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*iBuena cosa, que los jueces civiles sean tomados del puebio!™
Montesquieu, ca. 1736

“Perc el pueblo no es jurisconsuito™.
Montesquieu, 1748

I. EL miTO
Uno de los pasajes mas citados en la cultura juridica europea es el\si—
guiente fragmento del Espiritu de las Leyes (“EL”),’ la vasta obra de Charles
de Secondat, sefior de La Bréde y barén de Montesquieu:

* Profesor de Derecho Penal y Teoria del Derecho, Universidad Adolfo Ibariez y Univer-
sidad de Chile.

' En lo sucesivo se cita la obra indicando el libro (niimero romano), capituio y pérrafo
(entre paréntesis) respectivo; el texto enumera los libros v los capititlos, pero no los parrafos;
para la numeracion de éstos se sigue su distribucion en la version francesa consultada como
fuente principal, que corresponde al texto incluido en el tomo 11 de la edicién de Roger Cai-
ilois de las obras completas de Montesquieu (en adelante “DEL/RC”, seguido por el nimero
de pagina). Para la edicion pdstuma corregida por Montesquieu {1757/58), se ha considerado
Ia reproduccién de la edicion de 1758 en el tomo I de la edicién de las obras completas por
André Masson (“DEL/AM”, seguido por el nimero de pagina). También se ha tenido a la
vista la edicion de Jean Brethe de la Gressaye (“DEL/BG”, seguido por el nimere de tomo
y pagina) ¥ la publicacion original de 1748 (*DEL-1748", seguido por el nimero de tomo y
pagina), asi como el manuscrito de EL en el ejemplar conservado en la Biblioteca Nacional
de Francia (“DEL-MS/BNFE”, seguido por el nimero de tomo y de folio} y en su edicién en
las obras completas publicadas por la Sociedad Montesquieu (“DEL-MS/SM”, segnido por
¢l nlimero de tomo vy pagina). Para la traduccién que aqui se ofrece de los pasajes transcritos
se han tenido presente las siguientes ediciones: (7) la traduceidn al castellano por Mercedes
Blizquez vy Pedro de Vega (“EdIL”, seguido por el nimero de pagina de las dos ediciones de
uso frecuente, separados por una barra inclinada); (/) la traduccién al castellano per Demetrio
Castro Alfin ("EdIL2”, seguido por el niimero de pdgina); (/i) 1a traduceidn al casteltano por
Graciela Isnardi (“EdIL3”, seguido por el mumero de pdgina); () la traduceidn al inglés de
Anne M. Cohler, Basia Carolyn Miller, Harold Samuel Stone (“SL”, seguido por el nimero
de pdgina); (v} la traduceidn al italiano bajo el cuidade de Sergio Cotta (“SdL” seguido por
el nimero de tomo y de pagina), y () la traduccion al alemdn editada por Emst Forsthoff
{"GG” seguido por el nimero de tomo y de pagina), Ocasionalmente también se consulia: (vif)
la primera traduccién al inglés por Thomas Nugent (“SL/N”, seguido por e} nimero de tomo
y pigina); (viif) la traduccidn al casteilano por don Juan Lépez de Pefialver (*EdIL-1820",
seguido por el nimero de tomo y pagina), y (#x) ia traduccion al castellano por Siro Garcia del
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[L.]os jueces de la nacidn no son (...} sino la boca que pronuncia las palabras
de la ley; seres inanimados gue no pueden moderar ai su fuerza ni su rigor.?

En adelante me referiré a este pasaje con el simbolo “¢”. En la cultura
juridica europea se encuentra establecida una concepeion acerca del senti-
do de . Segin esta concepeidn heredada el pasaje afirmaria un principio
de metodologia juridica. Montesquieu habria postulado un imperativo de
estricta syjecidn a la ley conforme a un modelo de subsuncidén automati-
zada. La concepcion heredada critica este principio como una fuente de
exigencias imposibles de ser satisfechas, porque desconoceria la necesidad
de la contribucién argumentativa del juez para formular la regla de modo
que sea operativa como premisa normativa para resolver el caso. Montes-
quieu habria elaborado un mito: un relato inverosimil que pretende operar
normativamente. Este es el primer mito. Montesquieu seria su autor.

La concepcion heredada se compone de dos consideraciones, una es in-
terpretativa y la otra es evaluativa. La formulacidn candnica de la considera-
cidn interpretativa se encuentra en la intervencion del tribuno Maillia-Garat
{(Jacques Joseph Garat, 1767-1837/39) durante la sesion del Tribunado de 12
de frimario del afio X (3 de diciembre de 1801} a propésito de la discusién
del proyecto de titulo preliminar del Cédigo Civil francés.? Garat manifestd
su voto de rechazo al proyecto concentrando su critica en el articulo 6, que
posteriormente fuera aprobado como articulo 4 de dicho Cédigo, esto es,
la prohibicidn al juez de excusarse de fallar a pretexto de silencio, oscuri-
dad o insuficiencia de la ley.* En su critica Garat asocio dicho precepto a

Mazo (“EEIL-1906", seguide por ef niimero de tomo v pagina). Las referencias a las ediciones
se encuentran al final del texto.

7 ELXI6(49): “[Lles juges de la nation ne sont (...} que la bouche qui prononce les paroles
de Ia loi; des &tres inanimes qui n’en peuvent modérer ni Ta force ni la rigueur” (DEL/RC 404).

3 La intervencion de Garat se puede consuitar en Fenst, Piemre Antoine, Recueil complet
des travaux préparatoives du Code Civil, suivi d une édition de ce code, & laquelle somt ajoutés
les lois, décrets et ordonnances formant le complément de la législation civile de la France, et
ou se frouvent indiqués, sous chaque article séparément, tous les passages du recueil qui s’y
rattachent, t. V1, Paris, [mpr. de Ducessois, 1827, pp. 143 y ss.

! “El juez que rehusare juzgar. bajo pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de la
ley, podréa ser perseguido como culpable de denegacitn de justicia™ “Le juge qui refusera de
juger, sous prétexte du silence, de 1'obscurité ou de I'insuffisance de la loi, pourrd étre poursuivi

L
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fa facuitad del juez para interpretar la ley que J ean-Etienne-Marie Portalis
(1746-1807) habia defendido en su discurso preliminar del proyecto.® En
contra de la idea comiin a ambas consideraciones metodalogicas —el “te-
mrible derecho de interpretar las leyes, de suplir su insuficjencia y también
su silencio” Garat invocéd a Montesquieu, expresando/la felicidad que
le producia el hecho de poder oponer EL a la exposicién de motivos del
proyecto. Segin Garat en una nacién civilizada la justicia de la sociedad
no puede ser sino la que prescribe la ley, de modo que ¢l juez es el agente
de 1a ley y no su maestro, el drgano de la ley y no la ley misma; en otras
palabras, “un juez no puede ser, como dice Montesquieu, sino la boca l\que

pronuncia las palabras de la ley”.®

La respuesta de Portalis en lo que concierne a la autoridad de Montesquieu
fue categérica: el principio afirmado en EL sélo se refiere a la aplicacién
de las leyes penales.” Con ello quedaba planteada en su formulacién mas
simple la cuestién a la que responde negativamente la consideracién eva-
luativa de la concepcidn heredada. Si el postulado de Montesquieu tiene la
pretension de ser una metodologia juridica general, valida para la aplicacion
de toda clase de leyes, entonces es inaceptable. La concepeidn heredada
es atn mas dristica en su evaluacion negativa, pues no considera que ¢

comme coupable de déni de justice™, (Code Napoleon, Nouvelle Edition, Conforme & 1*édition
originale de 1'imprimerie impériale, Paris, Stéréotype D*Hernan, 1810, p. 2).

$ “Cuando la ley es clara, se ta debe seguir; cuando es oscura, se debe profundizar las
disposiciones. A falta de ley se debe consuitar el uso o la equidad. La equidad es el retorno a la
ley natural en el silencio, ia oposicidn o la oscuridad de las leyes positivas”, “Quand la loi est
claire, il faut la suivre; quand elle est obscure, il faut en approfondir les dispositions. Si {'en
manque de loi, il faut consulter 'usage ou I"équité. L'équité est ie retour i la loi natureile, dans
le silence, 'opposition ou " obseurité des lois positives™. Discours préliminaire prononcé par
Portalis, le 24 thermidor an 8, lors de la présentation d projet arrété par la conunission du
gouvernegment, en FeneT, cit. (n. 3), t. I, 1826, p. 474,

§ “Concluons donc que désormais, du moins, et pour nouvs, un juge ne peut étre, comme
le dit Montesquieu, que la bouche qui prononce les pazoles de la loi”, en Fener, cit. (n. 3},
p. 153. Esta consideracién mitica se expresa en una curiosa fradicidn de las traducciones al
castellano de la expresion /o bouche (la boca) en el contexto de ¢: EIL-1320 la traduce como
“el drganc” (11 53) y EdIL1 como “ei instrumento™ (183/214). También tiene un sesgo mitico
la inversién del sujeto en la frase que hace la traduccion de 1906: “la boca por donde habla la
ley” {EdIL-1506 1237). Correctamente, EdIL2 {253) y EdIL3 (212) traducen de modo literal
ta frase como “la boca que pronuncia las palabras de ia ley”.

7 Sesion del 23 de frimario del afio X (14 de diciembre de 1801), en Fener, cit. (n. 3), p. 268.
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simplemente someta al juez civil a constrefiimientos que razonablemente
pesan sobre el juez penal, sino mas bien que exige en la aplicacién de la
ley incluso por el juez penal una operacién automatizada imposible. No
es que Montesquieu hubiera impuesto restricciones excesivas al juez civil,
como Portalis crefa que Garat equivocadamente pensaba, sino que habria
planteado vuna “aberracién metodologica™.

En su version critica la concepeion heredada no es un producto de la
cultura juridica del siglo XIX, sino de la descalificacion de esa cultura por
el movimiento de la jurisprudencia de intereses, jurisprudencia sociologica
o doctrina libre del derecho. Karel Menzo Schénfeld ha identificado su
surgimiento en el contexto de la cultura juridica francesa, con ocasién de
la critica dirigida por Frangois Geny a la escuela de la exégesis.” Regina
QOgorek ha localizado el surgimiento del mismo mito en el contexto de fa
cultura juridica alemana, con ocasién de la critica dirigida por Hermann
Kantorowicz a la jurisprudencia de conceptos.'” La concepcién heredada

8 PEscaTORE, Pierre, La séparation des pouvoirs et Poffice du juge de Montesquieu a Por-
talis, Bruselas, Bruylant, 2009, p. 15.

? ScHONFELD, I M., Morntesquien en “la bouche de la loi ", Leiden, New Rhine Publishers,
1979; ScronreLp, K. M., “Montesquieu et ‘la bouche de la loi’: Jacques ler, Edward Coke et
I’antithese ‘rex judex™, en DesGravEes, Louis, (ed.), La Fortine de Montesquien. Montesquien
Ecrivain. Actes du Colloque international de Bordeaux {18-21 janvier 1989), Burdeos, Biblio-
théque municipale, 1993, pp. 207-224; ScaowseLb, K. M., “Retour sur [’expression ‘1 bouche de
ta loi” chez Montesquieu”, en Descraves, Louis (ed.), L Esprit des lois. La Genése de l'Esprit
des Lois. Lecture de I'Esprit des Lois. Actes du Colloque International tenu & Bordeaux, du 3
au 6 décembre 1998 pour conmémorer le 230éme anniversaire de la parntion de L Esprit des
lois, Aczdemie Nationale des Sciences, Belles-Lettres et Arts de Bordeaux, Burdeos, 1999, pp.
187-192; ScuonreLD, K. M., “La fortune d’ Aristote: Nochmals Montesquien und ‘la bouche de
la loi"”, en WemacHT, Paul-Ludwig (ed.), Montesquien-250 Jahre 'Geist der Gesetze . Beitrd-
ge aus politischer Wissenschaft, Jurisprudenz nnd Romanistil, Baden-Baden, Nomos Verlag,
1999, pp. 63-71; ScHONFELD, K. M., *Rex, Lex et Judex”, European Constitutional Lavw Review,
N° 4-2, 2008, pp. 274-301. Los cuatro articulos de Schonfeld 1995-2008 son en parte productos
derivados de su tesis doctoral de 1979 y en parte un desarrollo ulterior de su investigacidn (el
articulo de 2008 describe esa relacion). La tesis se encuentra escrita en holandés, pero tiene
como altima seccidn un resumen en francés de 71 puatos {pp. 74-85).

" Qcorek, Regina, “Die erstaunliche Karriere des *Subsumtionsmodells’ oder wozu braucht
der Jurist Geschichte?” (2002), en Ocorek. Regina, Aufklérung fiber Justic, t. 1, Abhandlungen
und Rezensionen, Frankfurt del Meno, Klosterman, 2008, pp. 87-104, especialmente pp, $8-99
y 102-103. El analisis del mito procede de un artfculo anterior de la autora: “Txe I’Esprit des
legends oder wir gewissermalien aus dem Nichts eine Interpretationsiehre wurde” (1983), en
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surgida de esta critica se encuentra ampliamente extendida en ia profesién
juridica europea continental, tanto entre académicos como-entre practicos.
Schonfeld y Ogorek coinciden sin embargo en que la imputacion a Mon-
tesquieu de haber elaborado un mito con ¢ es en rigor otro mito. De este
modo, “el mito del juez autdmata” se sitia en el mismo nivel de/referencia
que “el mito de la separacién de poderes” que denunciara Louis/Althusser”
signiendo a Charles Eisenmann.”? Este es el segundo mito. Ya no es un
mito que se atribuya a Montesquieu, sino que es un mito que habria sido
elaborado por quienes califican a ¢ de mito. En otras palabras, lo que debe
ser desenmascarado como fabulacién de un mito es la concepeidn heredada.

Todos los autores mencionados salve Ogorek, esto es, Garat, Portalis y,
su progenie en el siglo XIX, Geny, Kantorowicz y su progenie en el siglo
XX, e incluso Schénfeld, comparten una premisa: asumen que @ contiene
una oracion referida al paradigma del juez letrade, inamovible y compe-
tente para conocer y resolver las cuestiones planteadas por la prueba de los
hechos del caso v la determinacidn del derecho aplicable. Esa premisa es
falsa: los jueces de la nacién a que se refiere @ son los miembros del jurado.

Desde mediados del siglo XX la lectura de ¢ como un pasaje referido al
jurado inglés es una obviedad en la literatura especializada en Montesquieu. '

Ocorex, Aufkldrung (...} cit., pp. 67-86. Segia Ogorek, no existe en la pandectistica alemana
del siglo XIX una lectura mitica de EL que haya influide en su metodelogia juridica. Ei surgi-
miento del mito en Ia jurisprudencia de intereses se explicaria mas bien por la recepeion de la
teoria de la separacién de poderes en la doctrina del dereche piblico y la filosofla del dereche
alemanas de fines del siglo XIX y principios del siglo XX.

" ALTHUSSER, Louis, Montesquieu: La politique et I'histoire, Paris: Presses Universitaires,
1973 [1939], pp. 98 s. (hay version en castellano: Montesquien: La politica y la historia, Bar-
celona, Arigl, 1979 [1968], pp. 117 ¥ s.).

i2 Eisenmany, Charles, “L7*Esprit des lois’ et la séparation des pouvoirs”, en Mélanges R
Carré de Malberg, Paris, Duchemin, 1933, pp. 164-192, 131 (hay versién en castellane: “El
“Espiritu de las leyes’ y la separacion de poderes”, dnmario Juridico, UNAM, N° 2, 1975, pp.
429-453); Eisenmany, Charles, “La pensée constitutionelle de Montesquieu”, en Institut de
Droit Comparé de la Facuité de Droit de Paris, La Pensée politique et constitutionelle de Mon-
tesquien. Bicentenaie de I'Esprit des Lois 1748-1948, Paris, Recueil Sirey, 1948, pp. 133-160.

'3 [ areferencia candnica para esta lectura de @ se encuentra en SHACKLETON, Robert, Mon-
tesquien A Critical Biography, Oxford, University Press, 1961, pp. 288-289. Coinciden en esto
con Shackleton, GrRanprre MoLIERE, Jean Jacques, La theorie de la constittion anglaise chez
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Esa lectura constituye el principai argumento de Ogorek para sostener que
la calificacion de @ como un mito es en si misma un mito. Entre los autores
que adhieren al mito algunos advierten que Montesquieu concibe al poder
de juzgar en el contexto del capitulo 6 del libro X1 de EL como una potes-
tad ejercida regularmente por el jurade, pero minimizan ese hecho como
un detalle insignificante en comparacidn con el principio metodoldgico.
Pero si @ se refiere al jurado y si al jurado se lo entiende competente ex-
clusivamente para resolver la cuestion de hecho, entonces al menos prima
facie no es posible que ¢ exprese una directriz para resolver una cuestién
de derecho. Negar esta obviedad, insistiendo en que @ se refiere —o puede
indistintamente referirse— al juez letrado como tribunal del hecho y del
derecho, es construir un tercer mito: el mito de que Montesquieu habria
planteado en ¢ un principio de metodologia de aplicacién del derecho. Este

Montesquien, Leiden, Presse Universitaire de Leyde, 1972, pp. 278-280; PawcLe, Thomas L.,
Montesguien’s Philosoply of Liberalism. A Commentary on The ‘Spirit of the Laws ', Chicago,
The University of Chicago Press, 1973, pp. 132-133; Govarp-Fazre, Simone, Montesquiien,
la nature, les lois, la liberté, Paris, Presses Universitaires de France, 1993, pp. 181-182; VILE,
M. 1. C., Constitutionaiism and the Separation of Powers, Indiannapolis, Liberty Fund, 2*
ed., 1998, pp. 96 s.; KrausE, Sharon, “The Spirit of Separate Powers in Moentesquieu”, The
Review of Polities N° 62, 2000, pp. 231-263, 235-236; CarrrTuers, David W., “Montesquien et
I’étude comparé des constitutions; analyses des régimes anglais et frangais”, en DESGRAVES, cit,
{n. 9), pp. 235-242, 236; Carniters, David W. “Montesquieu and the Liberal Philesophy of
Jurisprudence™, en CarriTHERS, David W.; MosHsr, Michael A.; Rase, Paul A., Monresquiens
Seience of Politics. Maryland, Rowman & Littlefield Publishers, Inc. et al, 2001, pp. 291-334;
Courtney, Cecil Patrick, “Montesquieu and English Liberty”. en CARRITHERS ef al. cit., pp.
273-290; StEwarr, lan, “Montesquieu in England: his “Notes on England’, with Commentary
and Transtation. Includes an Erglish translation of Montesquien: Notes sur ! Angleterre, Ox-
Jord University Comparative Law Forum, N* 6, 2002), disponible en: htip://ouclf.ivscomp.
org/articles/montesquieun.shtml; Carerese, Paul O., The Cloacking of Power Montesquieu,
Blacksione, and the Rise of Juditial Activism, Chicago, The University of Chicago Press, 2003,
pp. 35 y ss.; STEWART, lag, “Men of Class: Aristotle, Montesquieu and Dicey on Separation of
Powers and the Rule of Law”, Macquarie Lave Journal, N¥° 4, 2004, pp. 187-213, 198; Craus,
Laurence, “Montesquicu’s Mistakes and the true Meaning of Separation”, Oxford Jowrnal of
Lezal Studies, N° 25-3, 2005, pp. 419-451, 431-433; Cameacna, Norbert, “Die richterliche
Gewalt bei Montesquieu”, en HipaLco, Oliver: Hers, Karlfriedrich, Die Natur des Staates,
Baden-Baden, Nomos, 2009, pp. 115-136. 128; D& Diw, Annelien, French Political Thought
fom Montesquien to Tocgueville, Cambridge, University Press, 2011 [2008], pp. 25. Con an-
terioridad a Shackleton, va Franz Neumann en su introduccion a la edicién de 1949 de SL/N
(The Spirit of the Laws, by Baron de Montesquieu, New York, Hafner Publishing Company,
pp. ix-xix}, recogida luego como “Montesquieu”, en Neumann, Franz, The Democratic and The
Anthoritarian State. Essays in Political and Legal Theory, London, The Free Press of Glencoe,
Collier-Macmillan, 1957, pp. 96-148, 132,
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tercer mito sobre Montesquieu, comun a los adherentes y detractores de o,
es el mito de Montesquieu al que me refiero con el titulo de este trabajo™.

Una vez que se acepta que o se refiere en esos términos al jurado, el prin-
cipio que €l afirma se transforma en una incdgnita. La tesis que este trabajo
propone es que al analizar en EL la funcién judicial Montesquien no estaba
interesado en desarrollar una metodologia especifica de aplicacion de la ley,
sino en contrastar dos disefios institucionales para el gjercicio del poder de
juzgar en los gobiernos moderados de su época: el de iribunales colegiados
integrados por jueces letrados propietarios de su cargo, competentes para
conocer de la cuestion de hecho y de derecho, encarnado en la institucién
francesa de los parlamentos, y €l de tribunales colegiados integrados por;
jueces legos sorteados entre el pueblo, sometidos a un amplio derecho de
recusacion y competentes para conocer solo fa cuestién de hecho, encarnado
en la institucion inglesa del jurado.'® El primer disefio reconoce al tribunal
un grado considerable de flexibilidad para decidir el caso, incluyendo la
definicion de su competencia en retacién con las pretensiones de las partes
y la interpretacion de ta ley conforme a su espiritu; el segundo, en cambio,
es estrictamente formalista en ia admision de las pretensiones, en la presen-

" Dos ejemplos ponen de manifieste la prevalencia del mito sobre la constetacion de que
se refiere ai jurado. Para Eisenmann es indiferente que el principio se refiera al jurado o al juez
letrado, pues igualmente los somete al rigor de la letra de la ley. Eisenmann, L™ Esprit des (...}"
cit. [n. 12] p. 181. Iyfra. nota 145, Por su parte. Giovanni Tarello considera que en Montesquieu
es secundaria la caracterizacion de los jueces —populares, ocasionales— por comparacion con
la importancia que tiene ia exigencia de claridad y certeza de la ley. TareLLo, Giovanni, “Per
una interpretazione sistematica de ~“L'esprit des lois™, Materiali per una storia della cultura
ginridica, N° 1, 1971, pp. 11-33, 46-47. El dato elemental de que Mortesquieu siempre redujo
la competencia del jurado exclusivamente al conocimiento de la cuestidn de hecho es pasado
por &lto por ambos antores.

* La coasideracidn de esta dicotomia entre una manera francesa y una manera inglesa
de ejecer el poder de juzgar como clave interpretativa de EL se encuentra t:ambién en FELICE,
Domenico, Per nna scienza witiversale dei sistema politico-sociali. Dispotismo, aufornomia
della giustizia e caratiere delle nazioni nell’ 'Esprit des Lois’ di Momtesquien, Florencia, Leo
8. Olschli Editore, 2003, pp. 88 v ss.; para una version en castellano de parte de esta obra,
FeLice, Domenico, Los origenes de la ciencia poiitica contemporédnea. Despotismo y lihertad
en el 'Esprit des Lois’ de Moniesquien, Edicidn de Piero Venturzglli, traduccion de Antonio
Hermosa Andujar, Madrid, Biblioteca Nueva, 2012, pp. 128 y ss. Pese a esta coincidencia,
Felice comparte la asuncidn mitica de Eisenmann: y Tarello (nota 14): considera al jurado inglés
como el destinario de los imperativos metedologicos que el mito asocia a ¢. FeLICE, Per una
scienzia (...}, cit., p. 91; FELICE, Los origenes de (...}, cit., p. 133.
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tacion del caso al tribunal y la restriccion de sus opciones de decision a la
disyuntiva simple de todo-o-nada (condena/absolucién). En este contexto,
@ no es un principio restrictivo de las facultades de los jueces letrados, sino
de los jueces legos, y por esa razén no se explica como una prohibicién
de realizar determinadas operaciones argumentativas en el ejercicio de la
competencia para resolver cuestiones de derecho que el tribunal posee con-
forme a su disefio institucional, sino como el rasgo correlativo a la faita de
competencia de un tribunal para resolver cuestiones de derecho conforme
a su disefio institucional.

I.o dicho implica afirmar una proposicién que es inconcebible para el
mito: que segiin Montesquieu la moderacion del rigor de la ley es una
genuina cuestion de derecho cuya solucion es un asunto propio de la admi-
nistracién de justicia. El mito es ciego a esta posibilidad por una necesidad
conceptual. Dado que entiende la expresion “jueces de la nacion” conforme
al paradigma del juez letrado poseedor de jurisdiccion plena, tiene que
concebir a la moderacién de la ley como una cuestion excluida por ¢ de la
competencia de cualquier juez. La concepcion heredada la concibe como
una cuestién normativa pero no juridica y por eso lee ¢ como una regla
que delimita el derecho de la politica o de la moral.'®

Pero si quienes carecen de la competencia para moderar el rigor de la
ley son los jueces legos, atendida su falta de conocimiento experto —pues
el pueblo no es jurisconsulto—, entonces la restriccién no deberia operar
respecto de los jueces letrados. Asi pensaba efectivamente Montesquieu.
En EL los tribunales colegiados integrados por jueces letrados resuelven
naturalmente ese tipo de cuestiones, sin que ello le merezca reparos. En o
que respecta especificamente a ¢, que Montesquieu declare al jurado inglés
incompetente para moderar el rigor de la ley no implica que en su concepcion
no haya un tribunal competente para esos efectos segun la constitucion de

16 La concepcion heredada corresponde en términos generales a lo que Fernando Atria ha
calificado como “folklore académico™ acerca de Montesquieu y la metodologia juridica surgida
con la codificacién civil francesa. ATria, Fernando, “Legislation and Adjudication”, en Ferrer
BrLTRAN, Jordi; RatT, Giovanni Battista (eds.), The Logic of Legal Requirements. Essays and
Defeseability. Oxford, University Press, 2012, pp. 327-361. No por criticar el folkiore deja Atria
de mantener una concepeion mitica: en su opinion ¢ expresaria una regla que sustrae al sisiema
judicial un asunto propiamente jurisdiccional para radicarlo en el poder legislativo {p. 336).
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Inglaterra. Como es bien sabido, Montesquieu atribuye esa-competencia a
ia Casa de los Lores. El mito lee esa remision del problema como una ma-
nifestacién de la institucién del referimiento legislativo (référe legisiatif),
esto es, como una negacion de la competencia de los tribunales de justicia
para resolver un asunto que es de competencia privativa del legislador.”?
Pero ésa también es una lectura errénea. La Casa de los Lores inierviene
en su calidad de tribunal de méxima jerarquia del sistema judicial inglés.

En pocas palabras: Montesquicu no postula en EL una metodglogia
juridica legalista; afirma una limitacién de la competencia del juyado y
reconoce la legitimidad de fa moderacion judicial del rigor de la ley.

La comprensién de ¢ en el contexto de un examen comparativo de '

instituciones judiciales permite revisar ciertos lugares comunes en la lite-
ratura especializada sobre Montesquieu cuando se refiere a su concepeion
del poder de juzgar. Debido a la conocida asociacién de EL con la critica
ilustrada al derecho penal del Antiguo Régimen, las investigaciones sobre el
poder de juzgar en EL han tendido a concentrarse en la historia de la justicia
criminal francesa del siglo XVIIL'*® Pero como lo demuestra la reaccion
de Portalis a la intervencion de Garat el derecho penal es el campo menos
problemético para la metodologia que la concepcién heredada atribuye a
¢. El &mbito problematico es el derecho privado. Y hasta donde llega mi
conocimiento no hay un desarrollo comparable de la investigacion sobre el
pensamiento de Montesquieu en este campo. Desde luego, el mito no la ha
generado. La tesis que aqui se defiende, en cambio, hace de la comprensién
que Montesquieu tenia del proceso civil romano y de la jurisdiceién inglesa
de equity una clave posible para la interpretacién de ¢. Esta tesis se basa
en un analisis contextual de EL que incluye tres pasajes del manuscrito
que no fueron publicados en la primera edicién de 1748 y el examen de

1 Troper, Michel, La séparation des pouveirs et Ihistoire constitutionelle frangaise, Paris,
Librairie Generale de Droit et de Jurisprudence, 1980, pp. 58 y ss.

15 nGsTon, Rebecea, Momtesquien and the parlement of Bordeanx, Ginebra, Librairie
Droz S.A., 1996, pp. 97 y ss.; CARRITHERS, "Monresquicu and the (...} ", cit. (n. 13), pp. 281-
134: Porrer, Michet, “Montesquien pénaliste & 1'épreuve des réformateurs du droit pénal: la
perfectibilité de I”Esprit des lois {1750-1790)", en Descraves, cit. (n. 9), pp. 325-341. Recien-
temente IppoLiro. Dario, Lo spirito del garantismo. Montesquieu ¢ il potere di punire, Roma,
Donzelli Editoire, 2016.

'
i
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dos fuentes que hasta el momento no han sido asociadas a la lectura de ¢:
la descripcidn del proceso civii romano por Cardin Le Bret (1558-1655) y
una anoiacion de Montesquieu en sus Pensamientos.”

El abandono del mito permite también vincular © con las asociaciones
histdricas mas generales de EL. Este trabajo propone la tesis de que al efec-
tuar el contraste entre el modo monirquico (francés) y el modo republicano
(inglés) de ejercer et poder de juzgar, Montesquieu afirmé dos conexiones
histéricas de amplio alcance. En primer lugar, supuso una equivalencia
entre ¢l procedimiento inglés del juicio por jurado vigente en la primera
mitad del siglo XVI1 y el procedimiento civil clasico romano. Por otra
parte, asumio que el jurado inglés y el parlamento francés compartian
una misma genealogia en su calidad de instituciones descendientes de las

'* Los Pensamientos (Mes Pensdes) es unz coleccion manuscrita de notas de Mentesquieu,
preservada primero en La Bréde y desde 1939 en la Biblioteca Municipal de Burdeos, que
se compone de tres volimenes, La primera edicion integral, que lleva por titulo Pensées et
Jragments inédits de Montesquieu, fue publicada en 1909 por el Bardn Gastén de Moentes-
quieu con el auspicio de la Sociedad de Biblisfilos de Guyena. Burdeos, G. Gounouilhou,
[mprimmeur-Editeur, 1909, 1. [ y [I (“P-1909" seguido del nimero de tomo y pdgina). Esta
edicion fue preparada por Henri-Auguste Barckhausen (1834-1914), profesor de derecho
adminisirative y constitucional en Burdeos, quien asignd z cada nota o reflexién un nlimero
correlativo cronoldgico, indicando su ndmero de folio en cada archivo, y al mismo tiempo
los clasifico teméaticamente en diez categorias, con otra numeracion correlativa. La edicion
integral que respeta la numeracidn cronolégica es la dirigida por Louis Desgraves con el
titulo Pensées. Les Spicileges, Paris, Robert Laffont, 1991 (“P-19917 seguido del numero de
pagina). La edicidn en linea de la transeripeidn del manuscrito de la Biblioteca Municipal de
Burdeos (Bibliothéque municipale de Bordeaux, Réflexions ef Pensdes. Ms. 1866,3 ¢, 1113
f. — 223° = Montedite, Edition critigue des Pensées de Montesquien, Presses Universitaires
de Caen {@Fontes et paginae — Sources modernes], 2013} se ¢ita como “P-MS™, seguida del
nimero de archivo y folio; ella se encuentra disponibie en: https://www.unicaen. fr/services/
puc/sources/Montesquiew/index.php?oeuvre=&ajout=&correction=&supp=&sautPages=&in-
fosMains=&afficheT=&texte=1641&hideForm. Para la traduccidn al castellano que aqui se
ofrece de algunos pasajes se ha tenido a la vista la traduccidn al inglés de Henry C. Clark basada
en la edicion de Louis Desgraves, My Thoughts (Mes Pensées), indiznapolis, Liberty Fund,
2012 (“MT" seguido del numero de pagina). Acerca de la obra en general, VOLPILHAC-AUGER,
Catherine, “Pensées”, en VavriLnac-Aucer, Catherine {dir.), 4 Monresquien Dictionary. ENS
de Eyon (2013), http://dictionnaire-montesquien.ens-lyon.fr/en/article/1 376399996/ft/ (hay
version en inglés en linea). La tesis doctoral de GranoerE MoOLIERE, cit. (n. 13}, ofrece una
reconstruccion def proceso de elaboracion de EL por Montesquieu a la luz de sus anotaciones
consignadas en los Pensées. El pasaje a que me refiero en el texto ha sido considerado por
Brethe de la Gressaye, Schonfeld y Carrrese. pero ninguno de ellos le atribuye relevancia
explicativa directa del sentido de ¢.
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pricticas de los pueblos germanicos y que en tal condicidh preservaban la
libertas germanorum en la Europa moderna. A

La segunda asociacién implica que no hay de parte de Montesquieu una
preferencia inequivoca por el modo de juzgar del jurado inglés ni por el modo
de juzgar del parlamento francés. Esta ambivalencia obedece desde luego.
a la condicionalidad de las reflexiones de Montesquieu cuando, siguiehdy
el modelo de Maquiavelo, indaga sin moralizar los medios adecuados par
la realizacién de los fines particulares de cada forma de Estado o tipo de
gobiemno. Pero también encuentra una explicacion en el elaborado juegp de
narraciones histéricas que subyacen a EL operando como alegorias politi-
cas. En ese juego, la admiracion por la constitucion inglesa declarada en eli |
libro X1 se asocia tanto a una preferencia por la reptiblica romana, en contra
del ideal politico del imperio, como una nostalgica alabanza al espiritu de
libertad y moderaci6n de las instituciones feudales (gdticas), susceptibles
de proyectarse en el orden politico del Antiguo Régimen y contrarrestar la
orientacion absolutista heredada de Luis XIV. En oiras palabras, el elogio
a la constitucion inglesa implica la adopcion de una posicién critica del
proyecto politico del absolutismo y del ideal politico del imperio, pero es
compatible con la validacién del efecto moderador propio de la estructura
tradicional del orden politico francés.™

™ Esto supene una caincidencia con la apreciacion de la postura adoprada por Montes-
quieu en la controversia historiografica acerca de la lectura de EL frente al debate entre la
tesis nolliaria (gética)., defendida por Henri de Boulainvilliers (1658-1722), la tesis realista
(romana), detendida por Jean Baptiste Dubos —el Abate Du Bos (1670-1742)- en relacién
con el Antiguno Régimen francés, mds cercana a la primera. Esta es la tesis conocidamente
afirmada en 1927 con un sesgo liberal por Carcassonng, Elie, Montesquien et le Probléme de
ia Constitution Frangaise au XVIIF Siécle. Paris, Les Presses Universitaires de France, 1927,
pp. 179-220, 673-674, y ratificada sin ese sesgo por Forp, Franklin F., Robe and Sword. The
Regrouping of the French Aristocracy affer Louis XV, Cambridge (Massachusetts), Harvard
University Press, 1962, pp. 222 y ss. Al respecto, GOHRiNG, Martin, Heg wun Sieg der modernen
Staatsidee in Frankreich, Tibingen. J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), 1947, pp. 139 y ss.; EL-
115, Harold A., “Montesquien’s Modemn Politics: The Spirit of the Laws and the Problem of
Modern Monarchy in Old Regime France”, History of Political Thought, N° X-4, 1989, pp.
665-700: Venturme, Diego “Boullanvilliers et Montesquieu ou de la modération nobiliaire™,
en PosTiGLIOLA, Alberto Bottaro PaLumpo, Maria Grazia (eds.), L 'Furope de Montesquie.
Actes du Colloque de Génes (26-29 mai 1993}, Napoles, Liguori Editore —Paris, Universitas—
Oxford, Voltaire Foundation, 1995, pp. 103-112; Haskings GontHier, Ursula, Mosnresquien
and England, Pickering and Chatto, London, 2010, pp. 106-142; DE Diny, cit. (n. 13), pp- 20
v ss. Para un correctivo al romanticismo gotico, derivado de la advertencia por Montesquieu



14 AnTONIO BascuRAn RoDricuez

Quizés la conclusién mas interesante de este trabajo es que se encuentra
fuera de toda duda que Montesquieu a sabiendas ofrecié —o mds preci-
samente, mantuvo- una descripcion parcialmente falsa del ejercicio del
poder de juzgar por el jurado inglés. La falsedad no consistié en considerar
que el modo de adjudicar de los tribunales ingleses fuera formalista. En
la constatacién de ese formalismo Montesquieu demostro mejor conoci-
miento del common law que sus comentaristas —Schonfeld a la cabeza-,
dominados por el cliché del caracter creador de derecho del juez en un
sisterna que reconoce el precedente judicial. La falsedad consistié en
presentar al jurado inglés como un detentador institucional exclusivo del
poder de juzgar, tal como el tribunal de pares germanico. Este es, sin duda
el rasgo mas desconcertante de la descripcion que Montesquieu hace del
sisterna inglés de administracién de justicia: el protagonista del mito, el
juez profesional que detenta con inamovilidad un cargo piblico remune-
rado, senciltamente no existe en el capitulo 6 del libro XI de EL, que es
el horizonte de referencia de ¢. Puede que las dos asociaciones historicas
antes indicadas expliquen que Montesquieu haya ignorado la funcién del
juez-magistrado ingiés por considerarla como una magistratura que par-
ticipa mas bien del ejercicio del poder ejecutive que del poder de juzgar,
Pero su omisidn hace inconsistente el modelo inglés de judicatura —un
tribunal lego de competencia restringida sin un magistrado letrado que
compense esa restriceidn— y vuelve inverosimil en esta parte el anélisis que
Montesquien ofrece de la constitucion de Inglaterra. Eso lo priva ademaés
del punto preciso de conexidn entre el formalismo del common law y su
correctivo a través del desarrollo de la jurisdiceion de equity, que estaba
fuera del alcance del poder del jurado. Pues, a menos que Montesquieu
haya querido expresar en © una objecidn al poder del jurado para absolver
contradiciendo las instrucciones del juez-magistrado —y ésa es una expli-

del advenimieato de la sociedad comercial. Rane. Paul, Montesquien and the Logic of Liberty,
New Haven, London, Yale University Press, 2009, especialmente pp. 43 y ss. En contra de Ja
adseripeion a Montesquien de una defensa de Ia aristocracia en fa monarquia —ya sea {iberal
0 reaccionaria— y atribuyéndole una concepcion republicana, HuLLiung, Mark, Monfesquieu
and the Old Regime, Berkeley, Universitiy of California Press, 1976, Para una defensa reciente
de ia comprension de EL come un ensaye monarquista, D Dun, Annelier, “Montesguieu’s
Controversial Context: The Spirit of the Laws as Monarchist Tract”, en History of Political
Thought, N°® XXXIV-1, 2016, pp. 66-88. Las distintas variantes coinciden en apreciar como
rasgo basico del pensamiento de Montesquieu su oposicién al absolutismo.
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cacién que en este trabajo también se sugiere—, €l rasgo casactefistico del
formalismo del common law era su asuncidn como autorrestriccidn por
los jueces-magistrados y no simplemente su imposicién como regla de
competencia al jurado.

Como sea, la constatacién de este hecho tan desconcertante permite
corregir la idea extendida de que Montesquieu habria desarrollado en EL;j
las bases tedricas de la judicatura como un poeder estatal distinto de Io
otros dos poderes, tal como se lo conoce desde su consagracion famosa en
1787 en el articulo III de la Constitucidn Federal de los Estados Unidos
de Norteamérica.* La asociacién de EL con ese modelo institucional es la
contribucidn estadounidense al mito. Nada es més ajeno a la constitucion;
de Inglaterra descrita por Montesquieu que semejante burocracia judicial.
Eso se expresa en la terminologia que &1 usa: la expresién “poder judicial”
(pouvoir/puissance judiciaire) no existe en EL. Montesquieu usa los térmi-
nos “poder legislativo” (puissance legislative) y “poder ejecutivo” (0 mas

s

bien, “ejecutor’: puissance exécuirice), pero nunca “poder judicial”.~ Para

2 «Anticule [I1 Seccién. 1. Se depositard el poder judicial de los Estados Unidos en una
Corte Suprema v en los tribunales inferiores que el Congreso instituya y establezca en lo suce-
sivo. Los jueces, tanto de la Corte Suprema como de os tribunzales inferiores, continuarin en
sus funciones mientras observen buena conducta y recibirin en periodos fijos, una remuneracién
por sus servicios que no serd disminuida durante el tiempo de su encargo™. (“The judicial Power
of the United States, shall be vested in one supreme Court, and in such inferior Courts as the
Congress may from time to time ordain and establish. The Judges, both of the supreme and
inferior Courts, shall hold their Offices during good Behaviour, and shall, at stated Times, receive
for their Services, a Compensation, which shall not be diminished during their Continuance in
Office™. Acerca de los origenes de la idea estadouridense de una judicatura institucionalmente
independiente del gobieme y 1a legislatura, Gerser, Scott Douglas, A Distinet Judicial Power,
Oxford, University Press, 2011, especialmente pp, 3-37; acerca de la concrecién del art. [11
en la Ley de la Judicatura (Judiciary Act) de 1789, puede consultarse el conjunto de articulos
recogidos en Marcus, Maeva, Ovigins of the Federal Judiciary. Essays on the Judiciary det of
1789, Oxford, University Press, 1992,

2 Ciertamente, Montesquies conoce y usa en EL el adjetivo “judicial” (judiciaire). En el
libro XXVIII lo usa para referirse al combate como modo de prueba conforme a las antiguas
leyes francesas (“combate judicial™: combat judiciaire, XXVIIL 17 epigrafe}, al conjunto de
reglas sobre la administracion de justicia (“orden judicial”: ordre judiciaive, XXVIU 23 (D, 37
{3y v [4]), a la actividad de los jueces (“prictica judicial™ pratigue judiciaire, XXVIII 27 (24),
45 [7]) y a las formalidades procesales de los Establecimientos de San Luis y del derecho cand-
nico (“formas judiciales”: formes fudiciaires, XVVIIL 39). Asimismo, en el libro XXX se usan
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referirse al poder que ejercen los tribunales, Montesquieu siempre usa la
expresion “poder de juzgar” (puissance de juger), porque su gjercicio no
estd entregado a un cuerpo permanente de magistrados. Cualquier plantea-
miento que atribuya a la doctrina de la distribucién de poderes de EL una
teorfa del poder judicial en el sentido de una organizacién institucional
permanente, distinta pero estructuralmente paralela al cuerpo legislativo
de una nacion ¢ a la organizacion administrativa de su gobiemo, incurre
en una tergiversacion del pensamiento de Montesquien.™

Es posible que la inverosimilitud del modelo institucional ofrecido por
Montesquieu explique en parte el surgimiento del mito. Pero en ningin
casc lo valida: ¢ describe los limites de la competencia del jurade en tanto
tribunal con atribuciones para resolver exclusivamente la cuestion de hecho.

las expresicnes “multas judiciales” (amendes judiciaives: XXX 18 [1]), “provechos judiciales”
(profits judiciaires: XXX 18 [2]) y “derechos judiciales™ {dhoifs judiciaires: XXX 18 [8]). Sin
embarzo, Montesquieu nunca usa ese adjetivo en el capitulo 6 del fibro X1 para referirse al poder
gue él distingue del poder legislativo y ¢l poder ejecutivo. No es que la construccion lingitistica
le sea extrafia. En el Pensamiento 908, del cual procede la cita reproducida como primer epigrafe
de este trabajo y fechada aproximadamente en 1736, Montesquieu usa la expresion puissance
Judiciaire para referirse al poder que Pericles habria concedido integramente al pueblo de Ate-
nas {P-1991 368; Pensamiente 1961 en la clasificacién de Barckhausen: P-1909 1 388; P-M
archivo 1L, folio 12, reverso). Grandpre Moliere sostiene que éste es el primer pasaje de toda
la obra de Montesquieu que plantea la idea de la funcién judicial como tercer poder del Estado
(GranPRE MOLIRRE. cit, [n. 13], pp. 126-128). Eso remarca la peculiaridad de la terminologia
diferenciada que se vsa ¢n EL X1 6, que Grandpre Moliere no advierte.

3 Esta tergiversacion subyace a las versiones de EL en otros idiomas, que insisten en
traducir las expresiones francesas como “poder judicial” (udiciary power potere gindiziario,
richterfiche Gewalt). Asi, ya Nugent SL/N [-216; y también: EdLL1 175/206, 176/207, 177/208.
183/213; SdL 1-276, 277, 278, 282, 286 GG 1-215, 216, 217, 220, 224, Correctamente, SL
simpre usa la expresion power of judging (136, 157, 138, 160. 163), tal como EdIL3 siempre
usa la expresién “poder de juzgar™ (203, 207, 209, 212). EdIL| usa ocasionalmente esta ex-
presion (180/211) y EdIL2 usa indistintamente las dos expresiones, “poder de juzgar” (246,
247, 253} y “poder judicial” (246), Correctamente, RicHTeRr, Melvin, The Political Theory of
Montesquien, Cambridge, University Press, 1977, p. 90, y VILE, cit. {n. 13), p. 93, nota 49,
observan la terminologia invariablemente usada por Montesquieu. Este es asimismo el caso
de Antonio Cuecinielle, quien por esta razon caracteriza la concepcion del poder de juzgar de
Montesquient como un poder “desustancializado™ (CuccivigLLe, Antosio, I Potere chi linita il
potere, Napeles, Edizioni Scientifiche [taliane, 2006, pp. 219 y ss.}.
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En lo que sigue procederé del siguiente modo. Primero (ID) ofreceré
un examen critico de la formulacion del mito por Frangois Geny, concen-
trandome en su manipulacién de EL. Esta es la seccion mas extensa del
trabajo y estd dividida en nueve subsecciones. Luego examinaré (II1) el
problema de la moderacidn del rigor de la ley, (IV) la metdfora de la boca
que pronuncia las palabras de la ley y (V) la atribucién de competencia
para moderar el rigor de la ley a la Casa de los Lores. Finalmente (VI),;
resumiré lo expuesto en algunas conclusiones. /

En elafio 1982 aprendi en el seminario impartido por el profesor Enr\ique
Barros en la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile que habia
que leer directamente a los clésicos y desconfiar de sus intermediarioss
El ejercicio de lectura que aqui ofrezco es el mejor homenaje que puedo '
rendir a esa enseflanza.

II. EXAMEN CRITICO DE LA VERSION DEL MITO POR FrRANCOIS GENY
1. El mito segin Geny

Enel § 39 de la segunda edicion de su Método de interpretacion y fiientes
del Derecho Positivo (1919), al comenzar su analisis sobre la historia del
intento fallido de establecer el referimiento legislativo durante la Revo-
lucién Francesa, Frangois Geny atribuye a Montesquieu una articulacion
enérgica del principio de supremacia de la ley en relacion con las senten-
cias que la aplican y cita como expresidn de ese pensamiento en sucesion
ininterrumpida siete oraciones exiractadas de diversos pasajes de EL. El
siguiente cuadro ofrece una version en castellano de esas oraciones e indica
el parrafo respectivo en EL:
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EL Geny
VI3 (1) “Cuanto mds se aproxima ¢l gobierno a la repliblica, mas fija se
vuelve la manera de juzgar.
...En el gobierno republicano es de la naturaleza de la constitucién
VI3 ) que los jueces sigan Ia letra de la ley. No hay ciudadano contra el
“" lcual se pueda interpretar una ley cuando se trata de sus bienes, de
su honor o de su vida.
V13 () [... El juez pronuncia la pena que ia ley inflige para ese hecho; y

para eso no necesita mas que ojos’’]

X16(17)| Yademds: “Si los tribunales no deben ser fijos, las sentencias deben
serlo a un punto tal que jamas sean sino un texto preciso de la ley. Si
fueran una opinién particular del juez, se viviria en la sociedad sin
saber con precisién los compromisos que se ha contraido.

@ = XI 6] [... Los jueces de la nacion no son sino la boca, que pronuncia
49 las palabras de la ley, seres inanimados que no pueden moderar su

o34

fuerza ni su rigor”.

Salvo por ¢, todos los fragmentos reunidos por Geny en esta sucesion
transcriben de modo fidedigno EL. Su lectura conduce fluidamente a la
conclusion de que la manera republicana de juzgar es ejercida siempre
por jueces, que el juez republicano debe seguir la letra de la ley, que la

= “Plys le gouvernement approche de la républigue, plus la maniére de juger devient fixe...
Dans le gouvernement répubficain, il est de la nature de la constitution que les juges suivent la
lettre de la loi. I n'y a point de citoyen contre qui on puisse interpréter une loi, quand il s’agit
de ses biens, de son honneur, ou de sa vie, [... Le juge prononce la peine que la loi inflige pour
ce fait: et pour cela il ne lui faut que des yeux™]. (1) Et encore: *Si les tribunaux ne doivent pas
8tre fixes, les jugements doivent I’étre 3 un sel point, qu’ils ne soient jamais qu'un texte précis
de 1a loi. S'iis étoient une opinion particuliére du juge, on vivrait dans la société, sans savoir
précisément les engagements que i'on y contracte. {... Les juges de la nation ne sont que la
bouche, qui pronance les paroles de ia loi. des étres inanimés qui n'en peuvent modérer ni la
force ni la riguens.] (2)/ {13 Esprit des fois, liv. V1, chap. 1IL, éd. Garnier, p. 73. / (2) Esprit des
fois, liv. X1, chap. VI, éd. Gamnier, p. 144 (...Y". (Gexv, Frangols, Méthode D laterpretation et
Sources en Droit Privé Positif. Essai Critique. Seconde édition revue et mise au courant, Paris,
Librairie Générale de Droit & de Jurisprudence, 1919, t. [, pp. 75-76: Nouveau Tirage, Paris,
Librairie Générale de Droit & de Jurisprudence, 1954, t. I, p. 76).

EL mito pE MONTESQUIEU 19

declaracién de la pena legalmente determinada es un caso, ejerﬁf)‘!af de esa
sujecion, y que la sujecion debe consistir en una correspondencia literal con
el texto de la ley. Todo eso se resume en la proposicién de que los jueces
1o son sino la boca que pronuncia las palabras de la ley. He aqui el mito,
revestido de la apariencia de rigor exegético.

Pero ese rigor no es mas apariencia. La secuencia que Geny ofrece des-
contextualiza el sentido de todos los pasajes que comprende. Tal como lo
dice Ogorek de un pasaje equivalente en una obra de Kantorowicz, se trata |
de una cita-monstruo carente de contexto. Cuando se analiza ef contexto de
cada uno de los pasajes que Geny transcribe, se advierte la tergiversacion.
Ese analisis permite llegar a los siguientes resultados: b

(i) en VI3 (2) los jueces que siguen la letra de la ley son los miembros del
jurado; 1a menci6n al juez que determina la pena en VI 3 (3) es incidental;

(ii) en X1 6 (17) los tribunales son los jurados; por eso no son fijos, como
el mismo pasaje lo expresa;

(iii) en X1 6 (49), esto es, @, los jueces de ia nacién también son los
miembros del jurado; y, finalmente,

(iv) en VI 3 no se favorece la legitimidad del modo republicano de ejercer
el poder de juzgar, sino que se lo compara con el modo monarquico, como
modos alternativos al modo despético; éste es ilegitimo, los otros dos son
igualmente legitimos.

La demostracién de estas conclusiones es el objetivo de esta seccién
del trabajo.

3 “Ep su discurso de incorporacion a la citedra de Friburgo de 1925 [Kantorowicz] une todos
lo pasajes pertinentes del Esprit en una (en esta forma robustecida) cita-monstruo [Monsterzital]
descontextualizada”. Ocorex “Dig erstaunliche Karriere {...J", cit. (n. 10), p. 99 y nota 45a
pie de pigina. Los pasajes de EL reunidos por Kantorowicz en su cita-monstruo corresponden
a los §§ 13 a 18 del capitulo 6 dei libro X1 (infia, seccion 116}
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2. El poder de juzgar en el “Espivitu de las leyes”
A. El texto v su génesis

Dentro del plan general de EL el analisis del poder de juzgar es efectuado
por Montesquieu en cuatro secciones bien diferenciadas.®

La primera seccidn corresponde a los capitutos 3 a 7 del libro V1. El
objetivo de su analisis en esta seccidn es comparar los modos mondrquico
y republicano de ejercer el poder de juzgar (capitulos 3 y 4) y luego el
moedo monarquico con ¢l modo despético (capitulos 5, 6 y 7). La segunda
seccion de EL en que Montesquieu examina el poder de juzgar es la mds
conocida. Se trata del capitulo 6 del libro X1, dedicado a la exposicidn de la
distincion y distribucion de los tres poderes politicos —legislativo, ejecutivo
v de juzgar— como rasgo fundamental de 1a constitucidn de Inglaterra. A esta
seccidn pertenece ¢. La tercera seccién de EL, dedicada por Montesquieu al
andlisis del poder de juzgar, se encuentra en el mismeo libro XI, con ocasion
del examen de la evolucidn de las instituciones politicas romanas a la luz
del principio de la distribucién de poderes. Con tal propdsito, Montesquieu
describe el ejercicio de cada uno de los tres poderes en la Repuiblica de
Roma, consagrando e} capitulo 18 al poder de juzgar. La cuarta seccidn,
dedicada por Montesquieu al examen del poder de juzgar, se encuentra en
el libro XXVIII. Este libro pertenece a la sexta y ultima parte de EL, que
contiene tres importantes libros sobre la historia de la Francia medieval
{libros XX VI, XXX y XXXI), de los cuales el XXVIII estd dedicado a

la historia de las leyes civiles, predominando entre ellas las leyes sobre
procedimientos judiciales.

El texto de EL fue publicado por primera vez en Ginebra en 1748 y més
tarde, pdstumamente, en una version corregida por Montesquieu, primero
como cbra individual (1757) y luego como parte de sus obras completas

* Ademds de estas cuatro secciones, en XX 18 hay una breve referencia al modo de proceder
ante el juez de comercio y en el capitule Gnico del tibro XXVII se encuentran algunas consi-
deraciones relativas al procedimiento formulario romano v al desarrolio del derecho pretorio.
Acerca de esto dltimo, infra seccion 1L.4.B.
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{1758).% Esta edicion postuma ofrece el confexin sinc;:énicb"de' EL, es
decir, un contexto al que pertenecen por igual todas las partes del texto. La
interpretacién del sentido de una parte de EL por referencia o concordancia
con el sentido de otra parte de EL, avalada por el contexto sincronico, debe
ser sin embargo confirmada por lz consideracién del contexto diacronico
de EL. Es decir, por ef contexto dado por su génesis, tal como puede apre-
ciarse en el manuscrito de EL, en sus diferencias con la edicidn de 17483
y, finalmente, en las diferencias entre esta edicion y la edicidn pdstuma de
1757/58. La razdn de esta exigencia proviene del hecho de que el orden,
sucesivo de los pasajes en el texto no coincide con el orden cronoldgico de
su elaboracién. La génesis del manuscrito de EL, que se extendio pormé
de diez afios, consta de un estadio de desarrollo previe a la concepcidn de la
obra por Montesquieu y cinco fases de elaboracién;™ todas esas etapas son
identificables por Ja escritura manual de los secretarios de Montesquieu, la
cual ha sido clasificada con letras mayisculas.” El siguiente cuadro ofrece
un vistazo a su génesis:

2 pcerca de las ediciones de EL, VoLriLuac-Aucer, Catherine, Un autenr en quéte d'édi-
tewrs? Histoire éditoriale de | oeuvre de Montesquieu (1748-1964), Lyon, Ens Editions, 2011.

% E| manuscrito de EL que hoy se conserva en la Biblioteca Nacional de Francia fue ad-
quiride por ésta en 1939, Antes estuvo en la Bréde, donde fue redescubierto por Barckhausen
en 1891, Si este manuscrito corresponde al texto tenido a la vista par ¢l editor de su primera
publicacién en 1748 en Ginebra (Barrillot & Fils), y luego devuelto a Montesquiey, o si co-
rresponde a un texio cuya copia fue enviada al editor para ser posteriormente destruida, es una
cuestion abierta. El hecho es que existen divergencias entre el manuscrito de EL y el texto
publicado; des de ellas son importantes para el andlisis del poder de juzgar (infira. seccion 11.8).

¥ Aperca de la elaboracion de EL: BReTHE DE LA GRESSAYE, Jean, “L'histoire de 1'Esprit
des lois”, en Institut de Droit Comparé de la Faculté de Droit de Paris, La Pensée politigue
et constitntionelle de Montesquicu. Ricentenaie de I'Esprit des Lois 1748-1948, Parls,
Recueil Sirey, 1948, pp. 69-96; BRETHE DE La GRESSAVE, Jean, “Introduction” en DEL-BG
§ vii-lviii: ScrAakLETON, Robert, “Les secrétaires de Montesquieu”, en (Euvres Complétes
de Montesquien, t. 11, Publiées sous la direction de M. André Masson, Paris. Les Editions
Nagei, 1950, pp. xxv-xliii (también en ScuaxLEToN, Robert, Essays on Montesquien and on
the Enlighterunent, Edited by David Gilsen y Martin Smith, Oxford, The Voltaire Foundation,
1988, pp. 63-72); ScaaxLeTon, Robert, “La genése de ‘L'Esprit des Lois™, Revue d'Histoire

littéraire de la France, Nr 32-4, 1952, pp. 423-438, también en ScraxreTon, Essays on Mon-
tesquiett {...), cit., pp. 49-64; ScaarLETON, Robert, “Le manuscrit de la Bibliothéque Nationale™,
en (Euvres Complétes (...}, cit,, t. 1i, 1955, pp. 567-577, también en SCHAKLETON, Essavs on
Montesquien (...), cit., pp. $5-92; BrETHE DE LA GRESSAYE, Jeat, “Introduction”, en DEL-BG
11 vii-xiv; SCHAKLETON, cit. {m. 13), pp. 225 vy s.; BEnrexassa, Georges, Les Manuscrils de
Montesquien. Secrétaives, Ecrifures, Datations, Napoles, Liguori Editore —Oxford, Voltaire
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Etara EscrITURA |  PASAJES SOBRE EL FODER DE IVZGAR
antes de 1739 E XI6{13)-(18), (47)-(51)
{previa a la concepcion de la obra)
1739 a 1741 G
(primera fase de elaboracién, Burdeos)
1741 2 1742/43 H

V14

da fase d 10
(segunda fase de elaboraci6n, X16(13) nota

principal, Paris)

1742/43 a febrero de 1745 [ VI3
(copia)
(tercera fase de elaboracion, L VI 3 nota, V1 4
copia y primera revisidn, Burdeos) {revision)
febrero de 1745 a 1746 N’ V13, 4 {revisidn)
{cuarta fase de elaboracion, N X118
segunda revision, Burdeos) 0
1747 a verano de 1748 O,P XXVig

{quinta fase, conclusion)

Como se puede apreciar, de las cuatro secciones dedicadas al poder de
juzgar en EL la mas antigua es la que corresponde al capitulo 6 del libro
XI. La redaccion de esta seccion es previa a la concepeién de EL como
obra por Montesquieu. Le sigue la seccion formada por los capitulos 3 vy 4
del libro VI, cuya redaccidon tuvo lugar en lo esencial en {a fase principal
de elaboracion de EL en Paris, entre 1741 y 1743, La escritura del capitulo
3 del libro VI es posterior a la del capitulo 4, lo que se explica como una
copia por [ de un texto previo, mientras que H transcribe el dictado de Mon-
tesquien. La redaceidn del capitulo 18 del libro X1 es considerablemente
posterior, correspondiendo a la segunda fase de revision, entre 1745 y 1746,
durante ia cual también fueron introducidas modificaciones al libro VI. La

Foundation, 2004; VoLpriLHac-AuGER, Catherine, “Introduction”, en DEL-MS/SN [ xi-coxxxvi;
VoLpriLHAC-AuUGER, Catherine, "L’ Esprit des lois (manuscrit)”, en VoLeliLHAC-Auger (dir.), cit.
(n. 19}, disponibie en: http://dictionnaire-montesquien.ens-lyon. fi/fr/article/1376399523/fi/. En
adelante, las referencias a las distintas escrituras del manuscrito serdn efectuadas siguiendo las
indicaciones de su edicidén en DEL-MS/SM.
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. sl
{iltima seccién en redactarse es el libro XX VIII, que fue eldborado cuando
el resto del manuscrito ya se encontraba en Ginebra.

Esta consideracion de fa génesis del manuscrito de EL previene al intér-
prete del texto frente a la postulacion de concordancias entre las distintas
secciones dedicadas al poder de juzgar. Dada la ausencia de paralelismo
entre la secuencia del texto y la génesis del manuscrito es indispensable
distinguir entre un contexto explicito y un contexto implicito de la obra. El
contexto explicito es el ratificado por el contexto diacrénico; es decir, estd
dado por la pertenencia de los pasajes a una misma fase cronolégica, o bien
por la relacién que existe entre pasajes cronolégicamente posteriores y los
pasajes cronologicamente anteriores a los que se refieren. Las remisiones:
intertextuales deben entenderse reducidas a este contexto, primariamente
al que es cronolégicamente més cercano, y a ¢l deben atender también las
concordancias directas sobre las que se basa su interpretacién. El contex-
to implicito es validado por la relacién que puede establecerse entre los
pasajes cronoldgicamente anteriores y los pasajes posteriores gue versan
sobre un mismo aspecto. El hecho de que Montesquieu consignara afir-
maciones sobre esos aspectos en pasajes posteriores, sin que ello generase
una revision de los pasajes anteriores, puede ser tomado en consideracién
por el intérprete como base para una conjetura acerca del sentido de esos
pasajes anteriores. La misma clase de conjeturas puede formularse sobre
la base de antecedentes que medien entre la primera edicion de EL (1748)
y su edicién postuma corregida por el propio Montesquieu (1757/58). Pero
ciertamente el contexto impliciio no tiene el mismo peso que el contexto
explicito. La validez de la interpretacién contextual de EL descansa en la
evidencia aportada por el examen del contexto diacrénico. Esta sujecion
de la interpretacion de EL a una corroboracion diacrénica es en general lo

que la literatura francesa mds reciente denomina “critica genética” .

En una visién de conjunio, se puede sostener que Montesquieu afirma
en EL un principio general consistente en la independencia del gjercicio del
poder de juzgar respecto del ejercicio de los otros dos poderes. Este princi-
pio es afirmado en cada una de las cuatro secciones dedicadas al poder de
juzgar. A la luz de ese principio Montesquieu examina comparativamente

3 BENREKASSA, Cit. (n. 29), pp. 1 y s5.; DEL-MS/SM [ clxi-clxxvi.
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el ejercicio del poder de juzgar en los gobiernos despéticos y los gobiernos
moderados, el menarquico y el republicanc; como resultado de su compa-
racién, Montesguieu sostiene que el modo despético de gjercer el poder de
juzgar no respeta dicho principio y que los modos monérquico y republicano
lo respetan de distinta manera. Para la teoria politica esto implica dos cosas:
que el principio de la independencia del poder de juzgar es esencial para
la moderacion del gobierno y que no hay un modo tnico o preferente de
consagrarlo institucionalmente. Este examen es realizado en el libro VI. El
principio de la independencia del poder de juzgar es examinado luego en
el contexto de la constitucidn de Inglaterra. La manera inglesa de ejercer
el poder de juzgar es analoga a la manera republicana de la antigiiedad,
con un correctivo que introduce en el sistema inglés el modo monarquico
para tres clases de casos, uno de los cuales es la moderacion del rigor de
la ley, o sea @. Este examen es realizado en el capitulo 6 del libro XI. La
constitucién de Inglaterra es adoptada luego como modelo de anélisis de
la evolucion institucional de Roma y de explicacion de la decadencia de
la repiblica romana vy su transformacion en el imperio. La evolucion del
modo de gjercer el poder de juzgar es clave en este analisis, donde Mon-
tesquieu vuelve a relacionar el modo republicano romano con la manera
inglesa. Esto es efectuado en el capitulo 18 del libro XI. La analogia entre
la manera inglesa y el modo republicanc de ejercer el poder de juzgar no
implica, sin embargo, una tesis genealdgica. Segin Montesquieu, la manera
inglesa es una proyeccion de practicas germdnicas. Esto es afirmado al final
del capitulo 6 del libro XI. Posteriormente en el libro XXVIII se describen
las practicas judiciales de los francos y su transformacion por obra de los
monarcas franceses, la profesionalizacion de la funcién judicial y ef desin-
terés o ineptitud de la nobleza de espada para su ejercicio. Aunque el libro
XXVIII termina con el reinado de Carlos VII {1429-1461), su proyeccion
respecto de la manera francesa de ejercer el poder de juzgar contempordnea
a EL puede apreciarse en la descripcién que Montesquieu hace del modo
mondarquico de ejercicio del poder de juzgar. Pues esa descripcion no se
basa en monarquias de la antigiiedad o en algdn examen comparativo de
diversos reinos europeos, sino en la consideracion de los parlamentos
franceses de la época como modelo técito del tribunal monarquico. Con lo
que se obtiene como resuliado que la manera inglesa y la manera francesa
de gjercer el poder de juzgar son dos modos alternativos de consagracion
del principio de su independencia, que provienen de practicas judiciales
serménicas. La clave institucional de la moderacién y el favorecimiento

EL mtTo DE MONTESQUIEU 25

de la Hbertad individual en la Europa de la primera mitad del éiglo XVIII
tiene por lo tanto un origen gotico.”!

Esta descripcion de EL soporta la critica genética. Desde un punto de
vista diacrénico, Montesquieu concibi¢ primero la manera inglesa de juzgar
como un equivalente al modo ateniense y fuego Ia equipar¢ a las practicas
judiciales republicano-romanas para compararla con la manera francesa.
Esa equiparacion entre Inglaterra y Roma fue mantenida durante el trabajo
de revision, Finalmente, Montesquieu identificé algunas semejanzas entre
el juicio de pares de los francos y el jurado inglés. \

El analisis de las distintas piezas de este cuadro de conjunto es el cometido !

de este trabajo. Aqui interesa analizar brevemente el principio fundamental.

B. La importancia del poder de fuzgar

En uno de los dltimos libros de EL, Montesquieu declara que el propé-
sito de toda su obra es demostrar que el espiritu del legislador debe ser el
espiritu de moderacidn.® La moderacidn es la propiedad que distingue a los
gobiernos mondrquico y republicano del gobiemo despético.®® La formacion

' En X1 8 [3]. es decir, casi inmediatamente después dei examen de la constitugion de
Inglaterra, Montesquieu plantea esta tesis en relacion con todas las instituciones moderadoras
del poder en las monarquias europeas de su época, descendientes del gobierno formado por
los pueblos germénicos con posierioridad a la caida del Imperio Romano, que Montesquieu
célebremente caracteriza como “el gobierno mds moderado que haya habido sobre la tierra”
(“la liberté civile du peuple, les prérogatives de la noblesse et du clergé, 1a puissance des rois,
se trouvérent dans un tel concert, que je ne crois pas qu'il y ait eu sur la terre de gouvernement
si bien tempéré que le fut celui de chaque partie de "Europe dans le temps qu'il y subsista”
DEL/RC 409). En el manuscrito el pasaje corresponde a la escritura G (1739-1741), con co-
rrecciones de la escritura 1, (1742-1745) (DEL-MS/SM 1241).

ZELXXEXL(1).

3 Esta no es fa Unica idea de moderacién que plantea Montesquieu en EL, También estd
presente la idea general de moderacion como evitacion prudente del exceso, cuyo caso de
aplicacion mds relevante para este trabajo es la moderacion de fas penas (EL VI 12 (4), 15 [6]).
Ademas, Montesquien elabora una idea especificamente politica de la moderacién como princi-
pio del gobierno republicano-aristocratico, por contraste con el espiritu de igualdad propio del
gobierno republicano-democratico {EL 111 4 (6}, § (1), [2]). Al respecto: BENREKASSA, Georges,
“Modération”, en VoLeiac-Auaer (dir), cit. (n. 19), disponible en: http://dictionnaire-mon-
tesquieu.ens-lyon. frfenfarticle/ 13764 78527/1i/.




26 ANTONIO BascufiiAn RopriGuEz

de un gobierno moderado es la “obra maestra de la legislacion”, para lo
que se requiere “combinar los pederes, regularlos, temperarlos, hacerlos
actuar; dar lastre a uno, por asi decirlo, para ponerlo en estade de resistir
a otro” > La moderacion supone la existencia de leyes fundamentales que
logren un adecuado balance entre los poderes. La constitucién de Ingla-
terra es un modelo de disefio institucional de gobiernc moderado, vigente
en la primera mitad del siglo XVIII, cuyo objetivo es la realizacién de la
libertad politica.’ Para que exista esa libertad, se requiere que el gobierno
sea tal que ningdn ciudadano pueda temer a otro.* Ello supone que sean
satisfechas dos condiciones:

(i) que una misma persona o cuerpo de personas no pueda detentar mas
de un poder entera o exclusivamente; por gjemplo, no se puede reunir los
poderes legislativo y ejecutivo en una sola mano; y,

(i) que no se pueda reunir uno cualquiera de esos dos poderes y el poder
de juzgar®

 ELV 14 (30): “Pour former un gouvernement modére, ii faut combiner les puissances, les
régler, les tempérer, les faire agir; donner, pour ainsi dire, un lest 3 I'une, pour la mettre en état
de résister 4 une autre; ¢’est un chef d’oeuvre de 1égislation, que le hasard fait rarement, et que
raremeat on laisse faire 4 la prudence”™, (DEL/RC 297). En el manuscrito el pasaje corresponde
a la eseritura [ (1742/43-1745) (DEL-MS/SM 1 806).

3 EL XI 5 (2). En el manuscrito el pasaje también corresponde a la escritura [ (DEL-MS/SM
1227).

¥ EL XI 6 (3). En el manuscrito el pasaje corresponde a ia escritura G (1739-1741)
(DEL-MS/SM [ 228).

37 EL X1 6 {4): “Cuando en la misma persona o en ¢l mismo cuerpo de magistratura se
encuentra reunida la potestad legislativa a la potestad ejecutiva, no hay libertad; {...)”. “Lorsque,
dans la méme personne ou dans le méme corps de magistrature, a puissance législative est
réunie & la puissance exécutrice, il n'y a point de liberté; (...)” (DEL/RC 397). En el manuscrito
el pasaje corresponde a la escritura E (antes de 1739) (DEL-MS/SM [ 229}

3 EL XI 6 (5): “Tampoco hay libertad si la potestad de juzgar no estd separada de la
potestad legislativa y de la ejecutiva. Si ella estuviera unida a la potestad legislativa, el poder
sobre 1a vida y ta libertad de los ciudadanos seria arbitrario: pues el juez seria legistador. Siella
estuviera unida a la potestad ejecutiva, el juez podria tener la fuerza de un opresor™. “IIn’y a
point encore de liberté si la puissance de juger n’est pas séparée de la puissance législative et
de I’exécutrice. Si ¢lle étoit jointe 4 la puissance législative, le pouvoir sur la vie et la liberté

des citoyens seroit arbitraire: car le juge seroit législateur. Si elle étoit jointe 4 la puissance
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A primera vista, la condicion (£) no es mis que un caso pﬁ?ti'cular de
aplicacion de la condicion (7). Pero ella cumple en EL una funcién mas
importante que la condicién general. Ambas condiciones en conjunto
expresan el principio de la distribucién de poderes que caracteriza la
constitucidn de Inglaterra. Pero sdio la condicidén (ii) es generalizable
como condicién necesaria del gobierno moderado, caracteristica de la
mayor parte de los reinos de Europa a mediados del siglo XVIII segin
Montesquien: en esos Estados “el gobierno es moderado, porque el prin-
cipe, que tiene los dos primeros poderes, deja a sus sibditos el gjercicio
del tercero”.® Eso explica, como dice Montesquieu en XI 7, que a pesar
de que las monarquias europeas continentales no tengan por objeto directo
la libertad sino la gloria del Estado, los ciudadanos o los principes, puedai
resultar de ello la libertad.*

Aqui se encuentra la diferencia esencial segin Montesquieu entre las
monarquias de [a antigliedad v las monarquias modernas: aquéllas ponian en
manos del rey el poder ejecutivo y el poder de juzgar, pero en éstas “el rey
no juzga”.* Tal como lo observa Judith Shklar, el tema central y continuo
de EL es que la independencia de los tribunales de justicia distingue a los
gobiernos moderados de los despdticos més que ninguna otra institucion,
y en esta insistencia se encuentra una novedad fundamental de la teoria

exécutrice, le juge powrreit avoir la force d’un oppresseur”. (DEL/RC 3%7). En ¢l manuscrito
el pasaje también corresponde a la escritura E (DEL-MS/SM [ 229},

3 EL X1 6 (7): ... le gouvernement est modéré, parce gue le prince, qui a les deux pre-
miers pouvoirs, laisse & ses syjets I'exercice du troisiéme™. (DEL/RC 397}, En el manuscrito
¢l pasaje corresponde asimismo a fa escritura E (DEL-MS/SM [ 229),

* Er sus propias palabras: “[En las monarquias que conocemos] [i]os tres poderes no se
encuentran distribuidos ni fundados en el modelo de la constitucidn de la que hemos habla-
do; cada una tiene una distribucién particular, segin la cual se aproximan mds o menos a la
libertad politica: si no se le aproxima, la monarguia degenera en despotismo” (EL X1 7 [2])
{**Les trois pouvoirs n'y sont point distribués et fondus sur le modéle de la constitution dont
nous avons parlé. ils ont chacun une distribution particuliere, selon laquelle ils approchent
plus ou moins de la liberté politique; et, s°iis n’en approchaient pas, la monarchie dégénére-
rait en despotisme™ [DEL/RC 408]). En el manuscrito el pasaje corresponde a la escritura G
(1739-1741) (DEL-MS/SM 1 239).

" EL X1 11 (2). En el manuscritc el pasaje corresponde a la escritura L (1742/43-1745)
(DEL-MS/SM 1 239).
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politica de Montesquieu respecto de sus antecesores, diferenciandolo en
particular de Locke.*

Esto demuestra que el andlisis comparativo que Montesquieu hace en
EL de los modos de ejercer ¢l poder de juzgar en gobiernos moderados es
triangular sélo en apariencia. Es decir, Montesquieu aparenta comparar en
el libro VI genéricamente el modo monérquico con el modo republicano, y
luego analizar en X1 6 la manera inglesa de ejercerlo, proponiéndola como
estandar comparativo para el examen de los gobiernos contemporaneos a
EL, incluyendo a Francia. En rigor, siempre estid comparando las mane-
ras de juzgar francesa e inglesa de la época. Esto se deduce del contexto
diacrénico, que obliga a entender implicito en toda referencia al poder de
juzgar en la primera y la segunda parte de EL la caracterizacion de la ma-
nera inglesa en XI 6. Ademds, se ve corroborado por el hecho de que las
monarquias de la antigiledad no pueden entrar en ta comparacion con las
repliblicas de la antigiiedad en el libro V1, porque no satisfacen el principio
fundamental: en ellas el poder de juzgar ne se ejercia con independencia de
quienes detentaban los otros poderes. Lo mismo cabe decir de las repiblicas
contemporaneas a EL, como la de Venecia, donde los tres poderes estén
reunidos y por esa razon se goza de menos libertad que en Francia.* Por
eso, lo que se compara en VI 3 v 4 como paradigma de ejercicio del poder
de juzgar en una monarquia moderada, es una generalizacién de fa manera

2 SHrLAR, Judith, Montesqiien, Oxford, University Press, 1987, pp. 83, 88. La com-
prension que Shklar tiene de este principic es mitica en un sentido caracteristicamente
estadounidense: entiende a la judicatura inglesa descrita en EL como “un sistema judicial
manejado por jueces imparciales, rigidamente sometidos a leyes y predecibles” (p. 33). La
importancia del jurado como elemento democratizador de la constitucion de Inglatersa no le
es desconocida —un rasgo que a su juicic responde mds a la idealizacion de Montesguieu que a
la realidad historica—, pere no advierte que el jurado meonopoliza la funcién judicial en EL X1
6. De modo muy semejante, BEnrekassa. Georges, Montesquien la liberté et 'histoire, Paris,
Librairie Généra! Francaise, 1987, p. 139. La relevaneia del principio de la independencia
del poder de juzgar parz la teorfa politica de Montesquieu, y su originalidad —advirtiendo su
coincidencia con Aristételes y su precedente en Claude de Seyse! (14350-1320)—, es compartida
con especial enfasis por FELICE, Per una scienzia {...), cit. (n. 13), pp. 73 y ss., FELICE, Los
orfgenes de (...}, cit. (n. 13), pp. 1153 y ss.

# EL FeLice Xi 6 (B). Montesquiev habla agui de “nuestras monarquias”™; al respecto,
CARRITHERS, David W., “Not so Virtzous Repubiics: Montesquieu., Venice and the Theory of
Aristocratic Republicanism”, Journal of the History of ldeas, N° 52, 1991, pp. 245-268.
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francesa;* y se la compara con una descripcion de.practicas republicanas
de la antigiiedad, principalmente romanas, que no hace mayores diferencias
entre juicios civiles y juicios criminales, lo que corresponde casi integra-
mente a la descripcidn de la manera inglesa de juzgar.

Elanalisis que Montesquieu efecta de la independencia de los tribunales
es notoriamente fragmentario. En lo esencial es un principio negativo: una
prohibicién de conocer y resolver asuntos civiles o criminales dirigida a la
persona o cuerpo de personas que ejercen el poder legislativo y el poder
gjecutivo. Tratandose del modo republicano de ejercer el poder de juzgar,
esa independencia se concreta en el hecho de que el tribunal es transitorio,
integrado por legos v formado por sortee o con la anuencia de las partes a,

partir de upa némina. Por su parte, los magistrados de la antigiiedad que -

intervenian en el procedimiento judicial —el paradigma es el pretor— deben
su magistratura a la légica general de los procedimientos politicos que ri-
gen en la repliblica: democraticos, aristocriticos o mixtos. Tratindose del
modo mondrquico de ejercer el poder de juzgar, no hay un examen porme-
norizado de las condiciones relativas al nombramiento y 2 la permanencia
en el cargo, oficio o funcidn de juez. Esta deficiencia es sensible, pues de

* En esta caracterizacién encubierta del sistema judicial francés como modo mondrgui-
co-moderado de ejercer el poder de juzgar se encuentra otra tergiversacidn de la situacion
histérica por Montesquieu, en dos seatidos. Por una parte, su concentracion en el andlisis de
tribunales colegiados soberanos implica presentar a los parlamentos como los dnicos tribunales
del sisterna judicial mondrquico. Eso deja de lado toda la cempleja organizacién de los tribu-
nales subalternos: los tribunales reales de prévéré, baillage y sénéchaussé, los présidiaus y los
distintos tribunales de las jurisdicciones sefioriales seculares y eclesidsticas. Por otra parte, la
insistencia en la independencia de esos tribunales encubre la omnipresencia de la “jurisdiccion
retenida” del rey v su consejo. Al respecto, Rover, Jean-Pierre ef al., Histoire de la Justice en
France, Paris, Presses Universitaires de France, 2010, 4" ed., pp. 49 ¥ 5., y 86 ¥ 5. La existencia
de tribunales subaiternos es reconocida por Montesquieu en el libro XXVIII; el modo en que
Montesquien resuelve la tension entre los parlamentos y la jurisdiccion retenida del rey es
caracterizando la intervencién del monarea y/o de los miembros de su consejo en el ejercicio
del poder de juzgar como rasges centrarios al caracter moderado del gobierno mondrquico y
mis bien representativos de un goblerno despétice (V1 5 y 6). En lo que respecta finalmente a
1a jurisdicci6n sefiorial, atendide EL 1E 4, ella pareciera integrar el disefio institucional de un
gebierno mondrquico moderado por la nobleza y es claro que Montesquieu consideraba a su
presencia o ausencia una marca diferenciadora entre Francia e Inglaterra (respecto de Escocia,
infra, seccién 111.1). Pero como se verd (secciones IL3 y IL4 A) ella no es tornada en conside-
racién por Montesquieu para ¢l aidlisis comparativo de las maneras monérquica y republicana
de juzgar. Acerca de los tribunales soberanos franceses en la primera mitad del sigio XVIITy
su organizacion, Forp, cit. (n. 20}, pp. 35 ¥ ss.

P
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esas condiciones depende su independencia frente al monarca. Pero en
EL no existe una descripeion de las condiciones habiliiantes de los jueces
monarquicos comparable a la descripcidn de las practicas republicanas.
Montesquieu insiste en que el monarca no debe juzgar por si mismo,* ni
a través de su consejo,* sino que debe dejar el poder de juzgar a cargo de
los sibditos, especialmente a cargo de esos cuerpos intermedios subordi-
nados y dependientes que son los depositarios de las leyes.”” También es
claro que Montesquieu considera que el tribunal debe ser colegiado y no
unipersonal.”® Sin embargo, en cuanto al nombramiento de los jueces mo-
narquicos, su duracién en el cargo y su eventual remuneracién, el libro VI
es mudo. Una observacion consignada en XI 11 (5) permite sostener que
Montesquieu estimaba compatible con el principio de la independencia la
designacion de los jueces por el monarca.* Pero la conjetura mas segura
consiste en asumir que Montesquieu consideraba a la venalidad del cargo
judicial como el rasgo institucional més congruente con la independencia
del juez mondrquico.®

s ELVI 5 (5).
® ELVI6(1). (2).
? ELH 4(10).

Bk

i

EL VI7. Que el caricter colegiada del tribunal sea condicion de su legitimidad es también
un principio “gétice” (XXX, 18 [5]). Segin Erwin Holzle. ésta seria la base de la afirmacién
de EL de que el jurado tendria su origen en los bosques de la Germania (HoLzLe, Erwin, Die
Idee einer altgermanischen Freiheit vor Montesguieu. Miinchen y Berlin, Verlag von R. Ol-
denbourg, 1923, p. 109).

* Refiriéndose a las monarguias de la antigiiedad, Montesquicu observa que “{aJin no se
habfa descubierto gue la verdadera fumcién del principe era la de establecer los jueces, y no
de juzgar &1 mismo™ {“Cn n'avoit pas encore découvert que la vraie fonction du prince était
d’établir des juges, et non pas de juger lui-méme” (DEL/RC 411). En el manuscrito el pasaje
corresponde a la eseritura 1 (1742/43-1743) (DEL-MS/SM 1239).

% En 'V 19 (13} Montesquien afirma que la venalidad de los cargos es conveniente en los
gobiernos mondrquicos, por cposicitn a los gabiernos despéticos, aunque no sea compatible
con el principio republicano de la virtud; en XX 22 (4) Montesguieu alaba lz nobleza de toga,
propietaria de los cargos judiciales. Acerca de la venalidad de los carges en el Antiguo Régimen.,
en especial de los cargos de los tribunales soberazos y su defensa por Montesquiew, Forp, cit.
(n. 20), pp. 103 y ss.; Gormng, Martin, Die Amterkduflichieit inm Ancien régime, Berlin, Verlag
Dr. Emil Ebering, 1938, pp. 308 y s. La critica de Voltaire a EL V 19 (13) es bien conocida:
Commentaire sur I'Esprit des Lois. fragmento XXVII, en: Voutare, Oenvres Compleles de
Voltaire, t. XXIX, Paris, De 1'Imprimerie de la Société Littéraire-Typographique, 1784, pp.
378-379; sobre el punto, FELICE, Par ina scienzie {...), cit. (n. 15} p. 89, en la nota 60; FELICE,
Los origesies de (...), cit. {a. 15), pp. 129-130, en la nota 64,
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Asi como la moderacién es una propiedad comnn al gobierno égpublicano
y al monarquico, asi también el goce de la iibertad politica puede darse en
cualquier modo de gobierno moderado. El concepto de libertad politica de
Montesquicu es libertad individual, ya sea como ausencia de coaccion en
el margen de accién legalmente permitida o indiferente,” o como seguridad
objetiva o subjetiva.5? El caracter irreductiblemente individual de la libertad
explica la relevancia asignada por Montesquieu al poder de juzgar como
posible modo de abuso: es un poder “terrible para los hombres™ porque se
ejerce sobre cada individuo en particular' Por esta razon, la libertad poli-
tica no esta necesariamente vinculada a un determinado modo de gobierno,
con tal que sea moderado. Segin EL la asociacién entre libertad politica
y gobierno republicano se debe a consideraciones basadas mds bien en
apariencias.® En rigor, como Montesquieu lo expresa en sus Pensanmientos: g

[E]s necesario concluir que la libertad politica concierne a las monarquias
moderadas como a las repiblicas, y no estd mas alejada del trono que de un
senado; y todo hombre es libre cuando tiene un justo motivo de creer que el furor
de uno solo o de varios no le destruiré la vida o la propiedad de sus bienes.*

51 Este es el concepto de libertad politica ofrecido en su consideracidn con la constitueidn,
que ¢s ¢l objeto de analisis del libro XI. En la concepcién de Montesguieu. la libertad politica
presupone una seciedad en la que no se abusa del poder (X1 4 [11). Dada ta inclinacion natural
al abuso del poder, la relacion de la libertad politica con la constitucidn consiste en identificar
el disefio institucional —la disposicién de las cosas”— que logre que “el poder detenga al poder”
(X[ 4 12]). Una constitucién que logre producir ese efecto hace posible que les individuos no
sean constrefidos & hacer lo que la ley no manda ni a omitir lo que elia no prohibe, o sea, a
tener la Ginica libertad que es posible en un Estado (X14 [2]).

52 Este es el concepto de libertad politica ofrecido en reiacién con el ciudadano, gue es
el objeto de andlisis det libro XII. Segin Montesquieu, el aseguramiento constitucional de la
libertad politica no es suficiente para que el individuo goce efectivamente de libertad en el
sentido de ausencia de temor 2 los demas. Las costumbres y las leyes civiles, dentro de las
cuales las principales sen las leyes criminales, pueden favorecer o contrariar ¢l principio de
libertad afirmada por la constitucién, en la medida en que brinden o no seguridad personal.

2 EL X116 (14).

$ ELXI6(16). La contraposicion entre un poder que gjerce ta voluntad general del Estadoy
un poder que se aplica sobre un particular es ficiimente aplicable a las relaciones entre el poder
legislative y el poder de juzgar, mds no asi entre éste y &l poder ejecutivo. La caracterizacion
del conjunto de los actos del gebierno del monarca y sus ministros como *‘poder ejecutivo” en
EL es reconocidamente deficitaria {(ifra, seceion V).

% ELXI2.

% pensamiento 834: “{I]1 faut conclure que la liberté politique concerne les monarchies
modérées comme les republiques, est n'est pas plus éleignée du tréne que d’un sénat; et tout
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Esto corrobora que en EL no se encuentra una descripcion de un unico
modo legitimo de ejercer el poder de juzgar. Existe una distincion firme
entre el modo ilegitimo de ejercerlo —el del gobierno despético— y el modo
legitimo —el de los gobiernos moderados—. Pero al interior de los gobiernos
moderados el analisis de Montesquieu siempre es comparativo, sin que exista
una preferencia por alguna de las dos maneras concretas de ejercer ta funcién
judicial a mediados del siglo XVIII, la de la nobleza de toga en los parlamen-
tos franceses, como concrecién histérica det mode propio de la monarquia
moderada, y la del pueblo en el jurado inglés, como version idealizada del
modo propio de la constitucion moderna mas favorable a la libertad.”?

La idea de que Montesquieu impugna en EL la legitimidad del modo mo-
narquico de juzgar y afirma la legitimidad exclusiva del modo republicano,
que se encuentra en la raiz del mito,” no es correcta. Lo que Montesquieu
hace en EL es afirmar el principio fundamental de la independencia del

homme est librequi a un juste sujet de croire que la fureur d’un seul ou de plusicurs ne lui
dteront pa la vie ou la propieté de ses biens” (P-1991 365). Pensamiento 631 en la clasificacion
de Barckhausen, catalogado en la seccion 111, dedicada a las “Obras y fragmentos de obras
inéditos de Montesquieu” (P-1909, 1 414-416}. En P-MS el pensamiento 884 se encuentra en el
archivo ii, desde el folio 6 anverso {in fire) hasta el folic 7 reverso. Este pasaje, anticipado por
el Pensarniento 751 (P-1991 342), es considerado como el principal fragmento sobreviviente del
ensayo sobre la libertad politica que Montesquieu elabord entre 1734 y 1 739 en un manuscrito,
recogido en parte en el libro X1 y luego perdido; al respecte De Diny, Annelien, “On Political
Liberty: Montesquieu’s Missing Manuscript”, Political Theory, N° 39, 2011, pp. 181-204.

1 Conforme, QGorex “De /' Espirit (...}”, cit. (n. 10), pp. 68-69.

% Esta idea es fundamental en la invocacion de ivontesquien gue hizo Garat en 1801, Seglin
Garat, en EL se encontrariz una critica a la complejidad de las leyes y la artificialidad de Ia
jurisprudencia en el gobierno mondrquico. Garar, cit. (n. 3), pp. 135-156. Lo que se encuentra
en EL es una observacion de esa complejidad y artificialidad como hechos consistentes con
la naturaleza v el principio del gobierno mondrquico (Vi 1 (1), (2} y [3]). Al mismo tiempo,
Montesquieu observa que la prioridad por simplificar las relaciones es propia del absolutismo,
que s preccupa mas por las dificultades de la complejidad que por la libertad de las personas
(V12 [6]). Como ejemplos de personajes que al tender al absolutismo se preocupan de simpli-
ficar la complejidad, Montesguien menciona en nota a pie de pagina a César y a Cromwell. En
¢l manuscrito de EL eran mencionados sin embargo Luis X1V y Vittorio Amadeo de Saboya
(DEL-MS/BNF 1 folio 200 reverso, DEL-MS/SM [ 99). La mencidn originaria corresponde a
la escritura H (1741-1742/43); la mencién a César y a Cromwell (que incluia ademds a Sila)
correspende a la escritura del propio Montesquieu (1742/43-1745). La tendencia absolutista
manifestadada en la preocupacién por reducir ta complejidad no es por lo tanto un problema
exclusivo de la monarquia, sino compartido por la repiblica, tanto si se inclina al imperio
{César) como al gobierno popular (Cromwell).
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poder de juzgar y comparar dos modos alternativos en que ese principio
puede concretarse.*® En la afirmacion del principio se puede advertir una
tesis de teorfa politica normativa; la comparacién de los modos alternatives
de su concrecién es predominantemente descriptiva.

3. Primera desmitificacion: el contexto del capitulo 3 del libvo VI

El capitulo 3 del libro VI de EL comprende tres parrafos. Geny cita
una oracidn de cada uno de ellos, sin dar cuenta cabal del contenido de los
parrafos a que pertenecen. Los transcribo subrayando las oraciones que
cita Geny: "

Libro Sexto

Consecuencias de los principios de los distintos Gobigrnos en relacidn con
la simplicidad de las leves civiles y criminales, la forma de las sentencias y
el establecimiento de las penas

Capitulo 11

En qué gobiernos v en qué casos se debe juzgar segtin un
texto preciso de la ley

1 Cuanto més se aproxima el gobierno a la repiblica. més fija se vuelve la
manera de juzegar; y era un vicio de la repablica de los Lacedemouios el
que los éforos juzgasen arbitrariamente, sin leyes para dirigirlos. En Roma,
los primeros ¢consules juzgaron como los éforos: comprobados los incon-
venientes se hizo leyes precisas.

5 Laidea opuestas la del mito, esto es, que Montesguicu desconfiaba del modo republicanc
de ejercer el poder de juzgar y favorecia el modo mondrquico, tiene su principal defensor en
CARRITHERS, Montesqitien and the (...}, cit. (n. 13), pp. 295, 311. La apreciacién de Carrithers se
basa en el hecho de que Moniesquieu nunca proponga er EL la sustitucion del modo mendrquico
por la manera inglesa. También cita en faver de su tesis EL VI 5 (3), donde Montesquien alaba
la decision de Soldn de someter al Aerdpagoe la revision de Ia decision del pueblo. Pero esos
argumentos no prueban su tesis: una asamblea no es equivalente al jurado como tribunal y la
actitud de Montesquieu es enteramente consistente con el caracter descriptive y condicional de
su comparacion. En todo caso, si debe reconocerse una diferencia entre el modo republicanc y
el modo moendrquice de juzgar: el tribunal integrado por legos nunca tiene competencia plena
seglin Montesquieu.
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2 En los estados despéticos no hay ley: el mismo juez es su regla. En los es-
tados mondrquicos hay una ley: v alli donde ella es precisa el juez la sigue;
alli donde no lo es, busca su espiritu. En el gobierno republicano es de la
naturaleza de la constitiicion que los jueces sigan la letra de la ley. No hay
ciudadano contra el cual se pueda interpretar una ley cuando se trata de sus
bienes, de su honor o de su vida.

3 En Roma, los jueces fallaban solamente si el acusado era culpable de un
delito determinado, y la pena se hallaba en la ley, segin se ve en varias
leyes que fueron hechas. Igualmente, en Inglaterra los jurados deciden si
el acusado es culpable, o no, del becho que se les ha traido ante ellos; y, si
él es declarado culpable, gl juez pronuncia la pena que la ley inflige para
ese hecho: v para esa no necesita més que 0jos.®

El libro VI pertenece a la primera parte de EL. El objetivo de esta pri-
mera parte es el examen comparativo de los gobiernos moderados enire si
y frente al gobierno despético. En el libro I son comparadas las naturalezas
de los distintos gobiernos v en el libro 111 son comparados sus distintos
principios. En los libros siguientes son contrastadas conforme a su cotres-
pondencia con cada principio las leyes relativas a la educacién (libro IV)
y en general (libro V). Como su epigrafe lo indica, el libro VI prosigue

# [ jyre sixieme-consequences des principes des divers gouvernements par rapport 4 la
simplicite des lois civiles et criminelles, la forme des jugements et I'etablissement des peines/
chapitre tii-dans guels gouvernements et dans quels cas on doit juger selon un texte precis dela
LOL-Plus le zouvernement approche de la république, plus la maniére de juger devient fixe; et
¢’étoit un vice de la république de Lacédémone, que les éphores jugeassent arbitrairement, sans
qu'il y edit des lois pour les diriger. A Rome, les premiers consuls jugérent comme les él?hores:
on en sentit les inconvénients, et 1'on fit des lois précises.-Dans les Etats despotiques, 10’y a
point de loi; le juge est lui-méme sa régle. Dans les Etats monarchiques, il y a une loi: et 1a ot
elle est précise, le juge la suit; la of elle ne Pest pas, il en cherche 1"espyit. Dans le gouverlnement
républicain, il est de la nature de la constitution que les juges suivent la lettre de lajoi. O n’y
a point de citoyen contre qui on puisse interpréter une loi, quand il s’agit de ses biens, de son
honneur, ou de sa vie.-A Rome, les juges pronongoient seulement que I'accusé €toit coupable
d'un certain crime, et la peine se trouvoit dans ia loi, comme on le voit dans diverses lois qui
firent faites. De méme, en Angleterre, les jurés décident si ’accusé est coupabte, ou nor, du
fait qui a été porté devant eux; et, s7il est déclaré coupable, le juge prenonce la peine que la loi
inflige pour ce fait; et pour cela it ne lui faut que des yeux™. (DEL/RC 311}, En el manuscrito
los tres pirrafos corresponden a ja eseritura [ (1742/43-1743). que se entiende consistir en una
copia de un texto previo. E1 § 3 del manuscrito difiere considerablemente del texto publicadc{ en
1743 (infia, seccion [1.8), y éste a su vez difiere del texto publicado en 1757/58 (infra, seccion
2.9). La numetacion del capitulo corresponde a la escritura N° (antes: 1, 2.
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este examen comparativo analizando qué consecuencias se derivan de los
distintos principios de cada gobierno para la simplicidad de las leyes civiles
y criminales (lo que corresponde a los capitulos 1 y 2), a la forma de los
juicios (capitulos 3 a 7) y al establecimiento de las penas (capitulos § a
21). Esta 0itima seccidn del libro V1, junto con el libro X1, es responsable
de la celebridad de EL como escrito programético para [a critica y reforma
del derecho penal del Antiguo Régimen, sirviendo de impulso originario

" al género de los planes de legislacién criminal, que a su vez sirvié de an-

tecedente para la codificacion penal europea del siglo XIX. El hecho de
que este discurso incluyera dentro de sus principios la estricta sujecion de
la condena a la ley penal (principio de legalidad del delito y de la pena) es
una de las causas principales de la asociacidn de © con una metodologiai
juridica vinculada a ese principio, fundamenialmente a la prohibicidn de
la generalizacion del alcance de la disposicion legal que describe el delito
y establece la pena mds alla de su sentido literal posible (sullun: crimen,
nulla poena sine lege stricta). Este es sin duda el sentido con que Geny
extracta las oraciones de VI 3 (2) v (3).

No puede negarse que apreciados en conjunto ambos parrafos admiten
ser leidos como una afirmacién embrionaria de la relacion existente entre
la legalidad penal y el gobiemo republicano. Pero de eso no se sigue la
correccidn de la lectura mitica. Esa lectura se basa en dos consideracio-
nes: (f) asume que Montesquieu manifiesta en VI 3 (2) una preferencia
ideolégica o metodoldgica por el modo republicano de ejercer el poder de
Jjuzgar, y (i) entiende que el ejemplo de VI 3 (3), que concreta el principio
de la syjecion del juez a la ley, se encuentra en la determinacion de la pena
aplicable al condenado. Ambas consideraciones son erroneas. El analisis
contextual conduce a la conclusidn de que la clave del disefio institucional
republicanc es la concrecion del principio de legalidad en la competencia
restringida del jurado y que ese disefio no es preferido al disefio institucional
que es propio del gobierno moderado monarquico.

La declaracién con que Montesquieu abre este capitulo obliga a precisar
cudl es ¢l sentido de la fijeza como propiedad que caracteriza gradualmente
la manera de juzgas: mas en los gobiernos moderados que en los despdticos
y mas en los gobiernos republicanos que en los mondrquicos. La inclina-
cion natural del discurso juridico, subyacente a la lectura que hace el mito,
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es entender la expresion “fija” (five} como “fijada” (fixé), en el sentido de
{conforme a una oracién) escrita en un texto dotado de autoridad. Aunque
eso parece plausible,®' un examen detenido del contexto general de la
primera parte de EL demuestra que la propiedad de ser “fijo(a)”, en tanto
rasgo politicamente valioso, no consiste primariamente en la fijaciéon por
escrito de una regla o la correspondencia de la justificacion de una decision
a un texto dotado de autoridad, sino en la estabilidad de una institucion,
regla o decisién.®

& En V13 (1) se afirma que en los gobiernos despdticas no hay leyes escritas, en jos mo-
ndrquicos hay sujecidn a Iz letra de la ley si ella es precisa, en los gobiemos republicanos hay
sujecion incondicional a la leira de la ley que determina la pena con precision. El epigrafe del
capitulo 3, ademds, explicitamente plantea como objeto de la seccidn respectiva la cuestion de
“en qué gobiemos y en qué casos se debe juzgar segdn un fexzo preciso de la ley”.

¢ En [T 1 se caracteriza a la monarquia por el hecho de gobemar mediante leyes “fjas y
establecidas™ {Jois fives et éiablies). Dado que la positivacidn de las leyes se expresa en su pro-
piedad de “establecidas”, entender “fijas” como “fijadas™ equivaldria en este contexto a hacer
la expresion redundante; entenderla. en cambio, ¢n el sentido de “estables™ implica dotar a las
leyes del gobierne monarquico de una propiedad valiosa para los stibditos. La formula “leyes
fijas y establecidas™ en EL es ua eco de la formula empleada por Locke para caracterizar el
ejercicio legitimo del poder legislativo, negandole la facultad para gobernar mediante decre-
tos extemporineos arbitrarios v considerdndolo obligado a dispensar justicia mediante “leyes
promauigadas permanentes” (“promulgated standing Laws™: Second Treatise of Government,
capitulo X, § 136; también § 137: “settled standing Laws™: en Locke, John, Ryve Treatises of
Government, edited with an Introduction and Notes by Peter Laslett, Cambridge, University
Press, 2013, 24° impresion [1960, 1970]). pp. 358, 339). Esto distingue a fa monarquia del
despotismo, donde nada puede ser “fijo”, dado que en ese Estado sélo existe la voluntad mo-
mentanea y caprichosa del déspota (11 4 [11). Esa es la razén por la coal el honor no puede ser
el principio del gobierno despético: dade que el honor tiene sus leyes y sus reglas, sdlo puede
encontrarselo como principio en un Estado donde la constitucion sea “fija” (1II 8 [2]). De ahi la
ventaja del gebiermno monarquico sobre el despético: la pluralidad de 6rdenes subordinados al
principe hace al Estado mds “fijo” (v 11 [{]). En estos tres pasajes el sentido de “fijo” es “esta-
ble” y no “fifado en un texto dotado de autoridad™: lo incompatibie con el despotismo no es la
fijacion por escrito de la voluntad del déspota, sine la estabilidad de su voluntad; la estabilidad
de la constitucién no supone su fijacion por escrito en el pensamiento politico de mediados del
siglo XVIIE y la fijeza del Estado es una propiedad equivalente a {a condicidn “insacudible™
{inébranlable) de la constitucion, El pasaje mas expresivo de este sentido del término “fijo(a)”
es el que tematiza la relativa complejidad de las leyes del gobierno mondrquico. Alli Montes-
quieu afirma que las decisiones de los tribunates tienen que ser conservadas y aprendidas, para
que se juzgue hoy como se juzgaba ayer y para “que la propiedad y la vida de los ciudadanos
estén aseguradas y sean fijas como la constitucion misma del Estado™ (V | (1): “Elles [£. e., las
decisiones de los tribunales] doivent étre conservées: elles doivent étre apprises, pour que ["on
¥ juge aujourdhoi comme I"on y jugea hier. et que la propriété et la vie des citoyens y sofent
assurées et fixes comme Ja constitution méme de 1" Etat”, DEL/RC 307). Entender en este pasaje
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En cada gobierno moderado debe identificarse qué reglas o instituciones
proveen estabilidad a la manera de juzgar, como una propiedad opuesta a
la arbitrariedad. En VI 1 (1) se afirma para el gobierno mondrquico que
debe haber conservacion y estudio de las decisiones pasadas, y en caso de
eventual acumulacion de decisiones contradictorias, correccion mediante
fey (VI 1 [7]). Como se vera luego (seccion I1.4), en V14 y en XI 18 (4) se
describe el conjunto de reglas e instituciones que aseguran la estabilidad en
la manera de juzgar republicana atendiendo al hecho de que los integrantes
de los tribunales son personas legas: la presentacion formalizada del caso, la
reduccion de las posibilidades de decision a dos o tres opeiones simp1e§, Y,
tratandose del derecho privado romano, el reenvio de la cuestion de derecho
al tribunal de los centunviros. :

El capitulo 3 del libro VI se ocupa de otra institucién aseguradora de la
estabilidad del ejercicio del poder de juzgar, comnin a los gobiernos mode-
rados, cual es la vinculacion de [a decisidn judicial a las leyes permanentes
y establecidas. El principio fundamental enunciado en VI 3 (1) se refiere a
la contraposicion entre los gobiernos moderados y el gobierno despético:
en éste no se juzga conforme a la ley porque no hay leyes que observar, en
aquellos sf las hay y deben ser observadas por los tribunales.

Una pieza clave de la lectura del mito es VI 3 (2). Es el (inico pasaje de
EL que explicitamente se refiere a la interpretacion de la ley como opera-
cidn incluida o excluida del gjercicio del poder de juzgar. El concepto de
interpretacion de la ley no es neutral a ia metodologia juridica dominante
en cada cultura juridica o defendida por una teoria normativa de la inter-
pretacion.®® Para entender cdmo concibe Montesquieu ia interpretacién

“fijas™ por “fijadas” estd completamente fuera de lugar: la condicidn de la fibertad politica es
la estabilidad de la propiedad y de la seguridad corporal del individuo. Esto no quita que en
EL también se use la forma verbal “fijar” (fiver} para describir la determinacion de una regla
mediante una ley; asi: [12 (5%, (16), (23); 113 (8% V 5 (12).

% Por es0 no debe asumirse anacrdnicamente que Montesquies entienda por “ley precisa”
una disposicién que no presenta problemas de indeterminacidn lingfiistica. La precision de la
ley es desde luego determinacion semdntica o sintdctica, pero tambign correccion pragmatica
¢ incluso pertinencia (i. ¢., preexistencia de una regla manifiestamente aplicable al caso). Qué
clase de razones pragmasicas valen como fundamento de una interpretacion correctiva de fa
leira de la ley o de la formulacion de una regla para el caso es la pregunta clave de la teoria de
la interpretacidn posterior al humanismo (que era genereso en la admisidn de esas razones) y
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de la ley segiin su espiritu, es decir, qué clase de problemas restelve la
interpretacion y conforme a qué criterios los resuelve, es indispensable
relacionar EL con.el contexto.de la practica judicial de los parlamentos
franceses. Ese contexto cotresponde a lo que Jacques Krynen denomina
“querefla de la interpretacion”, esto es, un conflicto permanente entre los
monarcas franceses y los parlamentos relativo al poder de éstos para for-
mular las normas conforme a la equidad.® La méxima expresion de una
voluntad real restrictiva del poder de interpretar las leyes se encuentra en
los articulos VI y VII del Titulo I de la Ordenanza Civil de abril de 1667 de
Luis X1V, que prohibian dispensar, moderar o interpretar las disposiciones
establecidas por el rey (ordenanzas, edictos, declaraciones y cartas patente)
bajo pretexto de equidad, bien piblico, aceleracién de justicia, duda o difi-
cultad.%® La expresion mas conocida en la primera mitad del siglo XVl de
la legitimidad de la posicién de los parlamentos, incluso bajo la Ordenanza

anterior a la codificacion (que sdlo admite consideraciones con apoyo institucional). $ise mide
la cultura juridica francesa por la obra de Robert Joseph Pothier {1699-1762), el repertorio de
razones validas en esa cuitura es considerablemente mayor que el admitido por la cultura juridica
alemana, medida por el comiin denominador de ia abra de Christian Thomasius (1655-1728}y
Anton Friedrich Justus Thibaut {1772-1840). Al respecio, BascuRan Rooricuez, Antonio, “El
mito de Domat”, en Grez HipaLco, Pablo er al.. Una vida en la Universidad, Celebrando al
profesor Antonio Bascuiidn Valdés. Santiago de Chile, Thompson, 2013, pp. 263-349, espe-
cialmente p. 313. nota 93.

o Krywen, Jacques, L Evat de Justice France, XITF-XX® siécle. I L idéologie de la magis-
trature ancienne, Paris, Editions Gallimard, 2009, pp. 139 y ss., especialmente pp. 158 y ss.

&5 «Article VL Voulons que toutes nos Ordonnances, Edits, Déclarations & Letres Patents,
soient observées (i) tan aux jugemens des Procés qu’autrement, sans y contrevenir; ni que sous
prétexte d’equite, bien public, accélération de la Justice, ou de ce que nos Cours aureient & Nous
représenter. elles no les auires Juges s’en puissent dispenser, ou en modérer les dispositions,
en quelqu cas, & pour quelque cause que ce soit./Article VIL Si dans les jugemens des Proces
qui seront pendans en nos Cours de Parlement, & autres nos Cours, il survient aucun doute ou
difficulté sur I"exéeution de quelgues articles de nos Ordonnances, Edits, Déclarations & Lettres
Patentes; Nous leur défendons de les interpreter: mais voulons qu’en cas elles ayent & ser reti-
rer pardevers Neus pour apprendre ce qui sera de nostre intention”, (Jousse, Daniel, Nowvean
Commentaive sur 1'Ordonnance Civile du mois d'dviil 1667, 1. 1, Nouveile Edition, corigée &
augmentée: Par M*** Conseiller au Présidial dOrleans, Paris, Chez Debure, 1757, pp. 3-6).
Cabe observar que la Ordenanza no prohibia del tode la comreccidn del derecho preexistente
mediante la equidad: abiertos a esa operacién quedaban el derecho romano y el derecho con-
suetudinario francés (ZwaLve, W. 1. “The Equity of the Law; Law and Equity since Justinian”,
en Kooes, E.; Zwarve, W. I, Law and Equity. Approaches in Roman Law and Common Law,
Leiden, Boston, Martinus Nijhoff Publishers, 2014, pp. 17-38. 28).
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Civil de 1667, se encuentra en la IX® Mercurial (1706) da Heﬁﬁ Ffangois
D’ Aguesseau (1668-1751), abogado general ante ¢l Parlamento de Parfs y
posteriomente canciller de Francia, que lleva por titulo La autoridad del
Magistrado y su sumisién a la autoridad de la Ley. D" Aguesseau critica al
magistrado ambicioso que pretende una presuntuosa libertad de decision
v que considera a la ley como un yugo servil, sosteniendo que la equidad
que ese magistrado invoca como pretexto no es aquella equidad que se
identifica con el espiritu mismo de la ley y que por lo tanto no infringe la
Ordenanza, que €} describe del siguiente modo:

Primer objeto del legislador, depositaria de su espirite, compafiera inseparable
de la ley, la equidad jamas puede ser contraria a la ley misma. Todo lo que,
ofende a esta equidad, verdadero origen de tedas las leyes, no se opone menos i
a la justicia: el legislador lo hubiera condenado si lo hubiera podido prever; y
si el Magistrado, que es la ley viva, puede suplir entonces el silencio de la ley
muerta no es para combatir la regla, sino para cumplirla mas perfectamente.*

En la concepcién de D’ Aguesseau, que puede entenderse pacificamente
como la concepeidn que subyace a la descripeion del modo mondrquico de
juzgar en EL, la interpretacion de la ley segiin su espiritu abarca desde luego

6 “Pramier objet du Législateur, dépositaire de son esprit, compagne inséparable de la Lo,
I’Equite’ ne peut jamais &tre contraire 4 la loi-méme. Tout ce qui blesse cette équité, véritable
source de toutes les loix, ne résiste pas moins 4 la justice: le Législateur I’aurcit condamné, s7il
Iavoit pu prévoir; & fi le Magistrat qui est la loi vivante, peut suppiéer alors au silence de la
10} morte ce n'est pas pour combattre la régle. ¢’est au contraire pour I"accomplir plus parfai-
tement”. (Euvres de M. le Chancelier D'"dguesseau, Tome Premier, contenant les Discourses
pour 'Ouverture des Audiences, Les Mercuriales, Les Réquisitoires & autres Discours faits en
différentes occasions, Les Instructions sur les Etudes propres 4 former un Magistrat, & autres
Ouvrages sur quelques-uns des objets de ces Etudes. Paris, Chez le Libraires Associés, 1759, p.
127). Para la traduccion ofrecida en el texto se ha tenido presente las Arengas v Discursos del
Canciller D "Aguesseou, t. 1, traducidos del francés por D. Joseph de Alarcén Torrubia, Madrid,
En la Oficina de Garcia y Compaiifa, 1804, p. 291.

5% E] nexe entre D’ Aguesseau y Montesquieu se encuentra en la obra de Jean Domat
{1625-1696), quien establece una relacion de identidad entre los conceptos de la equidad y
del espiritu dz las leyes, para defender un ideal de racionzalidad sistemdtica. BASCUNAN, cit. {n.
63), pp. 321 y ss. Existe una obra de Montesquieu equivalente en su género a la mercurial de
I’ Aguesseau, el discurso que pronuncié en 1725 con ocasidn de la reanudacion de funciones
del Parlamento de Burdeos {infra, nota 270). El texto no contiene sin embarge consideracio-
nes de metodologia juridica, sino que caracteriza las virtudes de! magistrado de modo muy
semejante a otras mercuriales del mismo D*Aguesseau. Para una apreciacién de su importancia
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la inclusién del caso no comprendido en la letra de Ja ley (correccion de la
infrainclusividad mediante interpretacion extensiva) y también la exclusién
del caso comprendido en su letra (correccién de la sobreinclusividad me-
diante interpretaciénrestrictiva); Reformular la regla conforme a la equidad
que inspira la ley es devolver la vida del espiritu a la letra muerta de la ley.
Por lo tanto, interpretar la ley siguiendo su espiritu no es una operacion
distinta de moderar su excesivo rigor. El poder para hacerlo corresponde
a la naturaleza del modo monarquico de juzgar; la ausencia de ese poder,
al modo republicano. El mito lee esta comparacion como una afirmacion
de la legitimidad exclusiva del modo de juzgar republicano, o, lo que es lo
mismo, como una critica a la legitimidad del modo de juzgar monarquico.
Esa es, conocidamente, la posicién de Cesare Beccaria (1738-1794) en el
§ 4 de De los delitos y las penas {1764), donde declara que no hay cosa
mas peligrosa que el axioma comin de que se debe consultar e espiritu de
la ley.%® Pero ésa no es una lectura verosimil de EL.

Comprensiblemente, el hecho de que el modo republicanoe de gjercer el
poder de juzgar corresponda a lo que Montesquieu describe en XI 6 como
el modo de juzgar conforme a la constitucién de Inglaterra ha generado la
impresion de que Montesquieu favorece esa manera de juzgar en VI 3. Esa
lectura tiene a su favor el hecho de que VI 3 fuera redactado con posterio-
ridad a XI 6. Sin embargo pierde de vista que en la primera parte de EL lo
que esta en juego es demosirar que el régimen monédrquico moderno puede
ser un gobierno moderado y distinguirse asi del gobierno despético. Atribuir
a V13 (2) el sentido de una impugnacién de la legitimidad del modo de
juzear propio del gobierno monérquico es inconsistente con todo lo dicho
por Montesquieu acerca de la monarquia en esta primera parte de su obra.
Esta es ademas visible en el libro VI, donde el ¢je tematico de los capitu-
los 3 a 7 es precisamente la descripeion del modo mondrquico mederado

como planteamiento critico respecte de la administracion de justicia en Francia, DesGraves,
Louis, “Montesquien et la justice de son temps”, Carrituers, David W.; Coteman, Patrick {eds.)
Montesquien and the Spirit of Moderniry, Oxford, Volaire Foundation, 2001, pp. 205-211.

% Dei Delitti e defle Pene, Nuova edicione corretia e acresciuta, Paris, della raccolta di Cazin,
1786, p. 14. Para un caso ejemplar de lectura de EL como anticipacion de Beccaria, CATTANEO,
Mario A., [l liberalisimo penale di Montesquien, Napoles. Edizioni Scientifiche Italiane, 2000,
pp. 31-43. Cattaneo constata que Montesquieu “se pronuncia en faver del jurado popular, bajo
el medelo del dereche inglés™ (p. 34) y a pesar de ello interpreta ¢ y V13 en el sentido del mito.
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de juzgar y su distincién frente al modo despotico. Los capitulds-3 y 4 lo
comparan con el modo republicano equiparandolos en su moderacidn; el
capitulo 5 demuestra que la moderacion exige que el monarca no gjerza el
poder de juzgar; el capitulo 6 extiende esa demostracién a los ministros del
monarca, vy el capitulo 7 afirma la integracién colegiada de los tribunales
como condicion de la moderacion del gobierno. Apreciados en conjunte V1
3 y VI4 ofrecen una descripeion més bien elogiosa del modo monérquico
de juzgar, fundamentalmente desde la perspectiva de 1a jurisdiccién sobre
asuntos civiles. En VI 4 se consigna la apreciacién favorable a la manera
arbitral de formar las sentencias por los jueces mondarquicos, que hace a su
jurisprudencia un equivalente a una prictica judicial del derecho pretorié. Al
inicio de ese capitulo se observa que dicho rasgo se deriva de la manera de;
juzgar segiin el texto de la ley que ha sido descrita en VI 3. Eso demuestra -
que el hilo conductor entre los dos capitulos descansa en la descripcion dei
modo mondrquico de juzgar: en general en V13 y en especial sobre asuntos
civiles en V14.% Por eso, de la prohibicién de interpretacion establecida para
los jueces republicanos na puede concluirse a conirario sensi que el tritinal
monarquico esté facultado para interpretar Ia ley contra el ciudadanc. Tal
conclusion no es consistente con la importancia que Montesquieu atribuye
a observar las formalidades en los juicios. Si en el gobierno monérquico las
investigaciones judiciales deben ser escrupulosas porque afectan no solo
la vida y los bienes, sino el honor,” si la meticulosidad del juez aumenta
en la medida en que se pronuncia sobre mayores intereses’ y si a nadie
se priva de su honor ni de sus bienes sino después de un largo examen,™
entonces resulta incomprensible que el juez tenga una amplia facultad para
interpretar la ley contra los intereses del acusado. Lo mas congruente con la

* Por contraste. el tratamiento del modo republicano de juzgar en VI 3 y V14 responde mas
bien a la necesidad de comparacion con el mode mondrquico que a un plan interne. En V13
{2) se enuncia el principio opuesto: en VI 3 (3) se lo ejemplifica con el juicio criminal romano
—presumiblemente la gueestio perpetua— y el juicio por jurado inglés; en VI 4 (1) se describe
como manera de formar la sentencia opuesta al modo arbitral de los jueces mondrquicos una
prictica del procedimiento civil romano asumiendo que corresponde a un tribunal pluripersonal,
y en V1 4 (3) se presenta a la concesion de acciones de buena fe por el pretor, dentro de ese
procedimiento, como prictica mds afin al espiritu de la monarquia.

™ ELVI1({2).(3)

M ELVIZ2{2).(3).{3).
T ELVI26)
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descripcién que Montesquieu hace del modo de seguir la ley que es propio
del juez monérquico es entender que ese juez no estd impedido de buscar
el espiritu de la ley para evitar un exceso en la afectacién del interes del
ciudadano al aplicar laley.

En rigor, si alguna preferencia metodoldgica hubiera que atribuir a Mon-
tesquieu seria en favor del modo monarquico de juzgar, en su condicion de
punto medio entre la arbitrariedad del modo de juzgar despético y la fijeza
extrema del medo de juzgar republicano.” No debe perderse de vista que
para el horizonte de referencia de la cultura juridica francesa de la época
la prohibicién de interpretar la ley referida a un juez letrado competente
para pronunciarse acerca de la cuestion de derecho expresaba un objetivo
del proyecto politico del absolutismo, expresado en la Ordenanza Civil de
Luis XIV. En su contexto histérico y cultural inmediato V13 y V14 deben
ser leidos como una advertencia de Montesquieu acerca de la incompatibi-
lidad de esas pretensiones absolutistas con la naturaleza de fa constitucion
de una monarquia moderada.

El mito lee ademdas VI 3 (2) como una prohibicién dirigida a jueces-ma-
gistrados con amplia competencia para resolver las cuestiones de hecho y
derecho. Pero basta con leer el capitulo en su integridad para advertir que
en el gobiemo repubiicano el poder de juzgar es ejercido por legos. Eso
queda explicitado en VI3 (3).

Si Geny hubiera transcrito integramente la oracién a la que pertenece
el fragmento que cita de VI 3 (3}, desde su inicio, la relacidn entre los tri-
bunales ingleses y el jurado habria quedado de manifiesto en su secuencia.
No se requiere mds que echar una mirada al parrafo para advertir que el
juez-magistrado alli identificado, el que Geny cita, no es un juez gue conoce
del hecho v el derecho, sino uno que interactia con un jurado que conoce
del hecho, y que declara la pena aplicable por la ley al delito cuando el
jurado da un veredicto condenatorio. Esto abre la cuestion de silafijeza de
la manera de juzgar basada en el seguimiento de la fetra de la ley, afirmada

cit. (n. 13), pp. 33-39.

7 Conformes, OGOREK. “Die erstaunliche Karriere (...)7, cit. {n. 10}, pp. 90-21; Carrese.
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en VI 3 (2), se refiere en el ejemplo de VI3 (3) ala.condena pdrﬁlos jueces
legos o la determinacidn de la pena por el juez magistrado.

Geny opta obviamente por la segunda alternativa.™ Asi entiende el pasaje
también Regina Ogorek.” Esa lectura tiene cierto apoyo en el texto.” Sin
embargo, si se lee de esta manera V1 3, el pasaje pierde toda relevancia
metodoldgica, como bien lo observa Ogorek. Es curioso que el mito nunca
haya reparado en el costo que esta lectura tiene para su tesis. Si se concede
a Geny que la determinacidn de la pena por el juez representa en V13 (3) el
caso ejemplar de aplicacién del principio republicano, no puede derivgrse
un principio de metodologia juridica como el que el mito atribuye a . Pues
si ése es el momento institucional relevante, entonces se vuelve irrelevantes
la sujecion a la fetra de la ley como principio general de metodologia ju-
ridica incluso en los juicios criminales. Conforme a sus propios términos,
se trataria de una cuestién de determinacidn judicial de la pena que es
enteramente dependiente de la técnica legislativa empleada. Alli donde la
ley establece una pena fija e imperativa el juez encargado de pronunciar la
sentencia en caso de condena por el jurado no puede aplicar otra pena que
la legal.”” Ese era, efectivamente, el caso de la legislacién penal romana e

* También es representativo de este punto de vista Meumana, quien describe la caracteri-
zacién del juez republicano en VI 3 (2) como “una judicatura independiente aplicando reglas
rigidas y fijas” (Neuman, ¢it. [n. 13], p. 125), sin advertir que se trata de tribunales de jurado tal
como en Inglaterra, donde si los constata (p. 132). De modo semejanie, Simone Goyard-Fabre
desvincula el formalismo lezal republicanc de las necesidades operativas del juicio por legos,
afirmando su significacion politica como liberacion mediante la fey (Govarp-FaBre, Simone,
La Philosophie du Droit de Montesquien, Paris, Librairie C. Klincksieck, 1979, pp. 231-232).

s Qgorek, “De 'Espirit (...} ", ¢it. {(n. 10}, pp. 76-78; Ocorek, “Die erstauniiche Karriere
fou)7 cit. (. 10), pp. 91-93,

% [,a declaracién de la pena legal por el juez-magistrade una vez emitido el veredicto de
condena es ficilmente entendible como la situacion de un juez al que estd prohibido aplicar
una pena que no se “halla en la ley™ 0 que no es “infligida por la ley al hecho™ en contra del
interés del condenado.

77 Esta es la tesis de Ogorek. En contra del mito Ogorelk sostiene: (1) que el juez-magistrado
de V13 {3) no es un juez competente para conocer de la cuestién de hecho (eso fo decide el
jurado); v, (i#) que el principio afirmado en VI 3 (2) solo expresa una técnica de determinacidn
de la pena que no es generalizable como metodelogia jurfdica. Ogorek hace la misma lectura
de X16(17) y 0. Su posicidn es un caso peculiar de critica pareial al mito y sumisién al mito
en la parte no alcanzada por la critica.
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inglesa.™ Por lo mismo, alli donde la ley no establezca una pena fija, sino
solo un marco penal y deje a cargo del juez la determinacion puntual de ia
pena por referencia a ese marco, alli el principio fundamental de la manera
republicana de juzgar deviene totalmente irrclevante.”

Pero no puede concederse a Geny ni a Ogorek que la determinacion de
la pena por el juez-magistrado sea el caso principal de relacion entre la ley
y el modo republicano de juzgar, El hecho de que se tienda a verlo de ese
modo demuestra el extraordinario poder que tiene Ia asuncién del mite como
presupuesto hermenéutico. Porque se trata de una lectura que es ciega al
dato elemental del texto. En el nivel més basico de andlisis literal de VI
3 (2) y VI3 (3), lo que se tiene es una descripcion general del modo de
ejercer el poder de juzgar en el gobierno republicano —“los jueces sig[ue]n
la letra de la ley”—y dos ejemplos que corroboran esa descripeion: Roma
e Inglaterra. En uno v otro ejemplo, Montesquieu describe como primera
actuacion de la practica republicana el veredicto. En Roma “los jueces
falla[n] solamente si el acusado ¢[s] culpable de un delito determinado™.
Estos jueces romanos son jueces legos elegidos por sorteo por una persona
designada por el cuestor, que ademas preside el juicio a su nombre.* De

* Para el derecho penal romano, Mommsen, Theodor, Rémisches Strafiechs, Berlin, Akade-
mie Verlag, 1955 (1899), pp. 1037 v ss., conmrastando Ia rigida determinacion legal de la pena
en el sistemna legal republicano con la amplia facultad judicial de determinacién de la pena en
el sistema legal del imperio. Para el dereche penal inglés, Langseiv, John H., “The English
Criminal Trial Jury on the Eve of the French Revolution™, en Papoa ScHiorea, Antonio (ed.),
The Trial Jury in England, France, Germany 1700-1900, Berlin, Dunker & Humblot, 1987,
po. 13-39, 36-37.

™ El mismo Montesqaieu concibid en sus Pensamientos un sistema de determinacion de la
pena que deja “al arbitraje de los jueces™ su disminucidn en ios casos mas favorables para evitar
su crueldad excesiva (Pensamiento 1897, P-1991, p. 381; Pensamiento 251 en la clasificacion
de Barckhausen: P-1909, I, p. 120; P-MS archivo [11, folio 132). En una nota a pie de pagina
a ese pensamiento, Montesquieu observa que ha introducide la idea de la moderacién de las
penas excesivamente crueles mediante una adicion al capitulo 13 del libro V1. Efectivamente,
la edicién corregida postuma de 1757/58 amplia el § 7 del capitulo en cuestidn en ese sentido,
pero radicande en Iz intervencion del propio legislador, y nio del juez, el modo institucional de
moderar la pena “en ios casos particulares mas dignos de gracia™ (DEL/RC 323). El uso del
término “arbitraje” por Montesquieu para desigaar la discrecionalidad judicial es metodoldgi-
camente significativo, como se verd en la seccién que sigue.

W EL XI 18 (11). Laconcordancia entre este pasaje v VI3 (3) parece indicar que Montesquieu
combiné en un mismo procedimiento y tribunal idealizados el juicio por acusaciones contra
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ahi su equivalencia con el ejemplo de Inglaterra: “los jmadoézieciden si
el acusado es culpable, o no, del hecho que se les ha traido ante ellos™. Es
obvio que ésta es la actuacion invocada por Montesquieu como ejemplo de
la descripcién general de juzgar siguiendo la letra de la ley. La intervencion
del juez-magistrado inglés declarando la pena aplicable es tan secundaria que
ni siquiera tiene un equivalente en la descripcion del juicio penal romano.

La manera en que el seguimiento de la letra de la ley se concreta en el
veredicto de condena o absolucidn no es tan ostensible para el lector, par-
ticularmente el lector educado en el mito, como si lo es la declaraciép de
la pena aplicable en un contexto de determinacidn legal imperativa. Pero
la lectura de VI 4 (infi-a, seccién I1.4.A) y de la redaccion originaria de VI
3 (3) en el manuscrito de EL (infia, seccién I1.8) lo hace transparente: fo
esencial de la estabilidad de la manera republicana de juzgar, lo que ase-
gura que los jueces republicanos sigan la letra de la ley al juzgar, es que
estin constrefiidos a resolver exclusivamente la cuestidn de hecho. Esto
explica ademés que no exista para los jueces republicanos la posibilidad
institucional de que la ey no sea precisa: siempre lo es porque el hecho
sobre el cual tiene que pronunciarse les es presentado (porté devant eux).

Asi pues, si se estima que la lectura correcta del capitulo 3 del libro VI
consiste en entender a la determinacién de la pena como el caso ejemplar de
aplicacién del principio de sujecion a la letra de la ley, entonces se declara
irrelevante al pasaje como clave interpretativa de ¢: no expresa un princi-
pio de metodologia juridica, sino un modo de distribucién de competencia
entre la ley y la sentencia judicial en la determinacién de la pena, que es
enteramente contingente como técnica legislativa.

Si en cambio se entiende que el principio republicano se expresa pri-
mariamente en la limitacién del jurado por la instruccion del juez, porque
es0 es lo que hace posible su condicién de tribunal competente exclusiva-

delitos privados, comuin al procedimiento civil, y el juicio criminal ante un jurado presidido
por un magistrado, que fue la forma adoptada por el proceso penal ordinaric romano de fines
de la reptiblica y el principado (Mommsen, cit. {n. 78], pp. 175 y s5.). Conforme, criticande por
ello a Montesquien, DEL/BG 1391, nota 15 al libro V1. Cabe tener presente en todo caso que
X118 (11) es considerablemente posterior a V1 3 (3} en el manuscrito el pasaje corresponde
a la escritura N (1745-1746: DEL-MS/SM [ 263).
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mente para pronunciarse sobre el hecho, entonces se dispone de un rasgo
elemental del disefio institucional republicano del poder de juzgar, que lo
dota de estabilidad. Eso se deja extender a ¢ pacificamente. Esta es la lectura
correcta, como lo prueban ias consideraciones que siguen.

En cualquiera de las dos lecturas debe tenerse presente que VI 3 no
afirma un principio que en su alcance sea equivalente a @. Lo que VI 3 (2)
declara excluido del poder de juzgar en el gobiemne republicano es aquella
correccion del tenor literal de la ley penal que intensifica su rigor en contra
del interés del ciudadano. En cambio, lo que ¢ declara excluido del poder
de los jueces de la nacidn es la moderacidn del rigor de la ley en general.
Por esta razdn, si se identifica en VI 3 (2) una formulacién embrionaria
de la garantia de lex siricta, entonces no puede hacérselo equivalente a
@: sdlo atribuyendo a ¢ y a2 VI 3 (2) el cardcter de concreciones distintas
de una misma metodologia juridica puede asimilarselos. Pero, por eso
mismo, VI 3 (2) leido como principio de legalidad en sentido garantistico
no puede valer como fundamento de esa atribucién, pues probaria lo que
presupone. Distinto es el caso si se atribuye a VI 3 (2) el cardcter de una
regla de distribucién de competencia. Asf entendido el pasaje, se mantiene
la diferencia de alcance con ¢, pero la regla es 12 misma: el jurado no tiene
poder para reformular las premisas normativas conforme a las cuales son
identificados los hechos relevantes para su veredicte.”

4. Confirmacion del sentido contextual:
el procedimiento civil romano en el 'Espiritu de las leyes’

En su secuencia Geny omite el capititlo 4 del libro VI. El mito lo ignora.
Pero se trata de una seccidn crucial para comprender la teoria del poder
de juzgar de Montesquieu, pues tematiza el ejercicio del poder de juzgar

' Ejemplar en la confusién de ambas perspectivas, Brethe de la Gressaye resume el ca-
pimlo sesteniende que la independencia del juez exige que la ley fije ¢l delito y {a pena y que
el juez no haga otra cosa que aplicar la ley a los hechos que le son sometidos, afirmando que
*1]a legalidad de los delitos y las penas es una garantia contra la arbitrariedad de los jueces y
los caprichos de los gobemantes” (DEL/BG 1 139), La lectura mitica transforma una regla de
competencia relativa al jurado en una restriccion metodoldgica referida al juez letrado,

EL MITo DE MONTESQUIEY 47

en asuntos civiles y no deja dudas acerca de la prioridad institucional
del jurado tratdndose del gobierno republicano. Los tres pdrrafos que lo
integran encuentran su complemento directo en dos parrafos relativos al
procedimiento civil romano que Montesquieu incluyé en el capitulo 18 del
libro X1. Asimismo, ¢l tercer parrafo de VI 4 se vincula con el tratamiento
del derecho sucesorio romano en el libro XXVII mediante un texto sobre
la jurisprudencia romana que Montesquieu no incluyd en el manuscrito de
EL. Este nexo permite apreciar un desarrollo en el pensamiento de Mon-
tesquieu, en un inicio mas bien hostil a la idea de la correccion judicial del
rigor literal de la ley, pero finalmente favorable a esa prictica institucional.
Analizaré por separado los tres textos. \"

A. La manera de los drbitros
El capitulo 4 del libro V1 consta de tres parrafos. Los transcribo:
[Libro Sexto]

Capitulo IV
De la manera de formar las sentencias

1 De lo anterior se siguen las diferentes maneras de formar las sentencias. En
las monarquias los jueces adoptan la manera de los rbitros; deliberan juntos,
Se comunican sus pensamientos, se conciiian; modifican su opinion para ha-
cerla conforme a la de otro; las opiniones menos nuimerosas son incorporadas
en las dos mayores. Esto no estd en la naturaleza de la repitblica. En Roma
v en las cindades griegas los jueces no se comunicaban: cada uno daba su
opinién de una de estas tres maneras: absuelvo, condeno, no parece claro®.
gs que el pueblo juzgaba o se lo consideraba juzgar. Pero el pueblo no es
jurisconsulto; todas esas modificaciones y moderaciones de los arbitros no
son para él; hay que presentarle un solo objeto, un hecho, y solo un hecho,
vy solo tiene que ver si debe condenar, absolver o diferir la sentencia.

2 Los romanos, bajo el ejemplo de los griegos, introdujeron formulas de ac-
ciones®, y establecieron la necesidad de dirigir cada asunio segiin la accidn
que le era propia. Eso era necesario segiin su manera de juzgar: se tiene
que establecer el estado de la cuestion para que ¢l pueblo lo tenga siempre
ante sus ojos. De otro modo, en el transcurse de un gran asunto, ese estado
de la cuestion cambiaria continuamente y no se lo reconoceria mas.




