
Hamilton escribia en 1775: «estan escritos por la misma mano de Dios,
como un rayo de sol, en el gran libro de 1a naturaleza humana, y no pueden
ser borrados o ensombrecidos por un poder mortal» '8,

Del mismo modo, en la Declaracién de Independencia, los derechos
son presentados como derechos naturales, de forma muy explicita y desde

16 JEFFERSON 1774, SYLVERS, WAHL 1990.
17 Citado por BAYLIN 1967, p. 189.
18 Citado por BAYLIN 1967, p. 188.
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las primeras frases: «cuando se hace necesario para un pueblo (...) tomar,
entre las naciones de la tierra, el puesto separado e igual al que le dan dere-
cho las leyes de la naturaleza y del Dios de la naturaleza (...)». No hay nin-
guna necesidad de probar la existencia de esos derechos, porque se trata de
verdades que se consideran evidentes.

En realidad no estamos ante dos visiones incompatibles. Se trata sim-
plemente de dos justificaciones de la existencia de los derechos naturales,
presentadas en momentos histéricos diferentes. El argumento histérico se
adaptaba mejor a las reivindicaciones dirigidas al Parlamento y al rey de
Inglaterra, pero no permitia aspirar a aquellos derechos de los que no hubie-
ran gozado los antepasados sajones o ingleses. Este argumento presenta,
sin embargo, para Jefferson, un importante inconveniente a la hora de
redactar una Declaracién, pues lleva a confundir los derechos naturales y
los derechos positivos, y a hacer pasar por derechos naturales aquello que
s6lo la ley civil otorga. Asi, por ejemplo, la propiedad, que sélo por la fuer-
za de la costumbre se confunde con un derecho natural y que, por tanto, se
puede omitir en la Declaracién de Independencia. Todo ello contribuye a
abandonar en la Declaracién toda referencia al mito sajén '°. Hay que afia-
dir que, si algunos de los derechos han podido ser heredados de los anti-
guos sajones, no es porque estos se los atribuyeran por una decision arbitra-
ria para transmitirlos a sus descendientes, sino que los recibieron de la
naturaleza 2. La referencia a la historia aparece entonces tinicamente como
un procedimiento retdrico al que, por otra parte, también recurrian a menu-
do los revolucionarios franceses para demostrar la existencia de los dere-
chos naturales. Los textos de ambas declaraciones emplean, por su parte,
un procedimiento distinto, recurriendo a la evidencia y al estilo descriptivo.

19 JEFFERSON lo escribe claramente: «/ deride... with you the ordinary doctrine, that we
brought with us from England [and hence were entitled to] the common law rights. This narrow
notion was a favorite in the first moment of rallying to our rights, before they had thought of their
explanation. The truth is, that we brought with us the rights of men, of expatriated men», citado por
BERMAN 1992, p. 322, n. 24.

20 JEFFERSON 1774: «Our ancestors, before their emigration to America, were the free
inhabitants of the British dominions in Europe, and possessed a right which nature has given to all
men, of departing from the country in which chance, not choice, has placed them» o también «The
God who gave us life gave us liberty at the same time; the hand of force may destroy, but cannot dis-
Join them». Del mismo modo, Jefferson presenta las reclamaciones de los americanos como las de un
«free people claiming their rights, as derived from the laws of nature, and not as the gift of their chief
magistrate».
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Asf{, una Declaracién de derechos se presenta, segin una definicién
de Brissot —aplicable tanto a la Declaracién francesa como a los textos ame-
ricanos—, como «un acto que enuncia los derechos esenciales inherentes a
los hombres en sociedad», es decir como un discurso indicativo, una suce-
si6én de proposiciones verdaderas. Como dice Sieyes en el predmbulo de su
primer proyecto:

«una Declaraci6n de los derechos del cindadano no es una sucesién de leyes
sino una sucesi6n de principios... (cuya verdad se debe establecer). (Ahora

bien...) la segunda manera de ofrecer la verdad es no privarla de sus caracte-
res esenciales: la razén y la evidencia» 2

una férmula que responde a la de la Declaracién de Independencia: «Consi-
deramos evidentes en si mismas las siguientes verdades...».

La primera leccién que debemos extraer de la obra de Jefferson es,
por tanto, que la Declaracién de derechos de 1789, al igual que las declara-
ciones americanas, no es para sus autores un acto de voluntad sino un autén-
tico acto declarativo de unos derechos que le preexisten. A decir verdad, no
se concibe como podria ser de otra forma y c6mo seria posible, basandose
en una teorfa escéptica o relativista, justificar un acto de creacién de dere-
chos. Pero, si bien es cierto que las concepciones francesa y americana son
en este punto parecidas, como consecuencia de una especie de necesidad a
la vez histérica y 16gica, en cambio difieren profundamente en cuanto a las
funciones que en cada caso se atribuyen a una Declaracién.

FUNCIONES DE LA DECLARACION DE LOS DERECHOS
DEL HOMBRE

La diferencia en cuanto a las funciones de cada una de las declaracio-
nes ha sido perfectamente subrayada por Marcel Gauchet: en Francia se
trata de fundar el poder y en América, de limitarlo 2.

El andlisis de los escritos de Jefferson confirma ampliamente esta
tesis. Es lo que se deriva en primer lugar de su definicién del Bill of Rights:

«By a declaration of rights I mean one which shall stipulate freedom of reli-
gion, freedom of the press, freedom of commerce against monopolies, trial by

21 En RIALS, p. 591.
22 GAUCHET 1988.
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juries in all cases, no suspension of the habeas corpus, no standing armies.

These are fetters against doing evil which no honest government sould decli-
23

ne» <°.

En consecuencia, segiin Jefferson, la Declaracién deberia enumerar
no ya los derechos naturales que fundan las reglas protectoras (libertad,
igualdad, etc.) sino esas propias reglas. De hecho, esto es lo que explica el
estilo tan especifico de las declaraciones adoptadas por los diferentes esta-
dos americanos, y precisamente ese es el tipo de Declaracién que Jefferson
preconiza para Francia y que Lafayette se esforzar4 en vano para lograr que
se adopte. En una carta de 3 de junio de 1789, Jefferson sugiere a Lafayette
que el rey comparezca y ofrezca una carta que contenga todo lo que las
partes han aceptado. «He hecho», escribe Jefferson, «un borrador de una
carta de este tipo. Se la envio a Vd. asf como al Sr. de Saint-Etienne» 24, La
palabra «carta» hace referencia a un pacto en virtud del cual una de las par-
tes acepta limitar su poder, reconociendo a la otra unos derechos especifi-
cos. Jefferson llega incluso a preparar un borrador sin referencias explicitas
al derecho natural sino, al contrario, muy concreta y precisa ». Se puede
pensar, ciertamente —de hecho, é1 mismo lo dice—, que se trata de una medi-
da circunstancial, destinada ante todo a ganar tiempo y a evitar un enfren-
tamiento, pero este estilo también corresponde perfectamente al modelo
americano. Esa es la raz6n por la que debemos considerar que la posterior
adhesién de Lafayette a 1a Carta de 1815, lejos de ser una manifestacion
oportunista, es al contrario el signo de una notable constancia intelectual.

2 Carta a Alexander Donald, de 7 de febrero de 1788, en BOYD 1958, vol. 12, p. 571.

24 BOYD 1958, vol. 15, p. 165.

25 Ese borrador de una «charter of rights» (BOYD 1958, vol. 15, p. 167) contiene las reglas

siguientes:

1. Los Estados se relinen una vez al afio, ¢l 1 de noviembre, durante todo el tiempo que quie-
ran. Establecen las reglas de su propia eleccién y su procedimiento. Son elegidos por un
periodo de tres afios;

. Sélo los Estados recaudan los impuestos;

. Sélo ellos hacen la ley, con el consentimiento del rey;

El habeas corpus;

El Poder militar est4 subordinado al poder civil;

. Libertad de prensa;

. Abolicién de los privilegios pecuniarios;

. Las deudas del rey se convierten en deudas de la nacién;

. Los Estados votan un crédito de 80 millones de libras para el rey, financiados por un
impuesto que se pagar4 una vez durante este afio;

10. Los Estados se separan hasta el 1 de noviembre.

RN VA YY)

551



DERECHOS Y LIBERTADES

REVISTA DEL INSTITUTO BARTOLOME DE LAS CASAS

Constancia también en el caso de Jefferson que, hacia 1817-1818, escribira
a Lafayette que esa Carta de 1815 supone una vuelta a las ideas sobre las
que ambos estaban de acuerdo en 1789.

La concepcién de Jefferson, compartida por muchos de sus contem-
pordneos americanos, se explica con bastante claridad. Hay que expresar
unas reglas precisas, porque se trata ante todo de limitar el poder. En la tra-
dicién inglesa, las cartas y los Bill of Rights son compromisos negociados
entre el rey y los sibditos, en los que se precisan los derechos de cada parte.
Desde el momento en que ese compromiso entra en vigor, deja de haber un
soberano. Precisamente por eso la idea, esbozada por Coke, de un control
de constitucionalidad referido a los derechos reconocidos por 1a Common
law se revel6 inmediatamente incompatible con la teoria, dominante en el
siglo xvin, de la soberania del Parlamento. También por esa razén la Decla-
racién francesa no podia proclamar la soberania nacional y a la vez tratar
de limitar al poder.

Esta concepcién de un Bill of Rights como pacto explica también las
reservas de algunos contemporaneos de Jefferson, y especialmente las de
Madison y Hamilton, que podian sostener que en una repiblica no hay dos
partidos, como en la Inglaterra del siglo xviI1, pues el poder pertenece al
pueblo. Seria, por tanto, absurdo precisar los derechos del pueblo contra si
mismo y, si hay que limitar el poder de cada una de las autoridades, es tni-
camente para evitar que se convierta en una autoridad despética, y esto sélo
se puede lograr a través del mecanismo de los checks and balances.

Al contrario, aquellos que, como Jefferson, insisten en que se redacte
una Declaracién de derechos son republicanos y no demdcratas. Conside-
ran que no debe existir necesariamente un soberano y que, incluso en una
repiblica, el gobierno es distinto del pueblo y debe ser limitado. No sélo
debe quedar protegido el pueblo frente al gobierno, sino también la minorfa
frente a la mayorfa.

«173 despots would surely be as oppressive as one. Let those who doubt it
turn their eyes on the republic of Venice. As little will it avail us that they are
chosen by ourselves. An elective despotism was not the government we
fought for» 26,

Por lo tanto, limitar al gobierno es concebible en virtud de la ausencia
de soberano, y a la vez necesario debido a la distincién entre gobierno y

26 Notes On The State Of Virginia.
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pueblo. Y ni siquiera presenta el inconveniente de reducir, al mismo tiempo
que su poder, la posibilidad que tiene de trabajar al servicio de la felicidad
de los hombres, pues el fin del gobierno no es la felicidad. S6lo debe per-
mitir a cada cual ejercer su derecho a la bisqueda de la felicidad, que es
uno de los derechos naturales, mientras que la propiedad no lo es?’.

Pero la limitacién del poder también es posible. La discrepancia se
refiere tinicamente a la determinacién de los procedimientos méas adecua-
dos. Algunos de los padres fundadores de la constitucién americana, entre
los que se sitidan en 1787 Madison y Hamilton, piensan que una Declara-
ci6én de derechos no es més que una «barrera de pergamino» 22 y que s6lo el
equilibrio entre los poderes podria impedir el despotismo y garantizar los
derechos. Como escribe Hamilton, «the constitution is itself... a Bill of
Rights» . Jefferson, aunque es un firme partidario de una Declaracién de
derechos, no lo considera sin embargo un remedio perfecto, ni un rival del
mecanismo de checks and balances, sino més bien un complemento, y ello
de diversas formas: un Bill of Rights permite a los ciudadanos constatar que
se ha cometido una violacién y ejercer entonces su derecho de resistencia;
el poder de las autoridades estd limitado por la estructura federal del poder,
pero habria que poder contar con el celo de los Estados, lo cual implica que
estos puedan valorar los actos del gobierno federal a partir de una declara-
cién de derechos; por dltimo —y Jefferson afirma que este es un argumento
de gran peso—, uno de los frenos mds importantes debe ponerse en manos
de la autoridad judicial *. En otros términos, un Bill of Rights no es un sus-
tituto sino un medio para garantizar el equilibrio, puesto que refuerza a los
Estados frente al gobierno federal, y al poder judicial frente al legislativo.

Sin embargo, esta idea de que el poder judicial podria ser un contra-
poder dista mucho de ser clara. Por una parte, varios autores invocan la
autoridad de Coke, en los afios previos a la Revolucién, para afirmar que un
acto del Parlamento contra la constitucién es nulo. Es cierto que algunos
trabajos relativamente recientes han podido demostrar que el pensamiento
de Coke era sensiblemente distinto y que inicamente preconizaba que los

27 SYLVERS, pp. 49-50.

28 Federalista nimero 48.

¥ Federalista nimero 84.

3 Carta de 18 de marzo de 1789 a Madison, en BOYD, vol. 14, p. 658: «In the arguments in
favar of a declaration of rights, you omit one which has great weight with me, the legal check which it
puts in the hands of the judiciary. That is a body, which if rendered independent, and kept strictly to
their own department merits great confidence for their learning and integrity».
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tribunales aplicaran las leyes de tal forma que las conciliaran con principios
juridicos superiores 3!. Pero en la América del siglo xv, la doctrina domi-
nante interpretaba a Coke a fin de afirmar el poder de los tribunales de anu-
lar las leyes contrarias a ciertos principios fundamentales. El propio Jeffer-
son parece que es de esta misma opinién, cuando preconiza que el poder
judicial sirva de freno al legislativo.

Pero, por otra parte, Jefferson expresa la mayor desconfianza hacia el
poder de interpretacion de los tribunales:

«libérese a los jueces del rigor del texto de la ley, para permitirles, con un
poder de apreciacién pretoriano, divagar sobre la equidad, y todo el sistema
en su conjunto se tambalearé» 32,

Jefferson volvera sobre esta idea en su polémica con John Marshall.
Tal y como esté redactada, la constitucion americana es demasiado vaga, de
forma que cada cual puede interpretarla como quiera *.

Estas ideas aparentemente incoherentes sélo se pueden conciliar
teniendo en cuenta la teoria de la interpretacién que dominaba en aquella
época a ambos lados del Atlantico, y que inspird, por otra parte, la institu-
cién francesa del recurso legislativo de urgencia y mas tarde los articulos 4
y 5 del Cédigo civil: la interpretacion es el hecho de determinar el signifi-
cado de un texto, pero s6lo cuando este es oscuro. La interpretacién no
puede ser sino discrecional e interpretar es volver a hacer la ley, como ya lo
habia proclamado en el siglo anterior el obispo Hoadley. Esa es la razén
por la que se debe negar ese poder al juez y atribuirlo tinicamente al propio
legislador. En cambio, cuando los tribunales aplican la ley y deben para
ello recordar el significado de un texto claro, no est4n expresando ninguna
voluntad sino que se limitan a «decir el derecho que es». En esas condicio-
nes, para que el juez no pueda erigirse en legislador o en constituyente,
basta con que s6lo deba aplicar textos claros y no principios no escritos.
Por ello es necesario escribir la constitucién y redactar un Bill of Rights. En
el siglo Xvil no se cree, como se pensard mds tarde, que de esta forma se
esté ampliando el poder de interpretacién de los tribunales. Se considera,
en cambio, que con ello se estd limitando ese poder. Comparando esos tex-
tos, que por su gran claridad constituyen patrones inmutables, con las nue-

% BAYLIN, p. 177.
32 Carta a Philip Mazzeim 1785, citada por WOOD 1991, p. 717, nota 15.
3 MURPHY & PRITCHETT 1961, p. 4.
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vas leyes, los jueces podran entonces ficilmente, sin convertirse nunca a su
vez en legisladores, examinar si aquellos han sido violados. Asf, los jueces
desempeiian el papel de contrapoder sin ser a su vez un poder.

Es evidente que esta teoria de la interpretacién resulta totalmente ina-
decuada, pero es la que permiti6 a los americanos y particularmente a Jef-
ferson aceptar la idea de una limitacién del poder por los jueces y, como
consecuencia, la idea del control de constitucionalidad. Este papel atribuido
al Bill of rights pone de relieve, por contraste, el papel que la Revolucién
francesa asignaba a la Declaracién de derechos.

En Francia, no se trata de limitar el poder sino de fundarlo. De ahi el
universalismo. Como escribe Marcel Gauchet, 1a Declaracién de derechos
tiene como funcién hacer explicitos los fundamentos. Esta explicitacién es
indispensable porque

«la asamblea nacional autoproclamada est4 en situacién de ejercer el poder
constituyente, mientras que la representacién actual, como lo admite Sieyes
de forma muy significativa al inicio de su proyecto, no es rigurosamente con-
forme a lo que exige un poder de tal naturaleza. La declaraci6n va a desempe-
fiar un papel de sustituto respecto a ese déficit, en la medida en que se presu-
me que la constitucién emana directamente de la autoridad que revisten los
principios inalienables y sagrados de toda sociedad, que la Asamblea se limi-
ta a exponer y a servir», de ahf el predmbulo que, via Mirabeau, procede de
Sieyes. De ahi la necesidad de la universalidad, «Su anclaje en lo universal no

es ni el fruto de un genio particular ni el signo de una irrealidad especifica. Es
el resultado de las necesidades de una situaci6n determinada» 34,

El universalismo del texto francés se deriva, por contraste, de algunos
rasgos importantes que no se encuentran en la Declaracion de Virginia o en la
Declaraci6én de Independencia, ni tampoco en los proyectos de Lafayette. Una
declaracién que pretenda limitar el poder enumerar4 los derechos que los hom-
bres reciben de la naturaleza y que pueden invocar contra el Estado. Al contra-
rio, un texto que pretenda fundar el poder expondré la manera como ese poder
debe organizar el ejercicio de los derechos o fijar sus limites. Esto es lo que
explica lo que se suele denominar «legicentrismo francés», es decir, la organi-

3 GAUCHET 1988, p. 685. V. también GAUCHET 1989, p. 58: «nuestros constituyentes
debian satisfacer imperiosamente la triple necesidad de atribuir una autoridad irreversible a su acto de
fuerza instaurador, de imprimir un méximo distanciamiento filoséfico respecto a la situacion existente
Y, por \ltimo, de consagrar una legitimidad tan evidente que toda la organizacién politica posterior se
derivara naturalmente de ella. El universalismo del texto de los constituyentes es el fruto de esta nece-
sidad de establecer un inicio, de esta obligacién de convertirse en el origen, que lo consagrarin como
el simbolo del nacimiento de un mundo».
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zacién de la libertad a través de la ley *°. Segiin esta concepcién, el derecho
natural, lejos de ser un sistema rival del derecho positivo, es aquel que lo funda
y que lo justifica, sin establecer una auténtica limitacién. Puesto que «la ley es
la expresi6n de la voluntad general», toda ley vigente puede pretender ser obe-
decida en tanto que es expresién de la voluntad general. En cuanto a los dere-
chos individuales, si no se pueden invocar en contra de la ley ni ejercer en
ausencia de ley, quedan reconducidos al derecho a ser gobernado por la ley.

Al no estar destinados a ser utilizados directamente, los derechos indi-
viduales no se presentaran en el texto francés (a diferencia de los textos ame-
ricanos) bajo la forma de reglas relativas a los més diversos objetos (las liber-
tades, por supuesto, pero también el juicio por jurado, el alojamiento de
soldados o la acumulacién de empleos) y se formularén bajo la forma de prin-
cipios y de definiciones, de la libertad, de la ley, de la separacién de poderes,
més que como prescripciones. En cuanto a las reglas derivadas de esos prin-
cipios, se remitirdn a la constitucién propiamente dicha, al capitulo «garantia
de los derechos». Consideremos la separacién de poderes: allf donde los tex-
tos americanos enuncian una prescripcién («Que los poderes legislativo, eje-
cutivo y judicial del Estado deben estar separados de la autoridad judicial» 6),
la Declaracién francesa enuncia una verdad: «toda sociedad en la que la
garantia de los derechos no estd garantizada, ni la separacién de los poderes
determinada carece de constitucién». En otros términos, una constitucién no
es mas que un reparto de competencias entre varias autoridades *’. La Asam-
blea no dice que los poderes deban estar separados sino que, cuando existe
esa separacion, entonces estd constituida la sociedad. ;Por qué incluir una
definicién como esta en una declaracién? Porque, como no hay libertad si
todas esas competencias estdn en manos de uno solo, el hombre tiene un dere-
cho natural a vivir bajo el imperio de una constitucién *,

Son esas diferencias entre las funciones asignadas a la Declaracién de
derechos en Francia y en América, las que explican que también los conte-
nidos sean sensiblemente distintos.

35 Cf. JAUME 1989, especialmente pp. 54 y ss.

36 Declaracién de derechos de Virginia (junio de 1776), articulo V, en RIALS, p- 495. Formu-
lacién casi idéntica en la Declaracién de Maryland, art VI: «El poder legislativo, el poder ejecutivo &
la autoridad judicial deben estar siempre separadas y diferenciadas una de otra», en RIALS, p. 503.

37 «Ese es el verdadero significado de la palabra constitucién: se refiere al conjunto y ala
separacioén de los poderes piiblicos» (Sieyes, Primer proyecto de Declaraci6n, 20-21 de julio de 1789,
en RIALS, p. 591).

3% TROPER 1988.
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CONTENIDOS DE LA DECLARACION DE LOS DERECHOS
DEL HOMBRE

Las diferencias de contenido entre los textos franceses, por una parte,
y los textos propuestos, redactados o aprobados por Jefferson, por otra,
residen, como ya hemos subrayado, en el grado de abstraccién, en general
mds elevado en Francia, pero también en los derechos enumerados.

Ast, los textos americanos mencionan unos derechos, numerosos y
variados, que no figuran en el de 1789. Se trata en primer lugar de derechos
muy concretos, cuya aplicacién se precisa en el propio texto de la Declara-
cién, para que sea posible invocarlos directamente sin la intervencién de la
ley. Es el caso del habeas corpus, del juicio por jurado, del principio de
rotacién de puestos, del alojamiento de los soldados o del derecho a poseer
un arma. Pero también se trata de derechos generales y abstractos, como el
derecho a la «bisqueda de la felicidad» o el derecho de cada generacién a
revisar la constitucién, sugerido a Lafayette, quien no logré imponerlo.

En el primer caso, el caracter tan concreto de los textos americanos se
explica por la funcién que se atribuye a la Declaracién de derechos, es decir
a la concepcién de la sociedad y de sus fines. Si se considera, como sucede
en América, que la Declaracién se establece tinicamente para fijar los limi-
tes del poder y permitir al individuo que ejerza los derechos que posee més
alla de esos limites, entonces ese texto debe comprender todo lo que es
inmediatamente necesario: el derecho al jurado, las diferentes libertades, el
derecho a la biisqueda de la felicidad. El derecho natural es el derecho del
individuo a perseguir sus propios fines, y es evidente que la propiedad no
es uno de esos fines. Si se considera, al contrario, como en Francia, que el
primer derecho natural es el derecho a vivir en una sociedad organizada
conforme a la naturaleza, entonces la Declaracién debe, en primer lugar,
organizar el modo de confeccién de las leyes, y determinar las tareas del
legislador. El legicentrismo de la Declaracién de derechos del 89 no reside,
por tanto, en la voluntad de poner limites a los derechos proclamados, sino
en la idea de que la ley es la tnica garantia posible de esos derechos.

El caso de 1a propiedad es significativo. Los franceses lo sitiian entre
los «derechos naturales e imprescriptibles del hombre», algo que Jefferson
rechaza. Pero no se trata de un auténtico desacuerdo. Los franceses no pien-
san, como tampoco lo cree Jefferson, que en el estado de naturaleza el hom-
bre dispusiera de propiedad. Ahora bien, Jefferson quiere mencionar sélo
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los derechos, pero todos los derechos, que el hombre recibe de la naturaleza
y cuyo disfrute ha de conservar en el estado de sociedad. El derecho a la
bisqueda de la felicidad forma parte de esos derechos, pero no el derecho
de propiedad, que es atribuido por la sociedad. Al contrario, los hombres de
1789, que pretenden enumerar los derechos de los que podra gozar el hom-
bre gracias a la sociedad, deben situar la propiedad al mismo nivel que la
libertad. Asf como la sociedad transforma la independencia natural en liber-
tad, del mismo modo el hombre posee un derecho natural a entrar en socie-
dad para empezar a ser propietario.

Lo mismo sucede con la felicidad: la Declaracién francesa no men-
ciona la «busqueda de la felicidad» sino la «felicidad de todos» («a fin de
que las reclamaciones de los ciudadanos (...) reviertan siempre en la con-
servacion de la constitucién y en la felicidad de todos»). Si el hombre tiene
ciertamente, tanto para los franceses como para Jefferson, un derecho natu-
ral a la bisqueda de la felicidad, no es posible sin embargo mencionarlo
bajo esta forma, puesto que s6lo se estdn enumerando los derechos de los
que gozara el hombre gracias a la sociedad, si esta se organiza de conformi-
dad con sus fines naturales. Y uno de esos fines es, no ya permitir la bis-
queda de la felicidad, sino la propia felicidad, que aparece como una conse-
cuencia del mantenimiento de la constitucién. La Declaracién del 90
anuncia asi la de] 93, «el fin de 1a sociedad es la felicidad comiin».

Lo mismo se produce igualmente con la diferente forma de presentar
la separacién de poderes. Ya hemos subrayado que para los franceses este
principio era el definiens de la constitucion, pues lo que ellos pretenden es
fundar el poder y no limitarlo. La diferencia también est4 relacionada con
las concepciones del derecho natural. En América, si se trata de preservar
los derechos de los que goza el hombre en la naturaleza, 1a libertad que se
debe preservar no puede ser sino la libertad individual que, en sociedad,
resultard del respeto por parte del poder de la esfera privada. En Francia,
dado que se persigue el derecho a vivir en una sociedad organizada segin
la naturaleza, se debe buscar ante todo la libertad politica, es decir el dere-
cho a estar siempre exclusivamente sometido a la ley —es la definicién de
Montesquieu y de Rousseau— y ese derecho sélo puede quedar garantizado
si una decisi6én administrativa o judicial se adopta tinicamente en aplica-
cién de una ley anterior, en otras palabras, si existe una separacién de pode-
res o también una constitucion.
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Y es esto también lo que explica el diferente tratamiento del derecho
a la revisién de la constitucién. Jefferson le concedia una gran importancia.
Habia convencido a Lafayette para que lo incluyera en sus proyectos. El
ultimo, fechado el 11 de julio de 1789, termina con el siguiente parrafo:

«Y como la introduccién de abusos y el derecho de las generaciones sucesi-
vas exigen la revisién de toda institucién humana, la naci6én debe tener la
posibilidad en algunos casos de convocar de forma extraordinaria a los dipu-
tados, con la nica finalidad de examinar y corregir en su caso los vicios de la
constitucion» 2.

Este no era un punto de vista aislado. Incluso en Francia muchos lo
compartian, especialmente Sieyés “’ y Condorcet !, Este iiltimo lo expresa-
ra més tarde en términos muy parecidos a los de Jefferson. La existencia de
un derecho a la revision se justifica por dos tipos de argumentos. En primer
lugar, lo importante es garantizar la libertad, entendida esta vez no ya como
libertad civil sino como libertad politica, es decir como el hecho de estar
sometido no ya a otros hombres sino inicamente a las leyes. Ahora bien,
las leyes las hacen los hombres y, si no pudiéramos cambiarlas, estarfamos
sometidos a los hombres y no a las leyes. Por tanto, el rechazo de la hetero-
nomia debe referirse no s6lo a nuestros contemporaneos sino también a los
hombres de las generaciones pasadas, que hicieron las leyes que nos rigen.
Simétricamente, el principio de autonomia o principio de libertad conside-
rado en su dimensién temporal significa que cada generacién debe poder
determinar las leyes a las que se sometera. Es lo que Jefferson expresa con
la férmula «la tierra pertenece a los vivos», que debe aplicarse, evidente-
mente, a las leyes constitucionales en la medida en que expresan una volun-
tad contingente. Ahora bien, y este es el segundo argumento, una constitu-
Cién es precisamente una construccién humana, comparada a menudo con
una méquina. Es el producto de una decision y debe, por tanto, poder cam-
biarse.

Se podria pensar que esta argumentacién se enfrenta con la idea,
igualmente defendida por Jefferson, de que la Declaracién de derechos

¥ En RIALS, p. 590.

40 Su primer proyecto, articulo XXXII, en RIALS, p. 606.

41 «Un pueblo siempre tiene derecho a revisar, reformar y cambiar su constitucién. Una gene-
racién no tiene derecho a someter a sus leyes a las generaciones futuras, y todo carécter hereditario
atribuido a las funciones es absurdo y tirdnico» (art. 33 del proyecto de 15 de febrero de 1793, en
JAUME 1989, p. 240. Este texto se recogerd en términos casi idénticos en el articulo XX VIII de la
Declaracién montafiesa de 24 de junio de 1793).
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forma parte de la constitucién. Si es una Declaracién de derechos naturales
(c6mo puede formar parte de una constitucién, que expresa una voluntad
contingente? Y si forma parte de la constitucién, ;sera revisable como el
resto? En realidad, como hemos visto, si los derechos existen realmente en
la naturaleza antes de ser declarados, el texto de la Declaracién enuncia, en
la concepcién americana, més que los propios derechos, las reglas que deri-
van de ellos. Y esas reglas reflejan efectivamente la voluntad contingente
de una generacion.

Al contrario, segtin la concepcién francesa, la Declaracién de derechos
enuncia los derechos que el hombre posee por naturaleza y que en nada depen-
den de las voluntades humanas. Expresa unas verdades eternas y serfa absurdo
someterla a revisiones periédicas. En cuanto a la constitucién, es cierto que
expresa una decision, pero una decisién no arbitraria. Debe tener, en efecto,
una relacién estrecha con la sociedad y facilitar la adopcién de las leyes mds
adecuadas para realizar sus fines. Segin los términos del articulo 16 de la
Declaracion, es la sociedad la que debe tener una constitucién: «toda socie-
dad en la que... carece de constitucién» 42, En esas condiciones, esa constitu-
cién debe poder ser revisada, desde el momento en que ya no esté adaptada
al estado de la sociedad. Como dice Brissot,

«no hay que confundir con esta Declaracién de derechos la constitucién de la
que vamos a hablar. La constitucién puede cambiar, los derechos nunca pue-
den variar» 4.

Sin embargo, como la constitucién se concibe como un procedimien-
to de organizacién social, la facultad de revisién no se justifica, como en el
caso de Jefferson, por la idea de que una generacién no puede quedar some-
tida a las voluntades de la anterior, sino tinicamente, como si se tratara de
una méiquina, por la necesidad de adaptarla al cambio social o al «progreso
de las luces». La constitucién debe, por tanto, ser rigida, pues el cambio
s6lo debe producirse cuando resulte obviamente necesario.

En definitiva, la influencia de Jefferson sobre la Declaracién de dere-
chos del Hombre y del Ciudadano resulta ser muy débil. Su concepcién de

42 TROPER 1988.
43 Proyecto de Declaracién (1 de mayo de 1789), en RIALS 562.
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la naturaleza y del estatuto modal del texto es sin duda la misma, pero se
trata de un punto de vista comin a toda la corriente derivada del iusnatura-
lismo y, por tanto, muy banal, y su concepcién de la funcién y del conteni-
do de una Declaracién es profundamente distinta de la que inspir6 en Fran-
cia a la Asamblea Nacional. Precisamente a causa de esas diferencias, es
igualmente imposible hablar de una influencia inversa del texto francés
sobre el Bill of Rights americano.

En cambio, el andlisis de las ideas de Jefferson permite destacar tres
rasgos del texto francés: la Declaracién se concibié como una verdadera
declaracién de derechos naturales; su funcién consiste no ya en limitar sino
en fundar el poder; no enuncia unos derechos que los individuos puedan
invocar frente al Estado, sino diferentes versiones de un derecho natural a
vivir en sociedad bajo el tnico imperio de las leyes, lo que es la definicién
misma de la libertad.

Estos rasgos deberian implicar al menos dos consecuencias en lo que
respecta a la interpretacion del texto. En primer lugar, un texto que declara
derechos no se puede interpretar como un texto que expresa la voluntad del
soberano. No se trata de hallar la intencién profunda de su autor pero, dado
que pretende describir unos principios de derecho natural independientes
de la formulacién contingente que hayan recibido, se debe admitir que su
contenido debe adaptarse a las necesidades de cada época y que correspon-
de al poder politico realizar esa adaptacion. Por otra parte, un texto que
funda el poder no puede interpretarse como un texto que lo limita y consa-
gra los derechos de los individuos contra el poder. Se deberia, por tanto,
dejar a la ley la tarea de determinar €] alcance de los derechos.

En otros términos, la concepcién francesa de la Declaracién de dere-
chos deberia conducir a la auto-limitacion del intérprete. Sin embargo, a la
vista de c6mo se interpreta efectivamente la Declaracién, no podemos decir
que se hayan extraido de ella todas esas consecuencias. No cabe duda de
que el Consejo constitucional proclama regularmente que no dispone de un
poder general de apreciacién. Pero, en términos generales, el Consejo no
actia de una forma muy distinta a como lo hacen otros tribunales constitu-
cionales o el Tribunal supremo de Estados Unidos, es decir que utiliza el
texto de la Declaracién de derechos como si su funcién consistiera en reco-
nocer unos derechos y libertades que sirven para limitar el poder.

En general, se admite con demasiada rapidez que el control de consti-
tucionalidad se instaur6 en Europa en el marco de una teorfa general de la
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estructura del ordenamiento juridico, para garantizar el respeto de la jerar-
quia normativa y no, como en Estados Unidos, para velar por los derechos
de los individuos contra el Estado, en el marco de una teorfa democritica,
mds que liberal. Precisamente esto es lo que explica que Kelsen, el mejor
tedrico moderno del control de constitucionalidad, rechazara que el control
se ejerciera a partir de una Declaracién de derechos. Pero la institucién se
desarroll6 sobre todo tras la segunda guerra mundial, bajo la influencia y
siguiendo el ejemplo americano, hasta el punto de que se habla hoy de un
derecho comiin constitucional. En realidad, ese derecho comin no es en
absoluto producto de la Ilustracién sino del liberalismo moderno.
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