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Limitación de( Poder por e( Derec6o 

Razíl Perrero. 

El .Poder se halla ligado por el Derecho. Esta limitación del Po­
der, tan necesaria en la época autoritaria por la que atraviesa el mun­
clu. ticn~ tres aspectos: 

a) Limitación del Poder por la Constitución. 
b) Responsabilidad del Estado Legislador. 
e) Resistencia a la opresión. 

~-\).-LIJJITACION DEL PODER POR LA CONSTITUCION, 

El ejercicio del Poder dentro de la comunidad estatal está orga­
ganizado por un conjunto ele disposiciones fundamentales que forman 
el estatuto constitucional, llamado corrientemente la Constitución. 
Tales disposiciones instituyen los órganos o poderes del Estado, esta­
blecen sus relaciones precisas y definen el grado de autoridad re­
conocido a cada uno de ellos, trazando la esfera de su competencia, 
Además, y esto de modo fundamental, pueden restringir la totalidad 
del Poder, sometiéndolo a numerosas limitaciones de Derecho, a fin' 
de asegurar la libertad de la persona frente a la omnipotencia del Es­
tado, armado por tan formidable poder de compulsión. En virtud del 
mismo estatuto, sus disposiciones pueden ser sustraídas de la compe­
tencia del legislador ordinario de tal manera que sólo una reforma 
constitucional pueda invalidarlas o modificarlas. El Poder público, y 
particularmente el Poder Ejecutivo, debe conformar sus relaciones 
con los administrados a las reglas jurídicas preestablecidas. Pero esta 
limitación no es posible sino en el caso de que un juez reprima los abu­
sos, condenando el atentado que se haga contra la Constitución. 

En primer lugar, los jueces, antes de aplicar una ley deben ase­
-gurarse de que ella ha sido dictada por las Cámaras y promulgada 
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por el EjecutiYo. Por lo menos, han de asegurarse de que la ley ha si­
GO debidamente promulgada. Cree Duguit que no compete a los jue­
ces constatar que la ley promulgada sea igual al proyecto aprobado 
por las Cámaras. Deben verificar sólamente si la ley ha sido ,-otada 
por las Cámaras, pues de otra mariera sería un simple reglamento, in­
Yalidable por los jueces si éstos lo estiman contrario a la ley. El texto 
de la ley es, para los jueces, aquel que es promulgado por el Jefe del 
Estado, aún cuando baya sucedido a veces, como con la lev francesa 
del 5 de ag·osto ele 1914, e" ue el texto oficial difiera del ap;obaclo por 
las C{unaras. Fischlx eh considera que la promulgación sienta para 
todos, particulares y autoridades, la presunción irrefragable de que 
la ley, tal como aparece transcrita en el órgano oficial, !"efleja fiel­
mente la vol untad del legislador, y es. por tanto, auténtica. 

Los nuevos derechos sociales y económicos han determinado el 
aumente:> de los derechos declarados im·iolables por las Constituciones. 
Las constituciones americanas y las europeas de la post-guerra con­
tienen declaraciones ele derechos. Con todo, es curioso anotar, siguien­
do a Lambert, Profesor ele la Facultad ele Derecho ele Lyon, que las 
.Constituciones que limitan más detalladamente el Poder han resulta­
do las menos obsen·adas, como en :Méjico, o de corta duración, como 
la alemana de \Veimar. Y es que tal proclamación de los derechos 
fundamentales no tiene más valor que el que efectivamente le conce­
(ian la cultura cívica de un pueblo y el respeto de sus gobernantes 
1)0r las leyes. Así, en Inglaterra el Parlamento podría modificar la 
constitución en cualquier momento, pues no existiendo una constitu­
ción rígida, bástales a las Cámaras dar una ley para abrogar la ante­
rior, aún cuando tenga siglos de' tradición. En Inglaterra es igual el 
procedimiento parlamentario para una ley sobre libertades públicas' 
·como para otra sobre fabricación de conservas. Y sin embargo, jamás 
se ha pensado en crear un tribunal encargado de apreciar la conformi­
dad de las leyes al derecho, a pesar de que no se distingue entre leyes 
constitucionales y leyes ordinarias. La fuerza de la opinión y la ma­
jestad del Poder Judicial son la mejor garantía contra la arbitrarie­
dad del legislador. 

El control judicial de la consütucionalidad de las leyes existe, 
marcadamente, en los Estados Unidos de Norte América. Por más 
que se haya discutido ardientemente entre los .detractores y los defen­
sores del sistema si éste se basaba en la propia Constitución, es evi­
dente que la carta fundamental lo contiene implícitamente. En la sec­
ción 2 de su artículo VI establece que: "La Constitución y las leyes 
de los Estados Unidos ...... serftn la ley suprema del país; y en todos 
lós Estados los jueces estarán lig-ados por ellas. no obstante todo lo 
pudieran establecer en contrario las constituciones y las leye~ de los' 
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Estados". Tal control era históricamente indispensable para pasar del 
frágil federalismo de los años iniciales a la vigorosa nacionalidad del 
presente. Pero, en cuanto a la defensa de las libertades individuales 
contra la absorción del Estado, la constitución es mucho menos clara: 
Recién en el año 1803 se introdujo en el derecho constitucional ameri­
·Cano este método de defensa contra los abusos del Poder Público. 

El Presidente de la Corte Suprema Federal, John .l\Iarshall, es­
tableció la doctrina en el caso célebre de Barbury contra :Maclison. Sin 
mvocar los precedentes históricos ni las opiniones de los autores de 
ia Constitución de Filadelfia, Marshall presentó dicha doctrina como 
tma lógica derivación del rol que los jueces deben cumplir en la apli­
·~ación primordial de las leyes. Según lVIarshall, cuya excelente funda­
mentación ha sido repetida varias veces en Europa, "La atribución 
del poder judicial es esencialmente la de decir lo que es la ley. Los que 
~ plican la regla a los ·casos particulares deben necesariamente expo­
ner e interpretar esta regla. Si dos leyes están en conflicto, la corte de-

, be determinar el campo ele aplicación ele cada una. Si una ley está en 
uposición con la Constitución .... la corte debe determinar cuál de fas 
1 eglas en conflicto rige el caso. Es la esencia misma del poder judicial. 
Un acto de la legislatura contrario a la Constitución, es nulo. No po­
dría obligar a las cortes. Los jueces deben aplicar la ley superior y des­
cartar la ley inferior que le es contraria". 

La doctrina sentada por Marshall fué actualizada y vigorizada 
mucho más tarde, después de la guerra de secesión. Después del largd 
conflicto, se agregó una declaración de derechos a la Constitución 
Federal (sección I ele la enmienda XIV), por la que se ratificaban y 
ampliaban las limitaciones impuestas al legislador por la Constitución. 
Se hacía extensiva tal limitación a los legisladores de los Estados 
miembros de la Unión. La doctrina de la inconstitucionalidad de las 
leyes fué estableciéndose sobre las dos cláusulas de esta declarad6n 
(igual protección de las leyes e interdicción a todo Estado de privar a 
una persona de su vida, su libertad o su propiedad, sin "procedimien­
to regular de derecho") y de la cláusula de la sección 10, parrágraÍQ 
I, artículo 19 de la Constitución. por la que se prohibe al legislador fe­
deral debilitar el efecto de las obligaciones. 

La cultura política del país hizo que no se aplicara la declaración 
de la enmienda XIV sino para su objeto inicial, o sea, la protección 
de los negros. Pero más tarde, se han venido acogiendo a ella los capi­
tanes de industria para defenderse contra la intervención del Estado Y 
la creciente fiscalización de sus negocios. Desde los primeros años de 
este siglo, la Corte Federal ha venido dando mayo,r amp_~itud al ,..control 
iudicial de la constitucionalidad de las leyes. Ast. el ano 190.J, en el 
famoso caso Lochner. la Corte resoJyió. por cinco votos contra cua-
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tro, declarar nula una ley del Estado de New York que limitaba a 
diez horas la jornada de trabajo en las panaderías. Consideraba la Cor­
te que dicha ley 'priYaba a los empleados ele su libertad y de su pro­
piedad sin ''procedimiento regular ele derecho" ( clue process of law). 

Del año 1890 hasta la época actual, la Corte ha debido resolver 
~obre multitud ele reclamaciones presentadas por aquellos a quienes 
<ccfectaban en sus intereses las nueYas leyes sociales y de protección 
económica. Tal sucedió con las leyes sobre accidentes de trabajo, ele 
duración ele la jornada. ele remuneración del trabajo o de sus condi­
ciones, las leyes contra las qficinas priYaclas de colocación v contra 
la prohibición de pertenecer ~ sindicatos obreros que los pat;onos in­
cluían en los contratos ele trabajo. Té~·ualmente. fueron sometidas a las 
Cortes, las leyes que establecían el arbitraje obligatorio para los con­
flictos clcl trabajo, el salario minitno. o la legitimación de los ins­
trumentos de presi<'m sindical wntra los patronos, como el boicot y 
e~ picketing·. Las mteyas leyes ele impuestos y tasas al comercio y a 
1a industria han sido apelada.-; ante le Suprema Corte, la r1ue declaré., 
inconstitucional. recientemente. una de las leyes fundamentales para 
el 1'\ ew Deal del Presidente Roosenlt. 

Los recursos ante el poder judicial tienen por objeto que éste 
constate la inconstitucionalidacl ele las medidas decretadas y proceda a 
declarar, en consecuencia, su inaplicabilidacl. Los recursos se funda­
mentan casi siempre en las cláusulas de las enmiendas V y XIV, 
que prohiben priYar a nadie ele sus derechos sin "duc proccss of 
lmu". Ahora bien, ¿qué es lo que se debe entender l)Or ''clue process 
of law", o sea, por u procedimiento re[Jular de derecho''? La Corte 
Suprema, dice el juez Day, ha tenido frecuentes ocasiones ele anali­
zarlo y siempre ha rehusado dar una significación precisa, prefirien­
-do dejar el campo ele aplicación a la decisión judicial a medida que 
surjan los procesos. Si bien los jueces se han querido reserYar, pues, 
nn derecho ilimitado para controlar en interés público las interyen­
-ciones del Poder, también se han trazado algunas directivas según 

.las cuales ejercen su derecho de control constitucional. Los jueces si­
guen tres criterios para determinar si las leyes incriminadas son cons­
titucionales o no. 

El primer criterio seguido es el de que la ley constituya un ejer­
( icio razonable y proporcionado de las facultades de policía del Esta­
do. Si representa una intervención clisproporcionada o no razonable, 
la lev se declara inconstitucional. El segundo criterio es el de que los 
medios empleados por la ley para conseguir sus fines sean necesarios 
1->ara ello; de lo contrario, es decir, si tales fines de interés público 
pueden ·ser alcanzados con una menor restricción de los derechos in­
-dividuales, la ley es declarada insubsistente. Tal criterio ( expediency) 
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l1a sido muy empleado para la apreciación de las leves ele carácter so­
.<.'!alJ económico con q:1e ~ada día viene invacliencl~ la esfera privada 
<:l Estado. El tercer cnteno es el de que las leyes sociales y económi­
<.'as qu<: establecen sanciones penales para los infractores especifi­
(JUen bten claramente aquello que se permite y aquello que se prohi­
be. Con mucha frecuencia, los tribunales han declarado la invalidez 
de una ley por adolecer de esta falta de certeza v claridad. 

. Los tribunales ejercen su control legislativ~1 por cuatro procedi­
mientos establecidos por la prúctica. El primer procedimiento es el 
{.]e excepción de i11constitucionalidad. El querellante, procesado por 
incumplimiento de una ley, o demandado para que la cumpla, ejerce 
-como medio de defensa la inconstitucionalidad ele la ley, sometiéndo­
la así a la consideración ele la corte. Con frecuencia, el querellante es 
un agente ele los grupos afectados por la ley y que se valen de este 
medio para obligar a la corte a calificar la constitucionalidad de la 
ley. Cuando la más alta corte del Estado, mejor aún si es la propia 
Corte Suprema Federal, declara que la ley es inaplicable por incons­
~itucional, ésta queda prácticamente anulada por efecto ele la cloctri-
1Ja del stare decisis) que obliga a los jueces inferiores a seguir la re­
gla establecida por la jurisprudencia suprema, cuyas decisiones son 
llamadas ejecutorias porque establecen precedente forzoso. La legis­
latura no tiene ya más recurso que aprobar una nueva ley que no 
-contenga ninguna de las disposiciones censuradas por los tribunales, 
o bien, votar una reforma constitucional, llamada enmienda, que le 
t:onfiara expresamente el derecho a realizar la reforma que deseaba. 
Numerosas veces han recurrido a ~te medio las legislaturas de los 
Estados. La legislatura federal se ha visto obligada también a ,em­
plear tal recurso después de las declaraciones de inconstitucionalidad 
efectuadas por la Corte Suprema en 1918 y 1922 sobre las leyes re­
gulando el trabajo ele los menores. Así debió votar, el 2 de junio de 
1924 una enmienda constitucional que confería al Congreso "el po­
,der de limitar, reglar y prohibir el trabajo de las personas menores 
de 18 años". Pero la enmienda, que necesitaba la aprobación de 36 
Estados para regir, no pudo obtener sino la adhesión de 20 Estados. 

El segundo procedimiento es el de la demanda de inj~nct~~n 
{mandamiento u orden). Los interesados se adelántan a la apltc~cton 
de la ley, aún antes de haber sido perturbados en el goce ele ~u st~ua­
-eión jurídica. Piden a los tribunales que prohiban al. P~~r EJeCUtl~'O, 
mediante una orden o mandamiento, poner en aphcacton la ley m­
('Onstitucional. Por este procedimiento se consiguió impedir la apli-
1:ación de la ley, aprobada después de la guerra mundial, por la que 
se prohibía la enseñanza del alemán en las escue~a?. El tercer proce­
<limiento consiste en que la corte se avoca de ofzcw el examen de la 
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constitucionalidad de una ley. Tal sucedió, por ejemplo, con su cé­
hre decreto de 1803, que constituye el acta de nacimiento del control 
judicial. El cuarto procedimiento, sumamente complejo, es el del azúo 
consultiZ'01 <1ue ha trascendido del derecho cunstitucional americano 
;:~ la prúctica de la Corte Permanente ele Justicia Internacional. 

Precisamos, en síntesis de Jo expuesto, que el sistema consiste 
en upuncr a la ley la excepción ele incunstitucionalidad, dando así 
t1ca,;ión para <JllC los tribunales aprecien y califiquen la ley. Si los tri­
bunales la juzgan inconstitucional, se niegan a aplicarla. Pero no Ja 
anulan ni derogan. pues no tienen competencia para ello; simplemen­
te, la dejan sin eficacia, ya que. por el principio del starc dccisis. los 
jueces inferiore,; deben aplicar la juri~prudencia establecid<l por el tri­
bunal superior. 

En Francia ha sido tradicional negar al poder judicial compe­
tencia para declarar sobre la constitucionalidad de una ley. Así re­
~.ulta del art. 3<? del capítulo Y del título IIT ele la Constitución de 
1i91, según el cual "los tribunales no pueden mezclarse en el ejerci­
cio del poder legislatiYo, ni suspender la ejecución de las leyes". Tam­
bién el art. 1 O del título II ele la ley ele 16 ele agosto de 1 i90 prescri­
bía: "Los tribunales no podrán ... impedir o suspender la ejecución 
de los decretos del cuerpo legislativo ... '' En Yirtud de la separación de 
J!Oderes, y, consecuentemente, de la competencia exclusiYa ele cada 
;mo, se ha negado en Francia el derecho de los jueces para calificar la 
constitucionalidad de una ley, en un caso a ellos sometido por las par­
tes. Tal es la tesis sostenida por Esmein. Pero Duguit opina, recti­
ficánclose de sus anteriores afirmaciones, que semejante doctrina es 
errónea. "El principio de la separación del poder leg·islatiYo y la au­
toridad judicial no puede compeler a un tribunal a aplicar una ley in­
constitucional. Los tribunales están obligados a aplicar las leyes, 
es incontestable; pero deben aplicar tanto las leyes constituciona­
les como las leyes ordinarias. Por lo tanto, si hay contradicción en_. 
1.re la ley ordinaria y la ley constitucional, es ésta la que debe preva­
lecer, puesto que es la ley superior, y es ella, solamente ella, la que de­
ben aplicar los tribunales. Decir que los tribunales no tienen compe­
iencia para apr~ciar la constitucionalidad ele una ley y que están obli­
gados a aplicar todas las leyes, incluso una ley contraria a la Consti­
tución, equivale a decir que pueden violar la Constitución, lo que no 
es admisible". 

Respecto ele la aplicación ele los reglamento:-;, sí es < 1pinic)n unÚ· 
nime en Francia que los tribunales tienen competencia para apreciar 
b legaliclacl de l()s reg'lamentos. incluc;iH' los r¡tlf' emanen del Jefe del 
Estado y ](ls reglamentos fnrmulaclos por el E jecutin> a petici<.ll1 o 
por encarg·o ele las C'ftmaras. En nuestrn país. el art. 154 de la Cons-
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titución establece que el Jefe del Estado tiene entre sus atribuciones 
la ele_ reglamen!ar __ las le;yes, sin trasgredidas ni desvirtuarlas, y que 
la nusma restnccwn existe para los decretos y resoluciones. El art. 
133_ c!e la misma carta establece: "Hay acción popular ante el poder 
JUdicial contra lo~ reglamentos y contra las resoluciones v decretos 
g ubernatiYos ele carúcter general (jtle infrinjan la Constitt;ción o las 
Leyes, sin perjuicio de la responsabilidad política de los :Ministros". 
El Código Ci \'il establece, en el art. XXI del Título Preliminar que' 
''los Jueces no ¡meclcn dejar ele aplicar las leyes". 

Resultados del sistema.-En los Estados u nidos de X orte Amé-
1 íca, el control judicial ele la constitucionalidad ele las leyes. ha deri­
vado en una .verdadera supremacía de los jueces sobre la legislatura. 
O sea, que los tribunales se hallan. prácticamente, en condición de in­
Yalidar los acuerdos que toman los representantes del pueblo, quie­
nes. en teoría, detentan la soberanía nacional por delegación popu~ 
lar. Ch. Gro.ve Haines ha desarrollado brillantemente este tema en su 
obra "~\mcrican doctrine of judicial supremacy". Se critica al sis­
tema el ser el gobierno de las leyes y no el ele los hombres. Bajo pre­
texto de control sobre la constitucionalidad de las leyes, el Poder J u­
cFcial ha ido adquiriendo dos instrumentos de dirección política y so­
cial. l\Iecliante la apreciación de las leyes, los tribunales corrigen o 
eliminan las disposiciones que estiman inconstitucionales. Y, median­
te el injonction o mandamiento, los tribunales intervienen en los con­
iJictos del trabajo para prohibir a las organizaciones obreras el em­
pleo de determinados instrumentos de lucha, como el boycott o la lla­
mada "conscripción ele neutros". Desde el año 1934, la Corte Fede-
1 al, gracias al criterio de los nuevos jueces, ha venido mostrando una 
mejor comprensión para las leyes de carácter económico-social. Así, 
en la célebre resolución del 18 de febrero de 1935 reconoció comd 
válida la ley que anula, por ser contrarias al orden público, las cláu­
sulas contractuales en las que se estipule el pago en oro. Este cambio 
de orientación de la Corte Federal ha contribuído notablemente a que 
la opinión pública ratifique su adhesión al sistema del control judi-
cial. 

Sistema de Tribunal Constitur:ional Especial.-Para asegurar 
rnejor el control sobre la constitucion?Jiclad de las leyes, se ha que­
rido establecer Tribunales especiales, como el Senado conservador 
en Francia durante el Consulado, el Primer Imperio y el Segundo Im­
perio. La constitución ele Rumania ha reservado el examen de la cons­
~ itncionaliclad ele las leyes a la Corte de Casación en pleno. La cons­
Titución ele Checoeslov~quia prohibía a los jueces. por su art. 102. 
discutir la constitucionalidad de las leyes regularmente promulgadas. 
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J-ero, por ley pusterior y conforme al espíritu del mtsmu artículo, se 
estableció un Tribunal Constitucional, cuya composición, derivada 
íJel Poder, no ofrecía garantías de imparcialidad. La única exoerien.­
cia de Hrcladera importancia ha sido la ele Austria. La c<>nstitución 
austriaca de 1920 estableció una Alta C< 1rte Constitucional. institu­
ción que fué mantenida lH 'r las Constituciones ele 1928 y 193-t. Esa 
Alta Corte protegía los derechos incli,·icluales v mantení;t a lus iue­
'~es alejados ele la política. Como imitación de -la institución austria­
ca, la última constitución española estableció el Tribunal de Garan­
tías constitucionales, entre cuyas atribuciones se contaba la ele apre­
ciar la constitucionalidad ele las leyes. La institución se debió a la 
inspiración del jurista Hans Kelsen, a quien Karl Schmitt opone la 
tesis ele que un organismo jurídico no es un órgano eficiente de ga­
rantía constitucional. Pero ninguno de estos ensayos puede ser com­
parado con la construcción, realmente admirable, a que han llegado 
los Estados Cniclos después de más de un siglo de tradición y reajus-
tes. 

Compendiando la crítica del sistema podemos repetir la uhser­
vación de Duguit: "El sistema, que consiste en conferir a una alta 
e imparcial jurisdicción, sin carácter político, competencia para a­
preciar las leyes. desde el punto de \·ista del derecho, y para anular 
1as leyes que contengan preceptos atentatorios al derecho, parece a 
primera Yista tan seductor como ele fácil realización. Y, sin embargo. 
cuando se reflexiona un poco, surge la duda y se pregunta uno si 
Yerdaderamente sería ésta la solución ideal y habríamos dado con una 
institución colocada por encima de toda contrO\·ersia y suspicacia. 
Por ele pronto, ¿cómo estaría compuesta esta alta jurisdicción. y có­
mo habrían de ser designados sus miembros? Si es el Gobierno o el 
Parlamento quien los nombra, su independencia estaría en litigio. Si 
son elegidos por el pueblo, por sufragio directo u ele dos grados, esta 
alta jurisdicción vendría a ser un organismo político y no presen­
taría las garantías de imparcialidad que se le piden. Si se reclutan 
por cooptación, la institución así constituícla no tardaría en com·er­
t.irse en una corporación aristocrática y sus miembros erigidos en 
Glsta, incompatible con la democracia moderna''. 

Aún suponiendo que dicha corte sea posible, quedaria siempre 
por resoh·er cuál ha de ser la forma de su intervención. Porque si 
correspondiera sólo al Gobierno el ejercicio de la instancia, es e\·i­
dente que no la ejercitará sino en el caso de que desee invalidar una 
ley que no le complace. Si cualquier persona pudiera ocurrir ante di­
cho tribunal solicitando se declare inaplicable una ley, entonces ten­
dríamos un entorpecimiento a la labor legislativa, que se supone ele 
hien público, por la sola acción de uÍ1 individuo afectado. Por último. 
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si ese tribunal pudiera intervenir de oficio e invalidar una ley por 
propia iniciativa, entonces se tendría un nuevo órgano político más 
poderoso que el Estado mismo. 

B) RESPONSABILIDAD DEL ESTADO LEGISLADOR 

Aunque las leyes más recientes tienden a desconocerlos, por la 
c:e~iente impulsión de la solidaridad social, existen dos principios ju­
:;tdtcos que toda ley debe respetar, por lo menos de modo general; 
ellos son el de los "derechos adquiridos" y el de la "irretroactividad 
de las leyes''. El legislador que los vulnere, sin que un urgente interés 
público lo exija, desprestigia la autoridad del Estado y mina la base 
de la armonía social, cual es la confianza en la seguridad de las si­
tíJaciones jurídicas. Cuando una ley no está arreglada a derecho, el 
particular tiene recursos para e\·itar la aplicación ele la ley; tales re­
cursos son la apelación judicial y la resistencia. Pero, en el caso ele que 
nna ley sea perfectamente legítima, esto es, conforme a derecho .. bien 
puede suceder que cause perjuicios a determinadas personas. Hasta 
l1ace muy pocos años se estimaba generalmente que el Estado no era 
responsable por los perjuicios que ocasionara una ley. Se creía que el 
1-'arlamento era el intérprete infalible ele la soberanía nacional y que 
no podía existir ningún derecho superior o distinto al que él defi­
mera. 

Felizmente, hoy Ya abriéndose campo la conciencia de CJUe la ley 
no crea el derecho por sí misma y que su Yalor jurídico está en re_la­
cwn con un derecho anterior y superior a ella. El pat:imonio del 
Estado se halla en la obligacir'm ele reparar los perjuicios r¡ue una ley 
ocasione al patrimonio ele Jos particulares, sah·o casos excepcionales 
de interés público. El conocido tratadista Duguit ha establecido cua­
tro categorías, en las que se agrupan los casos cuestionables. 

19-Ll legislador dicta una ley para impedir o restringir cierta 
actividad, libre hasta entonces, pero que, en un momento dado, se 
considera peligrosa para el desenz•oh·imiento de la acti'L·idad indh·i­
dual y) por lo tanto) de la nación.-Si el legislador se ha propuesto 
~uprimir una actiYidacl nociya para las personas y para la nación, el 
1)atrimonio colectivo no tiene por qué indemnizar al patrimonio ele 
algunos. N acla dice el hecho de que esa misma actividad ha sido con­
~ideracla lícita anteriormente y que a su amparo se han creado inte­
!·eses que la nue\·a ley lesiona. El dereého no es un conjunto de reglas 
absolutas e inmutables, sino un cuerpo de reglas Yariables con ef tiem­
po y las circunstancias, según las nuevas necesidades del bien común, 
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que es el que interesa a la sociedad. Cuando se dicta una ley prohi­
biendo una acth-iclad anti-social, como la fabricación de productos 
nocivos, no puede pedirse una indemnización alegando que dicha ac­
tividad era anteriormente lícita puesto que. en realidad, se trataba 
de una omisión ele la ley anter{or y la mte,-a ley no hace sino recono­
cer y proclamar una prohibición que ya existía en puro derecho. 

29-El le.l;islador dicta una le_v que prohibe o restrinue deter­
minada actiz·idad que 110 es, en sí misma) nocz'c'a ni anti-soeial.­
Ta1 es el caso cuando el Estado asume para sí el ejercicio ele una ac­
t1,-iclacl privada con el fin de cumplirla más eficientemente o para es­
tablecer un monopolio. Es evidente que entonces el Estado se halla 
en la obligación ele indemnizar a los particulares puesto que éstos 
se ven perjudicados en el ejercicio de una acti,-idacl conforme al de­
recho y que en nada perjudica a los demús. Si el Estado desea sustiJ 
tuirse a los particulares, para obtener un lucro, es justo que indem­
nice por el perjuicio que ocasiona. Si el Estado asume una acti\·idad 
¡lOrque estima que constituye un servicio público que él puede cum-
1Jlir con mayor eficiencia, también debe pagar una indemnización 
desde que pri,-a a los particulares de una fuente de riqueza perfecta­
mente lícita y plenamente jurídica. Es justo que el patrimonio 
z-olectivo, enriquecido por esta expropiación. compense el perjuicio 
CJUe ocas10na. 

39-El legislador dicta una ley por la que restri11ge el derecho 
de los acreedores.-Cuanclo una lev modifica situaciones contractua­
les nacidas con anterioridad a su- promulgación, el Estado se halla 
en la obligación jurídica de indemnizar los perjuicios que ocasiona. 
Pero, para que sea debida la indemnización, precísase que la ley ten­
ga por objeto modificar la situaci{m jurídica en sí misma . .0:'o es 
exigible la indemnización si la ley se limita a modificar tan solo los 
términos ele tiempo o las das de ejecución. que fayoreccn a los acree­
dores. ~\sí, las kyes que establecen moratorias o suspenden los efec­
~ns ele la prescripción y la cacluc1c1ad, obedecen a un interés social y 
no afectan el derecho sustantiYo ele los acreedores: trútase únicamen­
te ele reg-las procesales y adjeti,-as. En cambio, si una ley moclifica-
1 a la situación jurídica misma, como sería el caso en que condonara 
los alquileres cl~Yeng-aclos o los intereses ele los créditos, e:1t.m:ces sí 
que el Estado estaría obligado a indemnizar por el peqmcw que 
ocasiOna. 

49-E.l lc,r¡islador dicta una ley que. considerada en sí misma, 
es conforme al derecho superior) pero que tiene por consecuencia ha­
cer más nnerosa la situación Jurídica en que se encontraba una per-
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sana respecto al Estado.-Desde luego, no se trata aquí del caso im­
probable en que el Estado pretendiera modificar a su favor las con­
diciones contractuales que pactó con algún particular, puesto que tal 
ley sería simplemente una ley formal, de valor jurídico nulo y, por 
tanto, inaplicable en los tribunales. Cuando la ley es aeneral el Es-

. o ' 
tado no debe indemnización a las personas afectadas por ella. Así, 
una ley que establece la liberación condicional, lo que supone menor 
número de presos, no obliga al Estado a indemnizar a los proveedo­
res que contrataron con él un serdcio de mayor magnitud. Igualmen­
te, una ley de accidentes del trabajo, no obliga al Estado a indemni­
zar a los contratistas de las obras públicas por el mayor gasto que 
se les impone. Pero, si la ley tiene por objetivo especial el de modifi­
car la situación jurídica de un concesionario de servicios públicos, 
haciéndola más onerosa, el Estado se halla obligado por el derecho 
superior a pagar la correspondiente indemnización, salvo cuando se 
trate de prescripciones reglamentarias dictadas para asegurar un me­
JOr servicio. 

C) RESISTENCIA A LA OPRESION 

Toda persona tiene el derecho de exigir que el Estado se orga­
nice en tal forma que los derechos individuales sean respetados. Y el 
Estado no respetará a los ciudadanos sino en aquellos países en los 
c.ue se haya establecido, enérgicamente, la responsabilidad de los fun­
cionarios y la del propio Estado. Cuando, pese a todas las garantías 
c~mstitucionales, los derechos individuales son violados, se dice que 
<..•xiste opresión, o sea, cuando el Estado dicta una ley contra el de­
recho, cualquiera que sea la mayoría que respalde dicha opresión. 
También es opresivo un acto indi,·idual para todos los miembros de 
la sociedad, porque, aún cuando no los afecte directamente, se está 
Yulnerando el principio de la solidaridad social y haciendo sufrir a: 
'.ma persona una opresión que luego se puede continuar ejerciendo 
sobre las demás. 

El art. 32 de la Declaración de Derechos de Jos girondinos de­
cía: "Hay opresión cuando una ley viola los derechos naturales, civi­
les y políticos que debe garantizar. Hay opresión cuando se viola la 
ley por los funcionarios públicos· al aplicarla a hechos individuales. 
Hay opresión cuando los actos arbitrarios violan los derechos de los 
ciudadanos contra la expresión de la ley. En todo gobierno libre, el 
modo de resistencia a estos diferentes actos de opresión debe ser re­
gulado por la constitución". Los artículos 10 y 11 de la Declaración 
de Derechos de la Constitución de 1793 establecían: "Todo ciuda-
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da~o llarnado o r:queri:Io por la ctutoridad de la ley, debe obedecer 
al mstante; la resistenCia le hace culpable. Todo acto ejercido contra 
un hm:1bre_ fuer~ ,ele. los casos y sin las formas que la ley determina, 
es a:bltra~lO !' t1ramco; aquel contra el cual se quisiera ejecutarlo por 
la Y10lenc1a t1ene el derecho de rechazarlo por la fuerza". 

El art. 35 ele la misma Declaración decía: ''Cuando el Gobierno 
·,·iola los ~t;rechos del pueblo, la insurección es para el pueblo y para 
cada porc10n del pueblo el más sagrado de los derechos y el más indis­
pensable de los deberes". Los legisladores ele entonces fueron toda­
\ !a más lejos, hasta el extremo de justificar el tiranicidio: ''Que to­
do incliYicluo que usurpase la soberanía sea muerto al instante por los 
hombres libres" ( art. 27). Este último artículo resulta monstruoso. 
Como afirma Duguit, el asesinato político es siempre un asesinato. 
X acla puede justificar que se pri \'e ele la ,·ida a un hombre cualquie­
ra, sin preYio proceso judicial, rodeado ele las máximas g-arantías ele 
imparcialidad y defensa. Y si la ,·íctima es un Jefe ele Estado, c1 ele­
Jito re,·iste una graYedad moral indiscutible. En primer lugar. UJ;1 in­
dividuo cualquiera, frecuentemente un anormal, se toma el derecho 
de juzgar y condenar ante sí a un Jefe ele Estado y ejecuta su ase-. 
sinato. En segundo lugar, el dar muerte a un Jefe de Estado, el aten­
tar contra su Yida, produce grayes alteraciones políticas que causan 
<: un país perjuicios a menuclr) irreparables. Inch1si,·e. el asesinato 
origina males mucho mfls efectin-1s y mayores que aquellos a los qne 
pretendió poner fin el homicida. Pur lo demás, es yerclacleramente 
munstrnoso que se reconozca a cada cual el derecho de juzgar al so­
berano en sn propia conciencia y de cnnden;tr]n a muerte, con oh·ido 
y prescindencia de los daños que se ,-a a ocasionar. 

Locke ( 1632-170-1-) ~o~ tiene qu~ la mayoría del pueblo puede 
ejercer el clercchu de resi~tencia cuntra una autoridad tirimica. El 
¡;neta '\Iiítun ( lr10~-l6/-J.) justific('l el regicirli() de C'al'lns T. expo­
niendo (jl1c las kyc~ ~· 111 nl>ra del consentimiento del pueblo y obli­
gan por i.~·ual a g·obcrnaclo,o y gobernante~. Los súbclit<IS, en quienes 
reside el pc¡der político, tienen e1 ckrechu de separar al tirano. nu­
chanan ( 1 S06-1.:::~2) s< 1-;tienc que si el soberano ha usurpado el g:o-
1Jierno -;in el cons~ntimiento ele! pueblu o si gobierna inju-;tamentc. 
J:necle ~er dcstrnnaclo y aún prh·ado ele la Yida. B1ad:stone (1723-
l /80) su:-: tiene en ~us Comentarios ele las Leyes de 1 nc:_laterra que 
los súbditos pueden emplear las armas en defensa de sus derechos. 
cuando hayan ;tg·otaclo los recursos legales. 

Altusio ( 1537-1638), jurista alemún notable, sostuYo en su 
"Trataclu de la Política" que la soberanía tiene su orig-en en el con­
curso Ynluntarin ele los miembros clel Estado y que éstos pueden ejer­
cer una resistencia pasiYa contra las leyes injustas, correspondiendo 
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a las asambleas públicas la resistencia activa, destituyendo al tira­
no o condenándolo a muerte. Después de la noche de San Bartolomé~ 
apareció en Francia, entre otros folletos, uno intitulado "Yindiciae 
contra Tyrannos", atribuído por algunos a H ubert Languet ( 1518-
1581). Sostiene el autor que los reyes que gobiernan arbitrariamen­
te han quebrantado el compromiso de mantener la justicia y deben 
ser depuestos. 

El art. 7" del Bill de Derechos autoriza a los "súbditos protes­
tantes para tener armas para su defensa". El art. 2" de las Enmien:... 
das constitucionales de 1789, en los Estados Unidos. reconoce el de­
recho del pueblo para tener y llevar armas. El art. 2" de la Declara­
ción ele Derechos del Hombre y del Ciudadano reconoce que es un 
derecho natural e imprescriptible del hombre la resistencia a la opre­
sión. De este pretendido derecho ele resistencia a la opresión se ha he­
cho toda una doctrina, siendo tradicional reconocerle tres formas: 
resistencia paú·i'a o desobediencia a la ley; resistencia dc.fcnsiz·a, por 
la que el individuo resiste por la fuerza a la ejecución de una ley que 
él estima contraria a derecho; y resistencia agresiva, que consiste. en 
la rebelión con el fin de derrocar al g-obierno tiránico. Ntngún texto 
wnstitucional, ni ning·una Decláración de Derechos ha expresado 
cuáles son los medios de resistencia a la opresión. tn verdad, es cues­
tión muy clelicacla, como que equivale a neg-ar la autoridad del Estaclo 
·y a entregar el cumplimiento ele cada ley al libre albedrío de cacb per­
.~ona. 

Desde luego, tratúndose ele la resistencia pasiva, es admisible el 
derecl1o a desobedecer la ley. Benjamín Constant afirmaba: "La 
obediencia a la ley es un deber, pero, como todos lus deberes, no es 
absoluto, sino relativo; reposa sobre el supuesto ele que la ley tiene 
nn orig-en legítimo, y se contiene en sus justos límites. Este deber 
no cesa cuando la ley no se aparta de esta regla, sino bajo ciertos as­
pectos y hasta cierto punto: debemos al público reposo muchos sa­
crificios.... Pero ning-ún deber nos liga con leyes que se hacían, pm 
(~jempio. en 1793 ~~/ mús tarde también, y cuya influencia corruptora 
,1menaz~1 las partes mús notables ele nuestra existencia". Como opi-
112. Dug-uit, la ley, sólo por ser ley, no es la Yerclad absoluta. "Ec.;:igi1· 
'l todos la obediencia pasiya a la ley, es querer hacer un pueblo de 
esclaYos. La obediencia a la ley es nna necesidad social, pero cacla 
c1al es libre ele apreciar el Yalor de una ley y ele hacer todo cuanto 
pueda, sin recurrir a la Yiolencia, para sustraerse a la aplicación ele 
una ley que él considera contraria al derecho, así como para npnner­
~.e a la ejecución ele un acto que estima e< mtrario a la ley''. 

Tratándose ele la resistencia dc.fensi'i.·a. el punto es menos claro. 
En efecto, teóricamente, no puede ser controYertielo el derecho de nn 
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ciudadano de oponerse a la ejecución de una ley que supone contraria 
~~1 derecho. Pero, en la práctica, ello equivale a la anarquía. Difícil­
mente podría subsistir una sociedad en l3; que se reconociese a cada 
persona el derecho ele oponerse por la fuerza a la ejecución ele una ley 
que estima, por sí, ante sí, contraria al derecho. Vendría a quedar 
:"Ujeta la ley al capricho, al empecinamiento o al interés de cada ciu­
dadano. Además, mirada la cuestión desde el punto de vista del dere­
cho positi,·o, es innegable que la resistencia defensiva contra la ley 
implica un delito ele rebelión, puesto que es deber respetar a los fun­
cionarios y agentes del Estado, en uso de sus atribuciones legales. 
1\Iuy distinto, desde luego, es el caso de un agente del Poder que intente 
t•jecutar un acto abusivo, con violación ele la ley, pues entonces se tra­
ta simplemente ele un acto de fuerza, enteramente ilegal, y, por lo 
tanto, jurídicamente nulo. Nada dice al respecto la legislación penal, 
pero es evidentemente justa la afirmacion que hace Garraud en su 
"Derecho Penal", de que "no es posible ver un acto de rebelión en 
la resistencia opuesta a un acto ilegal, incluso cuando sea acompaña­
da ele violencias y vías de hecho". 

En cuanto a la resistencia agrcsiz·a, o sea el derecho a la insu­
rrección, es evidente que una re\·olución que derroca a un gobierno ti­
ránico es un acto legítimo. Claro estéÍ que en la práctica. el ejercicio 
de un derecho semejante presenta graves peligros. Creemos lo más opor­
tuno, en cuestión tan delicada, transcribir la opinión de Duguit: aSí 
la insurrección triunfase, el gobierno nacido de ella no haría, de se­
guro, perseguir por atentado a la seguridad del Estado, o por complot 
revolucionario, a aquéllos a quienes debe el poder; y si fracasara, 
no habría tribunal que osase declarar que no había habido complot o 
atentado contra la seguridad del Estado, por ser tiránico el Gobier­
no y legítima la intención que hubo ele derribarlo". ''El derecho a la 
insurrección, incontestable en teoría, se halla ele hecho desprovisto de 
locla eficacia. La ley constitucional ele un país no puede reconocerlo 
sin peligro cierto ele arrojar en el país mismo un gérmen ele anarquía. 
Esto es. precisamente. lo que hacía decir a Doissy cL\nglas que la 
Cr¡nstitución de 1793 "había org·anizado la anarquía". (Informe so­
hre la Constitución del año III, ::\Ionitor). De ahí nace para el Esta­
de> una obligación rigurosa: la obligación de organizar los poderes· 
políticos de man_era que quede reducido al mínimum el peligro de 
r¡ue los Gobiernos adopten decisiones arbitrarias. hagan leyes con­
trarjas al derecho, ordene11 o pern1ita11 la ejecuciÓt1 de actos indiv·i­
duales contrarios a las leyes". 


	Imagen - 0017
	Imagen - 0018
	Imagen - 0019
	Imagen - 0020
	Imagen - 0021
	Imagen - 0022
	Imagen - 0023
	Imagen - 0024
	Imagen - 0025
	Imagen - 0026
	Imagen - 0027
	Imagen - 0028
	Imagen - 0029
	Imagen - 0030

