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Limitacion del Poder por el Derecho
Raiil Ferrero.

El Poder. se halla ligado por el Derecho. Esta limitacion del Po-
der, tan necesaria en la época autoritaria por la que atraviesa el mun-
do. tiene tres aspectos:

a) Limitacion del Poder por la Constitucion.
) Responsabilidad del Estado Legislador.
¢) Resistencia a la opresion.

A)—LIMITACION DEIL, PODER POR LA CONSTITUCION

El ejercicio del Poder dentro de la comunidad estatal est3 orga-
ganizado por un conjunto de disposiciones fundamentales que forman
¢l estatuto constitucional, Hamado corrientemente la Constitucion.
Tales disposiciones instituyen los 6rganos 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.
Ademas, 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 compulsién, En virtud del
mismo estatuto, sus disposiciones pueden ser sustraidas de la compe-
tencia del legislador ordinario de tal manera que solo una reforma
constitucional pueda invalidarlas o modificarlas. El Poder publico, y
particularmente el Poder Ejecutivo, debe conformar sus relaciones
con los administrados a las reglas juridicas preestablecidas. Pero esta
limitacion no es posible sino en el caso de que un juez reprima los abu-
sos, condenando el atentado que se haga contra la Constitucion.

En primer lugar, los jueces, antes de aplicar una ley deben ase-
gurarse de que ella ha sido dictada por las Camaras y promulgada
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por el Ejecutivo. 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 Camaras. Deben verificar solamente si la ley ha sido votada
por las Camaras, pues de otra marera seria un simple reglamento, in-
validable por los juece% 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, atin cuando haya sucedido a veces, como con la ley francesa
del 5 de agosto de 1914, cue el texto oficial difiera del aprobado por
las Camaras. Fischbzch considera que la promulgacion sienta para
todos, particulares y autoridades, la presuncion irrefragable de que
la ley, tal como aparece transcrita en el organo oficial, refleja fiel-
mente la voluntad del legislador, v es, por tanto, auténtica.

Los nuevos derechos sociales y econdémicos han determinado el
aumente de los derechos declarados inviolables por las Constituciones.
l.as constituciones americanas y las europeas de la post-guerra con-
tienen declaraciones de derechos. Con todo, es curioso anotar, siguien-
do a Lambert, Profesor de la Facultad de Derecho de Lyon, que las
Constituciones que limitan mas detalladamente el Poder han resulta-
do las menos observadas, como en Méjico, o de corta duracion, como
la alemana de Weimar. Y es que tal proclamacién de los derechos
fundamentales no tiene mas valor que el que efectivamente le conce-
dan la cultura civica de un pueblo y el respeto de sus gobernantes
por las leyes. Asi, en Inglaterra el Parlamento podria modificar la
constitucion en cualquier momento, pues no existiendo una constitu-
cién rigida, bastales a las Camaras dar una ley para abrogar la ante-
rior, atin cuando tenga siglos de tradicion. En Inglaterra es igual el
procedimiento parlamentarlo para una ley sobre hbertades pubhcas
como para otra sobre fabricacién de conservas. Y sin embargo, jamas
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 v leyes ordinarias. L.a fuerza de la opinién y la ma-
jestad del Poder Judicial son la mejor garantia contra la arbitrarie-
dad del legislador.

El control judicial de la constitucionalidad de las leyes existe,
marcadamente, en los Estados Unidos de Norte América. Por mas
que se haya discutido ardientemente entre los detractores y los defen-
sores del sistema si éste se basaba en la propia Constitucion, es evi-
dente que la carta fundamental lo contiene implicitamente. En la sec-
cién 2 de su articulo VI establece que: “La Constitucién y las leyes
de los TEstados Unidos...... seran la lev suprema del pais; v en todos
los Tistados los jueces estaran ligados por ellas, no obstante todo lo
pudieran establecer en contrario las constituciones v las leyes de los
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Estados”. Tal control era historicamente indispensable para pasar del
tragil federalismo de los afios iniciales a la vigorosa nacionalidad del
presente. Pero, en cuanto a la defensa de las libertades individuales
contra la absorcion del Estado, la constitucion es mucho menos clara:
Recién en el afio 1803 se introdujo en el derecho constitucional ameri-
cano este método de defensa contra los abusos del Poder Pablico.

El Presidente de la Corte Suprema Federal, John Marshall, es-
tablecio la doctrina en el caso célebre de Barbury contra Madison. Sin
mvocar los precedentes histéricos ni las opiniones de los autores de
ta Constitucion de Filadelfia, Marshall presenté dicha doctrina como
una logica derivacion del rol que los jueces deben cumplir en la apli-
cacion primordial de las leyes. Segtin Marshall, cuya excelente funda-
mentacion ha sido repetida varias veces en Furopa, “La atribucién
del poder judicial es esencialmente la de decir lo que es la ley. Tos que
aplican la regla a los casos particulares deben necesariamente expo-
ner e interpretar esta regla. Si dos leyes estan en conflicto, la corte de-

be determinar el campo de aplicacién de cada una. Si una ley esti en

vposicién con la Constitucidn.... la corte debe determinar cual de las
reglas en conflicto rige el caso. Es la esencia misma del poder judicial.
Jn acto de la legislatura contrario a la Constitucion, es nulo. No po-
dria 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 mas tarde, después de la guerra de secesion. Después del largo
conflicto, se agregé una declaracion de derechos a la Constitucion
Federal (seccion I de la enmienda XIV), por la que se ratificaban y
ampliaban las limitaciones impuestas al legislador por la Constitucién.
Se hacia extensiva tal limitaciéon a los legisladores de los Estados
miembros de la Unién. La doctrina de la inconstitucionalidad de las
leyes fué estableciéndose sobre las dos clausulas de esta declal:acién
(igual proteccién de las leyes e interdiccion 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 clausula de la seccion 10, Qarrégrafq
I, articulo 1° de la Constitucion, por la que se prohibe al legislador fe-
deral debilitar el efecto de las obligaciones. y

La cultura politica del pais hizo que no se aplicara la declaracggm
de la enmienda XIV sino para su objeto inicial, o sea, la proteccion
de los negros. Pero mas tarde, se han venido acogiend.o a ella los capi-
tanes de industria para defenderse contra la intervencion del Estado y
la creciente fiscalizacién de sus negocios. Desde los primeros afios de
este siglo, la Corte Federal ha venido dando mayor amplitud alpcontrol
judicial de la constitucionalidad de las leves. Asi. el afio 1905, en el
famoso caso Lochner. la Corte resolvid, 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 panaderias. Consideraba la Cor-
te que dicha ley privaba a los empleados de su libertad y de su pro-
piedad sin “procedimiento regular de derecho” (due process of law).

Del afio 1890 hasta la época actual, la Corte ha debido resolver
sobre multitud de reclamaciones presentadas por aquellos a quienes
afectaban en sus intereses las nuevas leyes sociales y de proteccion
economica. Tal sucedid con las leyes sobre accidentes de trabajo, de
duracion de la jornada, de remuneracion del trabajo o de sus condi-
ciones, las leyes contra las oficinas privadas de colocacion y contra
la prohibicion de pertenecer a sindicatos obreros que los patronos in-
cluian en los contratos de trabajo. Teualmente. fueron sometidas a las
Cortes, las leyes que establecian el arbitraje obligatorio para los con-
flictos del trabajo, el salario minimo. o la legitimaciéon de los ins-
trumentos de presion sindical contra los patronos, como el boicot y
et picketing. Las nuevas leves de impuestos v tasas al comercio v a
la mdustria han sido apeladas ante le Suprema Corte, la que declarg
inconstitucional. recientemente, una de las leyes fundamentales para
¢l New Deal del Presidente Roosevelt.

Los recursos ante el poder judicial tienen por objeto que éste
constate la inconstitucionalidad de las medidas decretadas v proceda a
declarar, en consecuencia, su inaplicabilidad. Tos recursos se funda-
mentan casi siempre en las clausulas de las enmiendas V y X1V,
que prohiben privar a nadie de sus derechos sin “due process of
lazv”. Ahora bien, ¢qué es lo que se debe entender por “due process
of law™, o sea, por “procedimicento regular de derecho”? La Corte
Suprema, dice el juez Day, ha tenido frecuentes ocasiones de anali-
zarlo y siempre ha rehusado dar una significacion precisa, prefirien-
do dejar el campo de aplicacion a la decision judicial a medida que
surjan los procesos. Si bien los jueces se han querido reservar, pues,
un derecho ilimitade para controlar en interés puiblico las interven-
ciones del Poder, también se han trazado algunas directivas segun
.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-
ticio razonable y proporcionado de las facultades de policia del Esta-
do. Si representa una intervencién disproporcionada o no razonable,
1a ley se declara inconstitucional. El segundo criterio es el de que los
medios empleados por la ley para conseguir sus fines sean necesarios
para ello; de lo contrario, es decir, si tales fines de interés publico
pueden -ser alcanzados con una menor restriccién de los derechos in-
dividuales, la ley es declarada insubsistente. Tal criterio (expediency)
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ha sido muy empleado para la apreciacion de las leyes de caracter so-
cial y econdmico con que cada dia viene invadiendo la esfera privada
<l Estado. El tercer criterio es el de que las leyes sociales y econémi-
cas que establecen sanciones penales para los infractores especifi-
quen bien 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 legislativo por cuatro procedi-
mientos establecidos por la practica. El primer procedimiento es el
de excepcion de inconstitucionalidad. Tl querellante, procesado por
mcumplimiento de una ley, o demandado para que la cumpla, ejerce
como medio de defensa la inconstitucionalidad de la ley, sometiéndo-
la asi a la consideracién de la_corte. Con frecuencia, el querellante es
un agente de 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 mas alta corte del Estado, mejor atin si es la propia
Corte Suprema Federal, declara que la ley es inaplicable por incons-
‘itucional, ésta queda practicamente anulada por efecto de la doctri-
na del stare decisis, que obliga a los jueces inferiores a seguir la re-
gla establecida por la jurisprudencia suprema, cuyas decisiones son
l'lamadas ejecutorias porque establecen precedente forzoso. La legis-
latura no tiene ya mas 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
confiara expresamente el derecho a realizar la reforma que deseaba.
Numerosas veces han recurrido a gste 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 de los menores. Asi debié votar, el 2 de junio de
1924 una enmienda constitucional que conferia al Congreso “el po-
«der de limitar, reglar y prohibir el trabajo de las personas menores
de 18 afios”. Pero la enmienda, que necesitaba la aprobaciéon de 36
Istados para regir, no pudo obtener sino la adhesién de ZQ Estadf)s.

El segundo procedimiento es el de la demanda de m]qnctggn
(mandamiento 1 orden). Los interesados se adelantan a la aphca}mon
de la ley, atin antes de haber sido perturbado:s en el goce de su situa-
«<ion juridica. Piden a los tribunales que prohiban al_PO(.ifer Ejecutivo,
mediante una orden o mandamiento, poner en aphcgmon .la ley in-
constitucional. Por este procedimiento se consiguid lrl:lpedll‘ la apli-
«acion de la ley, aprobada después de la guerra mundial, por la que
se prohibia la ensefianza del aleman en las escuelas. El tercer proce-
<imiento consiste en que la corte se avoca de oficio el examen de la
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constitucionalidad de una ley. Tal sucedio, por ejemplo, con su cé-
bre decreto de 1803, que constituye el acta de nacimiento del control
judicial. El cuarto procedimiento, sumamente complejo, es el del awiso
consultivo, que ha trascendido del derecho constitucional americano
a la practica de la Corte Permanente de Justicia Internacional.

Precisamos, en sintesis de lo expuesto, que el sistema consiste
n oponer a la ley la excepcidon de  inconstitucionalidad, dando asi
ocasion para que los tribunales aprecien v califiquen la lev. Si los tri-
bunales la juzgan inconstitucional, sé niegan a aplicarla. Pero no Ia
anulan ni derogan, pues no tienen competencia para ello; simplemen-
te, la dejan sin eficacia, va que, por el principio del stare decisis, los
Jueces inferiores deben aplicar la jurisprudencia establecida por el tri-
bunal superior.

En Francia ha sido tradicional negar al poder judicial compe-
tencia para declarar sobre la constitucionalidad de una ley. Asi re-
sulta del art. 3% del capitulo V' del titulo IIT de la Constitucion de
1791, segun ¢l cual “los tribunales no pueden mezclarse en el ejerci-
cio del poder legislativo, ni suspender la ejecucion de las leves”. Tam-
bién el art. 10 del titulo IT de la ley de 16 de agosto de 1790 prescri-
bia: "Los tribunales no podran... impedir o suspender la ejecucion
de los decretos del cuerpo legislativo...” In virtud de la separacién de
poderes, y, consecuentemente, de la competencia exclusiva de cada
uno, 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-
ficandose de sus anteriores afirmaciones, que semejante doctrina es
errénea. “El principio de la separacion del poder legislativo y la au-
toridad judicial no puede compeler a un tribunal a aplicar una ley in-
constitucional. Los tribunales estan obligados a aplicar las leyes,
es incontestable; pero deben aplicar tanto las leyes constituciona-
les como las leyes ordinarias. Por lo tanto, si hay contradiccidén en-
tre 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-
tencia para aprgciar la constitucionalidad de una ley y que estan obli-
gados a aplicar todas las leyes, incluso una ley contraria a la Consti-
tucion, equivale a decir que pueden violar la Constitucion, lo que no
es admisible”,

Respecto de la aplicacion de los reglamentos, si es opinion und-
nime en Francia que los tribunales tienen competencia para apreciar
la legalidad de los reglamentos, inclusive los que emanen del Jefe del
Estado v los reglamentos formulados por el Tijecutivo a peticiim o
por encargo de las Cimaras. En nuestro pais, el art. 154 de la Cons-
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titucion establece que el Jefe del Estado tiene entre sus atribuciones
la de reglamentar las leyes, sin trasgredirlas ni desvirtuarlas, y que
la misma restriccion existe para los decretos y resoluciones. FEl art.
133 de la misma carta establece: “Hay accion popular ante el poder
judicial contra los reglamentos y contra las resoluciones y decretos
gubernativos de caricter general que infrinjan la Constitucion o las
Leyes, sin perjuicio de la responsabilidad politica de los Ministros”.
El Codigo Civil establece, en el art. XXI del Titulo Preliminar que
“los Jueces no pueden dejar de aplicar las leyes’.

Resultados del sistema.—Ln los Estados Unidos de Norte Amé-
tica, el control judicial de la constitucionalidad de las leyes, ha deri-
vado en una verdadera supremacia de los jueces sobre la legislatura.
O sea, que los tribunales se hallan. pricticamente, en condicion de in-
validar los acuerdos que toman los representantes del pueblo, quie-
nes, en teoria, detentan la soberania nacional por delegacion popu-
lar. Ch. Grove Haines ha desarrollado brillantemente este tema en su
obra “American doctrine of judicial supremacy”. Se critica al sis-
tema el ser el gobierno de las leyes y no el de los hombres. Bajo pre-
texto de control sobre la constitucionalidad de las leyes, el Poder Ju-
dicial ha ido adquiriendo dos instrumentos de direccion politica y so-
rial. Mediante la apreciacion 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-
ilictos del trabajo para prohibir a las organizaciones obreras el em-
pleo de determinados instrumentos de lucha, como el boycott o la lla-
mada “‘conscripcion de neutros”. Desde el afio 1934, la Corte Fede-
1al, gracias al criterio de los nuevos jueces, ha venido mostrapdo una
mejor comprensiéon para las leyes de caracter econg')mico-soqa}l. Asi,
en la célebre resolucion del 18 de febrero de 1935 reconocio coma
valida la ley que anula, por ser contrarias al orden publico, las clau-
sulas contractuales en las que se estipule el pago en oro. Este cambio
de orientacion de la Corte Federal ha contribuido notablemente a que
la opinién publica ratifique su adhesién al sistema del control judi-
cial.

Sistema de Tribunal Counstitucional Especial—Para asegurar
mejor el control sobre la constitucionalidad de las leyes, se ha que-
sido establecer Tribunales especiales, como el Senado conservador
en Francia durante el Consulado, el Primer Imperio y el Segundo Im-
perio. La constitucion de Rumania ha reservadq pl examen de la cons-
situcionalidad de las leyes a la Corte de Casacion en pleno. La cons-
fitucion de Checoeslovaquia prohibia a los jueces, por su art. 102,
discutir la constitucionalidad de las leyes regularmente promulgadas.
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Fero, por ley posterior y conforme al espiritu del mismo articulo, se
establecid un Tribunal Lolntltucwnal cuya C()Illp()blClOl] derivada
del Poder, no ofrecla garantias de nnparuahddd La unica experien-
cia de verdadera importancia ha sido la de Austria. La constitucion
austriaca de 1920 establecio una Alta Corte Constitucional. institu-
cion que fué mantenida por las Constituciones de 1928 v 1934, Esa
Alta Corte protegia los derechos individuales y mantenia a los jue-
ces alejados de la politica. Como imitacion de la institucion austria-
ca, la ultima constitucion espafiola establecié el Tribunal de Garan-
tias constitucionales, entre cuvas atribuciones se contaba la de apre-
ciar la constitucionalidad de las leves. La institucién se debié a la
inspiracion del jurista Hans Kelsen, a quien Karl Schmitt opone la
tesis de que un organismo juridico no es un drgano eficiente de ga-
rantia constitucional. Pero ninguno de estos ensayos puede ser com-
parado con la construccion, realmente admirable, a que han llegado
los Estados Unidos después de mas de un siglo de tradicion v reajus-
tes.

Compendiando la critica del sistema podemos repetir la ohser-
vacion de Duguit: “El sistema, que consiste en conferir a una alta
¢ imparcial jurisdiccion, sin caracter politico, competencia para a-
preciar las leyes, desde el punto de vista del derecho, y para anular
las leyes que contengan preceptos atentatorios al derecho, parece a
primera vista tan seductor como de facil realizacion. Y, sin embargo,
cuando se reflexiona un poco, surge la duda y se pregunta uno si
verdaderamente seria ésta la solucidn ideal y habriamos dado con una
institucion colocada por encima de toda controversia y suspicacia.
Por de pronto, ;como estaria compuesta esta alta jurisdiccion. y co-
mo habrian de ser designados sus miembros? Si es el Gobierno o el
Parlamento quien los nombra, su independencia estaria en litigio, Si
son elegidos por el pueblo, por sufragio directo o de dos grados, esta
alta jurisdiccion vendria a ser un organismo politico v no presen-
taria las garantias de imparcialidad que se le piden. Si se reclutan
por cooptacion, la institucion asi constituida no tardaria en conver-
tirse en una corporacién aristocritica y sus miembros erigidos en
casta, incompatible con la democracia moderna”

Atn suponiendo que dicha corte sea posible, quedaria siempre
por resolver cuél ha de ser la forma de su intervencion. Porque si
correspondiera sblo al Gobierno el ejercicio de la instancia, es evi-
dente que no la ejercitard 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-
driamos un entorpecimiento a la labor legislativa, que se supone de
bien ptiblico, por la sola accion de un individuo afectado. Por tltimo,
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si ese tribunal pudiera intervenir de oficio e invalidar una ley por
propia iniciativa, entonces se tendria un nuevo 6rgano politico mas
poderoso que el Estado mismo.

B) RESPONSABILIDAD DEIL ESTADO LEGISLADOR

Aunque las leyes mas recientes tienden a desconocerlos, por la
creciente impulsién de la solidaridad social, existen dos principios ju-
vidicos 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
publico lo exija, desprestigia la autoridad del Estado.y mina la base
de la armonia social, cual es la confianza en la seguridad de las si-
tuaciones juridicas. Cuando una ley no esta arreglada a derecho, cl
particular tiene recursos para evitar la aplicacion de la ley; tales re-
cursos son la apelacion judicial y la resistencia. Pero, en el caso de que
una ley sea perfectamente legitima, esto es, conforme a derecho. bien
puede suceder que cause perjuicios a determinadas personas. Hasta
liace muy pocos afios se estimaba generalmente que el Estado no era
responsable por los perjuicios que ocasionara una ley. Se creia que el
Parlamento era el intérprete infalible de la soberania nacional y que
no podia existir ningtin derecho superior o distinto al que ¢l defi-
niera.

Felizmente, hoy va abriéndose campo la conciencia de que la ley
no crea el derecho por si misma y que su valor juridico esta en rela-
cion con un  derecho anterior v superior a ella. El patrimonio del
Tstado se halla en la obligacion de reparar los perjuicios que una ley
ocasione al patrimonio de los particulares, salvo casos excepcionales
de interés publico. Ll conocido tratadista Duguit ha establecido cua-
tro categorias, en las que se agrupan los casos cuestionables.

1°—L1 legislador dicta wuna ley para impedir o restvingir cierta
actividad, libre hasta entonces, pero que, en un momento dado, se
considera peligrosa para cl desenvolvimiento de la actividad indivi-
dual vy, por lo tanto, de la nacién.—Si el legislador se ha propuesto
suprimir una actividad nociva para las personas y para la nacion, cl
patrimonio colectivo no tiene por qué indemnizar al patrimonio de
algunos. Nada dice el hecho de que esa misma actividad ha sido con-
ciderada licita anteriormente y que a su amparo se han creado inte-
veses que la nueva ley lesiona. El dereCho no es un conjunto de reglas
absolutas e inmutables, sino un cuerpo de reglas variables con el tiem-
po v las circunstancias, segun las nuevas necesidades del bien comim,
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que es el que interesa a la sociedad. Cuando se dicta una ley prohi-
biendo una actividad anti-social, como la fabricacién de productos
nocivos, no puede pedirse una indemnizacion alegando que dicha ac-
tividad era anteriormente licita puesto que, en realidad, se trataba
de una omision de la ley anterior v la nueva ley no hace sino recono-
cer y proclamar una prohibicién que ya existia en puro derecho.

2°—El legislador dicta una ley que prohibe o restringe deter-
minada actividad que no es, en si misma, nociva i anti-social.—
Tal es el caso cuando el Estado asume para si el ejercicio de una ac-
tividad privada con el fin de cumplirla mas eficientemente o para es-
tablecer un monopolio. Es evidente que entonces el Estado se halla
en la obligacion de indemnizar a los particulares puesto que éstos
se ven perjudicados en el ejercicio de una actividad conforme al de-
recho v que en nada perjudica a los demas. Si el Estado desea susti-
tuirse a los particulares, para obtener un lucro, es justo que indem-
nice por el perjuicio que ocasiona, Si el Estado asume una actividad
porque estima que constituve un servicio publico que él puede cum-
plir con mayor eficiencia, también debe pagar una indemnizacion
desde que priva a los particulares de una fuente de riqueza perfecta-
mente licita y plenamente juridica. Es justo ~que el patrimonio
colectivo, enriquecido por esta expropiacion, compense el perjuicio
que ocasiona.

3°—Ll legislador dicta una ley por la que restringe el derecho
de los acreedores.—Cuando una ley modifica situaciones contractua-
les nacidas con anterioridad a su promulgacion, el Lstado se halla
en la obligacion juridica de indemmizar los perjuicios que ocasiona.
Pero, para que sea debida la indemmnizacion, precisase que la ley ten-
ga por objeto modificar la situacion juridica en si misma. No es
exigible la indemmnizacion si la ley se limita a modificar tan solo los
términos de tiempo o las vias de ejecucion, que favorecen a los acree-
dores. Asi, las leyes que establecen moratorias o suspenden los efec-
108 de la preseripeion y la caducidad, obedecen a un interés social y
no afectan ¢l derecho sustantivo de los acreedores: tratase tinicamen-
te de reglas procesales v adjetivas. Fn cambio, si una ley modifica-
1a la situacion juridica misma, como seria el caso en que condonara’
los alquileres devengados o los intereses de los créditos, entonces st
aue el Estado estaria obligado a indemnizar por el perjuicio que
ocasiona.

4°—:1 legislador dicta una ley que, considerada en si misma,
cs conforme al derecho superior, pero que tiene por consecuencia ha-
cer mds onerosa la situacién juridica en que se encontraba una per-
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sona respecto al Estado—Desde luego, no se trata aqui del caso im-
pl."o.bable en que el Estado pretendiera modificar a su favor las con-
thlones contractuales que pactd con algtn particular, puesto que tal
iey seria simplemente una ley formal, de valor juridico nulo y, por
tanto, inaplicable en los tribunales. Cuando la ley es general, el Es-
tado no debe indemnizacién a las personas afectadas por ella. Asi,
una ley que establece la liberacion condicional, lo que supone menor
numero de presos, no obliga al Estado a indemnizar a los proveedo-
res que contrataron con él un servicio de mayor magnitud. Igualmen-
te, una ley de accidentes del trabajo, no obliga al Estado a indemni-
zar a los contratistas de las obras publicas por el mayor gasto que
se les impone. Pero, si la ley tiene por objetivo especial el de modifi-
car la situacion juridica de un concesionario de servicios publicos,
haciéndola mas onerosa, el Estado se halla obligado por el derecho
superior a pagar la correspondiente indemnizacién, salvo cuando se

trate de prescripciones reglamentarias dictadas para asegurar un me-
jor servicio.

C) RESISTENCIA A LA OPRESION
4

Toda persona tiene el derecho de exigir que el Estado se orga-
nice en tal forma que los derechos individuales sean respetados. Y el
Iistado no respetard a los ciudadanos sino en aquellos paises en los
aue se haya establecido, enérgicamente, la responsabilidad de los fun-
cionarios y la del propio Estado. Cuando, pese a todas las garantias
constitucionales, los derechos individuales son violados, se dice que
oxiste opresion, o sea, cuando el Estado dicta una ley contra el de-
recho, cualquiera que sea la mayoria que respalde dicha opresion.
‘También es opresivo un acto individual para todos los miembros de
ia sociedad, porque, atin cuando no los afecte directamente, se esta
vulnerando el principio de la solidaridad social y haciendo suf-rir a
ma persona una opresion que luego se puede continuar ejerciendo
sobre las demas.

FEl art. 32 de la Declaracion de Derechos de los girondinos de-
cja: “Hay opresion cuando una ley viola los derechos naturales, civi-
les y politicos que debe garantizar. Hay opresién cuando se viola la
ley por los funcionarios ptiblicos al aplicarla a hechos individuales.
Hay opresion cuando los actos arbitrarios violan los derechos de los
ciudadanos contra la expresion de la ley. En todo gobierno libre, el
modo de resistencia a estos diferentes actos de opresion debe ser re-
gulado por la constitucion”. Los articulos 10 y 11 de la Declaracion
dé Derechos de la Constitucion de 1793 establecian: “Todo ciuda-
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dano llamado o requerido por la autoridad de la ley, debe obedecer
al instante; la resistencia le hace culpable. Todo acto ejercido contra
un hombre fuera de los casos y sin las formas que la ley determina,
es arbitrario y tirdnico; aquel contra el cual se quisiera ejecutarlo por
la violencia tiene el derecho de rechazarlo por la fuerza”.

El art. 35 de la misma Declaracion decia: “Cuando el Gobierno
viola los derechos del pueblo, la insureccion es para el pueblo y para
cada porcion del pueblo el mas sagrado de los derechos y el mas indis-
pensable de los deberes”. Los legisladores de entonces fueron toda-
via mas lejos, hasta el extremo de justificar el tiranicidio: “Que to-
do individuo que usurpase la soberania sea muerto al instante por los
hombres libres” (art. 27). Este altimo articulo resulta monstruoso.
Como afirma Duguit, el asesinato politico es siempre un asesinato.
Nada puede justificar que se prive de la vida a un hombre cualquie-
ra, sin previo proceso judicial, rodeado de las maximas garantias de
imparcialidad y defensa. Y si la victima es un Jefe de Estado, el de-
lito reviste una gravedad moral indiscutible. En primer lugar. un in-
dividuo cualquiera, frecuentemente un anormal, se toma el derecho
de juzgar y condenar ante si a un Jefe de Estado y ejecuta su ase-.
sinato. Fn segundo lugar, el dar muerte a un Jefe de IEstado, el aten-
tar contra su vida, produce graves alteraciones politicas que causan
2 un pais perjuicios a menudo irreparables. Inclusive. el asesinato
origina males mucho mas efectivos v mavores que aquellos a los que
pretendio poner fin el homicida. Por lo demas, es verdaderamente
monstruoso que se reconozea a cada cual el derecho de juzgar al so-
herano en su propia conciencia v de condenarlo a muerte, con olvido
v prescindencia de los daflos que se va a ocasionar.

Locke (1632-1704) sostiene que la mayoria del pueblo puede
ejercer ¢l derecho de resistencia contra una autoridad tiranica. El
poeta Milton (1608-1674) justifichd el regicidio de Carlos T, expo-
niendo que las Teves son obra del consentimiento del pueblo v obli-
can por igual a gobernados v gobernantes. Los stbditos, en quienes
reside el poder politico, tienen el derecho de separar al tirano. Bu-
chanan (1306-1382) sostiene que si el soberano ha usurpado el oo-
bierno sin el consentimiento del pueblo o s goblerna injustamente,
puede ser destronado v atn privado de la vida. Blackstone (1723-
1780) sostiene en sus Comentarios de las Leyes de Inclaterra que
los stibditos pueden emplear las armas en defensa de sus derechos.
cuando havan agotado los recursos legales.

Altusio (1557-1638), jurista alemin notable, sostuvo en su
“Tratado de la Politica™ que la soberania tiene su origen en el con-
curso voluntario de Ios miembros del Estado v que éstos pueden ejer-
cer una resistencia pasiva contra las leyes injustas, correspondiendo
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a las asambleas publicas la resistencia activa, destituyendo al tira-
no o condenandolo a muerte. Después de la noche de San Bartolomé,
aparecio en Francia, entre otros folletos, uno imtitulado 'Vindiciae
contra Tyrannos”, atribuido por algunos a Hubert 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 “stibditos protes-
tantes para tener armas para su defensa”. El art. 2° de las Enmien-
das constitucionales de 1789, en los Estados Unidos. reconoce ¢l de-
recho del pueblo para tener y llevar armas. El art. 2° de la Declara-
cion de Derechos del Hombre y del Ciudadano reconoce que es un
derecho natural e imprescriptible del hombre la resistencia a la opre-
sion. De este pretendido derecho de resistencia a la opresion se ha he-
cho toda una doctrina, siendo tradicional reconocerle tres formas:
resistencia pasiva o desobediencia a la ley; resistencia defensiva, por
la que el individuo resiste por la fuerza a la ejecucidon de una ley que
¢] estima contraria a derecho; v resistencia agresiva, que consiste en
la rebelién con el fin de derrocar al gobierno tiranico. Nfgin texto
constitucional, ni ninpuna Declaracion de Derechos ha expresado
cuales son los medios de resistencia a la opresion. ¥n verdad, es cues-
tion muy delicada, como que equivale a negar la autoridad del Estado
v a entregar el-cumplimiento de cada ley al libre albedrio de cada per-
sona.

Desde luego, tratandose de la resistencia pasiva, es admisible el
derecho a desobedecer la ley. Benjamin Constant afirmaba: *‘La
obediencia a la ley es un deber, pero, como todos los deberes, no es
absoluto, sino relativo; reposa sobre el supuesto de que la ley tiene
un origen legitimo, y se contiene en sus justos limites. Este deber
10 cesa cuando la ley no se aparta de esta regla, sino bajo ciertos as-
pectos y hasta cierto punto: debemos al publico reposo muchos sa-
crificios.... Pero ningtin deber nos liga con leyes que se hacian, por
cremplo, en 1793 v mds tarde también, v cuya influencia corruptora
amenaza las partes mas notables de nuestra existencia™. Como opi-
na Duguit, la ley, solo por ser ley, no es la verdad absoluta. “FExigir
1 todos la obediencia pasiva a la ley, es querer hacer un pucblo de
esclavos. La obediencia a la ley es una necesidad social, pero cada
caal es libre de apreciar el valor de una ley y de hacer todo cuanto
pueda, sin recurrir a la violencia, para sustraerse a la aplicacion de
una ley que ¢l considera contraria al derecho, asi como para oponer-
se a la ejecucion de un acto que estima contrario a la lev”.

Tratandose de la resistencia defensiza. el punto es menos claro.
¥n efecto, tedricamente, no puede ser controvertido el derecho de un
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ciudadano de oponerse a la ejecucion de una ley que supone contraria
ol derecho. Pero, en la prictica, ello equivale a la anarquia. Dificil-
mente podria subsistir una sociedad en la que se reconociese a cada
persona el derecho de oponerse por la fuerza a la ejecucion de una ley
que estima, por si, ante si, contraria al derecho. Vendria a quedar
sujeta la ley al capricho, al empecinamiento o al interés de cada ciu-
dadano. Ademas, mirada la cuestion desde el punto de vista del dere-
cho positivo, es innegable que la resistencia defensiva contra la ley
implica un delito de rebelion, puesto que es deber respetar a los fun-
cionarios y agentes del Estado, en uso de sus atribuciones legales.
Muy distinto, desde luego, es el caso de un agente del Poder que intente
cjecutar un acto abusivo, con violacion de la ley, pues entonces se tra-
ta simplemente de un acto de fuerza, enteramente ilegal, y, por lo
tanto, juridicamente nulo. Nada dice al respecto la legislacion penal,
pero es evidentemente justa la afirmacién que hace Garraud en su
“Derecho Penal”, de que “no es posible ver un acto de rebelién en
Ja resistencia opuesta a un acto ilegal, incluso cuando sea acompafia-
da de violencias y vias de hecho”.

En cuanto a la resistencia agresiva, o sea el derecho a la insu-
rreccion, es evidente que una revolucion que derroca a un gobierno ti-
ranico es un acto legitimo. Claro estd que en la practica. el ejercicio
de un derecho semejante presenta graves peligros. Creemos lo mas opor-
tuno, en cuestion tan delicada, transcribir la opiniéon de Duguit: “Si
Ia insurreccidn triunfase, el gobierno nacido de ella no haria, 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 habria tribunal que osase declarar que no habia habido complot o
atentado contra la seguridad del Estado, por ser tiranico el Gobier-
no y legitima la intencién que hubo de derribarlo™. “El derecho a la
insurreccion, incontestable en teoria, se halla de hecho desprovisto de
toda eficacia. La ley constitucional de un pais no puede reconocerlo
sin peligro cierto de arrojar en el pais mismo un gérmen de anarquia.
Fsto es, precisamente, lo que hacia decir a Boissy d'Anglas que la
Constitucion de 1793 “habia organizado la anarquia”. (Informe so-
bre la Constitucion del afio IIT, Monitor). De ahi nace para el Esta-
do una obligacion rigurosa: la obligacion de organizar los poderes -
politicos de manera que quede reducido al minimum el peligro de
qque los Gobiernos adopten decisiones arbitrarias, hagan leves con-
trarias al derecho, ordenen o permitan la ejecucion de actos indivi-
duales contrarios a las leyes”. '
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