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&jaculivo, en las que
manara u otra ha par-
su configuracion plu-
nal. Ex mas técil suje-
& un organc colegiado a
la regln de deracho, tal pare-
ce ser ln hipdlesis que sa ha
manejedo. De tal modao, con-
torme & &lla s posible poner
an tuncionamiento una vigi-
mncia reciproca de oS inte-
del ejecutivog,y n_ﬁ'nr
el peligro que la ambicion ¥
l= saberbia da un jefe unico
es CEpar oe provocar.
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Laconformacion dal ejecu-
| fiwo no integra mi tema de
hoy, pero si debo sefalar gue
la idea del ejecutivo colegia-
do se ubica de slguna ma-
nara dentro de la tradicion
liberal de los controles yoon-
trapesos (checks and hal_lln*
£85) Qu# COMO CONSAQrAcion
concreta de derecho posiil
ve escrilo se remonta a la
Constitucion Federal nore-
americana. De alguna ma-
nara, he dicho, ¥y subrayado.
Tal vez no s£a la manera ideal,
ni SiQUIera una manera me-
dianamenis recomendable.

Pero la idea basica de pre-
servar la libertad poniendo
vallas y corlapisas para ha-
ecar mas dificil 8l gjercicio dal
poder estatal se halla preBen-
ie, y aguélla integra &l tesoro
de ideas liberales.

Mo se trata, sin embargo,
de eso s6lo. No alcanza con
constrenir al ejecutiva. Un
parlamento libérrimamante
glegido, plenamente fepre-
santativo de lodos los mati-
ces de opinidn, debe sar ana-
logamente limitado. De o
contrario, no tiene sentido [a
constitucion escrita y rigida.
Basta un régimen parlamen-
tario, en &l que la mayoria del
congreso pusda vollear al jo-
fe del ajecutivo.

La cuestion es entre la
conviccién de que la mayoria
es soberana, ¥y la creencia
altarnativa en que el estado
as un artefacto, para usar [a
expresion de Ortega y Gasset,
que siree para ciertas cosas,
y no para otras, cuya accidn
sdlo pueda tener validez den-
tro de los limites estableci-
dos por la constitucidn. Esta,
an el sentido de un orden
normative supdrior, dotado
de particular estabilidad, tene

Jean-Jacques Rousssau

Elprimano predomina en Fran-
cia v alssgundo en Inglaterra,
si bien hay pensadores fran-
ceses gue participan en la
oriantacidn anglicana, como
Banjamin Constant ¥ Alaxis

de Tocgueville. y autores in-

gleses, como Thomas Faine,
que sa enrolan en la orienta*

cion galicana.

TJanto Locke como Rous:
seau parten de un “estado
de naturaleza” previo 4 la
constitucién de la sociedad
politica, del que los hombres

John Locke

emergen a través de un con-
trato, por el gue transfieren a
la comunidad algunas de las
potestades de que gozaban
individualmeante con anterio-
ridad, a cambio de proleccion
contra [a coercion arbitraria
de los mas fuertes, 8s decir,
contra &l azote de la huma-
nidad &n su condicién natu-
ral.

Aqul, sin embargo, cesan
las semejanzas, (En realidad
hasta los “estados de natura-
leza"” da uno Y otro pansador
difigren sensiblemanta). Para
Roussaau, 8l contrato social
gntrafia la renuncia total a
una asfara da libra decisidn
individual. Luego de exponar
su concapcion del pacto so-
cial y sus clausulas, expresa:
“Estas clausulas bien anten-
didas se raducen a una sola,
asaber lsenajenacion total
de cada asoclado con to-
dos sus derechos o todna la
comunidad. Puasto qus, an
primer término, al darse cada
uno por entero, la condicion
es jgual para todos, ¥ al serla
condicidn igual para todos.
ninguno tiena interds de tor-

que lucir superflua para todo

narla onerosa & los otros (Du

La nueva Constitucién (1)

Gobierno limitado

eontral aocial, Lo |, Cap V1,
gnfasia agreganal

Y canl an aeguida

‘.. Cadda uno ds noao-
troe pons &N oomun su par
sana ¥ todo su poder bajo
in puprama direccidn da e
volunind ganaml; y recihl-
mos como cusmpo & onde
miambro an cardcler de
parte indivisible dal tode"'
(Ibld., dnfaala an al original)

8l ol lector ha axiraido In
conclualdn ds aus nl anlado
da Roussanu poans un podar
nbanlulo aobra aus sdbdilos,
no a8 equivoca. Algo mis
adalanta ol ginabrino ascri
s ]

"lgual que |a naluraiezn
olorga a cada hombra un po-
der abaolulo sobre lodossus
miambros, @8l pacto soclal
otorga al cusrpo polftico un
poder abaolulo sobre o8 ay-
yoa, y es esie mismo poder
que, dirigido por la voluntad
genoral, lleva . el nombre da
:l?}b-nrnnl'n“ (Ibid., Lo, Il Cap.

Es claro que la voluntad
general, dolada del poder
supremo que |laman con al
augusto nombre de sobera”
nia no puesde estar sometida
a leyas. El contrato rousso-
niano angandra la obligacidn
de cada individuo con ol so°
berano, pera no admita que
sl sobarano 5& halle a su vez
obligado: *. . . es contra & na=
turaleza del cuerpo paolitico
gui &l soberanc se imponga
una ley gue no puada infrin-

gir{ibid., Lo. | Cap. Vii). Por
lo tanto, la constitucidn co-
ma un grden juridico superior,
gapaz de constrafir la 'IIPI un-
tad de la mayoria —gueaun-
que Rousseau nunca lo dice
sdlo puede conceblrse como
la expresién practica de la
voluntad general— no liena
cabida en el sistema politico
de este pansador.

Rousseau trata de |as cons-

tiluciones bajo la locucion
de “leyes politicas” o “leyes
fundamentales”, £5on rafor-
mablas estos textos? Por su-
puesto que 5L Hay, para al
filésofo de Ginebra, dos po-
sibilidades. Si la organizacion
del astado gue se hadado un
puablo es acertada, harla bien
en prasarvaria, paro si no lo
fuera, 48n nombre de que
doberia abstenerse de en-
mendarla? “Por otra parte
—agraga—"...8l pueblo as
siempre dueno de cambiar
sus leyes, aun las mejores;
pues si le place hacerse da-
no a sl mismo, Lquién tiene
deracho aimpedirsalo? (Ibld.,
Lo. i, Cap. Xil).

Rousseau habla de liber-
tad, pero en su sistema ésta
no pasa de sar un valor no-
minal, carente de todo con-
tenido. "Da hecho”, como afir-
ma Bertrand Russell, "lo gue
estima es la igualdad, y pro-
cura alcanzaria aun a expan-
sas de la libertad” (Historia
de Ia fllosofia ocecidantal,
Cap. XVIII). (0ué as la libar-
tad para Rousseau? Es al
deracho a participar en la
formacién de la voluntad ge-
naral, tal vez también —si
asto significa algo— al dere-
cho a obedecerla. “'Qulen-
quiera que rahuse obade-
cer la voluntad general se-
ri constrefildo a hacerio
por todo el cusrpo: lo que
no slgnifica otra cosa que
sa le obligard a ser llbre"
{Ibid., Lo. |, Cap, Vil, énfasis
agragado). (Obligario a sar
libre? Efectivaments, es lo
que dice el texto. Por tanto,
libre de manera asponlanaa,
para Rousseau, sard quien
ajercite &l privilegio de oba-
decer
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garlo lodo sobre | terrs. OF
ce Locka:

“ . lm libarind da loa ham-
hirea bajo ol goblarmo as la do
lanar una NOMMa parmanan-
{n conforme a la cuml vivir,
comin & cada uno da loa
miambros de asa socledad ¥
dictada por 8l pader lagiala-
livo fundado en aguélla, la
liberiad para saguir mivalun®
iad an todo agualio an gue la
norma no prascribe o oon”
traflo, ¥ no estar sujeto a in
voluntad Inconstanta, incler-
{a, desconacida y nriitrarin
do olfo hombre” {Segundo
tratado ... NT 22),

Caractarisiicamente, Locke
50 rehusa a &:?ptn! la soba-
rania de ningun Grgana “f
ningun podar, como o sefia
i Friadrick A. von Hayek (La
constitucién de la libertad,
Cap. XI). Al poder lagisiativa
o califica de “poder supremo
en toda republica” pero sdlo
para analizar en seg uida sus

sobre los que volye-
krumrl!lt:; El'lis allideloscualas
sus decislones carecan de
validez, y abren a los sibdi-
tos ol derecho & Ia rebelion
armada: “En todo estado ¥
condicion”, escribe Locke, "el
verdadero remedio contra la
fuerza sin autoridad as el
oponerle la fuerza” (Ibid.,
Ne 158).
En &l contrato lockeano el
goblemno es parte de la con-
vencidén, ¥ s& halla obligado
por alla. El ciudadano ha ce-
dido solo derechos bien oprr
cisos, ¥ ha retenido una orblk
tade libre decisidn individual
inallenable, que puede de-
fender por todos lo medios.
Los poderes del estado pue-
den contrabalancearse recl-
procamente, ¥ un pacto (o
constitucién) que someta la
voluntad de la mayoria a ra-
glas numéricas especiales as
villda (sobre esto dltimo,
Ibid., N® 99),

Locke fue al filisofo da la
revolucién gloriosaque de-
mribd a Jacobo 1l en 1688, y
sentd las bases de la monar-
quia constitucional britdnica.
Fua asimismo &l fildsofo de
{a revolucidn indepandantis-
{a de los EE.ULL Ambos movi-
mientos condujeron a la cons-
fitucion de gobiamaos limita-
dés, con alla estabilidad poli-
tica, notable indepandencia
de los iribunales, y sdlida pre-
sarvacién de la libertad indi-
vidual en todos sus aspactos.
Toda constitucion que aspire
a la realizacion de asa mis-
mo género de valores tiene
que hacer suya esa tradicion
libaral, @en la que el pensa-
mianto politico de Locke se
Inscribe.

Rousseau fue el fildsolo de
la Revoluclon francesa, qua
condujo a la democracia ja-
cobina .y totalista de 1783,
que desembocd en el Impe-
rio, que desambocé an la
Restauracidon borbdnica, que
por décadas y decadas alejo
al pueblo francés de las ban-
dicionas de la libertad.

Sin embargo, Rousseau as
entre nosotros tanto mas co-
nocido que Locke. Todo mon-
tevideano sabe donde an-
contrar la populosa calle Juan
Jagobo HRousssau. jPodra
dirigirma ustad a la calle
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Jurisdiccion y
Legislacion (1)

par Carlos Aowricio

La hagamania de la ley dacrita como fuanle de
dnracho no on e fondmana nuavo an lod palses latinos
madarnos

El eanfraliame legialative conoeis av dpoca mis
intranaigante an al Bajo Imperla Aomana. Eata época,
fio as conoelda como fallz parn fa humanidad, = ¥
nlguna ver con mucha jusficls se le [lemd do "ol
patarcolara de la oivilizacidn cldalea”

Para gue cualquier norma, pueda Negar a prodielr
conagcuenciag juridicas an esla dpoca, as necesario
fua tenga la aprobacian dol autécrala. Dics E Bonllifa
an su Mistaria del Derocho Aomana (pdg. 123): *.En al
Aajo Impario abaorbo fanto la fuonte (egislativa impe-
tal gue ni slguiorn se admilé pso qus al daracho
modarna impona al Juar, o de que debe fallar aun
cuando la oy no se pronuncio sobre ol caso an cues-
tign 3 juez del Bajo [mpoedc an oafe coso fenia un
rocurso obligatorfo, slaborado segun ya su.!?cmnu. deg-
do mucho tiompo atrds; of rescoiplo, oo dhacir, can:r.:iur
al soberano, para que ésta por modio do rescrigto
exprese la narma que on of caso hay que aplicar

El Digeste de Justinfano, exprosa (pdrrafe 12 "a‘""l:
ODeo Auctora: “Mds esta nueve recopifacian que cnr; d
voluntad de Dics se compondrd por vosolfos, man ;,
mos gue leve al nombre de Digesto o de Plﬂdﬂlﬂl?- 8
que an lo sucesivo se atrava ningun jurisconsulfo a
aplicarle comentarios ni a infroducir WHFI{S-"!-'UL:G" su
vana palabraria en el aompqnma el mencionado cod-
go como se hizo en los antiguos tiempos, cuando por
las conlrarias epiniones de las intérprates se pertu
todo el Dereachao”.

Desde luego que fodo ol sistema rigido y autoritario
dal Bajo Imperio sallé an pedazos ante ung aiternaliva
méds compatible con el ser humang™.

Las perentorias necesidndes reprezivas del fin de la
Edad Media. hacen necesario la vuella sl sisfema de
derecho romano.

comenta el transito del Fuero Juzgo, que rigio durante
la Edad Media espafiola, a la Legislacidn de Paridas.

“La partida I!l, significa el trénsito de un derecha
popular, vive y hondo, a un derecho escrito, académico
y romanizante”. *_Desde el punto de vista politico, es
decir, en su fondo mismo de fusticia, el derecho procé-
sal de las partidas, no supera aquel squilibrio maravi-
lloso de libertad y autoridad, caracteristico del Fuero
Juzgo™

El advenimiento del estado democralico. no ha cam=
biado la evolucion hacia al centralismo crecienla y la
constante hegemonia de la ley ante la jurisdiccion an
loz esfados latinos.

Los ledricos del Estado Liberal previeron esta evalu
cidn del Estado Democratico.

Pecia Jefferson: “E! Poder Ejecutive, en nussiro
gobierno no es el dnico, ni quizds el principal objeto de
mi solicitud. La tirania de los lagisiadores s actual-
mente, y 6sfo durante muchos afios todavia, el peligro
mids temible. La del Poder Ejecutivo vendra a 50 vez,
pero en un periodo mas remoto” (Carta de Jalferson a
Madison 15 de marzo de 1785)

Tocqueville también aflrma sin ninguna duda, que si
gl gobiarno de la democracia corre algun peligro as por
mal empleo de un poder irrasistible més que por impo-
tencia. Dice: "Na hay que confundir la estabilidad con la
fuerza, la grandeza de /a cosa y su duracidn. En las
republicas democrdticas, el poder que dirige |a socie-
dad no es estable porgue cambia a menudo da manos y
de objefo. Pero en todas las partes donde se eferce su
fuerza g5 casi insuperable”. (La Dam. an América, Pag.
264).

Tambian expresa; "Estoy convencido, gue no hay
naciones mds expuestas a caer bajo el yugo de la
centralizacion administrativa que agualias cuyo estado
social es democrdtico” (Op. cll.pdg. '04),

Las pracisiones de los fundadores de la teora demo-
crilica fueron profeticas y para demoslrario podemos
citar una excelente monografia del Dr. Mario Auralio
Rizolfa, euyd titulo es muy significativo del contanido:
“Grandeza y Desprestigio de la Ley"

Se denuncia en esta obra, @l cesarismo legisiativo:
“Bajo la apariencia Jemocrdtica. el poder casdreo s la
vardad social e instifcional en distintos puntos de la
tigrra". (pdg. 31).

“Para estos fines (la opresion del individuo), la ley
escrita es un ‘elemento irremplazable. Todos los regl-
manes cesarsos han lenido siempre una confianza
ciega en ia ley esciita. 5f el poder polftica es revelucio-
nario, aungue la revolurcidn se cumpla el ralulo de
deferminadas fdrmulas legales, la facundia legislativa
crece ¥ la fransgresion voluntaria da ia ley asume la
significacidn de un verdadero crimen”

Agregamos nosolros, gue frenle a asfe consfanie
cracimignto del Estado frente al individuo, sdlo el
podar judicial puede consfituirse en una custodia eff-
clente de las libertades Individuales, y del derecho,
muchas veces agredido por ia legalidad.

Juan Locka? Todo esto dice ;hm||-||mmmmn"m““““““"w““““““““"“mmm“

El Maesiro Couture, en su obra “Trayectoria y Deglino
dal Derecho Procesal Civil Hispanoamericano”, Nos
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