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2. Mision del Estado respecto del derecho individual

223. No basta decir que el Estado estd obligado a respetar el derecho
individual, es decir, a no atacarlo. Debe también, en virtud de su misién
de Estado, elevarlo al rango de institucién juridica positiva, esto es, defi-
nirlo 'y garantizarlo.

El derecho que el Estado no reconoce bien puede existir segtin la rea-
lidad filoséfica y moral, que es independiente de la voluntad estatal; mas
queda sin eficacia préctica, expuesto a la violacién por terceros o por el
Estado mismo. Sin embargo, antes de garantir el derecho individual, el Es-
tado debe definirlo. Entiendo por esto, no sélo el darle forma, que procede
de la técnica, sino una verdadera determinacién de fondo, que deriva de
la politica.%® En efecto, no porque el derecho individual, perteneciente a la
esfera privada, rehuya la accién del Estado deja éste de tener calidad para
marcar sus limites en todos los aspectos, cuantitativo y cualitativo, en ex-
tensién como en profundidad. En otras palabras, el derecho individual se
sitda en un orden social; debe, pues, ser definido y reglamentado desde el
punto de vista social.

224. Hay una primera limitacién impuesta por la naturaleza del dere-
cho individual. Asi como esta llamado a particularizarse en su objeto, lo
que produce las diversas formas del derecho individual, del mismo modo
estd destinado a particularizarse en sus sujetos, que son miiltiples. El de-
recho individual no es el derecho del individuo considerado como un ser
unico y abstracto; es el derecho concreto de todos y cada uno de los indi-
viduos que viven en el Estado. Pero como los individuos concretos y, por
consiguiente, sus derechos, aun los més personales (la libertad de viajar),
tienen tendencia a encontrarse y chocar, es preciso que entre las preten-
siones respectivas se haga un deslinde, sobre la base de la justicia, la pru-
dencia y las posibilidades practicas. Contemplada desde este dngulo, la
definicién del derecho individual no es mds que su afirmacién en prove-
cho de todos.®* Ora los derechos en conflicto son de la misma especie: se

63 Sobre esta distincion entre la técnica juridica y la politica, véase J. Dabin, La technique de
I’élaboration du droit positif, pp. 36-56.

64  Comp. Declaracion de los Derechos de 1789, articulo 4o.: “El ejercicio de los derechos na-
turales de cada hombre no tiene mas limites que los que aseguran a los otros miembros de la sociedad
el goce de esos mismos derechos”.
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tratard entonces de proceder a una “compresioén” y de dar su sitio a cada
uno de los derechos iguales. Ora los derechos en conflicto son de valor
desigual, aun desde el punto de vista individual: se procurara en ese caso
proceder a dosificaciones y, si la conciliacién es imposible, afirmar las
preponderancias.

Manifiestamente la tarea le toca en primer lugar al Estado, que goza a
la vez de una posicién imparcial y de la suficiente autoridad para imponer
el reglamento. Cumple este deber con la funcién legislativa en materia de
derecho privado y con la jurisdiccional en los conflictos de derecho privado.

Sin duda, en la medida en que se trata de derechos cuya libre disposi-
cién tienen las partes, la delimitacién puede ser objeto de reglamentos
convencionales ad hoc: esta solucion es la mas econémica y normal. Pero
las convenciones no pueden dispensar de leyes, unas imperativas, otras
supletivas: no siempre llegan a entenderse las partes, o no todo lo previe-
ron, o no son de igual fuerza, de tal suerte que deben temerse abusos de
poder; o por ultimo, los conflictos se sitdan de un golpe fuera de la esfera
convencional y sélo la ley puede zanjarlos por via de regla dispositiva.

Cuando ya no se hallan en presencia individuos aislados, sino masas
de individuos solidarios, obligados por la naturaleza de las cosas a cola-
borar, como en el moderno régimen de trabajo, crece en importancia el
papel de arbitraje del Estado: las discusiones sin fin entre categorias so-
ciales sobre la extension de sus respectivos derechos ponen en peligro la
paz social. De aqui el derecho y el deber de intervencién del Estado, ya
para dirigir a las partes a entenderse por via de convenciones colectivas,
extensivas o no a toda la profesion, ya para decretar con autoridad, por
modo de ley o reglamento, el estatuto conveniente.® La desgracia es que
los gobernantes no siempre son libres en sus providencias de arbitros y
que, del exterior o del interior, reciben la presién de los interesados. Si el
mal es visible sobre todo en los paises con régimen democratico, no nega-
mos que pueda encontrarse, en estado disimulado, en paises sujetos a
otros regimenes.

225. Pero la definicién del derecho individual debe operarse también
con vista a otro principio, que es el bien piiblico. Aqui es donde parece a

65 Sobre este aspecto del problema de la limitacién de los derechos colectivos, véase, respecto a
Francia, Bonnard, “Syndicalisme, Corporatisme et Etat corporatif”, Revue du droit public, 1937, pp.
58-123 (todo lo que concierne al sindicalismo). Adde: R. Savatier, “Les rayons et les ombres d’une
expérience sociale: 1’arbitrage obligatoire des conflits collectifs de travail”, Dalloz hebdomadaire,
1938, pp. 9-15.
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primera vista flagrante la contradiccién: ;cémo podré el Estado, a nom-
bre del bien de la comunidad, limitar un derecho individual que, ab initio,
estd sustraido a su accién por formar parte de la esfera privada del indivi-
duo? La objecién procede de una concepcién geométrica en exceso de la
distincién entre el campo publico y el privado. Cierto, las dos esferas coe-
xisten, pero el limite no estd fijado a priori como entre dos fincas conti-
guas, que poseen sendas ubicaciones propias. Cuando menos en lo que se
refiere a los valores temporales, al derecho individual de suyo no repugna
una adaptacion a las diversas exigencias del bien puiblico en el orden ma-
terial y moral. Esta adaptacion entrafia, es verdad, cierta limitacién del
derecho, mds de ningiin modo equivale a su supresion.

Desde luego, es claro que no puede admitirse que el individuo use su
derecho individual —libertad o propiedad—9% de una manera contraria al
bien publico. El derecho individual existe frente al Estado, pero no contra
el Estado o los fines que legitimamente se propone éste. Por ejemplo, el
derecho de asociacién no se viola cuando el Estado proscribe y castiga a
las asociaciones contrarias al orden ptblico, ni la libertad de difusién del
pensamiento cuando reprime la pornografia o la calumnia, ni la de comer-
cio, industria y trabajo, cuando prohibe algunos comercios, industrias o
trabajos dafiosos para el publico, los ejecutantes o los consumidores.

Asimismo, el Estado no estd obligado a abstenerse; al contrario, debe
intervenir contra ciertos usos de la libertad con los que el interesado se
hace agravio a si mismo, como el caso de la libertad de consumo de alco-
hol u otros productos nocivos, el de la libertad de trabajo relativa a traba-
jos malsanos, peligrosos o de muy larga duracién, el de las mutilaciones
corporales o la tentativa de suicidio...” Es que no sélo el individuo entra
en cuenta: su familia y la sociedad entera estdn interesadas, material y
moralmente, en que no haga mal uso de su libertad.

Mais atn: acontece que el Estado tenga el derecho y el deber de impe-
dir, salvo excepciones justificadas, ciertas libertades puramente negati-
vas, como la de no trabajar, la de no instruirse,%® la libertad de no entrar
en comercio con sus semejantes, la libertad de no asociarse... La autono-

66 Para el desarrollo de esta idea en lo que atafie al derecho de propiedad, véase H. Vizioz,
“Personne et propriét€”, La personne humaine en péril, Semanas sociales de Francia, Clermont-Fe-
rrand, sesién XXIX, 1937, pp. 383-395.

67 Véase, en el mismo sentido, Duguit, t. III, pardgrafo 92, pp. 600 y 601. Comp. Esmein, t. II,
pp- 620 y 621 (leyes que limitan la duracién del trabajo).

68 Para estas dos tltimas libertades, y en el mismo sentido, Duguit, t. III, paragrafo 92, pp. 596,
599 y 600-602.

DR © 2003. Universidad Nacional Autdénoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/nRDk4n

376 JEAN DABIN

mia del derecho individual no es una autonomia absoluta, desgajada de
toda consideracion de deber moral y social distinta del respeto al derecho
ajeno netamente definido. Es la autonomia contenida en el limite, al me-
nos negativo, del bien publico, de tal suerte que todo uso contrario a la
norma del bien publico en sus diversos aspectos, moral o econémico, per-
tenece a la competencia y a la censura del Estado.

Una vez admitido el principio del Estado y del bien publico, la tesis
es de una l6gica impecable: en el Estado, como en toda otra sociedad, el
fin social, doquiera que intervenga, priva sobre la libertad del miembro.
Con todo, la aplicacién de la tesis es delicada, porque falta un juez diver-
so del propio Estado para decidir de las exigencias del bien ptblico y de
los actos que le fueren hostiles. Por lo menos, conviene que los abusos
del derecho individual capaces de engendrar reaccién sean definidos de
antemano por la ley, en términos estrictos en cuanto sea posible, y apre-
ciados por un 6rgano jurisdiccional.®®

Tampoco se desconoce el derecho individual cuando el Estado subor-
dina su uso a determinadas medidas razonables de precaucién, que no es-
tén en contradiccion con el derecho: asi, cuando subordina al depdsito de
una declaracion el ejercicio del derecho de asociacién, o a la posesién de un
diploma el ejercicio del derecho de ensefiar. Claro que hay limitacién: el
no diplomado no podréd ensefiar. Pero la ensefianza es una profesion,
como el comercio o la medicina, que no podria de esta suerte sustraerse a
una reglamentacién en interés publico, y ademds, ;no estd en la naturale-
za del derecho de ensenar, derecho con influencia social, publica, que se
requiera competencia en el que pretende ensefiar? Digase, si se desea, que
la libertad, en este sistema, no pertenece a todo el mundo y que, en este
sentido, ya no es un derecho del hombre. Pero continda abierta a todos los
que son dignos de ella.

En cambio, parece que existe una contradiccién in terminis entre el
concepto de libertad de asociacién y el de previa autorizacién, o entre
el concepto de libertad de prensa y el de censura. La asociacién ya no
es libre cuando la autoridad tiene derecho de rehusar permiso a los
grupos que le desagradan; la prensa ya no es libre cuando estd someti-
da a la prohibicién de publicar lo que disgusta al poder. En semejantes
casos, el propio derecho es tocado y destruido.

69 Comp., sobre el “régimen de derecho”, que se cifie a reprimir, y el “régimen de policia”,
que emplea la prevencion, y sobre la necesidad de que el principio sea el régimen de derecho, Duguit,
t. III, pardgrafos 93 y ss. Véase también Esmein, t. II, pp. 587 y 588.
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En fin, se presentan circunstancias especiales en que el bien publico
puede exigir suspensién, mds o menos general en cuanto al territorio, de
tal o cual libertad, cuya momentdnea privacién no acarreara dafo grave a
los individuos: asi, las libertades de circulacién, de reunién, de prensa...,
cuando en el caso haya el peligro de que su ejercicio ocasione grave tur-
bacién al orden publico. Hay aqui una solucién de buen sentido, admitida
dondequiera en tiempos anormales, pero cuyo mecanismo debe circun-
darse de garantias precisas contra todo desvio de poder.”°

226. ;Hay que ir més lejos y, so color de adaptacién del derecho indi-
vidual al bien ptiblico, permitir al Estado que regule su uso, de tal suerte
que el individuo sea llevado a colaborar positivamente al bien publico,
gracias a un sistema de libertad dirigida?”!

Formulada en estos términos, la cuestiéon exige una respuesta negati-
va. Libertad dirigida, en la esfera de las actividades econdmicas como en
el orden de las fisicas, intelectuales y morales, significa pérdida de la li-
bertad.” Si el Estado dirige, en cualquier dominio que sea, el individuo
no es mas que ejecutor, es decir, funcionario. Queda por ver qué concede
en realidad el “directismo”, de qué modo y en qué medida “dirige” el
Estado. ;Manda, emplea presion, o se reduce a inspirar y sugerir? ;Entra
en pormenores de la conducta debida o se limita a directivas generales?
Ademads, hay materias en que cualquier accién directriz es inconcebible,
como en el campo del pensamiento y de la expresion del pensamiento.
Que, por razones de orden publico (buenas o malas), el Estado vede la
expresion de ciertas ideas, tal medida no es de por si inconcebible. Pero
que pretenda regir y forzar el pensamiento, aun para fines de bien publi-
co, he aqui lo que contradice la naturaleza misma del pensamiento. En
cambio, en el orden econdmico, el respeto al derecho individual no puede
llegar hasta la exclusion de toda providencia enderezada a coordinar es-
fuerzos que, abandonados enteramente a si mismos, seguirian débiles,
dispersos, incoherentes. Semejante intervencion, aun apoyada en reglas
compulsorias, bien puede entrafiar disminucién de la libertad, pero no
destruye ni su principio ni su substancia: siempre es el individuo quien,

70 La jurisprudencia del consejo de Estado francés ha construido una teorfa muy equilibrada y
flexible en lo que mira a los posibles conflictos entre las exigencias del orden publico y las diferentes
libertades con influencia social.

71 Véase mas arriba, 31 y ss.

72 Se plantea el problema, por ejemplo, en materia de orientacién profesional. Estd en juego el
libre escogimiento de las vocaciones. Pero se trata de saber en qué medida tendrd la orientacion en
cuenta la libertad de las vocaciones.
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dentro del eldstico marco de la coordinacién impuesta, conserva las ini-
ciativas y responsabilidades de la accidn.

Mas es evidente que estos distingos, planteados en lo abstracto, sélo
tienen valor formal. Para juzgar si el derecho individual ha sido sacrificado
0 no, hay que examinar el caso y analizar la especie, menos con ayuda de
categorias conceptuales que a la luz de las realidades concretas. En otras
palabras, conviene investigar si el individuo ha sido victima de una traba
importante e irreparable en el desenvolvimiento de su personalidad. Al
menos, tal es el punto de vista del filésofo, cuidadoso de la exactitud de
las soluciones. Pero este método de valuacién adecuada se presta a la ar-
bitrariedad o a torpe aplicacion. Por ello una definicién a priori, hasta un
poco rigida, que trace lineas nitidas e indiscutibles entre el campo del de-
recho individual y el del bien ptiblico, constituye una de las més eficaces
salvaguardas contra las interpretaciones abusivas: tal es justamente el pa-
pel del derecho positivo, en su tarea de dar forma técnica a los preceptos.

II

227. Asiy todo, el derecho individual reclama del Estado otras garan-
tias mas especificas que la mera definicién. Garantias contra los embates
de terceros, especialmente de los “poderes de hecho”,” esto es, las gran-
des fuerzas econdmicas o sindicales que pretendieran suprimir, por proce-
dimientos mds o menos legales, la autonomia de los débiles, en materias
en que esta autonomia es legitima sin que se falte al deber de solidaridad
profesional. Serdn entonces todas las medidas preventivas de “abusos de
poder”, consistentes, ya en prescripciones de orden juridico, ya en una
politica administrativa de contrapesos;’ luego (después de la infraccion),
todas las sanciones de orden civil y penal. Pero lo que mds importa, desde
el punto de vista en que aqui nos situamos, es que el derecho individual
esté garantizado contra los excesos del propio Estado, es decir, de las
personas o cuerpos detentadores de una parte de la autoridad publica.

Como procedimientos de garantia de esta clase, la prictica ha imagi-
nado, por una parte, las “declaraciones de derechos”, que constituyen un
modo solemne de afirmacién del derecho individual; por otro lado, las
diversas instituciones, sin duda mas eficaces que las declaraciones, que

73  Es expresion de Hauriou, Précis, 2a. ed., pp. 720y 733.
74  Sobre este dltimo punto, véase Hauriou, p. 721, texto y nota 10.
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tienden, directa o indirectamente, a impedir los atentados al derecho indi-
vidual.”?

228. a) En algunos paises, por ejemplo en Inglaterra, las declaraciones
de derechos’ son estimadas mas peligrosas que ttiles, porque podrian ha-
cer creer al publico y a los gobernantes mismos que el derecho individual
depende en alguna medida del Estado, aunque no fuera sino por la necesi-
dad de un reconocimiento: ;para qué afirmar lo que es claro por si? Hay
principios tan evidentes de suyo, que hablar de ellos es debilitarlos. Pero
este razonamiento supone un estado de opinién en que nadie piensa ni ha
pensado jamas en dudar del derecho individual: ya no se habla de lo que
estd adquirido. En cambio, en los paises en que, a causa del pasado o de las
circunstancias, el derecho individual no esta a salvo de toda amenaza, las de-
claraciones de derechos tienen oportunidad, como promesa que liga al Es-
tado y a todas las autoridades en el Estado: donde éste hace profesion de
fe en el derecho individual, cuyas mds salientes aplicaciones enumera, se
pone un obsticulo a la violacién de derechos tan solemnemente procla-
mados. El Estado queda ligado por su declaracién de voluntad y, en caso
necesario, podrd uno llamarlo al respeto de la promesa.”’

Afiadamos que, en los paises de derecho escrito, es harto 16gico que
también las prerrogativas del individuo frente al Estado sean consignadas
en un texto escrito: asi el orden individualista disfruta de la seguridad que
confiere el procedimiento de la ley escrita. Mas atin: en los paises de
Constitucién rigida, conviene que los derechos individuales estén insertos
en el texto constitucional, de manera que aprovechen la especial estabili-
dad que se deriva del sistema: la ley o el funcionario que atenten contra
uno de los derechos formulados violan la Constitucion.”

75 Al negar el derecho individual, la concepcién nacionalsocialista naturalmente es llevada a
rechazar toda idea de garantia. Véase Mankiewicz, Le national-socialisme allemand, t. I, nims. 99-
107, pp. 100-109.

76  Por declaracion de derechos entiendo aqui, de una manera general, la afirmacién del derecho
individual y sus aplicaciones por una autoridad constituyente calificada (jefe, pueblo o asamblea);
poco importa que esta afirmacion esté contenida en un documento especial con el nombre de Decla-
racion o que figure en el texto constitucional propiamente dicho. Acerca de las declaraciones de dere-
chos de la posguerra, véase Mirkine-Guetzevitch, Les nouvelles tendances du droit constitutionnel,
2a. ed., pp. 35-43, 81 y ss.

77  Es verdad que, segin Esmein, t. I, p. 592, las declaraciones de derechos, distintas en esto de
las garantias de derechos, no son mas que “declaraciones de principios”, y no “articulos precisos y
ejecutivos de leyes”. En el mismo sentido, Barthélemy y Duez, pp. 193, 194 y 763. En sentido con-
trario, Duguit, t. III, pardgrafo 89, pp. 563 y ss. Pero, declaraciones de principio o leyes, las declara-
ciones tienen valor de compromiso moral cuando menos.

78 En cuanto a las declaraciones de derechos, véase, entre otros, Hauriou, Précis, pp. 624 y ss.
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Es cierto que las declaraciones de derechos exigen normalmente una
actualizacién, y que esto puede parar en una caricatura 0 no parar en
nada. Sin embargo, queda la virtud del principio afirmado, que protesta
tanto contra la traicién como contra la inaccién. Pero se admite que exis-
ten cinicos, indiferentes a los principios y a las promesas. Por esto la pro-
teccién del derecho individual requiere garantias que dependan de la bue-
na voluntad menos que las simples declaraciones.

229. Entre estas garantias,” unas son generales, derivadas del régi-
men politico adoptado; otras son especiales y consisten en medios ad
hoc, destinados a proteger ciertos derechos contra ciertos peligros deter-
minados.3°

b) Garantias generales: esta claro que el modo de estructurar la potes-
tad publica es propio, ya para provocar, ya para prevenir muchos abusos o
excesos de poder. Como instituciones favorables al derecho individual,
seflalemos al régimen democrético del sufragio, las separaciones de pode-
res y el principio de legalidad.

Donde el individuo es llamado a votar,?' tiene medios de expresar sus
opiniones y de influir en cierta medida sobre la politica gubernativa. Es
verdad que el resultado del voto no serd siempre necesariamente favora-
ble al derecho individual: los individuos particulares a menudo se preocu-
pan mas de sus derechos e intereses estrictamente egoistas que de los de-
rechos e intereses del vecino. El derecho individual es, por definicién, el
de todo el mundo, el derecho respetable en cada individuo miembro de la
comunidad, amigo o enemigo, sin distincién de clase o de partido. Pero el
individuo puede inclinarse a votar bajo la presién de un sentimiento de
clase o partido, sin ocuparse de defender al derecho individual doquiera
se halle éste, en el adversario como en él. ;No hemos visto regimenes
democréticos en que los derechos individuales de las minorias —de clase,
nacionalidad, religién o partido— no eran respetados? No hay, pues, ne-
cesaria coincidencia entre libertad politica y libertad civil.3> Y es que
frente a la libertad politica, el individuo s6lo cuenta como un elemento en

79  De nuevo encontraremos aqui, limitado a la cuestion de la proteccion del derecho individual,
un problema que estaba tratado en conjunto y de manera general: el de los medios para realizar la
sumision del Estado al derecho. Véase antes, 91.

80 Comp., sobre lo que sigue, Hauriou, pp. 702 y ss.; en lo que atafie a las garantias generales,
Laski, Grammaire de la politique, pp. 86-93.

81 Acerca de la democracia representativa, véase mas arriba, 126 y ss.

82 Véase antes, 210.
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la masa, en tanto que la libertad civil representa el derecho del hombre
solo. La mayoria politica tiene asi el medio de oprimir el derecho indivi-
dual particular. Todo esto es inconcuso y verificado por la experiencia.

Es verdad, sin embargo, que el derecho individual, puesto que es el
derecho del hombre, es el bien comdn de todos los individuos de todas
clases y partidos; que esta solidaridad salta a los ojos y que no hay que
desesperar de verla reconocida y consagrada por los electores, a pesar de
pasajeros extravios. Hay, pues, razones especiales para presumir que la
libertad politica al venir en socorro de la libertad civil, pondré sus sufra-
gios al servicio del derecho individual.®? Estas razones faltan en los regi-
menes autocriticos, que bien pueden tener otros motivos de restringir el
derecho individual, pero que no tienen que temer la reaccién de los indi-
viduos electores; por este lado la via es libre, al paso que en un régimen
democrético continda incierta, a pesar de todo, aun para las mayorias.

Independientemente del modo de designacion de los titulares de la
autoridad, existe otra garantia general, quiza mas segura que la del voto, a
saber, las separaciones de poderes, lo cual no s6lo comprende la separa-
cién de los poderes en sentido técnico,? sino todos los casos de repar-
ticién de funciones entre varios titulares.®

Cuando las diversas funciones del poder —gubernativa y administra-
tiva, legislativa, jurisdiccional— estdn confiadas a 6rganos distintos, el
beneficio de la distincién debe fatalmente recaer en los individuos. ;{No
es este el argumento que, fuera de la idea de especializacién, se ha invo-
cado siempre en apoyo de la separacién de poderes?%¢ ;No es este, a la
vez, el argumento de su repudiacién por los regimenes que no admiten un
derecho individual oponible al Estado y a la colectividad? Cierto que las
separaciones de funciones no necesariamente impiden las violaciones del
derecho por parte de uno u otro 6rgano, particularmente el legislativo,
cuando no estd controlado;®” pero, al menos, el estrago se limitard a la
medida de la competencia del 6rgano, mientras que la confusién de pode-
res, de un golpe, rinde la plaza a los desbordamientos. La misma influen-
cia moderadora resulta del control del Parlamento sobre los actos del Po-
der Ejecutivo, del sistema bicamarista, etcétera. Ademds, hay que tomar

83 Comp. Hauriou, pp. 655, in fine, y 710.

84  Sobre la separacién de poderes, véase mds arriba, 163 y ss.

85 Acerca de esta garantia, véase Hauriou, pp. 703 y 704.

86 Véase antes, 168.

87 Mas adelante, 232, se hallara la cuestion de las garantias especiales contra los abusos del
Poder Legislativo.
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en cuenta, fuera de toda teoria, los “imponderables” que se derivan de la
presencia misma de érganos distintos, lo cual entrafia siempre cierta con-
currencia que no puede menos de beneficiar al derecho individual. As{ es
como el juez, aunque esté ligado por una ley injusta, al aplicarla podra
darle un sentido que, sin violarla, sea empero propio para quitarle una
parte de su injusticia: jtan a menudo ocurre que, so capa de interpreta-
cion, la jurisprudencia logra atemperar la ley, humanizarla, civiliter!

230. Pero la ley no es siempre la enemiga; al contrario. En cuanto
define y precisa de manera nitida los derechos de cada uno, de los sibdi-
tos como de los gobernantes, elimina la arbitrariedad de éstos. En virtud
del principio llamado de legalidad®® ningtin 6rgano del Estado puede
obrar sino dentro del marco y sobre la base de una regla de derecho positi-
vo,% formulada de manera mas o menos amplia, segin las exigencias de la
materia, pero siempre limitada en su disposicion y en las condiciones de
aplicacién. A falta de semejante regla, el individuo conserva su autonomia,
y el acto que llegara a restringirla ya sélo seria un exceso de poder. Verdad
es que el principio de legalidad no se impone al mismo legislador. Bien
puede éste ser enfrenado, en el sistema de Constitucién rigida, por una su-
perlegalidad constitucional.”® Pero el legislador constituyente, a su vez, no
estd atado sino por la suprema norma de la moral politica, que ordena el
respeto al derecho individual. Pues si intenta transgredir esta norma, no
podran detenerlo ningin principio de legalidad, ninguna declaracién de
derechos, ninguna separacién de poderes. Mas es ya mucho que en los pel-
dafios inferiores funcione una barrera que impida que los gobernantes, jue-
ces o funcionarios se aparten de la ley.

Finalmente, citemos, como garantias generales del derecho individual
(salvo el derecho de resistencia a la opresion y el de insurreccion, que,
mads que garantias ordenadas, constituyen el ultimum remedium, en suma,
un “peor es nada”, una soluciéon de fuerza y desesperacion),” algunas
libertades precisamente gracias a las cuales las amenazadas podran de-
fenderse: la libertad de reunion, la libertad de asociacién y la de prensa.®?

88 Sobre el principio de legalidad, Duguit, t. III, pardgrafo 99, pp. 681 y ss.; Barthélemy y
Duez, pp. 192, 193, 726, 727, 749 y 750. Adde, sobre un “derecho subjetivo a la legalidad”, Bonnard,
Précis de droit administratif, 1935, pp. 81y 82.

89 Hoy, la fuente habitual del derecho positivo es la ley. Pero hay otras posibles fuentes, aunque
tengan un cardcter menos cierto que la ley.

90 Sobre una posible jerarquia entre las leyes, véase mds arriba, 100 y 173. Acerca del control
jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes, mds abajo, 232.

91 Véase supra, 98. Adde: Hauriou, pp. 712 y 713; Esmein, t. II, pp. 588-590.

92 Comp. Esmein, t. I, p. 582; Hauriou, Précis, pp. 709y ss.
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Las diferentes libertades no sé6lo se condicionan y encadenan, sino que a
menudo se ayudan mutuamente. La asociacion, la reunién y, ante todo, la
prensa, cuya repercusion es mas dilatada, entrardn en liza como otros tan-
tos medios para denunciar los desacatos al derecho, despertar a la opinién
publica y, por la presién o el temor a la opinidn, obtener al fin de cuentas
la necesaria reparacion. Prescindiendo de su valor intrinseco, estas liber-
tades adquieren un valor de necesidad de medio que, en el orden de la
ejecucion, si ya no de la intencidn, puede situarlas, conforme a las cir-
cunstancias, en el primer rango de los derechos individuales.”

231. c) Al lado de estas garantias generales, derivadas de un ambiente
favorable al derecho individual —el ambiente del régimen democrético,
en el sentido lato del término—, la proteccion de las libertades exige ga-
rantias especiales, consistentes en ciertos dispositivos de represién o de
seguridad, llamados a funcionar frente a determinados ataques. Estas ga-
rantias especiales son mas o menos numerosas, pero su lista no esta cerra-
da. Son siempre capaces, mds atin que las propias libertades, de aumentar
y perfeccionarse. A los hombres de Estado y a los juristas incumbe inven-
tar y ajustar los mecanismos adecuados, de modo de completar el ciclo,
pero sin sobrecargar ni complicar la “maquina”, hasta el punto de volver
imposible el gobierno. Aqui, como en otras cosas, lo mejor es enemigo de
lo bueno, y se requiere un compromiso entre las exigencias del ideal y las
posibilidades pricticas.

Sin entrar en detalles que s6lo corresponden a la técnica, demos algu-
nos ejemplos.

Una de las mds preciosas y expuestas libertades es la de ir y venir, la
del habeas corpus. De las mds preciosas, porque estd en la base de todas
las que entrafian una actividad exterior: ;cémo podra el individuo obrar ni
aun vivir si le estd prohibido moverse? De las més expuestas, particular-
mente en razén del derecho de represion del Estado, ejercitado por los
funcionarios de la policia y de la justicia criminal. Sin duda el Estado tie-
ne derecho a detener, encarcelar y hasta castigar con la muerte a los que
sean rebeldes a su autoridad y a sus leyes. Si no, quedaria en la imposibi-
lidad de cumplir su misién. Pero este derecho es tremendo, y pueden abusar
de él los funcionarios que lo ejercitan. De aqui la necesidad de garantias
especiales, tendientes a precaver el mal uso de esta temible prerrogativa,
garantias que son objeto de un derecho denominado derecho de seguri-

93 De hecho, han reemplazado al viejo derecho de peticién; sobre él véase Hauriou, pp. 711 y
712; Esmein, t. I, pp. 588-591.
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dad individual, cabalmente porque deben asegurar al individuo contra de-
tenciones y castigos arbitrarios.®* Entre ellas, citemos el principio Nulla
poena sine lege, aplicacién, robustecida en materia penal, del principio
general de legalidad,” el derecho de ser uno juzgado por su juez natural,
con exclusién de las jurisdicciones de excepcion, las garantias particula-
res contra las detenciones y arrestos preventivos, la inviolabilidad del do-
micilio, el derecho de defensa, eventualmente la instruccién contradicto-
ria,% etcétera.

Temibles también, por razén de sus constantes relaciones con los ciu-
dadanos, son los poderes del gobierno o administracion.”’ La administra-
cién dicta reglamentos, organiza los servicios publicos, toma particulares de-
cisiones ejecutivas. En todo ello quedan comprometidos las libertades
individuales y el derecho de propiedad de los stibditos. Las garantias gene-
rales derivadas, ya del control de la opinién y eventualmente del Parla-
mento, ya del principio de legalidad, no siempre son suficientes. Conviene
que, previamente, la administracidn se organice en el interior de tal suer-
te que los abusos se reduzcan al minimum, por un buen sistema de recluta-
miento, por el juego de la jerarquia en el propio seno de los cuadros. Es ne-
cesario, ademds, cuando se producen los abusos, que los ciudadanos tengan
a su disposicién medios de defensa precisos o recursos eficaces.

En cuanto al poder reglamentario confiado a la administracion (poder
central o poderes locales) en vista de la aplicacién de las leyes —especial-
mente leyes de policia, que atafien mas al derecho individual—, podra ad-
mitirse que el administrado haga valer, ante el juez encargado de sancionar
el reglamento, la excepcion de ilegalidad, y en este caso el contraventor
serd absuelto in limine litis. Mejor ain, puede reservarse a los stbditos el
provocar (ante una jurisdiccién por determinar, judicial o administrativa,
pero independiente de la administracion activa) la anulacién del regla-
mento tachado de ilegal: sistema de ataque que sustituye al de la defensa,
ya no s6lo con la consecuencia de que se rehise la aplicacion del regla-

94  Acerca de la seguridad individual, Hauriou, pp. 714 y ss.; Duguit, 2a. ed., t. III, paragrafo 90,
pp- 580 y 581; pardgrafo 98, pp. 662 y 663; Esmein, t. II, pp. 595 y ss.

95  Aplicacién robustecida: solo la ley formal, con exclusion de toda otra fuente de derecho po-
sitivo (jurisprudencia o costumbre), estd calificada para determinar las infracciones y las penas.

96  La instruccion contradictoria es una caso tipico de la necesidad de mantener el equilibrio, no
s6lo entre la acusacion y la defensa, sino entre el derecho del inculpado y las exigencias de la instruc-
cién. Puede ocurrir que éstas se perjudiquen con la contradiccion.

97 En cuanto a las garantias frente a la administracién, Hauriou, pp. 725 y ss.; Duguit, t. III,
pardgrafo 100, pp. 105 y ss.; Bonnard, Précis de droit administratif, pp. 73y ss.; 103 y ss.
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mento en un caso particular, sino de que totalmente sea destruido (con-
tencioso de anulacion).

Puede estar prevista la misma solucién del recurso contencioso contra
las decisiones administrativas emitidas respecto de ciertos individuos par-
ticulares o en ciertos negocios particulares: un juez decidird entonces de
la legalidad, tal vez aun de la equidad, de la decisidn criticada.

Por fin, en la hip6tesis de dafios causados por la administracion en el
curso o con ocasion del ejercicio de sus funciones, la tutela del derecho
individual exige un régimen estable de responsabilidad, sea contra la ad-
ministracion misma, sea personalmente contra sus funcionarios.”® Se en-
tiende que salvando el principio de la separacién de poderes, de tal suerte
que el 6rgano jurisdiccional no tenga que mezclarse en la propia adminis-
tracion.

232. Quedan los ataques al derecho individual emanados del Poder
Legislativo.”

Sin duda, la complejidad del 6rgano legislativo (colaboracién del po-
der llamado Ejecutivo en la elaboracién de las leyes, desdoblamiento de
las cdmaras...) puede, en cierta medida, prevenir los actos de fuerza. La
experiencia demuestra que, a pesar de estas precauciones y en los regime-
nes mds democréticos y equilibrados, son posibles esas violencias. En tal
caso, la situacién es muy delicada. Por una parte, corresponde al Poder
Legislativo organizar los derechos individuales, limitarlos en su reciproca
concurrencia y luego concordarlos con las exigencias del bien publico.!%
Justamente en esta labor de organizacidn, bajo el amparo y pretexto de
esta organizacion, es cuando la ley estd en condiciones de traicionar y
arruinar al derecho individual, ya de frente, ya con rodeos.!°! Por otra par-
te, ;qué autoridad, fuera de los subditos, recibird competencia para decir
el derecho en contra de la ley? Cierto que puede preverse una jerarquia
entre las leyes, unas ordinarias y otras constitucionales, que atan al legis-
lador ordinario, y hacerse que figuren entre los principios constituciona-
les los derechos y libertades individuales, que de ese modo se encontra-
rian “garantizados por la Constitucién” .10

98 No debemos ocuparnos aqui de la determinacién de las posibles causas de responsabilidad.
Nos reducimos a condenar el principio de la irresponsabilidad completa.
99  Sobre este punto, comp. Hauriou, pp. 731-733.
100  Sobre este papel del Estado-legislador, véase supra, 224-226.
101 Como dice Hauriou, p. 612, “harto bien sabemos que las protecciones y garantias facilmente
se convierten en medios de opresién”.
102 Acerca de esta jerarquia entre las leyes, véase mas arriba, 173.
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Pero con esto sdlo en teoria se ha resuelto el problema: se trata de
asegurar el predominio efectivo de la ley constitucional, y en este mo-
mento es cuando surge la dificultad. El sistema de control por la autori-
dad judicial de la constitucionalidad de las leyes es sin duda harto eficaz,
pues una ley que no se aplica es una ley herida de muerte. Pero hay otros
inconvenientes, que equivalen a cierta confusién de poderes, justamente
denominada “gobierno de los jueces”.!9 Los textos constitucionales o las
declaraciones de derechos que enuncian las libertades son en general tan
vagos, que el juez, bajo pretexto de interpretacién juridica, se convierte
en sefior de la orientacién que hay que dar a la legislacién. Pero esta es
tarea que toca al Poder Legislativo mismo, procediendo segtin las formas
habituales de la legislacién, especialmente por via de libre discusion. Por
el contrario, el juez no es necesariamente buen legislador!* y, ademas, su
decision unilateral, fruto de la deliberacién secreta, no se impone con las
mismas garantias que la de la ley formal. Ademads, quiéralo o no, el juez
Ilamado a juzgar de la ley, aun desde el punto de vista constitucional, pro-
pende fatalmente hacia la politica, entendiendo ésta no sélo en el sentido
elevado de la palabra, sino en la acepcién de politica partidarista. Cual-
quier decisién que tome, a los ojos del publico, ignorante o maligno, pa-
sard por inclinarse, no a la justicia o al derecho, sino a un partido politico. Y
esta reputacién no puede menos que perjudicar el prestigio de sus senten-
cias en materia ordinaria. En cuanto a una corte especial de justicia, con-
sagrada tinicamente a los conflictos de constitucionalidad, eludird este dl-
timo inconveniente, pero no los demads.!%

Sea lo que fuere, es inevitable que, dentro del Estado, una de las auto-
ridades tenga la dltima palabra: legislador irresponsable o jurisdiccién su-
prema, esta autoridad conservard siempre el poder material de apartarse
de la ley. Por esto no hay que ilusionarse con la afiagaza y creer en la
omnipotencia de la técnica. Bien pueden ser miltiples e ingeniosas las
garantias del derecho individual; no son capaces de suplir a la virtud de la
justicia que, en el dnimo de todos los titulares de la autoridad, compren-

103 Ed. Lambert, Le gouvernement des juges et la lutte contre la législation sociale aux Etats-
Unis, Paris, 1921. Adde: R. Pinto, Des juges qui ne gouvernent pas, Opinions dissidentes a la Cour
supréme des Etats-Unis (1900 a 1933), Paris, 1935.

104 Liguense las consideraciones desarrolladas supra, 94, texto y nota 20.

105  Sobre la cuestién del control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes, J. Dabin, La
philosophie de I’ordre juridique positif, nims. 226-230, pp. 734-746. Agréguese, sobre la concepcion
nacional-socialista en esta materia, Mankiewicz, Le national-socialisme allemand, t. I, nim. 104, pp.
104-107.
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diendo al legislador constituyente y al juez de la constitucionalidad, incli-
na al respeto escrupuloso de los derechos de la persona humana. Y esta
virtud es negocio de ejercicio repetido y de lenta educacion. Donde el res-
peto a los derechos de la persona humana ha llegado a la categoria de
virtud y penetra el espiritu publico, las garantias se vuelven secundarias
0, cuando menos, no intervienen mds que subsidiariamente, en calidad de
excepcion.

233. Una tltima observacioén. Buscando definir la posicién del indivi-
duo respecto del Estado, nos hemos situado aqui en el punto de vista del
derecho individual, es decir, de las prerrogativas juridicas que pertenecen
al individuo. Es un punto de vista esencial, mas con todo demasiado es-
trecho. El individuo tiene derecho a exigir del Estado algo mas que la
definicién y garantia de sus derechos. El Estado tiene por fin el bien pu-
blico; pero entre los elementos formales de éste no sélo figura el respeto a
los derechos del individuo, sino la difusién de los derechos conquistados,
por el aumento del ndmero de sus titulares y, de manera general, el cuida-
do de los intereses materiales y morales del individuo. Este cuidado abar-
ca una doble accidn: accién negativa de lucha contra los obstaculos —de
indole fisica, econémica, moral, social— que impiden a los individuos
conseguir los bienes de la salud, la riqueza, la instruccion, la virtud...; ac-
cién positiva, dirigida a poner en manos de los individuos o, més exacta-
mente, a sus alcances, los diversos instrumentos, materiales y morales, de
adquisicién de esos variados bienes.

Pero toda esta materia, mas que al problema del estatuto del indivi-
duo frente al Estado, corresponde al problema general del bien publico!%
y, ulteriormente, de la distribucién de éste entre los individuos miembros
del Estado.!?” Recordemos solamente estos dos principios dominantes:
que la politica de ayuda a los individuos debe continuar al servicio de los
individuos, es decir, de la masa del publico, y no del Estado mismo consi-
derado como un ser superior, y que la politica de ayuda a los individuos
unicamente puede intervenir a titulo supletorio, cuando los propios indi-
viduos, aislados o asociados, no logren “servirse” suficientemente ellos
mismos.

106 Véase antes, 25.
107 Véase infra, 264 y ss.; especialmente 273.
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