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INTRODUCCTION

LA PERSONA HUMANA

S1i analigamos detenida y mesuradamente la vida, los -
actos, las aspiraciones, las inquietudes del hombre, podre
mos observar con facilidad que todo ello gira alrededor de
un solo fin, de un solo propésito, tan constante como insa
ciable: superarse a si mismo, obtener una permanente satis
faccidn subjetiva que tal vez brinde la felicidad anhelsda,

Si se toma en consideracidn esta teleologia inherente
a la naturaleza humana, se puede explicar y hasta Justifi-
car cualquier actividad del hombre, quien en cada caso con
creto, pretende conseguirla mediante la realizacidén de los
fines especificos que se ha propuesto y que se determinan,
particularmente de acuerdo con una vasta serie de causas -
concurrentes que no es pertinente mencionar.

Podemos decir, sin salirnos de la normalidad que los
seres humanos, por mds diversos gqus parezcan sus caracteres
y sus temperamentos, por mas disimiles sus fines particula
res, por mds contrarias sus actitudes, coinciden en un pun
to fundamental: en una genérica aspiracidn de obtener su -
felicidad, que se traduce en una situacidén subjetiva cons-
ciente de Dbienestar duradero, gue no es otra cosa gue una
satisfaccidén intima permanente.

Asi para el egoista, la felicidad estriba en procurar

se e si mismo los mayores beneficios posibles adn en per-



- A

juicio de sus semejantes; para el a’truista, para el fildn
tropo, en cambio, la felicidad que se revela, repito, gené
rica y formalmente como una satisfaccidén vital subjetiva -
de cardcter durable, consistiria en hacer bien a sus congé
neres, a su pueblo, a la sociedad de que forma parte.

Con toda intencidn seflalo estos des ejemplos, cuya me-
teria la constituyen precisamente dos tipos opuestos de in
dividuos para subrayar la circuns”ancia indubitable y apo-
dictica de que todo hombre tiene un fin supremo, al cual -~
estén subordinados, normalmente, todos los demds fines con
cretos y sucesivos que se forje: conseguir su propia feli-
cidad. Bsta finalidad dWltima del ser humano, esta teleolo~
gia genérica del individuo, se revela en cada caso concre-
to mediante los propdsitos privativos y particulares que -
cada cual conciba y cuya pretendida consecucidén determina
los actos exteriores del sujeto, que en su conjunto consti
tuyen el desenvolvimiento de la personalidad humana.

Creo que todo hombre aspira a algo, que todo ser huma
no concibe determinados fines por reélizar y que implican
la manera de conseguir su felicidad particular; que normal
mente es imposible siquiera representar a un individuo que

no tenga aspiraciones, propdsitos y anhelos hacia cuya veri



ficacidn encauza sus esfuerzos vitales, subjetivos y obje-
tivos, Poxr consiguiente, debe colegirse indubitablemente -~
que la Telecologia de la vida del hombre normal es lo subs-
tancial a su propia indole y condiciones naturales.

Para Santo Tomds de Aquino, la finalidad que toda per
sona debe perseguir estriba en la consecucidn del bien, el
cual es cosubstancial a su naturaleza de ser racional, Se
puede afirmar que el objetivo vital del hombre estriba en
desenvolverse a si mismo y a realizar su propia esencia, y
por ende, en actuar conforme a la razdén; de alll que se pres
cribe '"obra de acuerdo con los dictados de tu naturaleza ra
cional®,

tn efecto, se ha dicho que el hombre es persona en -
cuanto que tiende a conseguir un valor, a objetivarlo en ac
tos y sucesos concretos e individuales; de allil el concepto
de personalidad resulta de la relacidn entre el hombre como
ser real y biolégico, esto es el vinculo finalista que el
ser humano, como tal, entable con el o esfera valo
rativa o como dirfia el doctor Recasens Siches: "el criterio
para determinar la personalidad es el constituir una instan
cia individual de valores, el ser la persona misma una con
creta estructura de valor"., El hombre es algo real, parti-

cipante de las leyes de la realidad, pero al mismo tiempo



es distinto de todos los demés seres reales y pues tiene -
una conexidn metafisica con el mundo de los valores, estd

en comunicacidn con su ideaslidad,

LA NOCION JURIDICA DE LA PERSONA HUMANA Y LOS DERECHOS DEL
HOMBRE

La personalidad es el ser mismo del hombre, porque el
supuesto es quien propiamente "es", La persona se encuentra
implantada en el ger pars realizarse, Vivir es vivir con -
las cosas, con los demds y con nosotros mismos en cuanto vi
vientes.

La vida es misidn, porque la existencia le estéd envia
da al hombre; éste recibe la existencia como algo impuesto
a él. Estd atado a la vida, pero esto no significa estar a-
tado por la vida. La vida es lo més nuestro, puesto que nos
hace ser, pero es lo més otro, puesto que nos hace ser, o -
sea, el hombre al existir no sdélo se encuentra con cosas -
que hay y con las que tiene que hacerse, sino que se encuen
tra con gue hay que hacerse y ha de estar haciéndosej;ademéds
de cosas, hay también lo que hace que haya,

ILsto significa la imposibilidad de que el hombre pueda
no ser persona en sentido Jjurfdico; pero la personalidad ju

ridica no es un concepto contingente, sino necesario; se es



libre de determinar quién es persona en sentido juridico,
pero la existencia de tal personalidad juridica no depende
ni de la libertad ni del arbitrio.

La personalidad jurfdica pertenece esencialmente a la
persona humana, perc por ser una categoria de la vida so-
cial es una realidad normativa y en cuanto a normativa es
realidad "construida". Personalidad juridica es la persona
humana en cuanto estéd en situaciones juridicas o sea en -
cuanto es persona '"social'" bajo cuya condicidén puede estar
en situaciones jurfidicas que son situaciones sociales, Por
el hecho de estar instalada en sociedad, la persona se en-
cuentra en situaciones distintas, pero también ella se bus
ca sus propias situaciones, se las crea, Lstar instalado
en situaciones e instalarse en situaciones son las dos no-
tas ontoldégicas fundamentales de la personalidad.

A la primera dimencidén corresponden fundamentalmente
los deberes; a la segunda, las facultades, los derechos -
subjetivos, aunque también a aquélla corresponden ciertas
facultades y en ésta pueden contraerse obligaciones.

Y por eso la esencia de la personalidad juridica es
la libertad - jurfdica, pues, si en primer aspecto la libecr
tad es la condicién del deber, en cuanto a su incumplimier

to acarrea sancidn, en el segundo es la condicidén de lo fa



cultativo, en cuanto implica negativamente la no prohibi-
cién y positivamente la posibilidad de hacer algo con efi-
cacia juridica y, ante todo, el crearse el mundo de situa-
ciones en que instalar la propia personalidad.

Ahora bien, la intervencidén de la norma es decisiva -
en cuanto a ella corresponde precisar lo propiamente juri-
dico dentro de lo social y recortar en sus limites estric-
tos el &mbito de la libertad metafisica y existencial, de-
finiendo las fronteras del auto sefiorio. De qué actos es -
sefiora la persona hablando en términos Juridicos? sCudles
son los actos imputados a la persona humana en cuanto ser
social como siendo efectivamente suyos y dotados por tanto
de una consecuencia juridica, positiva o negativa, de reco
nocimiento o de prohibicidén de un impedimento? Alli es don
de interviene la norma, definiendo en cada caso la persona
lidad Jjuridica del sujeto. La persona humana, que genérica
mente tiene personalidad o subjetividad juridica es, seguin
los casos "infractor" de una norma sujeto de Derecho, "ér-
gano" del estado de una persona Jjuridica colectiva o bien
carece de personalidad para tal orden de relaciones.De suer
te que la persona en sentido juridico existe puesto que -
ciertos actos de la persona humana son imputados como su-

yos por el Derecho Objetivo y producen una consecuencia ju



ridica, mientras que la situacidén de la persona en tanto -
que drgano lo transforma en una "Estacidn de Trénsito', de
la imputacién juridica, lo que quiere decir que los actos

gue realiza no le son reconocidos y atribuidos como suyos,
no producen consecuencia para ella, sino que son imputados
a una unidad real (caso de la representacidén) o idea (per-
sona general) que estd "mds alld"., Pero el substracto nece
sario de esta cualidad juridica es una persona humana en

cuanto posee una dimensidn social.

LA LIBERTAD HUMANA

Uno de los factores indispensables, sine quanon, para
gue el individuo realice sus propios fines, desenvolviendo
su personalidad y verificando su felicidad, es precisamente
la LIBERTAD, concebida no solamente como una mera potestad
psicolégica de elegir propdsitos determinados y escogitar
los medios subjetivos de ejecucidén de los mismos, sino como
una actuacidn externa sin limitaciones o restricciones que
hagan imposibles o impracticables los conductos necesarios
para la actualigacidn de la teologia humana,

Al hacer hincapié en circunstancias de que la persona
tiende siempre a realizar su propia finalidad, que por lo
general se traduce en el anhelo de operar valores subjetiva

mente u objetivamente seguin el caso.



Ahora bien, la calidad y cualilad de los fines parti-
culares de cada quien deben estar de acuerdo con la idiosin
cracia y el temperamento especifico de cada cual.

Las anteriores afirmaciones se robustecen con la esti~
macidén Kantiana acerca de ésta en la que se le aprecia couw
un "auto fin'", esto es que el hombre constituye un fin de -
si mismo y no un mero medio para realizar otro propdsito que
se supone impuesto, En consecuencia, lo estimable de la 1li-
bertad estriba en el orden de los medios y los fines, esto
es de la voluntad misma.

Pero cuando una voluntad determinada obliga a la perso
na a un objeto limitado por dulces gue los lazos sean, el -
sujeto del querer estd en trdnsito de no ser persona,de no
ser libre, ya sea que la eleccién de fines le estd vedada -
al convertirse en mera cosa condicionada en esclavitud.

De todo lo asentado con anterioridad se desprende que
la libertad de eleccién de fines vitales es una mera conse-
cuencia no sdélo l1légica y natural del concepto de la perso-
nalidad humana, sino un factor necesario e imprescindible
de su desenvolvimiento., Por eso Kant dice: "Personalidad es
libertad e independencia del mecanismo de toda naturalezal
y el autor Fichte se ha expresado: "Mi ser es mi querer, es
mi libertad; sélo en mi determinacién general soy dado a -~

mi mismo como determinado'.



Intonces, la vpersonalidad es "autonomia', pues tanto
desde el punto de vista subdbjetivo como objetivo se formu-
lan sus propias que regulan su actividad externs, dirigida
a la cristaligzacidn de sus fines y su conducta respectiva
es normada por disposiciones, reglas o ideas que ella mis-
ma se crea o forja o como dice el Dr. Recasens Siches, -
"la vida que tiene que hacerse, tiene que hacérsela el yo
de cada uno de nosotros, y su estructura es futuricidén,es
decir, en cada momento lo que se va a hacer en el momento
siguiente, es la libertad. Pero una libertad no abstracta,
como absoluta e ilimitada en determinacidén. Sino libertad
encajada en una circunstancia, entre cuyas posibilidades -
concretas tiene que optar".

Doctrina de Hans Kelsen, Para el gran maestro de la -
Teoria Pura del Derecho, la adhesién o la polémica, en los
afios veinte, yv que de nuevo sale a la luz del dia tras va-
rios aflos de silenciacidén u olvido, la libertad constituye
el supuesto bédsico de la Ciencia Juridica ;Qué Libertad?.
Se trata, por supuesto, de la libertad del hombre, pero no
de la llamada verdad metafisica o libertad existencial,que
para Kelsen no tiene sentido; ni menos de la libertad de la
voluntad en la concepcidn indeterminista, que Kelsen sigue
rechazando como incompatible con una nocién cientifica del

hombre, Se trata Unicamente de la Libertad Ztico Juridica,
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que representa una construccidn, ura libertad gue no repre-
senta una construccidn, una libertad gque no representa un a
tentado contra el determinismo causal, porque se centra en

torno al concepto de imputacidn, "yo no soy un determinista
en el sentido usual de esta palabra'". Cuando se dice que el
hombre es juridicamente libre de hacer u omitir alguna cosa,
porque esta accidén u omisidn no estd juridicamente prohibi-
da, el ser libre juridicamente significa tan sdédlo no estar

juridicamente vinculado. Esa libertad juridica no tiene que
ver lo mds minimo con la libertad ética a la que se refiere
Cossio, la libertad del conocimiento ético no puede ser més

que indeterminacidn causal,

DISTINTAS CLASES DE LIBERTADES

71 Titulo Décimo de la Constitucidn Politica de EL Sal
vador vigente, trata sobre el REGIMIEN DE DERECHOS INDIVIDUA
LES. Documentos Histdricos de la Constitucidn Politica de -
1950,"El proyecto reconoce todos los Derechos de la Consti-
tucidn de 1886 trata bajo el rubro de Derechos y Garantias.
Es dificil la clasificacidén de estos derechos fundamentales,
porque no hay nada gque sea absoluta y exclusivamente al in-
dividuo., Sin embargo, en términos generales consideramos en

este titulo aquellos preceptos que contemplan la persona -



principalmente, sin consideracidén fundamental a su calidad
de miembro de asociaciones, clases o grupos. La ordenacidn
desde el punto de vista 16gico es dificil, Pero desde el -
punto de vista histérico se allana un poco. En general,los
derechos individuales son los que obtuvieron universalidac
a partir de la Revolucidén Francesa. Los derechos con que se
quiso aminorar las injusticias de la libre empresa y dei de
samparo del individuo, forman el grupo de los Derechos So-
ciales. Las denominaciones, si se atiende a la significa-
cién estrica de las palabras, son un tanto impropias, pero
no hay en uso otras méds precisas.

El rubro de este titulo indica que el cardeter de de-
rechos naturales que sostuvieron los teorizantes de hace més
de un siglo para las facultades fundamentales del individuo,
ha desaparecido".

Art.,150 de la Constitucidén Politica:

"Todos los hombres son iguales ante la ley. Para el -
goce de los derechos civiles no se podrd establecer restric
ciones que se basen en diferencias de nacionalidad, ragza, -
sexo o religidn.

No se reconocen empleos ni privilegioes hereditarios'".

El articulo estd consagrado a la igualdad.Los articu-

los 13 y 14 del anteproyecto quedan englobados en el articu



lo anterior., El1l rechazo de empleos y privilegios heredita-
rios, una de las consecuencias de la igualdad, figura como
segundo inciso. No se traslada el bello precepto del ante-
proyecto sobre que los hombres, "estédn obligados como se-
res dignos racionales y conscientes, a obrar con espiritu
de fraternidad!, porque no se cree propio de la ley.

Bl anteproyecto indica que no habrd restricciones en
los Derechos Civiles; gue se basen en diferencia de raza o
color. Este ultimo caso se suprime, porque se estima compren
dido en el de la raga.

La enumeracidén que hace el inciso primero es puramente
demostrativo y no excluye otros casos. La regla es que no
puede haber restriccidn por motivo alguno en cuanto al goce
de los Derechogs Civiles.

Este mismo proyecto hace algunas excepciones a la re-
gla general aqul consagrada en el Titulo del Regimen Econd-
mico., En efecto, la propiedad rural queda para los extranje
ros limitada por la reciprocidad.

Art.141 de la Constitucidn Politica:

"La propiedad de los bienes raices rusticos no podrd
ser adquirida por extranjeros en cuyos palses de origen no
tengan iguales derechos los salvadorefios, excepto cuando

se trate de tierras para establecimientos industriales.
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Las compailiag extranjeras y las galvadoreflas a que a-

el inciso segundo del Art.17 de esta Constitucidn, es

tarén sujetas a esta regla',

Y en cuanto al pegquefioc comercio y a la pequefla indus-

tria quedan reservados a salvadorefios hijos de padre o ma-

dre salvadorefios.

lO.""

200"'

30.—

40.~

Art.12 de la Constitucidn Politica:

"Son salvadorefios por nacimiento:

Los nacidos en el territorio de E1 Salvador, hijos de
padre o madre salvadorefio, u originario de alguna de
las Repiblicas de Centro América, o de padres descono
cidos;

Los hijos de padre o madre salvadorefio, nacidos en el
extranjero;

Los descendientes de hijos de extranjeros nacidos en
El Salvador, que dentro del afio siguiente a su mayoria
de edad no opten por la nacionalidad de sus padres; y
Los originarios de los dem&ds Estados que constituyeron
la Republica Federal de Centro América, que teniendo
domicilio en E1 Salvador, manifiesten ante la autori-
dad competente su voluntad de ser salvadorefios.
Art,146 de la Constitucién Politicac

"E1l Comercio y la industria en pequelio son patrimonio
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de los salvadorefios por nacimiento y de los centroamerica-
nos naturales. Su proteccidn serd objeto de una ley'".

La igualdad juridica consiste en que todos los hombres
en E1 Salvador son iguales ante la ley, auin cuando entre -
ellos existan diferencias naturales o accidentales. Como -
consecuencia, para el goce, o sea el ejercicio de los dere
chos civiles, no se podran establecer restricciones que se
basen en diferencias de nacionalidad, raza, sexo o religidn.

Como consecuencia también de la igualdad juridica, -
todos los hombres que rednan lag condiciones que exija la
ley, son aptos para el ejercicio de los cargos publicos y
no se reconocen empleos ni privilegios hereditarios,

De conformidad al derecho de igualdad juridica, todos
10s hombres son tratados o deben ser tratados por la ley,
en igual forma, cuando estén en igualdad de circunstancias,

Actualmente, el concepto de igualdad ha sufrido inte-
resantes variaciones., Como dice Hessen, el criterio cldsi-
co de concebir la igualdad era puramente negativo (fuera -
de estar restringido a lo politico); en cambio, la igualdad
de nuestros dlas supone "oportunidades iguales para todo -~
el mundo", con lo cual el Estado debe intervenir para ase-

gurar efectivamente la igualdad que reconoce y asegura. En
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este sentido el Art.150 de la Constitucidén Politica sinte-
tiza las doctrinas que restablece: Todos los hombres son -
iguales ante la Ley., Para el goce de los derechos civiles

no se podrd establecer restricciones que se basen en diferen
cias de nacionalidad, raza, sexo o religidn.

Es tarea de la Repiblica remover los obstédculos de or-
den econdmico y social que, limitando de hecho la libertad
y la igualdad de los ciudadanos, impiden el pleno desarro-
1llo de la persona humana y la efectiva participacidn de to-
dos los trabajadores en la organizacidén politica, econdmica
y social del pafs. Como vemos, se vuelve a un concepto gene
ral de libertad e igualdad,La libertad y la igualdad politi
ca se transforman en libertad e igualdad juridica y social,
especialmente econdmica,

Estd claro, pues, que una exigencia general indiscrimi
nada de que todos sean tratados de igual manera, sélo sig-
nifica que el trato acordado a cada persona debe seguir reglas
generales, Si tal exigencia estd autorizada por el derecho,
se toma una cuestibén de interpretacidén determinar si debe -
hacerse caso omiso de ella, como una formulacién meramente
ideolébgica, juridicamente vacia o si es posible acordarle -
significado especifico en base a un fundamento histdérico.

Si tal exigencia aparece en la Doctrina, es tarea de la cri



tica demostrar su vacuidad y averiguar qué se ha querido,
posiblemente decir con ella.

La situacidén es distinta si la exigencia recibe un con
tenido especial, por ejemplo, igualdad no obstante las dife
rencias de sexo o raza, Tal exigencia tiene un significad,,
Prohibe que las leyes que rigen el estatus juridico de una
persona empleen criterios determinados por el sexo o la ra-
za de ella. En este caso, segin las circu%stancias, pueden
surgir problemas de interpretacidn referentes al exacto al
cance de la prohibicidn; ejemplos que pueden ilustrar:

A) Algunas Constituciones expresan en forma especifica
que todos los ciudadanos son iguales ante la ley como la -
nuestra. Tales cldusulas parecen estar desprovistas de sig
nificado especifico. Pareciera que sdélo pueden significar
una de estas dos cosas: lo.) que la ley, segun su conteni-
do, debe aplicarse sin consideracidn a las personas; ello
va de suyo y se encuentra ya en el concepto de normaj; 20.)
que la ley no debe basarse en distinciones o caracteristi-
cas que sean consideradas "irrelevantes! o "injustas'., Pero
tal prohibicidén de leyes "injustas" no tienen significedo
preciso, puesto que "injusticla'" en este contexto, es la ex
presién de un prejuicio emocional que no puede ser definida

mediante criterios objetivos,



S1 la exigencia de igualdad es calificade mediante una
referencia a criterios definidos gque no pueden ser usados
para introducir discriminaciones, entonces, por el contra-
rio, la cldusula tiene un significado tangible. Excluye la
presencia de tales criterios en la legislacidén ordinaria.

B) A veces se establece un principio abstracto de --
igualdad como una guia para la administracidén en el ejer-
cicio de su discrecidén. En principio no contiene ninguna -~
norma material para el ejercicio de la discrecidn,sino que
expresa Unicamente una exigencia formal,a saber, que la de
cisién sea hecha sobre la base de valoraciones y considera
ciones generales, y no en forma caprichosa o arbitraria,

Se dice que la exigencia de igualdad no debe ser toma-
da en sentido formal, sino que el factor decisivo es si la
limitacidn tiene lugar de acuerdo con caracteristicas dis-
tintivas que estdn "bien fundadas", que son "razonables' o
Hjustas" esto quiere decir que la idea de igualdad se esfu-
ma, para ser reemplazada por una referencia a lo que se con
sidera "justo!" segun una opinidn subjetiva y emocional. Tal
"principio" no es un principio auténtico sino el abandono -
de todo intento de andlisis racional,

El concepto de igualdad se puede interpretar de diver-

sas maneras o consecuencias que pueden aceptar al orden ju-



ridico. La primera de ellag tiene fu origen en la determing
cidn de si la idea de igualdad representa una realidad o -
una mera teoria, No puede llegarse a una conclusién sin -
distinguir entre el hombre considerado en sus condiciones -
naturales, como criatura humana y el hombre en relacién a -
sus caracteristicas como integrante de una sociedad organ--
zada. In el primer sentido no puede decirse que exista una
igualdad, aun cuando se dé una semejanza porque no todas -
las personas tienen el mismo grado de inteligencia, de for
taleza, de belleza, de iniciativa, de valor, etc. De esas
diferencias se deriva una consideracidén distinta de los hom
bres frente a la ley, debiéndose tomar esta afirmacidn en
el sentido de que mientras unos tienen plena capacidad para
gobernar sus actos por si{ mismos, otros en razdén de la edad,
de la deficiencia mental o de la enfermedad y hasta en oca-
siones del sexo no tienen capacidad para actuar juridica--
mente, o la tienen disminuida.

Por eso se ha dicho que la verdadera igualdad consgis-
te en tratar desigualmente a los desiguales. Por eso en tér
minos de derecho se habla de igualdad, lo que se quiere de
cir es que la ley no establece distinciones individuales
respecto a aquellas personas de similares caracteristicas,

ya que a todas ellas se les reconocen los mismos derechos y
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las mismas posibilidades. Una conseccuencia de esa igualdad
ha sido la abolicidén de la esclavitud y la supresidn, en
muchas legislaciones ya que no desgraciadamente en todas,
de los privilegios de nacimiento., Este sentido de igualdad
se ha constituido un ideal logrado a través de muchos si-
glos y de muchas luchas, se estéd viendo contrariado en -
tiempos modernos por aquellas teorfias racistas que quieren
establecer discriminaciones por razones de raza, de color y
aun de ideas religiosas o politicas.

En cuanto a la igualdad podrfa distinguirse entre igual
dad politica, igualdad jJjuridica, igualdad social e igualdad
econdmica, Lo mismo que en el caso de la libertad, seguire-
mos una clasificacidén més conocida en general que reconoce
tres categorias o grados: lo.) Igualdad ante la ley; 20.) -
Igualdad ante la justicia, y 30.,) Igualdad ante los cargos

publicos.

LGUALDAD ANTE LA LEY

Siguiendo el criterio individualista que todos los hom
bres nacen y permanecen libres e iguales en derechos, las -
Constituciones inspiradas en los principios liberales esta-
blecen Declaraciones de Derechos semejantes a la IFrancesa -
de 1789 y, por consiguiente, consideraron la igualdad ante
la ley en forma absoluta, como una aspiracidén constitucio-

nal.



- 20 -

La igualdad ante la ley no es propilamente un derecho,
sino que es el reconocimiento que las Constituciones hacen
de la igualdad de los hombres sustentada por los individua
listas. Sin embargo, la esclavitud no fue abolida ni, exis
tia el sufragio igual, y aun mds, los hombres no eran real
mente iguales ante el derecho.

Por esta razdén, el principio de la igualdad ante la -
ley, desde un aspecto puramente politico, tuvo que evolu-
cionar. Hoy dia se puede decir que los hombres no son igua
les, pero que tienen derecho a la igualdad aunque para ello
sea necesario establecer ciertos privilegios tal como lo ha
cen la nueva Legislacidén Social y la Constitucién Polftica
de nuestro pails.,

Bl concepto negativo de la igualdad ante la ley tuvo
gue ceder paso, lo mismo que en la libertad a la concepcidn
positica que pretende para todos los individuos oportunida-
des iguales para participar en la vida social y econdmics,
segin se ve en el Art.150 de la Constitucidn Politica. En
este mismo sentido el Titulo X Regimen de Derechos Individua
les, ha venido a ratificar las Doctrinas de la Declaracidn
Universal de los Derechos del hombre.

El Art.7 de dicha Declaracidn Universal de los Dere-

chos del Hombre, dice: "todos son iguales ante la ley y -
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tienen sin distincidn, derecho a igual proteccidén de la -
ley™".
IGUALDAD ANTE LA JUSTICIA

Este es otro aspecto interesante de la concepcidn clg
sica de la igualdad, que vino a llenar una sentida necesi-
dad en la evolucién del pensamiento juridico.

En la época medieval, en los paises méds adelantados,
habfa tribunales especiales para los diversos estamentos y
la Jjusticia la administraban los propios pares, los de la
misma clase. Esta, a su vez habia sido una conquista que se
habia obtenido al privar al monarca de la facultéd de juzgar.
Habfa gue reaccionar en contra de los privilegios del re-
gimen absoluto vy se enuncidé el principio de que todos los
hombres deblfan ser juzgados por los mismos tribunales con
arreglo a las mismas leyes, en igualdad de circunstancias.

Esta es la igualdad ante los Tribunales y ante la Ley
Penal. Ahora nos parece un principio inobjetable; pero el
sistema de los fueros personales (Tribunales Militares,Ecle
sidsticos, de nobles), impedia el castigo de los delitos y
~se prestaba para toda clase de atropellos e injusticilacg.

En la asctualidad existen numerosos Tribunales especila-
les; sin embargo, no se hace excepcidén al principio que es-—

tudiamos.kEstos Tribunales especiales constituyen una garan-
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tia para los litigantes, porque intervienen Jueces especia-~
lizados en su materia y con ello es posible obtener una ad-
ministracidén de justicia mds eficaz y rdpida; en relacidn
con la materia de que conocen los Jueces y no con las per-—
sonas que intervienen (fuéro personal), como ocurria ante-
riormente., Tenemos ahora los Tribunales de lo Penal, de Me-
nores, de lo Civil, de Trabajo, de Hacienda y Administrati-
vos y otros. Ejemplos: 1)-Tribunal de apelaciones, de los -
Impuestos sobre la Renta y Vialidad; 2)- Tribunal de la Ca-
rrera Docente (depende del Ministerio de Educacidén)j 3)-Cé
maras de la Corte de Cuentas de la Republica de E1 Salvador;
4)= Tribunal de Servicio Civil; 5)-Tribunales Aduaneros. -
Asimismo, se eleva a la categoria de norma superior el prin
cipio de la irrectroactividad de la ley penal, salvo en lo
que fuere méds favorable al reo.

Art.172 de la Constitucidén Politica:

"TLas leyes no pueden tener efecto retroactivo, salvo
en materias de orden piblico, y en materia penal cuando la
nueva ley sea favorable al delincuente!.

",a Ley no debe establecer sino las penas estricta-
mente necesarias y ninguno podréd ser castigado sino en vir-
tud de la ley establecida y promulgada con anterioridad al
delito igualmente aplicada".(Art.80.de la Declaracidén Fran

cesa de 1789),
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Art,169 de la Constitucidn Politica:
"Nadie puede ser juzgado sino conforme a las leyes
promulgadas con anterioridad al hecho de que se trate, y -

por los tribunales que previamente haya establecido la ley'".

IGUALDAD DE OPCION A LTOS CARGOS PUBLICOS

"Siendo todos los ciudadanos iguales ante la ley son -
igualmente admisibles a todas las dignidades, cargos y em-
pleos publicos segun su capacidad, sin més distincién que la
de sus virtudes y talentos".(Declaracidén de 1789 en el Art.
60.) .

Esta disposicidén resume el anhelo de cambiar una larga
época de favoritismo y privilegios para proveer los empleos
publicos,En nuestra historia conocemos el ejemplo de la ad-
ministracidn colonial que impedia a los criollos el acceso
a los cargos piublicos de importancia, los que podrian ser -
desempefiados Unicamente por los espafioles.,

Esta igualdad tiende a borrar los privilegios y a ase-
gurar a los ciudadanos el acceso a todos los cargos publi-
cos, sean politicos o administrativos, siempre que se cum-
plan los requisitos generales establecidos por la ley o por
la propia Constitucidén Polfitica. Queda en pie, sin embargo,
la exclusidn de aquellos individuos que no han logrado al-

cangzar un grado elevado de instruccién, porque la tenden--
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cia actual es de profesionalizar las labores administrati-
vas; de manera que la igualdad es para los aque poseen la -
respectiva especialidad.

Con el incremento de la intervencidn del Estado en -
las actividades nacionales los funcionarios publicos tambidn
han aumentado y el legislador ha tenido que reglamentar en
forma orgdnica los derechos de los ciudadanos para optar a
los cargos correspondientes., A tanto se ha llegado en este
aspecto que, algunas Constituciones establecen el llamado
"PODER DE EXAMEN", al que se entrega la misidn de ocuparse
de los asuntos relativos al examen de los funcionarios pi-
blicos, nombramientos, antecedentes personales, hojas de -
servicio, escalafones y sueldos, promociones, estabilidad
en los cargos, menciones honorificas, recompensa, retiros

y pensiones,

IGUALDAD ANTE TAS CARGAS REALES Y PERSONALES

Las primeras se llaman impuestos, contribuciones, de-
rechos o tasas, y se cumplen en dinero o en especies, Las
Ultimas se llaman también servicios,

Se ha querido hacer una distincidn artificial entre -
los términos impuesto y contribucidn. Se dice que los pri-
meros se imponen como su nombre lo indica y son obligato-

riosjestas dltimas serian voluntarias y dependerfan del -



arbitrio de los gue contribuyen o syudan. La verdad es que
no existen diferencias entre esas cargas, pues ambas se esS
tablecen por la ley con cardecter obligatorio.

Ar+t.47 de la Constitucidn Politica:

"Corresponde a la Asamblea Legislativa:

150.-Decretar contribuciones o impuestos sobre toda -
clase de bienes e ingresos, en relacidén equltativa; y en ca
so de invasidn, guerra legalmente declarada o calamidad pu-
blica, decretar empréstitos forzosos en la misma relacién,
si no bastaren las rentas publicas ordinarias;

1l6o0,-Facultar al Poder Ejecutivo para que contrate em-
préstitos voluntarios, dentro o fuera de la Republica, cuan-
do una grave y urgente necesidad lo demande, y para que ga-
rantice obligaciones contraidas por entidades estatales o mu
nicipales de ianterés publico. Los compromisos contrafdos de
conformidad con esta disposicidén deberén ser sometidos al -
conocimiento del Poder Legislativo, el cual no podrd apro-
barlos con menos de los dos tercios de votos de los Diputa-
dos electos.

El Decreto Legislativo en que se autorice la emisidn o
contratacidén de un empréstito deberd expresar claramente el
fin a que se destinardn los fondos de éste, y, en general,

todas las condiciones esenciales de la operacidén;!



- 26 -

Habla dicho articulo sobre los impuestos y légicamente
abarca el poder de justicia tributaria en relacidn equitati
va a la intima relacidén que tiene con el Art.119 de la Cons
titucidn Politica que trata situaciones referente a impues-
tos.

Art.119 de la Constituciédn Politica:

"No pueden imponerse contribuciones sino en virtud de
una ley y para el servicio publico.

Los templos y sus dependencias estardn exentos de im~
puestos sobre inmuebles',

Bl inciso segundo se refiere a la exencidén de impues-
tos v con Intima relacidén del Art,122, numeral 3o,

Art.,122 de la Constitucidén Politicas

"En el Presupuesto se autorizard la deuda flotante en
que el Gobierno podrd incurrir, durante cada afio,para reme
diar deficiencias temporales de ingresos!,

Referente a los empréstitos forzosos lo trata el inci-
so al cual nos hemos referido con intima relacidn del Art.
125, numeral 3o.

"Art,125 de la Constitucidn Politica:

"S8lo podrédn comprometerse fondos de ejercicios futu-
ros con autorizacidén legislativa, para obras de interés pu

vliico o administrativo, o para la consolidacidn o conver-
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sién de la deuda publica. Con tales finalidades podrd votar
se un presupuesto extraordinario®.

La igualdad en materia de impuestos ha ido variando
para llegar a una aparente desigualdad que, no obstante,
tiende a nivelar la contribucidn de los que poseen mas con
la de los que tienen menos. Esta variacidén ha sido del im~
puesto proporcional al progresivo. Se dice que un impuesto
es proporcional cuando la tasa es constante.

Cargas personales son aquellas que consisten en la -
prestacidén de servicios personales, sea para fines milita-
res o civiles,

Art.11% de la Constitucidén Politica:

"El servicio militar es obligatorio para todos los sal
vadorefios comprendidos entre los dieciocho y los treinta -
ailos de edad.

En caso de guerra, son soldados todos los salvadore-
flos de dieciocho a sesenta aflos de edad, y agotada esa cla-
se, todos los salvadorefios capaces de prestar servicio mi-
litar.La fuerga permanente del Ejército serd fijada anual-
mente por la Asamblea.fn ningin caso serd inferior a tres
mil hombrest,

Art.182 de la Constitucidén Politica:

"60,~La jornada ordinaria de trabajo efectivo diurno
no excederd de ocho horas, y la semana laboral de cuarenta

y cuatro horas.



El médximo de horas extraordinarias para cada clase de
trabajo serd determinado por la ley.

La Jjornada nocturna y la que se cumpla en tareas peli-
grosas o insalubres, serd inferior a la diurna y estard re-
glamentada por la ley,

La limitacidén de la jornada no se aplicard en casos de
fuerza mayor.

La ley determinard la extensidn de las pausas que habrin
de interrumpir la Jjornada cuando, atendiendo a causas biold-
gicas, el ritmo de las tareas asi lo exija, y las que deberdn
mediar entre dos Jjornadas.

Las horas extraordinarias y el trabajo nocturno serdn -
remunerados con recargo;’

TArt.169 del Cdédigo de Trabajo:

"Todo trabajo wverificado con exceso de la Jornada ordina
ria, serd remunerado con un recargo consistene en el ciento
por ciento del salario bdsico por hora, hasta el limite le-
gal.

Los trabajos que por fuerza mayor, como en caso de in-
cendio, terremoto y otros semejantes, tuvieren que realizar-
se excediendo a la Jornada ordinaria, se remunerardn solamen

te con salario bésico%.



Juridicamente la igualdad es tna circunstancia que se
traduce en el hecho de que varias personas, en numero in-
determinado, que se encuentren en una determinada situacidn,
tengan la posibilidad y la capacidad de ser titulares cuall
tativamente de los mismos derechos y de contraer las mismas
obligaciones que emanan de dicho Estado. En otras palabras,
la igualdad, desde un punto de viste juridico, se manifies-
ta en la posibilidad y capacidad de que varias personas numé
ricamente indeterminadas adquieran los derechos y contraigan
las obligaciones derivadas de una cierta y determinada situa
cidén en que se encuentran.

La igualded, estd, pues, demarcada por una situacidn de-
terminada; por ende, puede decirse que dicho fendmeno sdlo
tiene lugar en relacidn y en vista de un Estado particular
indefinido.

Ahora bien, el individuo, como persona juridica es sus
ceptible de ser estimado por el orden de derecho bajo dife-
rentes aspectos. Estas distintas maneras de estimacidn del
sujeto por el Derecho se constatan por una multitud de facto
res imputables o relaciones de diversa indole. Asi, una per-
sona, que entabla con otra una relacidén Juridica en virtud
de la cual la energfia de esta dltima estd bajo la direccidn

y dependencia de la primera a cambio de una retribucidn de-



terminada seréd considerada como patrdén en esta situacidén -
eSpeCial; Por otra parte esta misma persona,reputada como
propietaria o poseedora juridica de determinados bienes in
muebles, es susceptible de ser causente del impuesto predial
respectivo que paga al Istado.

Podemos afirmar, en consecuencia, que la persona juri-
dica en su aspecto integral y completo de Derecho se revela
como susceptible de colocarse en tantas situaciones Jjuridi-
cas determinadas como relaciones o actos que pueda entablar
o cometer, Pues bien, al imponer un ordenamiento los mismos
derechos y las mismas obligaciones a cualquier persona colo
cada en una determinada situacidén juridica por él1 regulada,
que los establece para otros sujetos que en ésta se hallen;
surge el fendmeno de igualdad legal. ®sta se traduce, por
ende, en la imputacidén que la norma de derecho hace a toda
persona de los derechos y obligaciones que son inherentes

a una situacidn determinada en que ésta pueda encontrarse,

IGUALDAD COMO GARANTIA INDIVIDUAL

CONCEPTC: Hemos dicho que la igualdad sdélo debe tener
lugar como relacién comparativa, entre dos o més sujetos
pertenecientes a una misma y determinada situacidén Jjuridi-~
ca, la cual se constata por el orden de Derecho mediante -

los diversos cuerpos legislativos, atendiendo a factores -



y circunstancias de diferente indole: econdmicos, sociales,
propiamente juridicos, etc.

La igualdad juridica como garantia individual estd in-
tegrada por la propia versonalidad humana en su aspecto uni-
versal abstracto, en el sentido de descartar toda diferencia
entre grupos humanos e individuos desde el punto de vista de
la raza, nacionalidad, religidn, posicidén econdmica.El con-
cepto juridico de igualdad como contenido de una garantia in
dividual se traduce pues, en un elemento eminentemente nega-
tivo: la ausencia de distinciones y diferencias entre los hom
bres en cuanto tales, provenientes de factor alguno.lLa igua.
dad como garantia individual es, por ende, un elemento con-
substancial al sujeto en su situacidn de persona humana frexn
te a sus semejantes todos, independientemente de las condi-
ciones juridicas parciales y particulares que aquél pudiese
reunir. En conclusidn,podemos decir que la igualdad como ga-
rantia individual traducida en esta situacibén de negacidn de
toda diferencia entre los hombres,proveniente de circunstan-
cias y atributos originarios emanados de la propia personalil
dad humana particular (raza,religidn,nacionalidad,etc.), es
el fundamento de la igualdad juridica que opera en cada una
de las posiciones de los distintos ordenamientos legales.

Art.151 de la Constitucidn Politicas

"Todo hombre es libre en la Repiblica, no serd esclavo



el que entre en su territorio ni ciudadano el que trafique
con esclavos, Nadie puede ser sometido a servidumbre ni -

a ninguin otro acto que menoscabe la dignidad de la perso-

na'l,

a) LIBERTAD DE CONCIENCIA,

b) LIBERTAD INDIVIDUAL.- Cabe dentro del articulo antes -
mencionado, ya que consiste en el derecho de no verse
uno privado de la libertad de su persona, excepto en -

los casos y segun las formas determinadas por la ley,.

c) También cabe la LIBERTAD CIVIL, ya que es la facultad
de hacer todo lo que no es contrario a las leyes,
La abolicidén de la esclavitud viene'de los albores de
la Independencia, Muchos autores consideran que en el
estado actual del Derecho, es superfluo declarar la a-
bolicidén de la esclavitud. El precepto se mantiene co-
mo disposicién tradicional de nuestro Derecho, ya que
Centro América fué de los primeros pueblos en abolir -

la esclavitud.

d) LIBERTAD JURIDICA, Todo hombre es libre en la Republi-
ca, expresa el articulo citado. TLa libertad del hombre
o libertad individual, genéricamente considerada, con-
siste en la facultad innata de la persona de poder es-
coger de conformidad a su voluatad,Voluntad es la facul

tad de querer algo concreto.
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E1l hombre en la sociedad juridicamente organizada en
Estado, no es ni puede ser absolutamente libre, o sea que
aunque de hecho tenga libertad material, la Constitucidn
lo que garantiza es la libertad Jjuridica.

La libertad material consiste en que el hombre puede
hacer todo aquello que su voluntad quiera, licito o ilici-
to, desde dar una limosna hasta mater a otro hombre.

La libertad juridica consiste en poder hacer aquello
que licitamente nos es permitido o todo aguello que la ley
no prohibe., Por ello, el Articulo 152 de la Constitucién -
Politica agrega que: "Nadie estd obligado a hacer lo que -
la ley no manda, ni a privarse de 1lo que ella no prohibe".

La libertad juridica consagrada por la Constitucidn es
un signo de garantia que se da a cada persona, porque sdélo
reconociendo la libertad juridica garantigzaréd a esta perso-
na su misma libertad, su vida y todos los bienes materia-
les y morales de los que é1 legitimamente goza.,

Como consecuencia inmediata de la libertad juridica gue
se da a todo hombre, el primer articulo citado agrega dos -
cosas, a saber: a) que no serd esclavo el que entre a su te-
rritorio (el de la Repudblica) ni ciudadano el que trafique

con esclavos; v b) que nadie puede ser sometido a servidum-
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bre ni a ninguna otra condicidén con la gque se menoscabe la
dignidad de la persona.

Estos tres ultimos preceptos constitucionales, son una
consecuencia de la libertad Jjuridica.

La libertad no tiene precio, expresidén con que se pon
dera cuando es querida y cudn bien se estd con ella. Es el
caso poner a uno en libertad es devolverle su libertad de
accidén, sacarle de la prisidén o del cautiverio. Por eso Jus-
tiniano define la libertad como la facuitad natural de ha
cer cada uno lo que quiere, salvo que se lo impida la fuer-
za 0 el derecho. Se traduce que acerca de las personas se -
pueden dividir en libres y esclavos, como también se puede
decir de lo anterior que lo opuesto al estado de libertad
es la esclavitud.

Art.152 de la Constitucidén Politica:

"Nadie estd obligado a hacer lo que la ley no manda ni
a privarse de lo que ella no prohibe',

Cabe mencionar que dentro de este articulo podriamos -
hablar de la LIBERTAD NATURAL, ya que es el poder de gue se
halla revestido naturalmente el hombre para emplear sus fa-
cultades en la ejecucidén de aquello que le parezca mds Util
o agradable, Este precepto figura en muchas Constituciones.
Define la situacidén del individuo dentro del ordenamiento -

juridico.
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Art.153 de la Constitucidén Politica:

"Bl Salvador concede asilo al extranjero que guiera -
residir en su territorio excepto en los casos previstos por
las leyes y el Derecho Internacional.No podrd incluirse en
los casos de excepcidn a quien sea perseguido solamente por
razones politicas.

La extradicidn no podréd estipularse respecto de nacic-
nales en ningun caso, ni respecto de extranjeros por deli-
tos politicos aunque por consecuencia de éstos resultaren
delitos comunes'".

En este articulo cabria la LIBZiRTAD DE ASILO.

Este articulo consagra, con variantes de redaccidn el
concepto andlogo de 1886,

Art.89 de la Constitucidén Politica:

"Son atribuciones de la Corte Suprema de Justicia:

ba.~Conocer de las causas de presas, y de aquellas que
no estén reservadas a otra autoridad; ordenar el curso de
los suplicatorios gque se libren para practicar diligencias
fuera de la Republica y mandar a cumplimentar los que pxro
cedan de otros paises, sin perjuicio de lo dispuesto en -
los tratados vigentes; y conceder la extradicidn conforme

a la leys®
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DERECHO DE ASTILO

Vale la pena aclarar previamente que el llamado Dere-
cho de Asilo, viene a constituir, mds bien, en el momento
actual, un derecho de los Estados a otorgarlo, no de los -
individuos a reclamarlo. Ello no obsta a la afirmacidén de
que el individuo es libre de cuscar asilo.

Hecho este breve predmbulo, pasamos a considerar que
el Derecho de Asilo, tan desarrollado en América Latina y
conocido en varios pueblos antiguos, tiene antecedentes pri
merio en la Biblia y luego en la antigua Grecia, donde se
consideraba un crimen capturar una persona o apoderarse de
una cosa puesta bajo la proteccidén de una divinidad en un
templo o altar. Asi fueron consagrados como asilo para los
perseguidos cierto numero de templos, en cuyo recinto el -
fugitivo se consideraba seguro.

Cuando los romanos conquistaron los territorios grie-
gos no suprimieron el Derecho de Asilo, pero lo restringie
ron considerablemente, aunque el principio del asilo se im
puso en la misma Roma donde las estatuas de los emperado-
res, las dguilas de las legiones, etc, fueron refugio en el
que buscaban proteccidén delincuentes, esclavos maltratados

por sus amos. El Cristianismo tomé de Roma el concepto de



asilo y lo practicd en las iglesiac, conventos y cemente-
rios, tan es asf que se le 1llamé el sitio de refugio para
los delincuentes, otros lo traducfan como establecimiento
de beneficencia en que se recogen menesterosos y también
con un significado de proteccidén y amparo. En algunos pai
ses como Bspafia, gozaron también de derecho de asilo las
Universidades. Actualmente ese tipo de asilo ha desapare-
cido y estd reservado en el Derecho Internacional Pdblico
para la posibilidad de que Unicamente los delincuentes po-
l1iticos se refugien en los locales de las representaciones
diplomdticas de otros pafses que lo admitan y de los cuales
no pueden ser sacados sin consentimiento del representante
diplomdtico. Es una consecuencia de la discutida ficcidn de
extraterritorialidad diplomé&tica. Dicese también con refe-

rencia a los delincuentes politicos gue huyen del Estado.

LIBERTAD DE TRANSITO, PERMANENCIA Y MIGRACION,

Bs el Art.154 comprendido también en el mismo Titulo -
mencionado, el que garantiza que toda persona tiene liber~
tad de entrar, permanecer en el territorio de la Repudblica
y salir de éste, salvo las limitaciones que establecen la -

Ley de Migracién y algotras leyes secundarias.
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Art.154 de la Constitucidn Po_itica:

"Toda persona tiene libertad de entrar, permanecer en
el territorio de la Repihlica y salir de éste, salvo las -
limitaciones que la ley establezca,

Nadie puede ser obligado a cambiar de domicilio o resi
dencia, sino por mandato de autoridad Jjudicial, En los casos
especiales y mediante los requisitos que la ley seflale.

No se podréd expatriar a ningin salvadorefio, ni prohi
birsele la entrada en el territorio de la Repiblica, ni ne
gédrsele pasaporte para su regreso u otros documentos de -
identificacidn".

E1l cambio de domicilio obligado, da origen a lo que -
se llama el confinamiento, o sea, obligar a una persona a
vivir en determinado lugar, esto equivaldria casi a una es-
pecie de encarcelamiento, injustificado ante el principio -
yva consagrado de la libertad juridica individual.

Sin embargo, la misma Constitucidén establece no sélo -
los casos de encarcelamiento como pena por delito cometido,
sino que también por razones de defensa social, determina -
que podrén ser sometidos a medidas de seguridad los sujetos
que por su actividad antisocial, moral o dafiosa, revelen un
estado peligroso y bfrezcan un riesgo para todos. Esto es -

lo que se llama "peligrosidad"., En estos casos la Ley de iZs



tado Peligroso faculta a los Jueces de Peligrosidad, que -
son los mismos Jueces de lo Penal, para decretar una espe-
cie de temporal de confinamiento mediante el cual se obliga
al peligroso a residir en un lugar determinado por el tierm
por que acuerde el Juez. (Art.7, letra "B" No.2o0. de la Ley

de &stado Peligroso."

LIBERTAD DT TRABAJO

Art.,155 de la Constitucidén Politica:

"Nadie puede ser obligado a prestar trabajos o servi--
cios personales sin justa retribucidén y sin su pleno consen
timiento, salvo en los casos de calamidad publica y en los
demds determinados por la ley.

Art.,156 de la Constitucidén Politica:

"TLa ley no puede autorizar ningun acto o contrato que
implique la pérdida o el irreparable sacrificio de la liber
tad o dignidad del hombre. Tampoco puede autorizar convenios
en que se pacte proscripcidn o destierro'.

Esta disposicién viene a ser una limitacidn a la liber
tad de contratacidén que en el sentido de que por ningin mo-
tivo se pueda pactar la pérdida o el irreparable sacrificio
de la libertad del hombre. Un caso de ello serfian aguellas

situaciones las cuales un sistema verdaderamente cuando fue



ra necesario en cualquier negociac:idn que fuere en la tor-
tura sino que la libertad podria ser el mantener al hombre
como persona, que es lo gque digno al principio de mi tesis.,
En igual circunstancia estd quien pacta una forma irrevoca-
ble de la pérdida de la dignidad del hombre, si es que se -
quiere hacer, haciéndose a mi modo de ver también imposibie
sea temporalmente la dignidad de esa persona; mantener en
esa vida que viene de Dios. En igual plano estd quien pacta
ra en una forma irrevocable la pérdida de su dignidad de -
hombre,

Respecto al articulo al cual me estoy refiriendo quie-
ro explicar que en las épocas turbulentas de nuestra histo-
ria dentro de los casos y motivos politicos que han existido
y sentenciado en el pais, estoy determinando que el ciudada-
no honesto, honrado y decente tiene que tener una gracia es
pecial, los cuales han sido de gue toda la vida se ha crei-
do que han pactado a los condenados no siendo asi sino que
a cambio de la vida de una persona humana, como lo expreso
al inicio de mi tesis aceptaria de cualquier atributo huma-
no y de cualqguier razdén gue se pudiera expresar aceptar al-
go que en mi vida es algo que nunca lo quiero desear pero se

llama el destierro.
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Creo, sin embargo, que todas las prohibiciones que se
estipulan y han sido hechas para dejar meridianamente claro
al respectc gque el Regimen Democrdtico Salvadoretio.

Art.157 de la Constitucidn Politica:

"Se garantiza el libre ejercicio de todas las religio-
nes, sin mds limite que el trazado por la moral y el orden
piblico. Ningun acto religioso servird para establecer el
estado civil de las personas.

No se podrd hacer en ninguna forma propaganda politica
por clérigos o seglares, invocando motivos religiosos o va-
liéndose de las creencias religiosas del pueblo, En los tem-
plos, con ocasidén de actos de culto o propaganda religiosa,
tampoco se podréd hacer critica de las leyes del Estado, de

su Gobierno o de los funcionarios publicos en particular",

LIBERTAD RELIGIOSA

Consiste en la facultad o libre derecho que tiene toda
persona de practicar los principios de su propia religidn,
siempre que con estas prédcticas no se atente coéia la moral
v el orden publico.

Este derecho, como todos los demds relativos a la 1i-

bertad individual, no es absoluto.
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Por el hecho de gue antiguameite la Iglesia controlaba
oficialmente el estado civil de las personas mediante el a-
siento de las respectivas partidas, al separarse las funcio
nes eclesidsticas o religiosas de las puramente estatales,
se ha estimado que ninguin acto religioso serviréd para esta-
blecer el estado civil, siendo esto una limitacidén a la 1li-

bertad religiosa.

LIBERTAD DE CULTOS

Consiste en el derecho de practicar piblicamente los
actos de la religidén que cada uno profesa.

Art.158 de la Constitucidn Politica:

"Toda persona puede libremente expresar y difundix sus
pensamientos siempre que no lesione la moral ni la vida pri
vada de las personas. El ejercicio de este derecho no esta-
réd sujeto a previo examen, censura ni caucidn; pero los que
haciendo uso de é1 infrinjan las leyes, responderdn por el
delito que cometan.

Queda prohibida la propaganda de doctrinas andrquicas
o contrarias a la democracia.

En ningun caso podréd secuestrarse,como instrumentos de
delito, la imprenta, sus accesorios o cualguier otro medio

material destinado a la difugidn del pensamiento.
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Los espectédculos publicos pod:édn ser sometidos a censu

ra conforme a la ley".

LIBERTAD DE EXPRESION DEL PENSAMIENTO

Consiste en una sociedad progresiva como la de El Sal-
vador.Escribe el fildédsofo Dupont: que por muy grande que -~
sea la accidén del gobierno, hay una cosa gque es siempre de-
recho exclusivo del individuo: cual es el pensamiento.

Es asi que el Estado podrd intervenir en aguellos actos
materiales y audn en aquellas relaciones de que puedan sur-
gir conflictos, pero como los hombres pueden darlarse tanto
con la libertad de hablar como con la de obrar, seria una
intrusidén injusta la intervencidn del Estado en la regidn
de las ideas., La libre comunicacidén de los pensamientos y
de las opiniones es uno de ios mé&s preciosos derechos del
hombre y que todo ciudadano puede hablar, escribir e impri
mir libremente; salvo la responsabilidad del abuso de esta

libertad en los casos determinados por la ley.

LIBERTAD DE TMPRENTA

Consiste en la facultad de imprimir cuanto se quiera

sin previa censura, pero con sujecidén a las leyes,
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Art.159 de la Constitucidén Poiitica:

"La correspondencia de toda clase es inviolable; inter-
ceptada no haréd fe ni podrd figurar en ninguna actuacidn, -
salvo en los casos de concurso y quiebra".

Aqui se refleja la libertad de correspondencia.

Art,160 de la Constitucidn Politica:

"TL,os habitantes de El1l Salvador tienen derecho a aso-
ciarse y reunirse pacificamente y sin armas para cualquier
objeto 1licito.,

Se prohibe el establecimiento de congregaciones conven
tuales y toda especie de instituciones mondsticas.

Asimismo se prohibe el funcionamiento de organizacio-
nes politicas internacionales o extranjeras, salvo las que
persigan por vias democrédticas, la unidn centroamericana o
la cooperacidn continental o universal a base de fraterni-
dad',

La reunidn es una agrupacidén, temporal o pasajera, de
personas que no estdn ligadas por un vinculo comun, ain -
cuando tengan alguna finalidad individual momentdnea para
reunirse, Por ejemplo, las personas que asisten a un eveh
to deportivo.

La asociacldn es una agrupacidn de cardcter paiian =

te, de personas que estdn unidas por un vinculc comin y ea
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orden a determinado fin colectivo. Este vinculo de cardcter
permanente en orden a un determinado fin, existe mientras -
exista la sociedad. Por ejemplo un partido politico, una -
organizacidn cultural, una asociacidén de cardcter benéfico,
etc.,

El fundamento de toda asociacién radica en que el houn
bre muchas veces no puede conseguir un fin por si solo, si

no que solamente asociado de otros. Ademds, se parte de 1

base de que toda persona es un ser eminentemente sociable,

LIBERTAD DE ASOCIACION

Consiste en la facultad de reunirse libremente los -

ciudadanos para tratar de cualquier asunto.

LIBERTAD DE REUNION

Consiste en la facultad de organizar reuniones publi-
cas y de tomar parte en ellas.

El contenido del primer inciso viene de 1886 integra-
mente. E1l anteproyecto propone la prohibicidn de las Congre
gaciones sin ningin calificativo, o sea, todas. ELl provecto
siguiendo la Constitucidn de 1886, sdlo prohibe las (om~-

gaciones Conventuales.
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DERECHO DE CONSERVACION Y DEFENSA DE LA VIDA, EL HONOR Y TA
DIGNIDAD

Art,163 de la Constitucidén Politica:

"Todos los habitantes de El Salvador tienen derecho a
ser protegidos en la conservacién y defensa de su vida, ho-
nor, libertad, trabajo, propiedad y posesién.

Se establece la indemnizacidén, conforme a la ley, por
dafios de cardcter morall,

El Art.163 garantiza el derecho de ser protegido en la
conservacidén y defensa de la vida, el honor y la dignidad,
entendiéndose ésta como respeto a todo lo que integra la -
personalidad del hombre, o sea su libertad, trabajo, propie
dad y posesién.

Casos en los cuales no hay tratados de reciprocidad -
conforme al Derecho Internacional.Ejemplo: Entre los abun-
dantes que existen tendriamos el caso de los paises socia-
listas.

La forma de garantizar estos derechos es miltiple: a)
gsancionando a quien los vulnere, para lo cual se han esta-
blecido los respectivos delitos con sus correspondientes pe
nas en el Cédigo Penal; b) otorgando el derecho a la legi-
tima defensa de la vida y de los demds derechos individua-

les, como el honor y la propiedad, lo cual se encuentra es-
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tablecido en el Cdédigo Penal, excluyendo de responsabilidad
criminal a quien haga uso del derecho de legitima defensa,
y ¢) consagrando como principio constitucional en el Art,
164 de la Constitucidén Politica, que ninguna persona puede
ser privada de su vida, de su libertad, ni de su propiedad
0 posesidén, sin ser previamente ofda y vencida en juicio -
con arreglo a las leyes, A esto se le llama el principio de

legalidad.

LA TIBERTAD FISICA DE LA PERSONA

Se entiende por libertad fisica de la persona el dere-
cho que todo hombre tiene a que no se le limite o constriiia
fisicamente cuando hace uso de su libertad dentro de lo 1i~
cito.

Como consecuencia de lo anterior, puede afirmarse que
tenemos derecho a disponer de nuestra persona sin sucesidn
a otro.

Si alguien (autoridad o persona particular) limita este
derecho, la persona tiene entonces el derecho del Habeas -
Corpus ante la Corte Suprema de Justicia o Cédmaras de Segun
da Instancia., Tal es lo que expresa el Art.164 (2o0.inciso -
de la Constitucidn).

El Habeas Corpus o exhibicidén personal es un recurso -

mediante el cual la persona a quien se ha limitado o lesio-
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nado el derecho a su libertad perscvnal y fisica, recobra -
éste por mandamiento u orden judicial del tribunal superior
correspondiente.

Para desarrollar este principio consagrado en la Cons-
titucidn, existe la ley secundaria denominada: Ley de Proce
dimientos Constitucionales, en donde estd legislado todo lo
relativo al Habeas Corpus.

La solicitud de Habeas Corpus o de exhibicidn personal,
puede hacerse por el propio interesado o ailn por tercera pecr
sona, por escrito, inclusive empleando la via telegrédfica,y
en definitiva puede proceder el Tribunal de oficio.

El Tribunal competente (Corte o Cdmara), decreta el au
to de exhibicidén personal nombrando un delegado al que se
denomina Juez Ejecutivo, para que éste intime a la autoridad
0 persona que se supone ha violado el derecho a la libertad
fisica del quejoso y se le exhiba.

Bl Juez Ejecutor da cuenta al Tribunal de su gestidn,

y si en realidad ha comprobado la restriccidédn a la liberted
de la persona en forma ilegal, ordena de inmediato la liber
tad del favorecido. E1 Tribunal Superior conoce en grado y

puede confirmar o no lo resuelto por el Juez Ejecutor, se-

gin fuere de derecho.

Podriamos decir también gue el Habeas Corpus es el de-

recho de todo ciudadano, detenido o preso, a comparecer in-
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mediata y publicamente ante Juez o Tribunal para gue oyén-
dole, resuelva si su arresto fue o no legal y si debe alzaxr
se o mantenerse,

Los abusos del poder y de los sefiores, que retenian -
en prisidn por largo tiempo a las personas sin causa sufi-
ciente o demoraban el ventilar judicialmente el asunto, pro
cedimiento empleado con frecuencia para privar al pueblo de
sus caudillos, fueron causa de que, desde antiguo, se admi-
tiese el acudir al Tribunal Supremo para que éste expidiese
un mandamiento (que no puede negar), a fin de que la perso-
na que tuviera detenida o en custodia a un salvadorefio, 1lo
condujera a la presencia del Juez a fin de que éste, exami
nando el asunto absolviese y pusiera en libertad al deteni
do u ordenara que continuase en detencién. Tal mandamiento
se llamé de Habeas Corpus, porque la férmula principal del
mismo se expresaba con las palabras Habeas Corpus ad subji-
ciendumnm.

Para terminar con esto se dietd una ley, la cual orde-
né que en favor del detenido en tales casos se diese sin -
dilacidn, excuse ni pretexto alguno, un mandamiento de Ha-
beas Corpus para que el Juez examinase el asunto en el tér
mino de 3 dias o sea 72 horas después de requerido,

Art.164 de la Constitucidn Politica:

"Ninguna persona puede ser privada de su vida, de su
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libertad, ni de su propiedad o poscusidn, sin ser previamen-
te ofda y vencida en Jjuicio con arreglo a las leyes; ni pue
de ser enjuiciada dos veces por la misma causa.

Toda persona tiene derecho al Habeas Corpus ante la -
Corte Suprema de Justicia o Cédmaras de Segunda Insténcia -~
que no residan en la capital, cuando cualquier autoridad o
individuo restrinja ilegalmente su libertad!.

Cualquier otro en su nombre puede pedir a la Corte -
Suprema de Justicia o Cdmaras de Segunda Instancia, al Tri
bunal correspondiente un mandamiento de Habeas Corpus, el
cual debe serle dado en vista de una copia de la orden de
prisidén o de Jjuramento de que no se ha querido darla, El
que Se niege a dar tal copia dentro de un tiempo pruden-
cial de haberla pedido, o traslade la custodia del preso -
incurre en una falta grave administrativamente y al mismo
tiempo estd haciendo mal uso del cargo que desempefla en ese
momento, Presentando el mandamiento al funcionario o perso-
na que tenga en su custodia al preso, debe conducir éste -
ante el Juez o Tribunal dentro de un numero de dias propox
cional a la distancia presentandolo Jjuntamente con el man-
damiento de prisién y haciendo conocer el motivo de ésta.
El Juez decidird en el término de 72 horas o 3 dias bien

la libertad o bien la continuacién de la prisidn si ésta -



se funda en causa legal por la que no pueda ser puesto en
libertad. Niaguna persona puesta en libertad en virtud del
Habeas Corpus puede ger presa de nuevo por la misma causa.

Art.47 de la Constitucidn Politica:

"Corresponde a la Asamblea Legislativa:

270.-Suspender y restablecer las garantias constitucio
nales de acuerdo con el Art.l175 de esta Constitucidbn, en -
votacién nominal y publica, con los dos tercios de votos,
por lo menos, de los representantes electos;"

Art .78 de la Constitucidén Politica:

"Corresponde al Poder Ljecutivo:

170.-Suspender y restablecer, en Coansejo de Ministros,
las garantias constitucionales a que se refiere el Art.175
de esta Constitucidén, si la Asamblea estuviere en receso.
En el primer caso dard cuenta inmediatamente a la Comisidn
Permanente de la Asambles, de las causas que motvivaron tal
medida y de los actos que haya ejecutado en relacidén con -
ésta;"

Por otra parte el Art.137 incluido en el Titulo rela-
tivo al Regimen Econdmico, expresa gue se reconoce y garan
tiza la propiedad privada en funcidn social, reconociéndo-

se asimismo la propiedad intelectual y artistica.



La propiedad o dominio es el derecho de poseer exclu-
sivamente una cosa y gogzar y disponer de ella, sin mds li-
mitaciones que las establecidas por la ley o por la volun-
tad del propietario.

A su vez la posesidén es la tenencia de una cosa deter
minada con énimo de ser seflo o duefio, ya sea que el due-
fio tenga la cosa por si mismo o por otra persona que la ten
ga en lugar del duafio y a nombre de é1.

Las limitaciones al derecho de propiedad a las que se
refiere el concepto anterior, son: a) la funcidn social que
la misma Constitucién impone al derecho de propiedad en el
Art.137.

Art.137 de la Constitucidn Politica:

"Se reconoce y garantiza la propiedad privada en fun-
cidén social.

Se reconoce asimismo la propiedad intelectual y artis
tica, por el tiempo y en la forma determinados por la ley.

Bl subsuelo pertenece al BEstado, el cual podrd otor-

gar concesiones para su explotacidn',

a) La expropiacidén contemplada en el Art.138 de la -
Constitucidén Politica por causas de utilidad publica o de

interés sociali b) las servidumbres gue se encuentran tra



tadas en el Cdéddigo Civil, y c¢) el subsuelo, que pertenece
al Estado, aun cuando el suelo sea propiedad de una perso
na.

A su vez se garantiza el derecho de propiedad: a) al
establecer la Constitucidn gque nadie puede ser privado de
la propiedad o posesidén sin ser previamente oido y vencido
en juicio con arreglo a las leyes (Art,164 que se comenta);
b) al prohibir el allanamiento de la morada en el Art,165;
c) al sancionar en el Cédigo Penal toda clase de delitos -
contra el patrimonio o propiedad.

Son delitos contra el patrimonio: el hurto, el robo,
la estafa, el latrocinio, los dafios, la usurpacidn, etc.

Art.174 de la Constitucidn Politica:

"Se garantiza la libertad de contratar conforme a las
leyes,

Ninguna persona que tenga la libre administracidn de
sus bienes puede ser privada del derecho de terminar sus
asuntos civiles o comerciales por transaccidn o arbitramen
to.En cuanto a las gque no tengan esa libre administracidn,
la ley determinard los casos en que puedan hacerlo y los -
requisitos exigibles",

®n este articulo se tipifica la LIBERTAD DE CONTRATA-

CION. La Comisidén agrega la LIBRE TESTAMENTIFACCION, esta-



blecida en nuestras leyes secundarias desde haée muchos -
afios. Los demds preceptos vienen de 1886; excepto los re-
ferentes a la LIBIRTAD DE CONTRATACION, que no figuraba -
explicitamente, aunque si implicitamente en la Constitucidn
de ese afio. La LIBERTAD DE CONTRATACION no puede declarar-
se en forma absoluta; por eso se establece la regla general
y se deja a la ley secundaria la regulacidn que debe estar
basada en el interés social.

Art.202 de la Constitucidn Folitica:

"Para ejercer la docencia se requiere acreditar capa-
cidad en la forma que la ley disponga.

En todos los centros docentes piublicos y privados, la
ensefianza de la Historia, la Civica y la Constituciéh debe
réd ser impartida por profesores salvadorefios por nacimien-
to.

Se garantiza la libertad de cdtedra."

Aqui opera en este articulo la LIBERTAD DE ENSENANZA
que consiste en la facultad de hacer cualquier género de -
estudios sin necesidad de concurrir a los establecimientos
oficiales y de revalidarlos luego por lo dispuesto por la
ley.

Tenemos también la LIBERTAD POLITICA, cual es la demo

cracia misma.



CAPITULO I

EL INDIVIDUO, LA SOCIEDAD Y ¥L DERECHO

Expuse que el ser humano es el gque crea sus propias -
normas, que se resuelven en juicios 1ldgicos; para poner e.
juego los medios tendientes a la cristalizacidén de los fi-
nes que se proponga, por lo que se dice que la libertad hu
mana, en los términos genéricos en que la hemos concebido,
esto es, como facultad o posibilidad de forjacidn de fineé
y de escogitacidén de los medios iddéneos respectivos, subje-
tivos y objetivos, es eminentemente autdnoma, puesto que -
ella misma crea sus propias reglas. Esto es, el panorama -
que se nos presenta a la observancia aislada y singular de
la persona.

Sin embargo, el hombre es un ser esencialmente socia-
ble, o, como dijera Aristdételes: '"un Zoon Polietikon", pues
es imposible forjar siquiera su existencia fuera de la con-
vivencia con sus semejantes.

La vida social del ser humano es siempre un constante
contacto con los demds individuos miembros de la sociedad,
equivaliendo, por tanto a relaciones de diversa indole, -

sucesivas y de reaparicién indeterminable., Ahora bien, para



gue la vida en comin sea posible y pueda desarrollarse por
un sendero de orden para cevitar el caos en la sociedad, es
indispensable gue exista una regulacién que encauce y diri
ja esa vida en comun, gque norme las relaciones humanas so-
cilales; en una palabra es menester que exista un derecho,
concebido formalmente como uwa conjunto dispositivo. No ca-
rece pues, de validez del Estado o de la Sociedad; pero -
nunca imposibilitar el ejercicio de esa facultad inherente
a la personalidad humana: escogitacidn de fines vitales y
de medios para realizarlos,

Asi la libertad juridica es la adecuadidén de los me-
dios juridicos a los fines juridicos.

Dicho de otra manera, existen dos realidades sociold-
gicas incontrovertibles: la potestad libertaria de que ca-
da sujeto es titular como facvoxr indispensable para que con
siga su finalidad vital y la necesaria restriccidn impues-
ta normativamente para el derecho, como consecuencia de la
ineludible regulacién de las relaciones sociales que cada
miembro de la comunidad entabla con sus semejantes. En -
otras palabras esas dogs realidades suscitan el fendmeno de
afrontacidn entre la autonomia de la persona humana, reve-

lada en su capacidad neutral de forjar fines vitales y de



escogitar los medios pars su realizacién y heteronomia o im
peratividad del orden juridico. En consecuencia: la causa
final pristina del orden juridico en una sociedad estriba
en regular, como ya se dijo, las muy variadas relaciones -
que se entablan en el seno de la convivencia humana.

Tal regulacidn se establece por modo imperativo; de -
tal suerte que las normas de conducta que la constituyen
rigen sobre o contra la voluntad de los sujetos a los cua-
les se aplica, Sin embargo, desde un punto de vista deonto
l6gico, la capacidad normativa del Derecho no es absoluta,
esto es, el orden juridico no estd exento de barreras in-
franqueables, al consignar las reglas de conducta humana
que integran sus diversos dmbitos de normacién. Si el de-
recho, como puro conjunto normativo, no respetara la esfera
minima de actuacidn individual a que me refiero, se entro-
mizaria en la sociedad la autocracia mds execrable y el re
gimen més odioso de individualismo.

En sintesis, el contenido de la norma juridica debe -
radicar precisamente en la regulacidén de las relaciones en-
tre los hombres, esto se debe encausar en aquel aspecto de
su actividad que implique relaciones y Jjuego de intereses
reciprocos,bien de particulares entre si, o entre éstos y
los sociales y viceversa, para establecer el orden corres-—

pondiente, respetando siempre un minimo de libertad humana
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y haciendo invulnerable también los factores extrinsecos

de su ejercicio; la igualdad y la propiedad, sin los que -

aquélla seria nugatoria.

A\ . - - ' - . v .
Cualquier regimen juridico, social y politico, debe -

tener siempre presente en su implantacidén y en su funciona-

miento ese minimo de libertad y los mencionados factores -

de ejercicio de ésta, si no se quiere degenerar en la auto-~

cracia y gestar pueblos serviles y abyectos creando su or-

den juridico respectivo en atencidn a las condiciones his-

téricas de cada estado en concreto,

EL ESTADO DE DERECHO

1l.-

Si el Estado y Derecho son la misma cosa, o si son en-
tes diferentes y en caso de que sean entes distintos,
cudles son esas relaciones?

Si el Estado puede existir sin el Derecho o si forzosa
mente a la par del Derecho tenemos que referirnos al -
Estado.

Si el Derecho puede existir aparte del Estado o si la
existencia del Derecho implica la existencia del Esta-
do,

De este andlisis pueden concluirse dos temas muy im-

portantes, asi: el uso si el Derecho es un elemento del Es

tado que debe figurar al lado del pueblo,el territorio y el



- 59 .

poder; y el otro, cémo se armonizan soberanfa y derecho o
si soberania y derecho son incompatibles a las cuestiones
de orden juridico,

Las respuestas han sido dadas por medio de los siguien
tes grupos de doctrinas:

1. Doctrina Socioldgicas

2. Doctrina de la Separacidn, y

3. Doctrina de la Identificacidn.

1.-Doctrina Sociolébgica, Von Wiese el que mejor la ha
tratado.

Para esta doctrina, y en particular para Von Wiese,
que es el gque mejor la ha formulado, el Estado es simple-

mente un fendmeno social cuyo estudio puede ser agotado -

por la Sociologfa. El Derecho a su juicio es un fendmeno
social méds. No acepta pues que el Derecho pertenezca a -
una esfera distinta cual seria la esfera del deber ser;es
tima que el derecho pertenece a la esfera del ser y que ha
de estudiarse como los demds fendmenos sociales. Para Von

Wiese lo esencial del fendmeno social estatal es el mando

gue estd revestido de caracteristicas peculiares. BEstas -

caracteristicas peculiares son las siguientes:
la.-Es un mando que estéd por encima de las demds for
mas de mando social,de modo que es superior a 1o

das éstas.



2a.-Es un mando que se vierte por medio de cauces ob

jetivos predeterminados;

38.,~Es un mando que pretende ser legitimo;

4a.~-Es un mando destinado & coordinar y armonizar la

vida social;

Sa.-Aspira a realizar lé justicia,

Istas caracteristicas que presenta Von Wiese no mencio
nan para nada el derecho y sin embargo lo implica, esto es
claro cuando habla de que el mando estatal se distingue de
los otros m#ndos sociales debido a su superioridad,esfa su
perioridad es una caracteristica juridica a la gue se cono
ce con el nombre de soberania.

Ademéds,; cuando habla de gue el mando propio del Estado
ha de vertirse por medio de cauces objetivos y predetermi-
nados estd refiriéndose al Derecho, porque los aludidos cau
ces no son sino el derecho que excluye la subjetividad de
los gobernantes y la improvisacidén de parte de ellos.

Sin embargo, la doctrina de Von Wiese sigue siendo pu-
ramente sociolégica a pesar de sus referencias implicitas -
al Derecho. Una doctrina socioldgica no implica negar la -
realidad del Derecho, 1o cual serfa un absurdo, sino verlo
desde un cierto modo. Aqul resulta el derecho visto no como
constituyendo una esfera distinta puramente normativa y per

teneciente al deber ser, sino como parte integrante de los

fendmenos sociales o sea el ser social.
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Autores notables de sociologfia como Durkheim han ilus
trado en cuanto al estudio puramente socioldégico del dere-
cho; es méds, Durkheim da relevancia al Derecho entre los -
fendémenos sociales porque es el que produce la mayor cohe-
sién social,

En definitiva, pues, las doctrinas socioldégicas no ig-
noran el Derecho sino que lo ven como un fendmeno social -
més. Ante el problema de las relaciones Estado y Derecho -

se deciden, pues por la identificacidn, pero la identifica-

cién'por el lado socialj; pues ven el Estado y el Derecho co-

mo fendmenos puramente sociales, como integrantes de una es

fera que es la del ser socilal,

TEORIAS QUE SEPARAN ESTADO Y DERECHO

Para estas teorias el Estado y el Derecho son cosas -
distintas aunque relacionadas. Admiten pues un orden so-

cioldgico y un orden normativo a los que reconocen diferen

te naturaleza existencial. A este grupo pertenece Jellinek,

quien ve en el Estado algo propiamente social y algo propia-

mente jurfdico. La teoria de Jellinek por este motivo se ha

denominado teoria de las dos vertientes; el problema radi-
ca en integrar la vertiente social y la vertiente juridica

en una unidad. Si no se hace dicha integracién, el Estado
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aparece escindido en dos objetos distintos: el Estado Soci=’
y el Estado Juridico. Desde luego, ese resultado no es sa-
tisfactorio y de alli que Jellinek, quien realizé muy bien
el andlisis socioldégico del Estado seguido del andlisis ju
ridico del mismo, presente una teoria incompleta, ya que -
no pudo integrar lo socioldégico y lo normativo en la uni-
dad. Uno de los antecedentes de la doctrina de Kelsen, que
ve el Estado sélo como ente juridico estd en los problemas
que no pudo resolver la doctrina dualista en la gque se ing

cribe Jellinek.

MONISMO JURIDICO

Kelsen no considera el Estado y el Derecho como ccsas
distintas, sino como una unidad. Tara €1, Estado y Derecho
se identifican, son sustancialmente lo mismo, aungue deben
conservarse los dos términos porque aln expresando la misma
sustancia, la presentan desde distintos puntos de vista.El

Estado es el mismo Derecho visto en unidad, el ¥stado cons-

tituye el centro comun de imputacidén de las normas juridicas.

La personalidad juridica del Estado consiste en que el centro

de imputacidén abarca todo el orden juridico.Cuando hay per-

sonas de derecho publico dentro del Estado, éstas son cen-
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tros parciales de imputacién de una cantidad limitada de -

normas juridicas.

Kelsen no desconoce que en el BEstado hay realidades -
materiales como edificios, transportes, cérceles, armas, -
pues todas éstas tienen un sentido estatal sdélo por medio
del Derecho, Vistas en si esas realidades pertenecen al -~
mundo del ser, pero su sentido, su significacidén sélo 1la
obtienen por medio del Derecho. De alli que las realidades
materiales tengan que ser entendidas en el Estado por me-
dio del Derecho.

Otro punto que Kelsen reconoce estéd constituido pox

la eficacia o aplicacidén prdctica de un orden Jjurfdico.Las

normas juridicas necesitan cierta eficacia,para Kelsen di-
cha eficacia es psicolégica, pues la norma se inserta en
el plano de las realizaciones como elementos de juicio en
la compleja psicologia de los hombres. Sin embargo, Kelsen
no reconoce qgue el orden juridico se apoye en realidades -
sociales como la opinidn pdblica, sino que dice gue su apo-
yo, si bien tiene que ser metajuridico, no es socioldbgico

sino légico. De este modo constituye un sistema puramente

juridico, en el cual todas sus realidades cobran sentido
a. la luz del Derecho, cuyo punto de apoyo metajuridico es

de tipo ldégico. Bste Juicio 1légico es el siguiente: hay -
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que cumplir con las normas establecidas por el orden juri-

dico ordinario y como consecuencia el problema Estado y De

recho no se plantea porque el Estado es el mismo Derecho -
unificado, el Derecho personalizado en un centro comin de
imputacidn.

Consecuencia de esta tesis:

a) Bl territorio es el dmbito espacial de validez del
orden jurfdico positivo;

k) La poblacidén es el dmbito humano de validez de di-
cho orden;

c) La soberania es la cualidad intrinseca del orden ju
ridico, la supremacia que se tiene y que es propia de su na
turaleza porque sin dicha supremacia no puede el orden ju-
ridico. Por lo tanto, el orden juridico es soberania o su-
premacia, no debe decirse gque tiene soberanfa como implican
do que pudiera no tenerla porque esto Ultimo contraria su
naturaleza; si es orden juridico es superior;

d) La historia de los origenes del Estado se confunden
pues con la histpria de los orfigenes del Derecho.

Frente a este sistema tan elaborado, que inclusive de
realidades como el territorio hace algo meramente juridico,

se arguye que lo social desborda lo propiamente jurifdico.




He aqui los casos que se seflalan como critica a la -
teoria de Kelsen:

a) La existencia de realidades sociales como la opi-
nidn publica que no puede entenderse juridicamente, y que
sin embargo, son un antecedente de las normas juridices, o
sea que éstas tienen que estudiarse en relacidén a esa fuew
te no juridica;

b) La existencia de facultades discrecionales en lo -
administrativo y de arbitrio judicial que permiten tomar
en cuenta en cada caso realidades sociales;

c¢) E1 problema de la eficacia, pues reconociendo el -
mismo Kelsen que el orden juridico necesita cierta efica-
cia, resulta que la eficacia es cumplimiento, hechos socia
les; y por lo tanto, el orden jJjuridico se apoya en lo so-

cial.

LA SUMISION DEL ESTADO AL DERECHO

La pretendida contradiccidén entre la soberania y la -
sumisidén del Estado al Derecho.

Nadie pone en duda que en todo Estado de cualquier ti
po y cualquier tiempo hay Derecho. En los estados rudimen-
tarios o primitivos el Derecho adopta la forma de costumbre
juridica, pero no se conoce un solo Estado en el que falte

el Derecho. Esto significa pues, gque el modo constante de
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expresién del poder estatal es el Derecho. E1l problema que
se plantea no estd en si alguna vez el Derecho puede faltar
en el Estado porqﬁe es sabido que no puede faltar, sino que
el problema consiste en determinar la posicidén del poder es
tatal respecto al Derecho. Si se estima que el poder estatal
es el productor del Derecho, parece anterior a este ultimo,
y por lo tanto; no ligado al mismo. Segin esto, el poder =s
tatal se expresa por medio del Derecho, pero puede cambiar
el Derecho sin limitacién alguna.

Esta es la tesis clédsica de la soberania,seguin la cual,

el poder estatal tiene cardcter supremo y para ser deveras

supremo, no puede estar ligado por el Derecho, In efecto,
si el Derecho lo limita ya no es supremo. Pero hay dos nmo-
dos de entender la superioridad del poder estatal sobre el
Derecho, el primero counsiste en considerar que el poder po
litico puede pasar por encima del Derecho en caso de nece-
sidad. Esta tesis ha sido sostenida en el Derecho Interna-
cional, entendiendo queola conservacidn del Estado es una
necesidad primaria que estd por encima de las normas Jjuri-
dicas, Ha sido sostenida también en el Derecho interno doi~
de se conoce con el nombre de “razdén del Estado™,

La segunda forma en que ha sido entendida la superio-
ridad del poder estatal sobre el Derecho consiste en lo si-

guiente: el poder estatal es superior al Derecho, y, por tan
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to puede modificar éste pero no puede hacerlo sino por ca-
nales juridicos y queda estrictamente ligado al Derecho mien
tras éste no se modifique. Este modo de ver la superioridad
del poder estatal respecto &l Derecho responde a una menta-
lidad jurfdica y hace de lo politico una fuerza que tiene
gue expresarse, encauzarse y manifestarse en todo caso aun
en el caso del mayor apremio y necesidad, por medio del De-
recho.

En la primera posicidn aludida, el poder salta sobre el
Derecho; en la segunda, no puede hacer eso, sino cuando el
Derecho es insuficiente; puede modificarlo, pero entonces -
siempre se expresard por medios juridicos.

Lebén Duguit ha sefialado que la tesis clésica de la so

beranfa que hace del poder estatal un poder supremo es incom
patible con la sumisidn del Estado al Derecho, y uno de los
ideales de cultura en materia polfitica es la sumisidén del Eg
tado al Derecho. Seguin Duguit, pues, este ideal del valor
innegable encuentra el escollo de la doctrina clésica de la
soberanfa. Es sabido que Duguit critica la doctrina clésica
de la soberania formulada por Bodino y gque una de sus criti
cas consiste en ser incompatible con la sumisidén del Estado
&l Derecho porque en las dos tesis gque hemos examinado el po

der estatal carece de limites, ya que inclusive, cuando se
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le exige expresarse Unicamente por canales juridicos, puede
el poder estatal modificar sin limitacidén alguna el Derecho.

Frente a estas dos tesis de la soberanfa ilimitada se
alzgan las tesis de las soberanias limitadas, entendiendo que
aquéllas son categorfas histdédricas que expresan lo que fué
el Estado en el Renacimiento y los primeros tiempos de la -
modernidad.

Le. tesis de la limitacidén del poder estatal soberano
se resume en dos tipos: uno es el de la autolimitacién. Se
dice que el poder estatal es por naturaleza limitado y que
por conveniencia social decide limitarse a si mismo. Contra
esto se argumenta que si el poder estatal es por naturaleza
absoluto, la autolimitacidén no puede ligarlo de modo defini
tivo y eficaz, pues el que se autolimitva puede quitarse los
limites que €1 mismo se ha dado.

Hay otra tesis que explica esta sumisidn, Segun esta -~
tesis, el poder estatal por su propia naturaleza relaciona
da con los fines para los que estd instituida tiene que -
mantenerse dentro de un marco que no puede rebasar a menos
que altere sus finalidades. Segﬁn esto, nadie limita al po
der estatal sino que é1 por naturaleza es limitado, limita-
do a la consecuoién de sus fines. De modo, pues, que no se
trata de imponer limites al poder, sino que éste por natu-

raleza no lo puede todo, y el derecho tiene que reflejar -
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esa naturaleza. DBsta doctrina que sefiala limites al poder,
fundados en su propia naturaleza, se opone completamente a
la doctrina absolutista del poder,

En los Ultimos tiempos la pretendida contradiccidn en
tre soberania y derecho se ha visto colocada bajo bases -
nuevas., En efecto, si por soberania se entiende un poder -
absoluto, pues no hay duda que este poder absoluto no pue-
de estar sometido al Derecho porque si lo estuviese ya no
serfa absoluto. Pero esa nocidén de soberanfa corresponde -
a una etapa determinada de la historia del Estado, al Esta
do del renacimiento y principios de la modernidad. Actual-
mente, no se piensa en la soberania como poder absoluto, -
pues al aparecimiento del Estado Federal,el reconocimiento
de los derechos humanos fundamentales y la nueva organigza-—
¢idn internacional ha hecho que la soberania se considere un
poder supremo dentro de cierta esfera, o sea la soberanfa -
viene a ser una competencia y toda competencia estéd perfi-
lada por el Derecho.

Asi vista la soberanfa, no entra en conflicto con el
orden juridico, sino que por su propia naturaleza es una
potencialidad abierta para la organizacidén de actividades,
pero no es una potencialidad ilimitada, sino una potencia-
lidad condicionada por los fines, lo cual juridicamente se

vierte en competencia.
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En el curso del Siglo XIX se comprendidé la necesidad -
de pensar que el poder estatal soberano tenfa que desarro-
llarse dentro de ciertos cauces. Esto se reflejé en el De-~
recho Constitucional y de alli que muchas Constituciones -
declarasen que la soberania estaba limitada a lo "justo, -

honesto y conveniente a la sociedadl.

CLASES DE SOBERANIA Y SUMISION AL DERECHO

Muchos autores hablan de dos clases de soberania, la
soberania interna o inmanente, llamada por algunos también
autonomia; y la soberania externa o transeunte, llamada a
veces independencia., La primera es la capacidad de mando
dentro del territorio del Estado, la segunda es la ecapaci-
dad de accidén en la esfera internacional. Cuando la sobera
nis se entendid como poder absoluto, este cardcter se le
daba tanto en la esfera interna como en la esfera exter—
na. Actualmente se piensa que aungue limitada la soberania
es un poder de mando con supremacia dentro de su esfera en
1o que se refiere al orden interno. Pero en lo que se re-
fiere al orden externo dicha supremacia no existe porque -
todos los Estados son Jjuridicamente iguales; la tesis de
que en la esfers externa también hay soberania choca con -

el principio de la igualdad juridica de los Estados y con



las instituciones del Derecho Internacional y, por lo tan-
to, hoy més se habla de soberania interna y lo que antes
se llamaba soberania externa hoy se llama capacidad de ac-
cidén internacional.

Los Istados tienen soberanfia interna y a veces tienen
también capacidad de accidn internacional. De modo que se
explica que ciertos autores reduzcan actualmente la sobera
nia a la esfera interna ya que en la esfera internacional
no se manda a nédie sino que se negocia y se contrata en -
plano de igualdad. ¥n la esfera interna el poder estatal
tiene superioridad sobre los subditos, mientras que en la
esfera internacional el poder estatal trata con sus igua-
les. En lo interno pues, hay una relacidén de supraordena-
cibén, mientras gue en la esfera internacional hay coordina
cién.Bn la esfera internacional la accidén del Estado estéd
sometida al Derecho Internacional y en lo interno el poder
estatal si bien es soberano tiene soberanfia limitada por
su naturaleza y el cumplimiento de sus fines,

Los limites se pueden ver desde el punto de vista pd~
sitivo y negativo. Desde el punto de vista negativo consisg
te en no sobrepasar su esfera de fines y desde el punto de
vista positivo consiste en realizar todo aguello que quede

dentro de sus fines, Puede decirse que los fines del Esta-
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do se engloban bajo un solo rubro: el bien publico temporal.
Desde luego depende de lag filosoffas politicas el alcance
que se dé al bien publico temporal. En un punto coinciden -
todas ellas: el Estado debe realizar lo necesario para man
tener la paz y el orden en la sociedad; pero fuera de esa
coincidencia las discrepancias son notorias en cuanto & lo
demés que debe. hacer el Estado. Asf{ mientras el liberalis
mo cree que el Estado debe tomar una actitud abstencionis-
ta en cuestiones econdmicas y sociales y que el mejor ser-
vicio que puede prestar es la abstencidén, las filosoffas -
que acentuan el papel social del Estado le asignan una par
ticipacidn en lo econdmico y lo social, Las soluciones va-
rian desde el moderado intervencionismo hasta la participa-
cidn total en estas materias. Pero en general se acepta que
el Estado no debe intervenir en los asuntos puramente pri-
vados de las personas y que debe respetar los derechos fun-
damentales del hombre. Por lo tanto, la tesis méds reciente
es la de la limitacién de la soberanfa, limitacidn que no -
le viene de fuere sino de su propia naturaleza.

RECURSOS JURIDICOS Y POLITICOS PARA ASEGURAR LA SUMISION

DEL ESTADO AL DERECHO, COMBINACION Y OPERACION DE DICHOS
RECURSOS.

Bl Derecho de Resistencia.

Frente a la importante cuestién de hallar los recursos

précticos que permitan dar efectividad a la doctrina de que



el poder estatal debe estar sometido al Derecho; se han usa
do los medios més diversos de Derecho interno unos y de De-
recho Internacional otros. Ninguno de los medios aludidos -
basta aisladamente para resolver el problema y adn todos -
ellos juntos no pueden asegurar de modo definitivo la aludi
da sumisién al Derecho. Los medios se clasifican en naciona-
les e internacionales y en juridicos, polfticos y sociales,

Los medios internacionales van adquiriendo importancia
después de la Primera Guerra Mundial, pero son todavia im~
perfectos; se ha pensado en ellos porque los recursos nacio
nales se han comprobado frecuentemente ineficientes; ejem-
plos de estos recursos tenemos en la proteccidn de los dere
chos de las minorias internacionales para la proteccidén de
los derechos humanos fundamentales que encuentran haste hoy
su expresién méds completa en la Convencidn Furopea de Dere-~
chos Humanos.

En el plano nacional responden a esa intencidn diversas
instituciones como la responsabilidad ministerial, la divi-
sién del poder legislativo en dos cémaras, la divisidén de -
los poderes del gobierno. Todos éstos son recursos politi-
cos que buscan que unos o6rganos del Estado controlen la ac-

tividad de otros Srganos del mismo dando posibilidad a tra-
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vés de ese mecanismo de que la accidén estatal se mantenga
dentro de limites juridicos.

Hay otros recursos que sirven a la misma finalidad -
como la eleccidn periddica de ciertos altos funcionarios
a quienes los votantes pueden negar la reeleccidn en caso
de que haya traspasado sus competencias juridicas.,También
puede servir a esta finalidad la institucidén del referén-
dum y el derecho que a veces se concede & los electores, -
de destituir a su representante., Desde luego, estas insti-
tuciones responden a varias finalidades, pero pueden ser-
vir y sirven como modo de mantener la actividad de los Sr-
ganos més altos del Estado dentro de cauces juridicos.

Para someter el poder estatal al derecho se han crea-
do también recursos puramente juridicos; entre estos recur
sos figura el control jurisdiccional de la constituciona-
lidad de la ley secundaria, el amparo constitucional y los
recursos de responsabilidad contra la actuacidén de los fun
.cionarios publicos; el recurso de responsabilidad es uno -
de los que mejor configura el estado de derecho y la sumi-
sién del poder estatal al Srgano juridico.-

Art.210 de la Constitucibén Politica:

"Todo funcionario civil o militar, antes de tomar po-

sesibén de su cargo, protestard bzjo su palabra de honor,ser
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fiel a la Reptblica, cumplir y hacer cumplir la Constitu~
cidn ateniéndose a su texto, cualesquiera que fuvueren las -
leyes, decretos, Sérdenes o resoluciones que la contrarien,
prometiendo, ademds, el exacto cumplimiento de los deberes
que el cargo le imponga, por cuya infraccién serd responsa-
ble conforme a las leyes',

En el Estado contempordneo se entiende que toda acti-
vidad publica conlleva responsabilidad de parte de los fun-
cionarios y que dicha responsabilidad puede ser deducida por
canales juridicos predeterminados.

Art.219 de la Constitucién Politica:

"La violacidn, la infraccidén o la alteracidén de las -
disposiciones constitucionales serdn especialmente penadas
por la ley;y las responsabilidades en que incurran los fun-
cionarios publicos con tal motivo, no admitirdn amnistia, -
conmutacidén o indulto, durante el perlodo presidencial den-
tro del cual se cometieron”.

El recurso jurisdiccional sobre la constitucionalidad
de la ley tiene por objeto mantener la supremacidn de la -
Constitucidén sobre las leyes secundarias, coloca el cuidado
de dicha supremacia en un dérgano distinto del que emite las
leyes secundarias. Desde luego, en este caso es siempre un
érgano del Estado el gque vela por la aludida constituciona-

lidad.
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Art.96 de la Constitucidn Politica:

"Ta Corte Suprema de Justicia serd el dnico tribunal
competente para declarar la inconstitucionalidad de las le
yes,; decretos y reglamentos, en su forma y cdontenido,; de un
modo general y obligatorio, y podrd hacerlo a peticidn de -
cugldquier ciudadano',

En cuanto al recurso de amparo constitucional, tiene
por objeto mantener la attuacidn concreta de los funciona-
rios, de acuerdo con la Constitucidn,

Art.3 de la Ley de Procedimientos Constitucionales.,

"Toda persona puede pedir amparo ante la Corte Supre-
ma de Justicia por violacidn de los derechos que le otorga
la Constitucidn.

El conocimiento y fallo del juicio de amparo correspon-
de a la Sala de Amparo', .

En este caso también es un dérgano del Estado el que ve
la por el mantenimiento del orden juridico, Los &rtliculos
del 12 al 37 de la Ley de Procedimientos Constitucionales
trata de estos dos recursos Jjuntamente con la declaratoria
general de la superioridad de la Constitucién sobre las le
yes secundarias configuran el regimen de supralegalidad, -
que es uno de los recursos ideados para mantener la sumi-

sibén del poder estatal al Derecho. Este regimen de suprale
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galidad constitucional se inicié en el Siglo XVIII y carac-
teriza al Estado moderno a partir de entonces., Sin embar-
go, nétese que no es un recurso perfecto porque es el Es-
tado mismo el que tiene la decisidén dltima, juridicamente
hablando el regimen de supralegalidad estd en manos del -
Estado aunque dentro de éste el dSrgano gue tiene la deci-
gién final es distinto de aquel que emitid la decisién con
trovertida.

Se ha pensado también que el modo mds eficaz de some-
ter el Estado al Derecho no es juridico sino metajuridico,
la opinidén puiblica, No hay duda que una opinién piblica ma
dura y bien orientada tiene influencia decisiva en la su-
misién del Estado al Derecho. En definitiva, el orden juri
dico descancsa en opinidén publica, es ésta la Ultima fuente
de eficacia del mismo, Si bien la eficacia de la norma ails
lada radica en la coercibilidad. La eficacia del orden ju-
ridico como conjunto no puede radicar en la coercibilidad,
su asidero es la opinidén pidblica o, para usar la termino-
logfa de Hauriou, el consentimiento consuetudinario. En e-
fecto el apoyo consensual para los ordenamientos jurfdicos,
los regimenes y los gobiernos es & veces exXpreso pero con -
més frecuencia es un consentimiento consuetudinario tal co-

mo lo describe Hauriou. Siendo esto asi, la mejor garantia



de la sumisién del poder estatal al Derecho es metajuridico,
pero aun ésta no ofrece eficacia segura porque la opinién -
piblica es amorfa a veces, tardia o ain indiferente otras -
veces.

Como expresidén de opinidén publica se tienen todos los
recursos morales y también el llamado Derecho de Resisten-
cia. Este derecho estd a veces consagrado en las leyes si~
guiendo el ejemplo de la primera declaracidén francesa de -
los derechos del hombre y del ciudadano. E1l derecho de re-
sistencia tiene diversos grados que son: la resistencia pa
siva, la resistencia activa y la insurreccidén. Los jus na-
turalistas proclaman desde la Edad Media con Santo Tom&s de
Aquino que el derecho de resistencia es un derecho natural.
La doctrina constitucionalista francesa acepta en general
gue el derecho de resistencia existe aungue no esté consa-
grado en las leyes positivas, pero todos estdn de acuerdo
en que no cabe la resistencia eislada e individual a las -
decisiones del poder estatal, E1 derecho de resistencia no
es, pues, un derecho propiamente individual sino un dere-
cho colectivo, auUn cuando lo colectivo tenga gque configurar
se por una multitud de actos individuales,

Ademds el derecho de resistencia se ejercita frente a

circunstancias muy graves.BEn definitiva pues, no hay sino



grandes lineas para configurar este derechoj en la confron
tacidn entre los que ejercitan la resistencia y el poder pu
blico no hay una medida Jjuridica posible y son los hechos -
los que hardn variar las consecuencias jurfdicas, en efecto,
frente a los que resisten el estado dispone de toda la ma-
quinaria primitiva y si gana en la aludide confrontacidén -
puede sancionar a los resistentes, pero si estos Wltimos —
triunfan pueden invocar como Jjustificativo dentro de cier-
tas oirounstanoias el derecho natural de resistencia y a
veces las autoriszaciones positivas &l respecto.

De lo dicho resulta gque ningin recurso es suficiente
para garantizar la sumisidn del poder estatal al derecho,
que para conseguir ese objetivo se usan como recursos -
pero que aun asi siendo tan grande la fuerza del poder no
puede obtenerse garantia plena de que esté definitivamente
sometido al Derecho,

Art.7 de la Constitucidén Politica:

"Se reconoce el derecho del pueblo a la insurreccidn.
El ejercicio de este derecho no producird en ningun caso la
abrogacién de las leyes y estard limitado en sus efectos -
a separar en cuanto sea necesario a los funcionarios del -
Poder Ejecutivo, los que serén sustituidos en la forma es-

tablecida en esta Constitucidnti.
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Art.,112 de la Constitucidén Politicas:

"La Fuerza Armada estd instituida para defender la in-
tegridad del territorio y la soberanla de la Repiublica, ha-
cer cumplir la ley, mantener el orden publico y garantizar
los derechos constitucionales., Velard especialmente porgue
no se viole la norma de la alternabilidad en la Presidencia
de la Republica'.

El Art.112 tratas sobre argumentos a través de la repre
sentacidén. Se entiende por representacidén de la relacidn -~
de una persona con otra o varias en virtud de la cual, la
voluntad de la primera se considera como expresidn inmedia-
ta de la voluntad de la dltima, de suerte que juridicamente
aparecen como una sola persona.

A menudo tanto en el lenguaje de las leyes como en el
de la ciencia, se usa una expresidn por la cual se atribuye

a los brganos la facultad de representacién del Estado.

PERSONALIDAD JURIDICA DEL ESTADO

Thomas Hobbes fué el primero en plantear la Personali-
dad Juridiéa del Estado.

Actualmente se sostiene que el Estado es persona juri-
dica, o sea que es un ente capaz de derechos y obligaci-~u "

y se comporta en el mundo del Derecho como una persona més.
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La personalidad juridica del Estado explica dos hechos fun
damentales en la vida del Estado que son unidad y continui
dad. La unidad del Estado cohesiona sus miltiples activida
des, el Estado hace muchas cosas al mismo tiempo ¥y por me-
dio de diversos representantes, esa actividad quedaria dis
persa e incoherente si no fuese porque toda ella pudiera a
tribuirse a un solo ente Jjurfidico. Asi es un solo ente el
que actia al mismo tiempo en los mds diversos campos y por
medio de distintos representantes.

El principio de continuidad hace que las actuaciones
jurfdicas, los derechos y las obligaciones, que el Estado
edquiere, se mantenga en el tiempo. Los funcionarios pasan
pero el ente estatal permanece y por eso los derechos y las
obligaciones se mantienen en el tiempo. E1 Estado no podria
cumplir .sus finalidades de servicio sog¢ial si los derechos
y obligaciones que adquiere se extinguen con la vida de los
funcionarios que las contrajeron, La continuidad en el tiem
po es indispensable, unidad y continuidad permiten el fun-
cionamiento apropiado del Estado; la unidad represente ade
méds la unidad del poder estatal; la personalidad juridica
del Estado es la versidn juridica de las dos modalidades -
fundamentales de unidad y continuidad. Si bien en el plano

socioldgico y politico dichas modalidades admiten otra ex-
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plicacién, en el plano juridico esta teoria dé‘la personali
dad juridica del Estado es la que mejor la explica.
Aparentemente la teoria de la personalidad juridica -
del Estado no ofrece problemas, sin embargo, se ha negado
gue exista dicha personalidad Jjuridica y entre los que afir
man que existe se ha entablado debate para precisar su natu
raleza, La idea de que el Estado es una persong juridica -
es tardia en el derecho piblico y data del siglo XIX, antes
no se pensaba en el Estado como persona juridica; en el si-
glo XIX la concepcidn del Estado-Derecho gue somete la ac-
tividad de los més altos funcionarios del Estado al orden -
juridico y el estudio que se realizd sobre la naturaleza de
los entes jurfidicos colectivos prepararon el camino para -
considerar el Estado como persona jurldica, Se dice que fué
Albrecht el primero que tuvo la ideg de sostener que el Es-
tado es una persona juridica, inmediato se abrié debate so-
bre este tema, algunos pretendieron reducir la naturaleza -
toda del Estado a la personalidad juridica, Otros le mantu-
vieron un contenido social y politico aunque ddndole en su
expresidén juridica la calidad de persona juridica, Asi -
Esmein dice que "el Estado es el pueblo juridicamente or-—
ganizado", La organ;zacién juridica es su personalidad.Des

de que Albrecht sostuvo que el BEstado era persona juridics
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vino la preocupacidén por explicar dicha personalidad y por
comparar ésta con los demds entes juridicos colectivos. No
hay duda que la personalidad juridica, aunque tenga base -
socioldgica, se configura por el reconocimiento del Estado,
en efecto, esos entes colectivos son personas juridicas -
sdlo desde el momento en que el Estado los reconoce, pero
respecto al Estado cabe preguntarse: ien qué momento se -
inicia su personalidad juridica y quiés se la reconoce?

E1l tema ha dado origen & mucho debate y algunos han -
hallado en este problema, argumento para negar la existen-—
cia de dicha personalidad juridica en el Estado.

La solucidn mds aceptable es la de que el Estado se -
dd4 a si mismo su propia personalidad jurfdica en el momento
en que se garantiza como tal. El nacimiento mismo del Esta-
do conlleva el nacimiento de su personalided juridica porgue
es de su esencia el expresarse en el Derecho y para esto -
necesita ser un ente de Derecho o sea una persona juridica,

Algunos han supuesto que la personalidad juridica del
Estado nace del reconocimiento internacional, pero esto no
es admisible porque aun faltando dichoa reconocimiento el Es
tado puede actuar en el orden interno, adguirir derechos y
obligaciones y por lo tanto ser una persona jurfdica. Pos-

poner la personalidad jurldica del Estado hasta el momento
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del reconocimiento internacional es dejar en la inseguridad
la actuacién interna del Estado gque puede verse desenvuelto
antes de dicho reconocimiento. Bl problema més serio sobre
la personalidad jurfdica del Estado lo ha planteado Ledn -
Duguit, quien deseando fundarse sdlo en los hechos ha rea-
lizado la crfitica de varias nociones fundamentales del De-
recho Pdblico. Una de estas nociones que somete a dura cri
tica es la de la personalidad Jjuridica del Estado.

Critica de Lebén Duguit a la Teoria de la Personalidad Juri-
dica del Estado.

Tesis Negativa:

Para Duguit el Estado no es persona, Siguiendo su méto
do de basarse en los hechos argumenta asi: toda persona en
el Derecho tiene voluntad propia; los individuos son perso-
nas porque tienen voluntad propia, dicha voluntad es pues,-
una voluntad sfguica, un hecho siquico y por lo tanto una -
realidad. En el Estado, dice Duguit, por mucho que se busque,
no se encuentra una voluntad propia sencillamente porque -~
falta la voluntad sfquica, esto es claro porque el Estado -
se sirve de la voluntad siquica de sus funcionarios. El1 Es-
tado se expresa por medio de la voluntad individual de sus
funcionarios. E1 IEstado se expresa por medio de la voluntad

individual de sus funcionarios por eso se puede decir que -~
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el Estado radica en los gobernantes, ya que sélo éstos tie
nen voluntad siquica propia.Careciendo el Estado de volun-
tad, carece también de la base fédctica (de hecho) para de-
clararlo persona juridica, por eso el Estado se confunde -
con el hecho de que existen gobernantes y gobernados., Los
gobernantes hacen su voluntad, desde luego dentro de lo -
que prescribe la regla de Derecho, pero ain as{ limitados
tienen un campo muy grande en el que operan, interpretan y
toman iniciativas seguin su propia voluntad.Como consecuen-
cia de esto Duguit declara que la personalidad jurfdica -
del Estado carece de fundamento y que la unidad y continui
dad del Estado se explican por la unidad y continuidad del
poder sin que se necesite declarar que el Estado es perso-
na juridica. Un hecho histdérico abonarfa esta tesis: duran
te centenares de afios no se habia pensado que el Estado -~
fuese persona juridica, y sin embargo, entonces el Estado
también operaba bajo los grandes principios de unidad y
continuidad. Duguit concluye que esta teoria es falsa pero
al fin admite gque por lo menos es cémoda pues permite repre
sentar de modo sintético la unidad y la continuidad que -
son tan importantes en el Estado. Sobre este punto, Duguit
sostuvo una famosa polémica con Jellinek que era partida-

rio de la personalidad juridica del Estado, Para Jellinek
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el Estado es persona juridica, el mismo Estado es el autor
de su personalidad juridica, la cual se inicia en el momen
to en que se organiza y establece el primer ordenamiento -
jurfdico, en adelante seguin Jellinek, el Estado gqueda defi
nitivamente ligado al orden juridico que €1 mismo ha crea-
do y por lo tanto opera como una persona-mds en el Derecho,
pues aunque el Estado crea el orden jurfidico originariamen

te, queda ligado a dicho orden.

DIVERSAS TESIS QUE EXPLICAN LA PERSONALIDAD JURIDICA DEL
ESTADOC

Cuando en el Siglo XIX Albrecht subraydé de modo claro
y preciso que el Estado es una persona juridica hizo cul-
minar un 1arg6 proceso que prepard el jus naturalismo Juri
dico desde el Siglo XVII. Las afirmaciones de la persona-
lidad juridica del Estado ya se habian hecho pero de modo
esporéddico. No se les habia profundizado, ni se les habia
dado posiéién preminente en la teoria del Estado.Ya Hobbes
habla dicho, quelel Estado es persona jurilidica; sin embar-
go, en fngiager;a, hasta recientemente no se habia asentado
la personalidad.ﬁuridioa del Estado. Alli la continuidad es
tatal estaba fepresentada en la Corona y la Corona es la -
sucesidén de los reyes; pero recientemente se ha declarado

por ley la personalidad jurfdica del Estado. Lo mismo ha -
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sucedido en U,S.A., actualmente todos los paises reconocen
por ley positiva dicha personalidad. Cuando Albrecht pre-
cisé la teorfa, la presentd como la fundamental del dere-
cho pidblico y durante muchas décadas siguiendo esta linea
los tratados que estudiaban el Estado principalmente los -
gue lo estudiaban bajo la forma del derecho politico consi
deraron la personalidad juridica del Estado como el tema
fundamental de la materia. En verdad si se va a hacer el -
estudio meramente juridico del Estado, el tema de su per-
sonalidad juridica es el fundamental porque los deméds flu-
yen como una consecuencia de éste.

Sin embargo, hoy que se hace el estudio del Estado co-~
mo ente cultural y politico, el tema de la personalidad ju-
ridica ha sido desplazado de su posicidn preeminente y esta
Ultima le ha sido concedida al tema del poder. Sin embargo,
no ha desaparecido, ni puede desaparecer el interés por la
personalidad juridica del Estado, esta personalidad que -
primeramente explicada por Savigni como una ficcidén. Para
Savigni la personalidad juridica de todos los entes colec~
tivos se explica por una ficcidén. Segin esto, los entes co-
lectivos inclusive el Estado carecen de las condiciones rea
les para ser personas, pero el Derecho finge que las tv.o<.:.
v lo hace as{ como un recurso de técnica juridica para res-

ponder a ciertas necesidades.
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Frente a Saviny se alza la teorfa realista de Gierke,
guien dice que en el Estado hay realidades humanas colecti
vas y realidades de intereses que son simplemente reconoci
dos por el Derecho. El Derecho no crea pues la personalidad
juridica como en la teoria de la ficcidn sino que la recono
ce que acepta, no pudiendo hacerla de otro modo otra reali-

dad social.

TEORIAS SOBRE LA NATURALEZA DE LA PERSONA JURIDICA ESTATATL

Que el Estado es persona juridica, ha sido generalmen-
te aceptado,inclusive ha sido aceptado en las legislaciones
positivas en las que se declara expresamente gue el Estado
es persona juridica. Desde luego, en la teorfa del Estado -
no se estima que la doctrina de la personalidad Jjuridica -
del mismo sea la nocidén fundamental de la cual derivan las
demds nociones. Sin embargo, se estudia el tema y es una no
cidén bédsica para el estudio propiamente juridico del Estado:
El mismo Ledn Duguit que es el critico més penetrante de la
personalidad juridica del Estado termina por decir que es -
una doctrina por lo menos cdémoda. La critica de Duguit se -
funda en que el Estado no tiene voluntad siquiera propia. A
su Juicio el ser persona en el Derecho necesita como antece-

dente la posesidén de una voluntad sfquica propia. Contra es
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to, puede argumentarse que la voluntad juridica no es igual
a la voluntad siquica aunque tenga cierta relacién con ésta,
siempre las manifestaciones de voluntad tiene que hacerlas -
un ser humano, pero esa manifestacién vale como la voluntad
de otro sujeto. Eso sucede en el Derecho privado, por ejem-
plo, tratdndose de aquellas personas gue dada su incapaci-
dad no pueden ejercitar actos voluntarios juridicamente vé
lidos., Lo mismo sucede tratdndose del Estado que es una per
sona que carece de voluhtad sfiquica propia, pero que en cam
bio tiene voluntad Juridica prdpia. Los fuhcloddrios del Ep
tado tienen voluntad siquica y ésta vale como voluntad del
Estado, convirtiéndose as{ dicha voluntad siquica en volun-
tad Jjurldica. Esto no es algo creado exclusivamente para el
Estado sino gque es un modo de operacidén general del Derecho
vy, por lo tanto, perfectamente aplicable al Estado.

Se justifica pues, que el Estado sea una persona juri-
dica, ya que tiene voluntad juridica. El error de Duguit -~
consiste en no saber distinguir la voluntad sfquica de la -
voluntad jurldica. Desde luego, la voluntad juridica necesi-
ta siempre como vehficulo de expresidén la voluntad siquica,
pero esto sucede en el Estado porgue los funcionarios le -~
proporcionan la voluntad siquica que, sin embargo, juridica

mente, no-es de ellos sino del Estado a quien pertenece,
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Afirmada pues, la personalidad juridica del Estado, =~
estudiaremos algunas teorias que la explican.

Una de las teorfas mds antiguas es la de la ficcidén -
debida a Savigny, segun la cual la aludida personalidad ju
ridica es pura creacidén del Derecho. Esta teoria niega que
detrds de la personalidad juridica exista algo sustancial.
Otra explicacidén es de tipo sustentivo segin la cual hay -
una realidad social que la personalidad jurfdica reconoce,
as! habla pues una personalidad social como antecedente de
la personalidad jurfdica. E1 Derecho no haria sino recono-
cer dicha personalidad social. Esta tesis es completamente
contraria a la de la ficcidbén. Es sostenida por Hauriou.

Ista realidad social a que alude Hauriou, es una rea-
lidad institucional porque a su juicio el Estado es une -
institucién; ya son conocidos los elementos negativos y po
sitivos que segin Hauriou configuran la institucidén Estado.
Segin eso, el Derecho no crea la personalidad jJjuridica del
Estado, sino que simplemente la reconoce y estd obligado a
reconocerla dado que no puede ignorar una realidad social
tan patente y tan fuerte como es la realidad de la insti-
tucidn Estado.

Otra teorfa explicativa de la personalidad juridica -
del Estado se debe a Kelsen. Para éste existe la persona-

lidad juridica del Estado, pero la realidad de la misma -
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no es sino la realidad del derecho., E1l Derecho se agrupa -
alrededor de varios puntos de unificacidén y ademds hay un

punto de uvnificaecidén que abarca la totalidad de un orden -~
jurfidico determinado. Cuando se trata de unificaciones par
ciales se tiene las personas juridicas colectivas como las
éorporaciones, los entes juridicos descentraligzados y en -
general las numerosas persoﬁés juridicas que actian dentro
del Estado; Cuando se unifican las unificaciones perciales
y todas aquellas normas que no han quedado incorporadas &

ninguna personalidad juridica en particular se tiene el -

Estado. El Estado es la unificacidén del orden juridico po

sitivo y dicha unificacién se representa por la personali-
dad jurfdica del Estado.

Segin esto, pues, la personalidad juridica del Estado
es el Derecho mismo, no es ni una ficeidn ni una realidad
social, es el mismo Derecho, el mismo Derecho que necesi-
ta un centro que lo unifique, esta unificacidén es tanto une
necesidad racional para pensarlo y explicarlo y una necesi-
dad préctica para coordinér la vida juridica de un pueblo
y realizar la unidad y la continuidad que lq son indispen-
sables.,

EN EL ESTADO HAY UNA O VARIAS PERSONALIDADES JURIDICAS?

La antigua teorfa habld a veces de que en el Estado -
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hay varias personalidades juridicas, Ha sido frecuente ver
en el Estado por lo menos dos personalidades juridicas: la
privada y la piblica. La primera se expresa cuando el Esta
do actia en condicidén juridica similar a la de cualguier -
particular; la segunda, cuando actda utiligando su poder de
imperium o soberania. Otras veces se ha hablado inclusive -
de que en el Estado hay mds personas juridicas, asi se di-
ce que el Fisco es una persona juridica, al lado de ésta se
sefiala la persona juridica administrativa que se encarga de
los gervicios publicos y la persona juridica propietaria de
los bienes de uso publico. Los partidarios de esta tesis -
dicen que la fiscalidad, la administracidn de servicios y
la propiedad de bienes de uso pdblico son cosas muy distin
tas que tienen que estar a cargo de distintas personas juri
dicas.,

No se trata en ninguno de estos casos de distintas per
sonas jurfdicas sino de diferentes modos de expresién de la
misma persona jurfdica que es el Estado. Si el Estado no -
fuese una sola persona juridica, el orden juridico positivo
quedarfa fraccionado y se plantearfan muchos problemas en
cuanto a las relaciones de las varias personas juridicas en
que se dividirfa el Estado.Por ejemplo, en virtud de qué -

proceso juridieco y de qué titulos, la persona juridica Fis-
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co sufragaria los gastos de la persona jurldica administra-
cibén.No se explicaria tampoco por qué el Estado se dividiria
en persona privada y persona publica.La tesis que prevalece
hoy es la que el Estado es una sola persona juridica gue -
actia a veces dentro del Derecho Privado y a veces dentro -
del Derecho Piblico, gque se expresa en la fiscalidad, en la
administracidén, en la propiedad de bienes de uso publico -
sin perder su unidad porque es obvio que la misma persona
puede tener esas diversas expresiones.

La unidad de la persona juridica Estado,explica satis-
factoriamente por ejemplo cémo el Fisco sostiene la adminis
tracién y mantiene los bienes de uso publico porque se tra-
ta de distintas actividades de una misma persona.Desde luego
que puede seguirse hablando de Fisco y de administracién py
blica,por ejemplo,y a veces es cémodo y necesario porque se
precisa el tipo de aetividad de la persona juridica Estado;
sin embargo, cuando se usan se da por supuesto que se habla
de la persona juridica Estado que estéd expresdndose en una
actividad determinada,pero en ningin caso que el Fisco o ad
ministracidén sean personas juridicas por si mismas.

LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO. ESFERAS DE DICHA RESPONSABT-

LIDAD, LA TUTELA INTERNACIONAL DE LA RESPONSABILIDAD DEL -
“ESTADO

Una de las consecuencias de la personalidad juridica

del Estado es su responsabilidad por los actos que realigza
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como ente que actdia en el mundo del Derecho; responde de -
sus actos. Si el Estado es una persona jurfdica es 1légico
que responde de sus actos, como el Estgdo no tiene voluntad
propia desde el punto de vista siquico, sino que utiliza la
voluntad individual de sus representantes y de los agentes
de éstoss La teoria penal cldsica sostiene que el acto del -
representante estatal que consiste en un abuso del Derecho
que conlleva la responsabilidad personal del representante
o agente y no compromete la responsabilidad del Estado. Se
gin esto el representante o agente representa al Estado -
sélo mientras actda dentro del Derecho y en cuanto se sale
de éste, actia por cuenta propia v su conducta alin realiza-
da en el ejercicio de sus funciones, no produce responsabi-
lidad al Estado, ni siquiera responsabilidad pecuniaria.Co-
mo se ve, esta teoria cldsica penzal estd implicita en los -
Gédigos Cldsicos de Derecho Penal donde se tipifican los -
delitos que pueden cometer los representantes del Estado y
sus agentes, lleva a negar la responsabilidad Jjuridica del
Estado., Esto de que el Estado no responde Jjurfdicamente -
tiene una larga historia y la referida teoria penal no es
sino expresidén Jjuridica de una teoria politica. En efecto,
hasta la revolucidbén francesa era inconcebilbe pensar que

el Estado pudiera tener alguna responsabilidad por sus =ar
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tos. No se creaia compatible con la superioridad del poder
estatal el deducirsele responsabilidad por sus actividades.
Algunos decfan que dicha responsabilidad era incompatible -
con la soberania, porque siendo la soberania un poder supre
mo e incontrastable, el deducirle responsabilidad iria con-
tra su naturaleza dado que entonces ya no serfa supremo e
incontrastable. Algunos decian que el Estado era el cregdor
del Derecho, gue era por lo tanto anterior y superior al De
recho, que entonces no era concebible que se le dedujese -
responsabilidad jurfdica. Otros argumentaban que el Estado
es una personalidad ética 'y gque por tanto no tenfa respon-
sabilidad, esto equivalia a afirmar que las acciones del Es
tado son siempre defendibles y justificables, A partir de -
la revolucién francesa principalmente, se inicié la corrien
te que proclama la responsabilidad juridica del Estado, pero
ésta se ha abierto paso muy lentamente, tiene diversas ex-
presiones y grados segin las esferas del poder y en muchos
Estados no estd reconocida o estd sb6lo reconocida de modo -
imperfecto. BEn la esfera administrativa que es donde méds -
abundan los casos en que podria deducirse responsabilidad -
juridica al Estado, una labor tedrica y prédctica que ha sig
nificado real progreso en 1lo que concierne a la responsabi-

lidad jurldica del Estado y la consigulente seguridad v p~
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teccidén de los particulares se debe al Consejo de Estado -
francés. En el afio 1873 el Consejo de Estado Francés emitid
la famosa resolucidn que se conoce con el nombre de ARRET
BLANCO en la cual, reconocid que el Estado tenfa que indemni
zar al propietario de una casa averiada por un vehiculo con-
ducido por un empleado estatal, E1l Arret Blanco marca una -
nueva época en la historia de la responsabilidad juridica -

del Bstado.

ESFERAS DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

E1 Estado no tiene en todos los casos el mismo tipo de
responsabilidad, sino que las modalidades de ésta dependen
de dos condiciones: la clase y la Jjerarquia de los drganos
o funcionarios; y 1la segunda, el tipo de accidén de la que se
deriva la aludida responsabilidad. Segin esto,la responsabi
lidad del Estado se expresa de distintos modos, segln los -
drganos que realiza la correspondiente actividad y el con-
tenido y alcance de esta Ultima. Asf cuando la accidén in-
fractora del Derecho proviene del Poder Legislativo, la ca-
lificacidén de dicha accién, proviene de compararla con la
ley fundamental. E1 Poder Legislativo pues, puede vulnerar
el orden jurldico establecido por la Constitucidn o puede
actuar sin las formalidades apropiadas. En ese caso la reg

ponsabilidad estatal por la infraccidén del orden constitu~-
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tucional no lleva al Poder Legislativo una responsabilidad
ordinaria, lo que sucede es que otro érgano del Estado pue-
de declarar inoperante la ley mediante el recurso de incons
titucionalidad o que los distintos funcionarios con capaci-
dad de decisidén pueden negarse a acatarla, funddndose en la
superioridad de la Constitucidén., La responsabilidad del Estg
do en este caso es de tipo legal y se expresa por medio de
canales legales; si un funcionario aplica la ley inconstitu-
cional porque nadie hace uso de los recursos legales desti-
nados a impedir la aplicacién de dicha ley, dicho funciona-
rio, estarfa exento de responsabilidad y el Estado como tal
también lo estaria en cuanto a las consecuencias concretas
que se desprenden de la ley aludida.

Tratdndose del Poder Judicial, el Estado puede sufrir
las consecuencias de errores que le sean imputados. En este
caso su responsabilidad se expresa casi siempre por medio -
de la indemnizacidén pecuniaria y la rehabilitacidén moral.En
este caso el Estaco carga con las consecuencias de los erro
res de aquellos que lo representan, también carga con las -
consecuencias de las acciones dolosamente cometidas por sus
representantes y sus agentes, siempre que dichas acciones
se hayan realizado en uso de la investidura oficial que és-

tos tienen. En materia administrativa la responsabilidad -
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del Estado ha venido siendo crecientemente reconocida & par
tir de la famosa resolucidn del Consejo de Estado Francés,
que se conoce con el nombre de Arret Blanco, aqui queda es-
tablecido que el Estado responde de toda clase de perjuicios
que resulten de la actividad de sus representantes y sus a-
gentes aun cuando dicha actividad no sea dolosa, Se entien-
de, pues, que el Estado se toma el cargo de los riesgos de
su actividad, que responda directamente y de modo primario
por las consecuencias de la conducta de sus representantes

y sus agentes, y que no le corresponde al dailado el reclamar
al representante o agente sino al Estado. Bl Estado respon-
de por los daflos, luego el Estado puede a su veg reclamar -
al representante o agente infractor.

En este momento paises que eran reacioes a aceptar gue
el Estado cargase con los riesgos todos de la actividad de
sus representantes y de sus agentes han aceptado la respon-
sabilidad estatal; por ejemplo en los Estados Unidos de Nor
te América, cada vez que alguien pretendfa reclamar respon-
sabilidad al Estado, tenia que pedir autorizacidén especial
al Poder Legislativo. Las autorizaciones solicitadas eran -
tan numerosas que se termind por dar una ley admitiendo en
general que se pudiese reclamar al Estado, La responsahil-“.

dad estatal también se refiere a la esfera contractual, el
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Estado responde de las cldusulas del contrato que suscribe,
las controversias pueden ser dilucidadas por los tribunales
ordinarios competentes o, lo que es muy frecuente,por 4rbi-
tro, cuando as{ se establece en una cldusula contractual,
Es también frecuente cuando el Estado contrata con em-
presas extranjeras, que se estipule que las consecuencias -
del contrato y su cumplimiento queden sujetas a arbitraje,
pero en cuanto al modo de hacer efectiva la indemnizacidbn
a que el Estado pudiere ser condenado no es posible el em-
bargo de los bienes estatales. Se entiende que aun cuando
la ley positiva no los declara inembargables la doctrina -~
favorece la inembargabilidad de los mismos, de modo que el
Ultimo momento de la ejecucidn forzosa contra el Estado se
sienta en la buena fe de éste, en la conveniencia que tie-
ne en mantener su crédito y en el beneficio general que se

deriva de la eficacia de un orden jurfidico.

REPRESENTACION DEL ESTADO- JELLINECK.

Siendo el Estado un ente social y jurfdico la repre-
sentacibén es el modo normal de su actividad, el Estado ne-
cesita de personas individuales, pero éstas no actdan a nom
bre propio sino a nombre de aquél. Cuando una persona actia
por cuenta y a nombre de otra, se da el caso de la repre--

sentacidén, entendiendo ésta en el sentido méds amplio; pexro
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como el Estado tiene muchisimas actividades,en todas éstas
se da la representacidén, simultdneamente el Estado estd -~
siendo representado y esas actividades que se realizan en
lugares diversos y aun distantes son actividades suyas en
virtud de que es una persona juridica. Tratédndose del Esta-
do, la representacién edopta dos formas tipicas para deno-
minar las cuales se han aceptado en términos especificos.
Estas dos formas de la representacidén entendida en el sen-
tido méds general son: la delegacién y la representacién pro
piamente dichas. La delegacidén representa en el Derecho Pd
blico el mandato del Derecho Privado, En efecto, en el man
dato privado el mandatario representa al mandante, pero es-
t4d obligado a seguir las instrucciones de éste. En el Dere~
cho Publico la delegacidn es una figura politica, segin la
cual los funcionarios del Estado lo mpresentan pero estédn
obligados a seguir las instrucciones concretas emanadas de
quien tenga la titularidad del poder. Se entiende, pues -~
gque los funcionarios elegidos por el pueblo reciben de éste
las instrucciones para el desempefio de su cargo. Histérica-
mente la delegacidn se inicia en la Edad Media. La represen
tacidén en sentido estricto tiene otro alcance, en efecto se
entiende que el funcionario representa al titular del pedecyi,

pero que es libre en cuanto al ejercicio de sus actividades,
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es decir, no recibe instrucciones de parte del titular y,
por consiguiente, goza de iniciativa y de libertad para -
apreciar las circunstancias, la oportunidad y la convenien
cia de sus actos. Cuando se da el caso de delegacidn existe
lo que se llama mandato imperativo y revocacién del mandato,
la delegacidén queda constituida por medio de esas dos ins-
tituciones tipicas. Hay mandato imperativo cuando los elec
tores dan instrucelones a los elegidos y éstos estén Juri-
dicamente obligados a acatarlas. Hay revocacidén del mandato
cuando estd juridicamente permitido que los electores pue-
dan hacer cesar en sus funciones al elegido antes de que -
éste termine su periodo. Cuando hay represeantacidn esta -
prohibido el mandato imperativo y prohibida e ignorada la
revocacién del mandato.

El fendémeno de la representacidn no se produjo clara-
mente sino a partir de la ®dad Med_a, esto se debe a que -~
en la antigliedad griega y romana prevalecid el gobierno di
recto, Cuando hay gobierno directo el pueblo resuelve por
8! mismo los asuntos estatales y, . por lo tanto no tiene ne-~
cesidad de nombrar representantes..En los gobiernos direect-
de la antigliedad se demostrd gue por mucho gue se exagere -
el gobierno directo siempre se necesita nombrar algunos re-

presentantes. Asi en Atenas se nombraba a los Jefes de los
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ejércitos que tenian poderes muy amplios y a los miembros
de los Jurados populares, sin embargo, en el gobierno di-
recto una parte considerable de los asuntos publicos es -
decidida por los ciudadanos mismos y desde luego respecto
a estos asuntos no cabe ninguna representacidn.

La representacidn supone el gobierno indirecto o por
lo menos el llamado semi directo. En la Edad Media al con-
siderarse el feudalismo se realizaban asambleas donde a-
sistian los representantes de los distintos estamentos.
Los que asistian a esas Asambleas llevaban instrucciones
precisas sobre cémo debian actuar frente a los diversos -
problemas., Todavia en Francia a finales del Siglo XVIITI -
los Estados Generales de 1789 se reunieron bajo el princi
pio de las instituciones precisas recibidas de parte de -
los electores, éstos son los famosos Cahiers o cuadernos.

Listo significa que hasta ento.ices imperaba lo que he-
mos llamado "Delegacidén™. Los Estados Generales de Francia
se reunieron bajo el principio de la delegacidn pero pron-
to desestimaron las instrucciones que habian recibido de
parte de sus electores y se proclamaron Asamblea Nacional,
bajo el principio de que representaban tanto por cici.. 7
ellos a todos los franceses y no solamente al grupo que -

los habia elegido. Representando a todos los franceses, -
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las instrucciones que habian recibido de parte de los -~

grupos de electores resultaban imperantes y entonces la

repudiaron y comenzaron a actuar por cuenta propia. Los

Estados Generales se transformaron en Asamblea Nacional,
Los poderes no estaban limitados por las instrucciones y
cuyos miembros actuaban libremente,

As{ nacié la representacidén y las justificaciones -
que al respecto se dieron, constituyeron la teoria de la
representacidén. El tedrico de este cambio fué Sieyes, -
quien es también el tedrico de la Teoria del poder cons-
tituyente y los poderes constituidos.

En la representacidén el funcionario elegido actda 1li-
bremente, pues no estd obligado a seguir instrucciones -
de los electores, ni de los partidos politicos ni de los
grupos de presidén. Sin embargo, los electores mantienen -
sobre la conducta del funcionario elegido cierta vigilan-
cia y de modo indirecto, pueden actuar sobre él cuando -
llega el momento de nuevas elecciones, En efecto, los elec
tores si bien no pueden dar instrucciones juridicamente
vdlidas, a los elegidos dentro del sistema de representa-
¢ibén, aprecian la conducta del funcionario en el momento
de la nueva eleccidn, y es entonces, al negarle sus votos
cuando demuestran su inconformidad. De modo que el funcio

nario que tiene interés en reeleccidn cuida de aproximar
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su conducta oficial a la opinidén de sus electores.
Sin embargo, todo este caso gira alrededor de la to-
talidad del comportamiento del funcionario y no concierne

a la actividad de éste en los casos singulares,

VENTAJAS DE LA DELEGACION Y LA REPRESENTACION

Para algunos autores el sistema de delegacidén es insu
perable pues coloca directamente en manos del titular de -
la soberanfa la conduccidn de los asuntos pdblicos. Para -
ellos la titularidad de la soberania conlleva la decisidn
de todos los casos concretos en que se expresa el poder pd
blico. Uno de los més grandes defensores de la delegacidn
es Rousseau; para éste el pacto social del que puede hipo-
téticamente derivarse la sociedad, dado su cardcter racio-
nal exige que el titular de la soberanfa decida sobre los
asuntos publicos de modo direeto. No se le escapa a Rou-
sseau que esto sélo es posible en Estados bastante pegque-
ﬁos; sin embargo, este es el tipo de comunidad politica -
que é1 prefiere; Rousseau tiene gque reconocer gque algunas
actividades del Estado por su naturaleza no son compati-
bles con el gobierno directo, se conoce esto principalmen-—
te en lo que concierne a las actividades del Poder Ejecu-
tivo. Admite; pues, ya una restricciédn aceptando paras el

Poder Ejecutivo la representacidn.
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Pero Rousseau estima que la actividad legislativa de-
be ser ejercida directamente por el titular de la soberania,
en este caso del Poder Legislativo, le parece totalmente -
improcedente la representacidn y prefiere la accidn directa
del titular de la soberanfa o & lo méds la delegacidn, o sea
que los funcionarios actien a nombre del soberano pero si-
guiendo instrucciones precisas de éste,

En cuanto &l Poder Judicial estima que el sistema del
jurado significa le intervencidn directa del puebo en la -
administracidén de justicia.

Para Rousseau, cuando se adopta la representacién en
todas las esferas de la actividad estatal incluyendo parti
cularmente el Poder Legislativo, elpueblo ya no es real-
mente el soberano porque a su juicio la soberanfa es mds -
que una nmera palabra a que la fuente del poder y tiene un
contenido que se vierte en las decisiones concretas., En la
teoria de representacidbén, este contenido de la soberania -
ya no pertenece al pueblo, sino a los funcionarios elegi-
dos.

Comentando el regimen inglés que ya por entonces era
de representacidn, dado que el pueblo elegia el parlamento
v luego éste actuaba con plena libertad en todos los asun-

tosy comentaba que el pueblo inglés solamente ere libre -
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el dfa de las elecciones y que enseguida era esclavo, o0 no
era nada, politicamente hablando, debido a que el parlamen

to decidfa los asuntos de Estado a su gusto,

ARGUMENTOS A FAVOR DE LA REPRESENTACION

Los partidarios de la representacidén no niegan las ven
tajas del gobierno directo cuando esto es posible, o sea,
en comunidades pequeflas en las que dominen los ciudadanos
capaces y honestos y a falta de gobierno directo la delega-
cién se presenta como un ideal porque permite que el titu-
lar de la soberanfia no sdélo elija sino también que dispon-
ga en los casos concretos. Sin embargo, en ninguna época ni
lugar, ni ain en las pequefias ciudades-estados en Grecia -
se ha podido llevar el gobiernec directo a plenitud.

Ademéds la actividad estatal es tan grande que los eleg
tores necesitarian todo su tiempo para seguir los asuntos
del Estado, ain la actividad legislativa que antes era in-
termitente, se ha convertido hoy en continua, Desde luego
es mucho més f4dcil elegir un representante que darle ins-
trucciones gque tengan un valor intrinseco. Ademds,las cir-
cunstancias cambian a cada momento y, en consecuencia, las
instrucciones ain supuestas apropiadas para el momento en

gque se dan pueden devenir completamente inapropiadas ante
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nuevas circunstancias, esto Ultimo exige que el representan
te goce de libertad de decisidn, Sin desconocer el peso de
estos argumentos se ha propuesto que los electores tengan
una intervencidén intermitente en los asuntos piéblicos, asi
se ha establecido el referendum o consulta a los electores
para que ratifiquen o impugnen una ley aprobada por el Po-
der Legislativo.

Se ha pensado también en la revocacién del mandato -
que no conlleva instrucciones previas sino que permite juz
gar a posteriori los actos de los elegidos, pero el siste~
ma de representacibén, si bien no tiene un canal jurfdico -
preciso para que los electores dispongan lo que han de ha-
cer los elegidos, cuenta con el recurso de la opinidn pi-
blica. En efecto, la opinidén publica presiona los actos de
los representantes, los encauza y les sugiere soluciones.
Desde luego, los representantes tienen juridicamente liber-
tad completea para apartarse de los requerimientos de la -
opinidén publica, Esto influye sociolbgicamente y no juridi
camente en el caso de la representacidn. Ademds, es de la
misma esencia del sistema de representacién que los manda-
tos se den por término limitado, lo cual conlleva eleccio-
nes periddicas; es con motivo de dichas elecciones y por il

dio del voto que los electores pueden aprobar o improbar -
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las decisiones de los elegidos. Es natural que éstos traten
de actuar en cierta consonancia con la opinién de los elec
tores frente ‘& las elecciones pribédicas, de modo que juri-
dicamente sigue siendo cierto que el representante decide -~
libremente, pero desde el punto de vista sociolédgico esa 1i
bertad si bien sigue existiendo estéd bastante matizada y se
puede decir hasta disminuida por la opinidn piublica. pado -
que en los Estados modernos es fisicamente imposible que
funcione el gobierno directo y que la delegacidn tiene tam-
bién serios problemas para producir un gobierno eficaz y de
accidén rdpida, se ha preferido la representacidén. Sin embar
go, siempre que la madurez polfitica de las comunidades lo -
permite se le ha atemperado por medio del referéndum y de -
la revocacién del mandato. Ademds, a medida que la opinidn
piblica tiene mejores canales de expresidn el sistema re-
presentativo va haciéndose més eficaz en cuanto interpreta

las ideas de los electores.

RECURSOS INTERNACIONALLS DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

En el moderno Derecho Internacional se sefilalan los me-
dios para que los Estados respondan en lo que concierne a -
las actividades que realizan cuando se ponen en relacidn -

con otros Estados.
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Cuando falta el cumplimiento voluntario y espontdneo
se recurre a la negociacidn, la mediacidn, el arbitraje y
aun las cortes internacionales. Casi siempre cuando el Es-
tado contrata con particulares desde luego tiene la respon-
sabilidad por las consecuencias de dicho contrato. Para es-
te caso casi siempre se prevé en el contrato mismo que las
controversias deben someterse a arbitraje, y alli mismo se
estipula el procedimiento para nombrar los drbitros y las
facultades de éstos. También se solicita a veces por medios
internacionales la responsabilidad del Estado, cuyos agen-
tes han realigzado actos fuera del territorio nacional. A -
veces también los Estados han respaldado a los acreedores
privados nacionales que han concedido empréstitos a Estados
extranjeros. Algunas grandes potencias han pretendido apo-
yar estas demandas en actos de fuerza y aun de guerra abier
ta.

Uno de los principios més importante, precisamente na-
cido en América es el que sostiene que dichos cobros no de-
bian respaldarse en la fuerze de ningun caso. Recientemente
se ha pretendido enmendar este principio categdrico agregin
dole la excepcidén siguiente: "a menos que un Estado se nie-
gue a someterse a los procedimientos arbitrales que se usan

para la solucidn pacifica de los conflictos". Desde luveore



- 110 -

agregado es inadmisible porque chcca contra las més recien
tes orientaciones del Derecho Internacional,

En los dYltimos tiempos la responsabilidad del Estado
desde un punto de vista internacional se ha proveido de nue
vas instituciones de control y ha ampliado considerablemen
te su esfera. Por ejemplo, la proteccidén de los derechos -
humanos fundamentales ya no estd a cargo solamente de las
autoridades de cada Estado, sino que ademés se ha organi-
zado diversos tipos de instituciones internacionales, para
garantizar su cumplimiento. En Europa, por ejemplo, existe
una Corte de Derechos Humanos,

La responsabilidad derivade de los tratados interna-
cionales casli siempre se ventila ante el tribunal interna-

cional de Ta Haya o Corte Internacional de Justicia.

BL ESTADO DE DERECHO

En todo Bstado hay derecho porque el derecho es el mo
do normal de expresidén del poder estatal. Cuando se habla
del Estado de Derecho no se alude a ese fendmeno sino a -
une situacidén particular del Estado. E1l término Estado de
Derecho fué introducido por Kant y desde entonces se ha -
usado aun con diferentes acepciones; Kant acufié el término
para condensar su idea de que en el IEstado lo esencial es

el Derecho, que todo en el Estado estd dentro del Derecho
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vy que la actividad del Estado se expresga invariablemente
por medio del Derecho. Sin embargo, esto no siempre ha su-
cedido dsi, porque se tiene el caso, por ejemplo, del Esta-
do despdtico en el cual la actividad de los gobernantes no
siempre se encauza por medio del Derecho, Cuando Kant habld
del Estado de Derecho, habl$ més bien de un ideal. En este
dentido para lograr el ifleal era necesario regular las fa-
cultades del Estado y eso se consiguid por medio de las -
constituciones y ademds era necesario definir la respdnsa-
bilidad de los funcionarios del Estado, inclusive de los -
més altos y los modos de hacer efectiva dicha actividad.

La formacién del Estado de Derecho exigfa principalmen
te que los que ejercian el poder estatal al més alto nivel
quedasen sometidos a regulaciones jJjuridicas.

bEs en este punto donde el Estado de Derecho que se -
inicia en el Siglo XVIII expresdndose en las constitucio-
nes y en las declaraciones de Derecho, en el que difiere
de las formas anteriores de Estado., En efecto, anteriormen
te los funcionarios més altos no estaban sometidos a regu-
laciones precisas ni se habfan previsto los recursos de res
ponsabilidad por los excesos que pudieran cometer, E1l més
alto funcionario era casi siempre juridicamente irrespon-

sable, esto se aplica tanto al regimen absoluto como a lac
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Asambleas democrdticas de la antigiiedad gue no estaban en-
cauzadas por normas juridicas en cuanto &l contenido de mu-
chas de sus decisiones y cuya responsabilidad era completa-
mente inexistente, tanto en el hecho como en 91 Derecho,Esa
situacidén cambid radicalmente con el Estado de Derecho, el
cual puede considerarse un positivo avance en la evolucidn

del Bstado.

LOS FINES DEL ESTADO: PROBLEMATICA

Como toda obra cultural el Estado responde a fines: ~
cuales sean esos fines, es cosa de mucha discusidén, pero -
casi siempre se llega al acuerdo sobre un comin denomina-
dor minimo cual es la defensa colectiva, la paz y la seguri
dad interna y el cumplimiento del orden jurfdico estableci-
do para regular las relaciones entre los partiéulares. Pero
més alld de ese minimo la controversia es muy profunda y
la aceptacidén o el rechazo de determinados fines para el -
Estado depende de la filosofia politica que se adopte.Mien
tras algunos pretenden reducir los fines del Estado al co-
min denominador minimo, otros amplian su esfera de accidén
a las méds variadas actividades humanas y le asignan una reg
ponsabilidad definida en materia de educacidbn, salud, tra-
bajo, economia y aun de investigacidén ecientifica en los ul

timos tiempos. Cuando el Estado se reduce al minimo posible,
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se produce lo que se llama el Estado Gendarme que fué el -
ideal durante buena parte del Siglo XIX y cuyas finalidades
se reducian a lo siguiente: guerra, policia, justicia, Al
decir guerra se entiende lo que hoy se denomina con m&s pro
piedad, defensa nacional; por policfa se entiende la acti-
vidad de Estado destinada a prevenir las infracciones del -
Derecho; por justicia se entiende las decisiones concretas
sostenidas coercitivamente en los casos de infracciones al
Derecho vigente, Dentro de la idea del Estado Gendarme, la
estructura politica y administrativa tiene que reducirse a
la consecusidn eficaz de los objetivos seflalados. El orden
juridico ademéds se reduce a regular relaciones entre parti
culares, mas bien a coordinar la libertad de éstos, dejando
a su cuenta lo que concierne & educacién, salud, trabajo, -
economia, etc., sin ninguna intervencidn estatal. Frente al
Estado Gendarme y como tipo de otro extremo, se presenta -
el llamado Estado de Policia, nombre que se da en cierta -
literatura politica al Estado que tiene una intervencidén a
fondo en todas las actividades humanas que son susceptibles
de organizacidén colectivigada. Entre el Estado Gendarme y
el Estado Policia se presenta una gama de posibilidades se-
gin las cuales los fines del Estado por diversos medios ¥

matices tienen una intervencidn en las actividades sociales
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de una comunidad. Esta intervencidén puede consistir a veces
en meros estimulos, por ejemplo, respecto al desarrollo eco
némico cientifico; otras veces, pueden ir mds lejos cuando
el Estado tiene instituciones que le permiten controlar de
modo méds o menos directo ciertas actividades sociales.Otras
veces el Estado tiene directamente a cargo un drea comple-
ta de la actividad social y entonces se dice que dicha &rea
estéd nacionaligada, Al Estado se le asigna mayor o menor -
actividad y responsabilidades segin la idea que se tenga -
de los fines que debe cumplir, aunque hay en los detalles
importantes discrepancias. En general, en el Estado contem
pordneo se perfils un tipo especifico de Estado que se de-
nomina "el Estado promotor del bien pdblico!, que a veces
se denomina con el término inglés mds breve "Welfare State.
Se reconoce en este tipo de Estado que no puede dejarse a-
bandonada la educacidén, la salud, la prosperidad econdmica,
el trabajo, la justicia social, etc., Se entiende que el Es-
tado tiene una responsabilidad que lo lleva a estimular to
das estas 4dreas, a suplir en ellas la actividad privada,
cuando ésta es débil y eventualmente a dirigirla y aun en
casos muy apremiantes a sustituirla. Desde luego las solu-
ciones précticas varfan, pero podemos presentar como con-

clusiones de una experiencia muy generalizada que el Estado
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contempordneo ha tomado a cargo la construcci6n y & veces
la operacidén de la subestructura econdémica y luego se ha
planteado metas definidas para el desarrollo econdmico y
social, De modo que dicho desarrollo es algo pensado y -
conscientemente querido y que ya no se deja a fuerzas es-
pontédneas, En el Welfare State se entiende que debe promo-
ver una elevacidén constante del nivel de vida representado
globalmente por un porcentaje de crecimiento del producto -
nacional bruto sobre el porcentaje del crecimiento de la po
blacidn. E1l producto nacional bruto es todo lo que se pro-
duce en un pais, bienes, servicios, productos, etc., debe
crecer en el Welfare State adelantdndose en este crecimien-
to al de la poblacidn.

Otros de los objetivos del Welfare State es el pleno
empleo que en cierta forma constituye un estimulo para el
desarrollo econdmico sostenido; la seguridad social que cu-
bre los riesgos méds frecuentes que perjudican al trabajador,

y por Ultimo la Jjusticia social.

BIEN COMUN Y BIEN PUBLICO.. BIEN PUBLICO Y BIEN PARTICULAR

La determinacidén de los fines del Estado es una tarea
fundamental, tanto en la teorfa como en la prdctica porque
seguin los fines gque se le asignen al Estado as{ serdn las

competencias de sus funcionarios y la estructura de sus -



érganos y la amplitud y variedad d: sus servicios. Es indu-
dable que el Estado seria mucho mds simple si ge propone so
lamente tener como fin la defensa, la policia y la justicia,
que si toma a su cargo la promocidén del bien publico en eco
nomla, trabajo, educacidn, salud, etc. Esto dltimo necesi-
ta que los funcionarios tengan competencias bastante am-
plias y que las estructuras gubernamentales sean més comple
jas, porque es sabido que los medios deben ser proporciona-
les a los fines.

En general, se dice que los fines del Estado pueden en
globarse en un solo gran fin: el bien piblico. Sin embar-
go, el bien publico puede ser entendido de diversas maneras
porque producido como en el Estado Gendarme a unas pocas -
esferas de accidén mientras se deja todo lo demds a la res-—
ponsabilidad de los particulares; o de un modo amplio que
puede en ciertos casos llegar a sustituir la esfera enco-
mendada a los individuos por la accidn estatal, dando ori-
gen a lo que se llama el Estado totalitario. E1 modo espe-
cifico de entender los fines del Estado y partioularmenté
el modo especifico de entender el bien piblico da origen a
los distintos regimenes, Asi en el Estado contemporaneo,
por ejemplo, dentro de ciertos lineamientos comunes cabe ha

cer la tipologfa de los regimenes contempordneos., Las di~-
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ferencias entre estos regimenes son de alguna consideracidn
y tiene impacto en el modo de vida politico y social, de mo
do que el estudio de las lineas generales del Estado contem
poréneo es insuficiente y tiene que ser complementado por -
la tipologfa de los regimenes politicos contempordneos.Toda
asociacién estd orientada a la realizacidn de determinados
objetivos que por no saber el bien de cada uno en particu-
lar sino el bien de los que la integran o el bien de muchas
personas que no forman parte de la asociacidn, recibe el -
nombre de bien comun, En todas las asociaciones hay un bien
comin de por medio, ain en cuanto se trate de asociaciones
privadas de interéds lucrativo o de asociaciones privadas de
beneficencia. E1 bien comin, pues, es el término genérico
que representa los intereses y los beneficios de cualquier
clase de asociacidén. Es sabido que el hombre necesita aso-
cilarse porque es completamente insuficiente su esfuerzo in-
dividuval para la satisfaccidén de ciertos fines. E1 bien co~
min representa pues todo aquello que el hombre no puede rea
lizar aisladamente y para cuya consecucidén necesita asociar
se, E1 bien publico es una especie de bien comun, pertenece
al género bien comin; el bien publico es aquella parte.del
bien comun que por su naturaleza especifica sdlo puede rea
lizarlo por un tipo especi{fico de asociacidén que es el Es-

tado,



- 118 -~

Desde luego, el bien publico 10 se identifica por el
sujeto que lo tiene a cargo que es el Estado, sino que el
Estado lo tiene a targo porque dada su naturaleza sdélo la
institucidén estatal puede realizar. E1 bien publico era -

llamado por Aristdételes 'bien de la multitud", Hauriou,ha

ciendo un ligero matiz en la expresidén le llama "bien del
puiblico" como para particularizar el sujeto poseedor de -
dicho bien. El bien piblico no es de nadie en particular
sino de todos los miembros de la comunidad. En é1 concu-
rren los intereses de los miembros de esgsa comunidad, aun-
que la solucidn no es sencilla porque a veces los miembros
de la comunidad tienen intereses opuestos y otras veces -
lo que se entiende por el bien puhblico ha de realizarse -
en contra de los intereses inmediatos de algunos miembros -
de dicha comunidad. Es muy dificii sefialar el 4mbito del
bien publico y de alli que los distintos modos de enten-
derlo den lugar a distintos tipos de regimenes politicos.
AUn siendo dificil precisar los limites se distingue en-
tre bien publico y bien particular. Se entiende por bien
particular el que de modo directo beneficia a los indi-
viduos o a sectores o grupos de individuos dentro de la
comunidad; desde luedo indirectamente el bien publico i -
el bien particular se enlazan porque la satisfaccidén del

bien publico genera la satisfaccidén del bien particular..
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ELEMENTOS FORMALES Y ELEMINTOS MATERIALLS DEL BIEN PUBLICO

ELl bien publico puede descomponerse en sus elementos
constitutivos, unos llamados formales y otros materiales.
Los elementos formales: a) el establecimiento de la paz y
la seguridad; b) la coordinacidén de las actividades priva-
das; c¢) la ayuda a las actividades privadas y la suplen-
cia y auln la sustitucibén de éstas.

Como se ve, esta forma del bien piblico tiene un gran
contenido y en gran parte por convencionalismo pueden de-
nominarse formales., Los elementos materiales del bien piu-
blico conciernen al contenido mismo de las disposiciones -
a través de las cuales se realiza la paz y la seguridad,la
coordinacidén y la ayuda, la suplencia y la sustitucidn de
las actividades privadas. Lo material del bien pdblico se
refiere principalmente a los siguientes contenidos: la eco-
nomfa, la ciencia, la cultura y la relgidn.

En cuanto a los elementos materiales se cuestiona si
la economfa o una parte de la economfa queda incluida en -
el bien publico, si la ciencia y la cultura son actividades
privadas o en qué medida el Estado ha de promoverlas en -
cuanto tienen en ellas un interés definido todos los miem-

bros de una comunidad; y si el Estado tiene que participar
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de algun modo en cuestiones religiosas. Los modos y la am-
plitud con los que estos contenidos econdémicos, cientifi-
cos, culturales y religiosos, se entiende que forman parte
del bien publico, contribuyen a formar los distintos tipos
en que se vierten los regimenes de gobierno. Por consiguien
te las soluciones son muy variadas, pero dadas las condicip
nes del Estado contempordneo puede seflalarse ciertos prin-
cipios generales minimos sin los cuales es dificil gue el
Estado contempordneo responda a la creciente complejidad -
de sus problemas. Asi no puede desentenderse por completo
de la economfa, al respecto puede por lo menos seflalar y
tomar a cargo lo que se llama las normas econdmicas, de-
jando a los particulares la realizacidén de las activida-
des econdmicas propiamente dichas. In materia de economia
se presenta al Estado uno de los problemas mds dificiles
en cuanto definir su actitud, Para el Estado contemporé-
neo ya no se propugna el total abstencionismo de la época
de la economfa liberalista sino que se le pide dar las -
normas econdmicas o sea la legislacidn o el derecho eco-
némico, Desde luego, aun aqui en este principio general -
caben las discrepancias que contribuyen a configurar los
distintos regimenes politicos,

Bn cuanto a ciencia y cultura se recomienda que el Es

tado contempordneo adopte una actitud de promocidn, é&st-
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se manifiesta ofreciendo servicios docentes y otros servi-
cios encargados del acrecentamiento del saber. En este sen
tido no sélo ha de estipular sino que en los Ultimos tiem-
pos inclusive hace inversiones econdmicas pues la ciencia
por sus aplicaciones tecnoldgicas es una inversidén renta-
ble, sin embargo, es recomendable que tanto cuando el Esta-
do estimule como cuando establezca y maneje servicios pro-
pios ha de propiciar la mayor libertad de investigacidn,de
expresidén y de creacibén, dado que aqui estdn unos de los -
motores para el acrecentamiento del saber y el uso de las
actitudes creadoras individuales. Pero la ciencia y la -
cultura no pueden en el ILstado contempordneo quedar bajo
el simple mecenado privado.

Bn cuanto la religidn que durante mucho tiempo fué -
uno de los objetivos del Estado bajo la idea de que el Es-
tado era al mismo tiempo una comunidad religiosa, en gene-
ral, en el Estado contempordneo, queda a la concilencia de
los individuos., Sin embargo se estima que dentro del bien
piblico figura la necesidad de crear las condiciones juri-
dicas para proteger esa libre conciencia religiosa y man-
tener tolerancia y respeto al respecto.

De lo dicho se desprende que para realizar el bien pd

blico, el Estado, ha de tener una politica econdmica, una
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politica educativa y cultural, una polftica de salud, ete,
En el Estado contemporédneo no se concibe el abstencionis-
mo frente & esas contenidos y, por consiguiente, debe te-
ner una polftica respecto a los mismos, una politica que
no puede consistir en la mera abstencia que ha de vertir-
se en acciones y estas acciones tienen que expresarse en

normas, en servicios y en empresas seguin los casos,

ELEMENTOS FORMALES

Los elementos formales son aguellos que se llenan de
diversos contenidos y se resumen en lo siguiente:

a) Mantenimiento de la paz y la seguridad;

b) Coordinacidn de las actividades privadas; y

¢) Ayuda, suplencia de las actividades privadas y en

algunos casos sustitucidn de éstas.

Fl mantenimiento de la paz y la seguridad se refiere
tanto al interior como al exterior,

Es tal vez, una de las funciones m&s importantes del
Estado; algunos inclusive dicen que el Estado nacidé para -
mantener la paz y la seguridad en el interior y en el ex-
terior. Esta nocidén implica la prevencidn de los actos -
gue puedan alterar la paz y la seguridad que es lo que se
denomina la actividad de policia; y la reparacidn de las -

perturbaciones & dicha paz y seguridad que es lo que se de
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nomina administracidén de justicia. Esta modalidad del bien
publico la realiza el Estado en primer lugar por medio de
normas juridicas y luego por medio de brganos y servicios
iddéneos., Desde luego la paz y la seguridad no se estable-
cen apropiadamente con los solos S6rganos policiales y de -
administracién de justicia sino que dicha paz y seguridad
estd vinculada a los elementos materiales del bien publico.
Bs decir, no se funda apropiadamente si el Estado no puede
realizar los diversos contenidos del bien publico dentro -
de una idea de Jjusticia.

Hoy la coordinacidén de las actividades privadas es -
otro de los elementos formales del bien pidblico. En efecto,
los particulares no tienen ideas ni intereses giempre coin-
cidentes, de alli que se necesita una actividad coordinado-
ra que pueda encauzarla dentro de ciertos limites imprimién
doles un sentido de unidad dentro de la diversidad. Casi -
siempre en este caso el Estado actda por medio de normas cQ
mo cuando coordina las actividades de patronos y trabajado-
res o los intereses de productores y consumidores; a veces,
sin embargo, el Estado para coordinar, no sdélo actda por me
dio de normas sino que también establece servicios como -
cuando funda instituciones para que intervengan en el merca

do con la finalidad de estabilizar precios,.
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La ayuda a la actividad particular la suplencia de és-
te y aln la sustitucidn de la misma en algunos casosS €S uno
de los modos del bien publico gue mayor desarrollo ha teni-
do en el Estado contemporaneo. La ayuda a la actividad par-
ticular se manifiesta frecuentemente por medio de servicios
técnicos que el Estado presta gratuitamente o al costo por
medio de servicios crediticios y a veces con disposiciones
proteccionistas, exenciones de impuestos, etc. El Estado su
ple la actividad privada cuando ésta es deficiente o inepta,
para cubrir una cierta drea de la actividad nacional o local.
A veces inclusive sustituye dicha actividad privada cuando -

por la naturaleza misma de los servicios éstos necesitan ~

una extensién, un volumen gque tiene un impacto muy grande
en la vida de un pueblo; la suplencia y la sustitucidén de -
la actividad privada tienen muchos matices y su amplitud =~
contribuye a configurar los distintos tipos de regimen poli
tico. Todas estas actividades formales y materiales que in-
tegran el bien publico han de depender de una condicidn fun
damental que el Estado se conserve y que se provea de las -
estructuras apropiadas para realigar el bien publico; por -
eso se dice que uno de los deberes fundamentales del Estado
es el deber de conservacidén y el deber de crecer de modo a-
propiado, Esto coloca un dilema: o el mero mantenimiento de

estructuras anticuadas a la hipertrofia y el burocratismo,
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desde luego, entre estos dos males el Estado tiene que ele
gir un desarrollo apropiado, tecnificado bajo los princi-~
pios de administracidén nacional, pero no puede dejar que -
sus estructuras se envejezcan y se hagan ineptas si desea
realizar el bien publico. Los fines condicionan la organi-

zacidén de los medios.

EL ESTADO COMO MEDIO Y COMO FIN, PERSONALISMO Y TRANSPERSO-
NALISMO

S1 se investiga por medio de las ciencias auxiliares
de la teoria del Estado, tales como la Sociologia y la Etno
logia y adn un poco de la historia primitiva, resulta que
el Estado nace para cumplir ciertos objetivos, principal-
mente la paz y la seguridad tanto internas como externas.
Segin esto, el Estado aparece como un medio para realizar
ciertos fines, fines que no pueden ser otros que los de -
los miembros que lo componen. Hay una tesis muy generaliza
da segun la cual el Estado es siempre un medio, un medio -
para cumplir fines que en definitiva pertenecen a los hom-
bres concretos, a2 los individuos. Esta tesis no niega que
el fin del Estado sea el bien piblico, pero entiende que -~
la raiz del bien piblico estd en los individuos que son -
los Ynicos titulares Yltimos de fines. Bl bien publico es-
taria constituido por aquellos fines que los individuos no

pueden realizar aisladamente y que por lo tanto necesiten
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de una gestidén y una organizacidn colectiva, por lo tanto,
el Estado no serfa sino el vehiculo para realizar esos fi-
nes que necesitan la gestidén colectiva y, cuando se dice -
que el fin del Estado es el bien publico,se estd indicando
que el Bstato tiene la titularidad inmediata de ciertos fi-
nes, pero es una titularidad con cardcter intermediario o
instrumental, dado que la titularidad Ultima y definitiva
corresponde a los hombres concretos o individuos. Sin embar
go, ya desde la antigliedad se ha visto el Estado de un modo
distinto, ya no como instrumento o medio sin como titular
de fines propios. Las teorias organicistas han sostenido -
esta tesis porcue si el Estado es un organismo ha de tener
fines propios.

Platén en "La Repiblica® sostuvo la tesis antes mencio-
nada que conlleva la idea de una oposicidn entre Estado e -
individuos y resuelve dicha oposicion dando la primacia al
Estado. Si el Estado es titular Gltimo de fines propios, -~
entonces puede exigir verdaderos sacrificios a los indivi-
duos y plantearse como objetivos propios la gloria, el po-
der mundial, su fortalecimiento total y aun la intervencidén
y la supervisidén de todas las actividades individuales. Ca-

si siempre esta tesis del Estado como fin propio tiende a
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la absorcidén completa del individuo y al establecimiento
del Estado totalitario, uno de cuyos modelos mds antiguos
aparece en la Republica de Platdn.

La primera tesis, la del estado como medio para sa-
tisfacer finalidades de los individuos que necesitan una
gestidén colectiva, es el resultado de una doctrina de filo
sofia politica que se conoce con el nombre de personalisno.
Para el personalismo la titularidad Gltima de todos los fi-
nes pertenece a las personas individuales y el Estado es -
solamente un medio para satisfacer aquellos fines indivi-
duales que necesitan gestidn colectiva, La persona en este
caso no es sino el individuo visto desde el punto de vis-
ta ético y juridico como titular de fines propios y de -
una esfera de autonomia personal, ea la cual solamente é1
es responsable y en la que el Estado no puede intervenir,
El personalismo supone limitaciones al Egtado, pues éste
sélo puede hacer aguello que necesite gestidn colectiva y
ademds le estd vedado intervenir en la esfera autdnoma de
cada persona. El personalismo llega a su culminacidén cuan-
do proclama los derechos fundamentales del hombre, Por el
contrario, el transpersonalismo es una doctrina de filoso-
fia politica segln la cual siendo el Estado titular de fi-

nes propios concibe la actividad del Estado y sus funcio-
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nes sin ninguna limitacidén frente a las personas. Para el
transpersonalismo el Estado satisface sus fines aun con -
sacrificio completo de los individuos; para el transperso-
nalismo no existen limites preestablecidos respecto a la -
accidn estatal sino que el Estado se autolimita si lo quie-
re y mientras lo quiera.

Uno de los grandes sostenedores del transpersonalismo
fue Hegel, quien ve al Estado como ente de cultura, muy su
perior a lecs individuos. De Hegel vienen las teorias moder

nas que deifican al Estado totalitario.

LAS FORMAS DEL ESTADO

Hay que distinguir entre formes de Estado y formas de
gobiernoe. Las formas de Estado dicen relacidn a la estruc-
tura global y mds general del Estado, mientras que las for
mas de gobierno., Las formas de Estado se agrupan asi: esta
dos simples vy estados compuestos.

El DIEstado simple es el Estado unitario regido por un
solo gobierno. No se opone a la calidad de unitario el gue
exista descentralizacidn administrativa de los servicios -
estatales. Asi en el Uruguay por ejemplo, la descentraliza
cién administrativa ha sido llevada muy lejos y, sin embar
go, es un Estado unitario.

Los Egtados compuestos son de varias clases, pueden -



- 129 -

en primer lugar formarse dos grupos: unidén personal, unidn
real, federacidén y confederacidn.

En los Estados compuestos en pie de desigualdad apare
cen los kstados vasallos y los protectorados. De modo que
las formas del Estado scn en primer término Estado unita-
rio y Bstado compuesto. Entre estos Gltimos se encuentran
los siguientes: unidén personal, unién real, federacidn,con
federacidn, estados vasallos, estados protegidos. De todas
estas formas las més importantes para la teoria politica -
son el Estado unitario, la federacidén y la confederaciodn.
De estas dos Gltimas especialmente han provocado grandes -
discusiones para tratar de determinar su naturaleza Juridi
ca. Otras formas como la unidn personal y la unidn real -
han desaparecido, sélo tienen interés histdrico. E1 vasa-
llaje y el protectorado estdn en franca decadencia. La con
federacidén se estima una forma transitoria que tiende a -
consolidarse en federacidn al disolverse en sus elementos
componentes., De modo que las dos formas de mayor interés -
son en este momento el Estado Unitario y la Federacidn.

Por unién personal se entiende la situacidén en que se
encuentran dos o més Lstados independientes por el hecho -
de tener el mismo monarca. Los Igtados asi unidos conservan

su crganizacidn, su regimen juridico y su personalidad ir-
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ternacional, lo Unico que tienen en comin es el mismo mo-
narca. Como ejemplo se sefiala el caso de Gran Bretafia y el
Ducado de Hannover, el cual se inicid cuando un duque de
Hannover fué elegido rey de Inglaterra, lo mismo sucedid -
con Espafila v Alemania bajo Carlos V.

La unidén real va mds lejos pues ademds de tener el -
mismo nonarca, los Estados ponen en comin ciertas funciones
principalmente las relaciones exteriores y la defensa, ade
mas casi siempre tienen una unidén aduanera y libre despla
zamiento para sus ciudadanos. En la unidén real el Egtado =
actua internacionalmente como una persona, pero cada miem-
bro conserva su estructura y funcionamiento propio. La -~
unidén real se did en Austria-Hungria vy concluyé cuando de-
saparecid el Imperio Austro-Hingaro al final de la Primera
Guerra Mundial. La unidén real supone la existencia del re-
gimen mondrquico y si bien internacionalmente actda como -
una persona en el interior todas las decisiones se toman -
por la concurrencia de la voluntad de los miembros. No es
pues, una federacidn sino que estéd en situacidén intermedia
entre la unidén personal y la federacidn,

Las otras dos formas de Estado compuesto en ple de -
igualdad son la federacidén y la confederacidén. La confedn.
racién es una sola persona juridica ante el derecho inter-

nacional,funciona como una asociacién de Estados, en la =
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que cada Bstado miembro conserva su personalidad propia.Es
regla de las confederaciones que sus actos cuenten con el
voto pesitivo de todos sus Estados miembros, por lo tanto
una sola voz disidente paraliza las decisiones,de alli que
algunas vean en esta forma de Estado més bien una alianza
de Lstados con una sola personalidad en el Derecho Interna
cional, La confederacidn casi siempre da cierta unidad a -
las relaciones exteriores pero los Estados miembros ccnser
van el derecho de representacidén diplomdtica.

Como consecuencia de las relaciones exteriores comunes,
la confederacién puede también utilizar una defensa comin,
pero esta defensa comin se realiza sumando las potenciali-
dades de los Egtados miembros y no por medio de la organiza
cibén especifica de la defensa comin. En la federacidén hay -
un nuevo Lstado que coordina los Istados miembros y se super-
pone a ellos, de modo que una organizacidén especifica para
realizar las tareas puestas en comin como son las relacio-
nes exteriores, la defensa y ciertas tasas de promocidén e-
condmica. De esto se deriva que la federacidén tenga fuer-
zas armadas propias y finanzas propias. Los Ifuncionarios de
la federacidn representan no a los Estados miembros sino -
al Estado Federal. Los funcionarios de la confederacidén -

son més bien plenipotenciarios de Estados soberanos en 1los



que cada Estado miembro se obliga pcr su voluntad o sélo
en la medida de su voluntad como sucede en las reuniones -
internacionales.

Traténdose de Estados en pie de desigualdad el vasa-
llaje consiste en que un Estado esté obligado a pagar tri-
buto a otro, fuera de ese pago, que representa la sumisidn
del vasallo, éste se desenvuelve en lo interno y en lo ex
terno con libertad, pero el Estado vasallo no puede parti-
cipar en alianzas politicas que de algun modo sean hostiles
al Estado de quien depende.

En el caso del protectorado, la potencia protectora -
toma a su cargo las relaciones exteriores, la defensa y la
direccidén administrativa del Estado protegido. En el resto
de actividades estatales; el Estado protegido mantiene sus
propios funcionarios y dispone por si mismo en los asuntos
de interés general; por consiguiente, el Estado protegido
es un verdadero Estado, cuya soberania ha sido limitada -
por la intervencidén de una potencia extranjera. La calidad
de Estado protegido se deriva de un tratado internacional.

En cuanto a las colinias, no poseen una organizacidn
propia sino que todo el poder ectd en manos de la potencia
colonizadora. Las colonias no tienen personalidad interna-

cional ni son propiamente Estadecs, pues su organizacidn po



litica es una prolongecidn de la orgenizacidn politica de
la netrdpoli; desde luego, el status de colonia tiende a
evolucionar hacia una integracidén igualitaria con la me-

trépoli o hacia una separacidén respecto a esta Ultima.

NATURALEZA JURIDICA DE TAS FEDERACICNES Y DE LAS CONFEDERA-
CIONLS o

Se ha discutido mucho sobre la naturaleza Juridica de
estas dos formas de Estado. En cuanto a la confederacidn se
discute si es una mera alianza internacional de Estados o
sea un Bstado simplemente formado por la integracidn de los
otros Lstados o si se trata de Estados superpuestos. ILsto
Ultimo significa que se estima que el Estado federal no es
la mera integracidén de los estados federados, sino que es
un Estado que se yuxtapone a éstos. La teoria de que la fe
deracidén es un estado de estados ha sido sostenida princi-
palmente por Laband. La teoria de que el Estado federal se
yuxtapone a los estados federados se debe principalmente a

Carré de Malberg.

NATURALEZA JURIDICA

En general puede decirse que el estudio de la natura-

leza de la confederacién y de la federacidn se hace sobre
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situaciones tipicas porque en la préactica no siempre se dan
a cabalidad los rasgos de dichas situaciones tipicas. Ade-
més, yva en el campo de las aplicaciones no hay que dejarse
gorprender por los nombres que se dan a los Estados compues
tos, sinc que hay que examinar el fondo de su ccnstitucidn;
as{ oflcialmente Suiza es una confederacidn; sin embargo,
redne las caracteristicas propias de la federacién.Tratén-
dose de la confederacidén Be dan los siguientes rasgos: a)
es una asociacidn de Estados; b) todas las decisiones de la
confederacidén deben ser ratificadas unédnimemente por los -
Estados miembros; de modo que la regla que preside la con-
federacidn es la de la unanimidad: c¢) los estatutos fede-
rados mantienen la plenitud de soberania y, por lo tanto,
el derecho de representacidn diplomdtica; d) los Estados -
confederados tienen el derecho de sucesidén, o sea pueden -
separarse legitimamente cuando lo deseen, esto mismo indi~
ca que la confederacidn es més bien una alianza de Estados;
e) la confederacidén actda como una unidad en los asuntos -
internacionales v estéd méds bien llamada a realizar una po-
1itica internacional que podrfan realizar por separado los
Estados miembros. Sin embargo, la confederacidn no tiene -

autoridad propia hacia el interior, sino gque en este campo
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depende por completo de los Estadcs miembros, ya que sus
decisiones tienen gque ser undnimemente ratificadas por és
tos.

En cuanto a las federaciones no hay duda que constitu
yen un nuevo tipo de Estado. En las federaciones se dan -
los siguientes rasgos:

a)-El gobierno federal tiene 8rganos y competencia -
juridica propios, cuya utilidad se deriva directamente del
pueblo y no de los Estados federados;

b)-El territorio federal y el pueblo federal estdn so
metidos simulténeamente a dos potestados estables: la po-
testad del Estado federal y la potestad de los estadoc If:
derados. Es decir sobre el mismo territorio y el mismo ele
mento humano gravita al mismo tiempo dos clases de poder es
tatal; esto es posible porque estcs dos poderes estatales
tienen distintas competenciasg

c)~El poder federal tiene en el fondo superioridad so-
bre los Estados federados'y esto se demuestra en lo siguien
te: los conflictos de competencia que se producen entre los
Estados federados y el poder federal son resueltos por un
drgano federal que tiene autoridad propia, que no se deri-

va ni directa ni indirectamente de los Estados fedrrad~~
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Otro caso que demuestra la superioridad del poder fe-
deral es el siguiente: este poder puede acrecentar su com-
petencia a expensas de la competencia de los Estados fede-
rados, aungue necesita la ratificacién de una mayoria apre
ciable de Istados miembros. Aqui nuevamente se nota una d4i
ferencia importante respecto a la confederacién, pues mien
tras ésta estd regida por la unanimidad, regla necesaria -
dentro de la idea de la soberania estatal, la cual es in-

compatible con el principio de soberania plenas

d)-El poder federal no sdélo representa de modo unita-
rio a los Estados federados en las relaciones exteriores,
sino que tiene autonomfia propia en lo interno, dentro de -
sus competencias y dispone de medios coercitivos para impo
ner directamente sus decisiones sin necesidad de la ratifi
cacién y ni siquiera de la intermediacién de los Estados -

miembros;

e)-Los Bstados federados no tienen derecho de sucesién,
esto indica que en el Estado federal hay una autoridad poli
tica propia y que se trata de una forma especifica de Ts-
tado que no es ni una alianga ni una suma de estados fede-

r8dos.
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ORGANIZACIONES INTERNACIONALES /

El Siglo XX ha visto el desarrollo de las organizacio
nes internacionales, después de la Primera Guerra Mundial
aparecidé la sociedad de las Naciones y se iniciaron las or
ganizaciones técnicas especialigadas, como la Organizacidn
Internacional del Trabajo y la Corte Permanente de Justicia
Internacional. Después de la Segunda Guerra Mundial aparece
la Organizacidén de las Naciones Unidas y numerosas organi-
zaciones especializadas. Aunque el inicio de este movimien-
to ha sido el mantenimiento de la paz; pronto se compren~
dié que la paz tenia que fundarse en relaciones internacio
nales justas y, que a veces la guerra tenia por origen la
competencia econdédmica. En tales circunstancias se extendid
la colaboracidn internacional a los campos econdémicos, fi-
nancieros, educativos, técnicos, etc. Las organizaciones -
existentes no son Estados, por el momento representa, el -~
interés de la sociedad internacional por la consecucidn de
objetivos bédsicos y comunes, pero no se trata de una mera
alianza de la unanimidad, sino bajo la regla de la mayoria,.
Esto ultimo indica que las organizaciones internacionales
avdn sin ser Estados representan. intereses propios y han to-
mado a cargo la satisfaccidén de aquellos fines que los Es-

tados no pueden realizar aisladamente. Representan en cier
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ta forma una modificacidn al concepto tradicional del Esta
do y como tienen y sirven intereses politicos especificbs
han venido a demostrar que el Estado no es la forma uUltima
del desarrollo politico. Recuérdese que para Hegel y para
muchos autores hasta hace poco el Estado representaba la
forma excelente y definitiva del desarrollo politico.Ahora
resulta que el Estado es insuficiente para realizar todos
los fines de la sociedad humana y que se estén presentando
nuevas formas para realizar aquellos fines respecto a los
cuales el Estado es insuficiente. No puede seguirse dicien
do que, como Aristdételes y repitiéndose como se ha repeti-
do por siglos que el Estado es la comunidad perfecta. Las
organizaciones internacionales que benefician a los podero
sos v a los débiles lo demuestran. Su mera existencia estd
diciendo que el Estado es insuficiente para realizar la -
plenitud de fines gque el hombre tiene en la comunidad, pe-
ro esto no significa que lag organizaciones internaciona-
les sean nuevos Estados, precisamente para completar lo -
que falta a los Estados han de ser distintos de los Esta-
dos son nuevas formas polfticas, son nuevos entes de cul-
tura en los que Hegel no pensé. Estos nuevos entes han o-
bligado a redefinir la soberania y a reajustar las ideas
tradicionales sobre el Estado; se trata pues de formas nue

vas en el desarrollo politico que representan la solidaridad



comin entre los pueblos, la correlacidn de sus intereses y
la exigencia de relaciones méds profundas dentro de los nue
vos medios técnicos de enlace internacional,

Las condiciones del desarrollo cientifico y tecnoldgi
co llevan relaciones méds activas entre los pueblos y hacen
imposible la existencia de islas de paz y seguridad; de -
alli que la idea bdsica de las organizaciones internaciona
les consiste en que la paz y prosperidad son indivisibles
¥y que todos los Estados no importa su desarrollo y su po-
der, tienen intereses comunes. A esos fines béasicos res-

ponden las organizaciones internacionales.

NACIMIENTO, MODIFICACION Y DESAPARICION DEL ESTADO

No se trata en este caso de estudiar el origen histéri
co del Estado como institucidn, sino de investigar cémo pue
de hacer, modificarse o extinguirse los Estados concretos
y determinados. No se trata, pues, del nacimiento del Esta
do en general sino del nacimiento de éste o de aguel Esta-
do., Clotpal, distingue dos formas fundamentales en cuanto
al nacimiento de los Estados concretos: la formacidén prima
ria y directa y la formacidén secundaria., La formacidén pri-
maria se llama también originaria y se produce cuando en -

determinado territorio no existia formacién polftica algu~
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na o las formaciones politicas existentes eran tan elemen-
tales que no se acercaban al Estado. En la formacidén origi-
naria se distinguen dos modos de operacidén, el uno por im-
pulso propio de los hombres que all{ se asientan, y el -
otro por impulso de otros Estados. La formacidén originaria,
pues, se produce en zonas despobladas 6 en gzgona muy poco
pobladas, cuyos habitantes no han evolucionado polliticamen
te hasta constituir un Estado,

La formacién indirecta se produce cuando un Estado na
ce de algin modo conectado con otros u otros Estados pre-
existentes., De esta conexidn puede derivarse de que se ex—
tingan antiguos estados agrupdndose en uno solo, o de que

un antiguo Estado se fraccione en varios nuevos Estados.

EXTINCION DE LOS ESTADOS

Desaparecen los Estados al extinguirse totalmente algu
nos de sus elementos fundamentales. Asi cuando falta comple
tamente el pueblo o si pierde totalmente el terrivorio, o
se hunde el poder. En segundo lugar desaparecen los Estados
por alguno de estos procedimientos: fusidén, incorporacidn
y fraccionamiento. El caso de la formacién indirecta de los
Estados tiene gran interés juridico porque se plantea el -
problema de si el nuevo o los nuevos Estados suceden al -

anterior o anteriores en los correspondientes derechos y -
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obligaciones. Hay acuerdo en que el nuevo Estado debe res-
petar los derechos y obligaciones de los particulares, ad-
guiridos dentro del regimen jurfdico del Estado desapare-
cido. Pero en cuanto a las obligaciones del Estado nuevo,
la situacidén es mas delicada, se dice que el nuevo Estadc
no tiene técnica ni juridicamente un vinculo con el ante-
rior porque el Estado nuevo nace por propia voluntad. Al-
gunos llegan a decir que el nuevo stado sucede en los de-
rechos y deberes internacionales del Estado desaparecido -
en caso de que haya una convencidén internacional firmada
por el Estado desaparecido. Esto es sencillamente absurdo
porque dentro de la teoria indicada todas las obligaciones
del Estado anterior se extinguen y no hay vinculo juridi-
co para que el nuevo Estado se haga cargo de las obliga-~
ciones del anterior. Lo que puede suceder es que el nuevo
Istado acepte voluntariamente suceder al anterior en sus -
derechos y obligaciones. Es conveniente esta decisién en -
cuanto a las obligaciones econdmicas pero no puede exigir~
se al nuevo Estado que mantenga las obligaciones politicas
del Estado anterior. Es una medida de prestigio y buen go-
bierno que el nuevo Estado acepte las obligaciones no poli
ticas del Estado desaparecido, en especial, debe aceptar -

las deudas de éste.Asi sucedid en Centro América cuando al
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disolverse la Federacidn, los nuevos Estados resolvieron
dividir en cinco partes la responsabilidad por el emprés
tito que la Repiublica Federal habia contratado con inver-

sionistas ingleses,

MODIFICACION DEL ESTADO

Un Estado determinado se modifica cuando se altera al
guno de sus elementos fundamentales. Asi{ se modifica cuan-
do pierde parte de su poblacién si ésta pasa a otro Estado,
o cuando aumenta su poblacidn incorporando habitantes que
antes estaban bajo otro Estado. Pero el mero aumento o dis
minucidén de la poblacidén de un Estado no lleva por si mismo
una modificacidn. Por ejemplo el Estado griego no se modi-
fica porque su poblacidn pase de cinco o siete millones de
habitantes, como consecuencia del natural aumento de la po-
blacidén o de la llegada de inmigrantes. Pero el Estado grie
go se modifica cuando por ragones politicas tiene que reci-
bir un milldn de personas de origen griego gque estaban en
territorio turco. El1 Estado también se modifica por alte-
raciones en su territorio, desde luego se entiende que hay
modificacidén cuando existen alteraciones parciales en la
poblacién y en el territorio porque cuando se extingue to-

talmente la poblacidén o el territorio al mismo tiempo se -
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extingue el Estado, Tembién, el Estado se modifica cuando
se altera el poder, pero distinto es el cambio en el go-
bierno, pues éste no modifica la estructura del Estado, a-
gui se trata de cambio en la estructura y las funciones del

Estadec mismo,.

RECONCCIMIENTO INTERNACIONAL DEL ESTADO

En la doctrina sc¢ considera que el reconocimiento in-
ternacional no es condicidén indispensable para que se ten-
ga pmor existente el Estado. Se entiende que el Estado exis-
te por una fuerza propia, desde el momento en que alguna -
organizacién con voluntad de dominacidén, o sea con voluntad
de imponer decisiones para el bien de la comunidad por me-—
dio o por medios coercitivos, por lo tanto el Estado exis-
te cuando se dan estas dos condiciones: a) Organizacidn y
b) Voluntad de dominacidén, o sea voluntad de imponer por -
medios coercitivos las decisiones que dicha organizacidn -
tome para realizar el bien comin.

Bl reconocimiento internacional no es constituyente,-
ni condicionante del nacimiento del Estado, pero si lo in-
corpora a la sociedad de Estados, a las relaciones exterio-
res, Se entiende que aunque el Estado nazca por una fuer-
za interna, tiene vocacidn natural para relacionarse con -

otros Estados. Es mds, necesita de estas relaciones para -~
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desenvolver satisfactoriamente sus finalidades. La autar
quia o autosuficiencia que era el ideal de la Polis Grig
ga nunca pudo realizarse y hoy ningin Estado puede seria-
mente acariciar ese ideal, Pero el hecho de que el Estado
tenga vocacidn natural para relacionarse con otros Estados
y necesidad de mantener y acrecentar dichas relaciones, no
significa que la existencia de un Estado depende de que o-
tros Estados lo reconozcan; sin embargo, este reconocimien
to, sobre todo si va acaompafiado de colaboracidén, puede ayu
dar a que el nuevo Estado se consolide. El nuevo Estado -
gue nace por fuerza interna si logra mantenerse por dicha
fuerza interna termina por recibir el reconocimiento inter
nacional. Muchas veces este reconocimiento ha llegado bas-
tante después de que un Estado existe porque tiene organi-
zacién y voluntad de dominacidn. Pero el Estado auncque se
constituye por una fuerza interna puede a veces deber for-
malmente su existencia a una decisién internacional, tal -
es el caso de Israel, cuyva calidad de Estado se debe a una
decisién de las Naciones Unidas. Sin embargo, en este caso
la decisién de las Naciones Unidas reconocid una realidad
sociolbégica que se mantuvo y constituyé por una fuerza in-
terna, El nuevo Estado tiene que aceptar el derecho inter-

nacional existente como una totalidad, siendo nuevo es na-



tural que no haya contribuido a la “‘ormulacidén de dicho de
recho. Sin embargo, tiene que aceptarlo en bloque: desde -
luego el derecho internacional contractual sdélo le obliga
en cuanto suscribe tratados o convenciones, pero el dere-
cho internacional consuetudinario le obliga de modo direc-
to o inmediato y sin necesidad de declarar expresamente -
que lo acepta, Algunos Estados como Italia declara expre-
samente que aceptan el quedar sometidos al Derecho Interna
cional consuetudinario, esto aparece en la Constitucidn de
la Repiblica Italiana. Pero este tipo de declaracidn no es
frecuente; sin embargo, se entiende que aun sin ella el de
recho internacional consuetudinario obliga a todos los Es-
tados sin excepcidén e inclusive a los nuevos Estados. Esta
es una condicidn sin la cual no podria operar la sociedad
internacional y constituye el pri:rcipio 6bligado para el -~
funcionamiento de la misma. Los Estados aiin sin aceptacidn
expresa tienen que ir aceptando la costumbre internacionral
e invocdndola a su favor, tenemos asi el caso de normas -
juridicas que no han sido formalmente promulgadas por el -
Estado y que sin embargo obliga a éste, lo cual es prueba
de que en el campo del Derecho el Estado estd en alguna ma
nera condicionado por las regulaciones del orden interna--

cional.
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ORIGEN Y EVOLUCION HISTORICA DEIL, REGIMEN CONSTITUCTIONAL

En el sentido material todo Estado tiene una Constitu
cidén o sea un especifico modo de ser politico, pero a ve-
ces ese modo de ser politico se concreta en instrumentos -
Juridicos y entonces el LEstado tiene formalmente una Cons-
titucidén. Entendida la constitucién en sentido material, -
nace con el Estado y el estudio de sus origenes se confun-
de con el estudio de los origenes del Estado, Pero en el -
sentido formal, la ccnstitucidén tiene una historia que pue-
de ser investigada,

Ha habide dos grandes periodos de constitucionalismo,
el primero en Grecia cuando hubo constituciones escritas -
entre las que se cuenta como muy célebre la de Soldn para
Atenas vy la de Licurgo para Esparta. En ese periodo cuan-
do los griegos fundaban una nueva ciudad comenzaban a re-
dactar una Constitucidbn, pero ésta era invariablemente la
obra personal de un hombre sabio a quien los ciudadanos de
la nueva ciudad confiaban esa tarea como el mds alto honror.
Ese periodo constitucional desaparecid con la cultura anti
gua.

E1l nuevo periodo constitucionalista es el de nuestro
tiempo, que comienza a florecer en la segunda mitad del =~

Siglo XVIII aunque tiene antecedentes bastante mds leJanos.
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En el Siglo XVIII se promulgé la Constitucidén de los Lsta-
dos Unidos y las primeras constituciones francesas. Ese -
ejemplo ha sido imitado, y a estas horas todos los Estados
tienen una constitucidén totalmente escrita o por lo menos
parcialmente, como sucede en Gran Bretafia. Los anteceden-
tes de este segundo periodo constitucionalista son bastantc
lejanos y se citan en Inglaterra: la Carta Magna de 1215,
el "Instrumento de gobierno" de Oliverio Cromwell, la de-
claracién de -derechos ingleses de 1689. Si citan también -
antecedentes en los Estados Unidos, en efecto los primeros
colonos que desembarcaron en el Mayflower celebraron pre-
viamente un pacto escrito que regiria la colonia que esta-
ba por fundar. Otras colonias siguieron el mismo ejemplo

y €s0s soﬁ los antecedentes para que cuando los Estados -
Unidos obtuvicron su independencia pusieron por escrito la
organizacién fundamental del nuevo Estado, o sea formula-
ron una constitucidn.

El ejemplo norteamericano inspirdé a los franceses, -
quienes se dieron su primera Constitucidén en 1791. El e-
Jemplo francés que répidamente imitado, durante algunos -
alios hubko partidarios de las constifuciones escritas que -
se llamaron constitucionalistas, y adversarios de dichas -

constituciones que se llamaron anticonstitucionalistas, =--
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Los primeros terminaron por triunfar. El entusiasmo por las
constituciones fue enorme y muchos pelearon y creyeron que
sélo las constituciones podrian resolver todos los proble-
mas politicos. Se crearon teorias sobre la constitucidén y -
el poder constituyente, y se fué afinando una técnica para
la formulacidén de esos instrumentos. La importancia de las
constituciones fue tanta que en paises como Francia, el es-
tudio del Estado se redujo al estudio del Derecho Constitu~
cional. Desde luego, actualmente se reconoce que el Dere-
cho Constitucional es una parte importantisima del estudio
Juridico del Estado, pero que no agota el eétudio del Esta-

do.
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CAPITULO IT

1. ELEMENTOS, CONCEPTO Y NATURALEZA
DE LAS GARANTIAS INDIVIDUALES.

a) Sujetos.

b) Objeto.

c) Fuentes de Derecho.
d) Concepto de Garantia.

e) Principio Constitucional que rige a las
Garantias individuales.

f) Origen formal de las Garantfas Individuales,

por lo que toca a su consagracidn por el
Orden Juridico Tstatal.

2. CLASIFICACION DE LAS GARANTIAS INDIVIDUALES.

Hemos afirmado anteriormente que la obligacidn estatal
que surge de la relacidén juridica que se traduce en la garan
tia individual puede consistir desde el punto de vista for-
mal en un no hacer o abstencidén, o en un hacer positivo en
favor del gobierno por parte de las autoridades del Estado.
Al respecto, pues, que éste, por conducto de sus autorida-
des todas, debe observar frente al individuo o gobernado, se
puede manifestar en una mera abstencidén o no hacer o en la
realizacién de prestaciones positivas.Consiguientemente, des
de el punto de vista de la naturaleza formal de la obligacidn

estatal que surge de la relacidén Jjuridica que denota la garan
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tia individual, ésta puede ser negativa (en tanto que impone
al Estado y a sus autoridades un no hacer, una abstenciédn,
una conducta pasiva de no violar, de no vulnerar, de no --
prohibir, etc.) o positiva (en tanto que las autoridades es
tatales y el Estado, por mediacidn representativa de éstas,
estén obligados a verificar en beneficio del titular del de
recho subjetivo piblico o gobernado una serie de prestacio-
nes, hechos, actos, etc., o sea, a desempefar un comporta-
miento activo, tal como la observancia de ciertos requisitos
o formalidades, el desarrollo de un comportamiento previo
para poder privar a una persona de la vida, de la libertad,
etc.)

Tomando en consideracidn el segundo punto de vista a
que aludimos con antelacidn, esto es, el consistente en el
contenido del derecho subjetivo piblicc gue para el goberna-
do se deriva de la relacidén juridica en que se manifiestan -
las garantias individuales, éstas pueden ser: de igualdad,
de libertad, de propiedad y de seguridad juridica. En efec-
to, todo derecho subjetivo tiende a exigir o reclamar algo
del sujeto obligado frente a su titular., Este "algo" cons-
tituye, pues, el contenido de exigencia del derecho subje-
tivo (v.gr.: la entrega de una cosa,de una suma de dinero,

de transmisién del uso de un bien, etc.).
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Por ende, podemos decir que la vida en comin, que la
convivencia humana, son sinénimos de relaciones sociales
entre los miembros de una determinada sociedad.

Légicamente, para gue sea dable y posible el desarro-
1lo de esa vida en comin para que puedan establecerse las
relaciones sociales, para que, en una palabra, pueda exis-
tir la sociedad humana, es menester que la vida de cada -
quien esté limitada en tal forma que su ejercicio no oca-
sione el caos y el desorden, cuya presencia destruyen la
convivencia., Esas limitaciones a la conducta particular de
cada miembro de la comunidad en sus relaciones con los de-
mads sujetos que la integran, se traducen en la aparicidn -
de exigencias y obligacicnes mutuas o reciprocas, cuya im-
posicidén no sélo es natural, sino que necesaria, obra del
derecho, que sociolfgicamente responde como el medio impres
cincible de satisfacer esa necesidad de regulacién.

El contenido normativo del derecho, bien plasmado en
disposiciones legislativas, expedidas por &érganos determi-
nados, bien como substratum de una préctica social constan
te y con fuerza de obligatoriedad, forzosamente debe estar
garantizado, en cuanto a su imperatividad, por un poder su

perior a la voluntad de cade individuo, de tal suerte que



la aplicacidén de lo Jjuridico no quede supeditada al arbi-
trio de éste. Ese poder, que también recibe el nombre de
autoridad, considerado este concepto no en su acepcidén de
Srgano estatal dotado de funciones de eJecucidn y decisidn,
sino como actuacidén suprema, radica en la comunidad misma,
en el propio grupo social, y es eJercido por entidades crea
das a posteriorij; a las cuales expresamente se les ha con-
ferido esa facultad.

La autoridad en un Estado (el cual constituye la forma
de organizacidén politica y juridica de una sociedad humana,
pueblo o nacién), en la connotacidén que hemos atribuido al
concepto receptivo, implica, pues, un poder, o sea, un con-
Junto de facultades y actos pendientes tendientes a garanti
zar el orden de derecho mediante su iddnea aplicacién con-
tra posibles contravenciones por parte de los individuos de
la comunidad; asegurando asfi el orden social (adn cuando su
atribucidén indebida en muchas hipdtesis histéricamente da-
das, sirva de medio a la arbitrariedad despética).

De la importante misidn que tiene ese poder social -
cuyo titular es el Estado como organizacién formal, Juridi-
co, politica de la sociedad humana y cuya depositaria es -
ésta (de acuerdo con las Doctrinas actuales undnimemente -

aceptadas), se desprende con evidencia una de sus caracte-
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risticas elementales, a saber: la de ser soberana.

La soberania cuyo término deriva de la conjuncidn "su
peromnia o sea sobre todo, es un atributo del poder del -
Estado, de esa actuacidén suprema desarrollada por y dentro
de la sociedad humana que supedita todo 1o que en ella exis
te, due subordina todos los demds poderes y actividades que
se desplieguen en su Seno.

Pues bien, el Estado como forma en que se organizan
un pueblo o una sociedad humana, al adquirir sustantividad
propia, al revestirse con una personalidad juridica y poli-
tica sui géneris, se convierte en titular del poder sobera-
no, gue sin embargo, como ya dijimos permanece radicado en
uno de sus elementos, que es la comunidad. Por consiguiente,
podemos decir gue la soberania (entendiendo ya por tal no
s6élo un atributo del poder estatal, en virtud de su perso-
nalidad propia, artificial y real y socialmente, en la so=-
ciedad o pueblo, entendido éste en su acepcidén Juridica, no
sociolégica, o sea, como conjunto de individuos con dere-
chos civicos, activos y pasivos.

La soberania popular, llamada asi porque es en el pue-
blo en quien efectivamente radica, segin las doctrinas mo-
dernas es como dijera Jellineck, aquella potestad suprema -
"que no reconoce ningin otro poder superior asi, es el po-

der supremo e independiente". De esta concepcidén acerca de
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la soberania podemos derivar cuatro elementos que integran
la soberanfa definiéndola que soberanfa es: un atributo ca
racteristico del Estado mediante el cual éste hace valer -
su voluntad y su poder como voluntad y poder supremos; con
entera independencia de toda otra voluntad o poder que -
exista o pueda existir dentro o fuera del mismo. Consiste

pues, en la voluntad y poder supremos del Estado.,

CUATRO SON LOS ELEMENTOS QUE INTEGRAN LA SOBERANIA

a) Supone ante todo una voluntad; o sea, una facultad
de querer algo concreto; y a la vez supone que esa voluntad
lleve consigo un poder; o sea la fuerza necesaria para rea-
lizar lo que la voluntad quiere. Asi sucede también con to-
da persona natural.

b) Esa voluntad y ese poder del Estado es supremo, lo
cual quiere decir que estd por encima de toda otra voluntad
o poder individual o colectivo que exista en la agrupacidn
humana denominada Estado. IIsta voluntad dotada de un poder
supremo se concreta en definitiva en el Poder de mando que
tiene el Estado y para que sea obedecido dispone y estd res-
paldado por la fuerza.

Debe advertirse que el Estado hace valer su voluntad me
diante su Poder Supremo; para el cumplimiento de su elevado

fin,cual es que el decreto rija en las relaciones humanas.



c¢) Este Poder Supremo o Soberaria es independiente de

todo otro poder que esté dentro o fuera del Estado mismo.
Lo anterior es una consecuencia del caricter supremo que -
tiene el poder, pues si estd sobre los demds poderes que -
dentro de é1 pueden existir, no podria depender de ellos,
tiene que ser independiente de los mismos. En lo que res-
pecta a las soberanias de otros Egtados, el poder de cada
uno de ellos es independiente del otro u otros, de donde -
resulta que ningin Egtado puede imponer su voluntad a otro.

d) La soberanfa reside en el pueblo. El Articulo No.l
de la Constitucidn Politica de la Repiblica de E1 Salvador
dice:

"Bl Salvador es un Estado soberano. La Soberanfa resi
de en el pueblo y estd limitada a lo honesto, justo y con-
veniente a la sociedad",.

El Articulo No.6 de la misma Constitucién Politica di
ce:

"Todo poder Piblico emana del pueblo. Les funcionarios
del Estado son sus delegados y no tienen mds facultades que
las que expresamente les da la ley!.

Pero esta voluntad y poder supremos no son ilimitados;
estdn limitados por el mismo orden Jjuridico del Estado --
(Constitucidn). No puede el Estado hacer aquello que vaya

contra los principios de la honestidad y la justicia que de
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be haber en todo conglomerado social ni aquello gque sea in
conveniente al mismo conglomerado. De ser asf, el Estado -
terminaria por destruirse a si mismo. Por ello el Articulo
1 de la Constitucidn al declarar que E1l Salvador es un Es-
tado soberano, gque la soberania reside en el pueblo, agre-
ga, que ésta tiene por limites lo honesto, lo justo y con-
veniente a la sociedad.

De la nocidn de soberania asi explicada se deducen las
siguientes consecuencias:

PRIMERA: La soberania es una; o sea, que en un mismo
territorio y en un mismo pueblo no puede haber mds gque una
sola soberanfa y el pueblo mismo no puede estar sometido
mas que a la soberania de un solo Estado,

SEGUNDA: La soberania es indivisible; o sea, que en -
un Estado no puede atribuirsela un solo hombre; aun cuando
fuese el monarca o el dictador de ese pueblo; ni la puede
detentar una familia, dinastia ni grupo, pues reside esen~
cialmente en el pueblo que integra al Estado y como conse-
cuencia no admite divisidén paras ser compartida.

TERCERA: La soberanfa es inalienable; o sea, que no -
puede ser enajenada; ¥y

CUARTA: Es imprescriptible; lo cual quiere decir que
no puede ser adguirida por prescripcidéng pues el Art.9 de

la Constitucidn Politica dice:
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"Ninguno de los Poderes constituidos podrd celebrar -
o aprobar tratados o convenciones en que de alguna manera
se altere la forma de gobierno establecida, o se menoscabe
la integridad del territorio o la soberania del Estado",.

De todo lo dicho se concluye que la soberania con to-
dos sus caracteres apuntados puede ser considerada en su -
ejercicio por el Estado, desde dos aspectos diferentes en -
los interior y lo exterior, o sea en sus relaciones con sus
sibditos o habitantes en sus relaciones con los demds Esta
dos. A la primera se le llama Soberania Inmanente y a la
segunta Transeunte,

No se trata de dos soberanias diferentes; en el mismo
Derecho en dos distintos ejercicios; el interior y el ex-
terior,

In consecuencia, en virtud de la Soberania Inmanente,
mediante la Ley Constitucional y demds leyes secundarias,
creadas por el Estado mismo; éste se organigza diciendo en
el Art.3 que:

%1 Gobierno es republicano, democrdtico y representa
tivol,

Crea sus drganos mediante los cuales ejerce su poder.

El Art.4 manifiesta:

"El Gobierno se compone de tres Poderes: Legislativo,
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Ejecutivo y Judicial, que actuardn independientemente den-
tro de sus facultades, las cuales son indelegables, y cola
borarédn en el ejercicio de las funciones publicas".

El Art.2 dice:

"E1l obligacién del Estado asegurar a los habitantes de
la Republica, el goce de la libertad, la salud, la cultura,
el bienestar econdémico y la justicia social',

O sea que garantiza a sus habitantes el goce de sus de
rechos.,

Fl Art.112 dice:

"La Fuerza Armada estd instituida para defender la in-
tegridad del territorio y la soberanfa de la Repiblica, ha
cer cumplir la ley, mantener el orden publico y garantizar
los derechos constitucionales. Velard especialmente por que
no se viole la norma de la alternabilidad en la Presidencia
de la Republica'.

O sea hacer cumplir las leyes. Los aplica en los casos
concretos o determinados,

Fl Art.81 dice:

"El Poder Judicial seréd ejercido por la Corte Suprema
de Justicia, las Cdmaras de Segunda Instancia y los deméds
tribunales que establezcan las leyes secundarias,Correcnnm

de a este Poder la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo
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juzgado en materias constitucional, civil, penal, mercan-
til y laboral, asi como en las otras que determine la ley"..
En virtud de la soberania Transelnte, mantiene rela-
ciones de toda Indole con los otros Estados, norma sus -
represcutantes ante ellos, guarda la paz exterior, cele~
bra tratados y ejerce todos los derechos que le son propios
sin interferir en la vida interna de los otros Estados.
Pues bien, si es el propio Estado el que se autolimi-
ta en cuanto al Poder que le es inherente para cumplir sus
fines; evidentemente que esta autolimitacién se traduce en
una serie de restricciones juridicas, impuestas a la acti-
vidad de las sutoridades estatales. Por tal motivo, la so-
berania, por lo que ve el Estado, implica una eutolimita-
cidn en los términos ya indicados y por lo que concierne a
las autoridades, una limitacidén a su actividad desplegada

en el ejercicio del Poder Estatal,

ELEMENTOS, CONCEPTO Y NATURALEZA DE LAS GARANTIAS INDIVIDUA-
LES.

La autolimitacidén y, por ende, las limitaciones o res
tricciones a la conducta de las autoridades se establecen
por todo el orden juridico del Estado; independientemente
de la indole jJjerdrquica de las distintas normas que la in-

tegran, siguiendo diferentes criterios a diversos factores
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que no son del caso mencionar. Ahora bien, directa y pri-
rariamente, frente a los miembros singulares del Estado -
0o gobernados, la autolimitacidén estatal y las limitaciones
juridicas a la actuacidn de las autoridades se revelan en
las garantias individuales. Por tanto, éstas se traducen -
jurfdicamente en una relacidén de derecho existente entre -~
el GOBERNAIO como persona fisica o moral y el ESTADO como
entidad jurfdica y politica con personalidad propia y sus
autoridades, cuya actividad en todo caso se desempella en
ejercicio del Poder y en representacidén de la Entidad Es-
tatal. En realidad, los sujetos inmediatos y directos de -
la relacidn juridica que implica la garantia individual es
tédn constituidos por el gobernado, por una parte, y las au
toridades del Estado, por la otraj; puesto que es la conduc
ta de estas mismas la que estd limitada o restringida de -~
modo directo por dicho vinculo de Derecho; sin embargo, co
mo una autoridad no debe ser reputada como una entidad o -
funcionarios esto es, que traduzca una voluntad propia en
cuanto al desempeiio de su actuacidén piblica, sino que siem
pre se la debe considerar como representante del Estado, a
quien se encomienda el ejercicio del poder de éste.,Hablan-
do con propiedad las limitaciones que comprende la relacidn

jurfdica que entrafia la garantfa individual, y que inmedia
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ta y directamente se imputan a la conducta autoritaria, re-
percuten en la potestad del Estado, ya que la primera no -
se traduce sino en el ejercicio o desempefio de éstas,

in la vida de cualquier Estado o Sociedad existen tres
fundamentales tipos de relaciones: Primero, las de coordina
cidn, Segundo, las de supraordinacidén y Tercero, las de su-
pra a subordinacidn.

Las primeras son vinculos que se entablan entre los -
mismos gobernados limitando la actividad que reciprocamente
desarrollan y cuando tales relaciones se regulan por normas
juridicas articuladas en uno o varios sistemas, éstos cons-
tituyen las distintas ramas del derecho privado. Las rela-
ciones de supra-ordenacidén se establecen entre los diferen
tes drganos de poder o gobierno o de un Estado o Sociedad,
normando la actuacién de cada uno de ellos; y si esta nor-
macién se consagra por el Derecho Positivo, la rama de és-
te que la instituye configura tanto el Derecho Constitucio-
nel como el Administrativo en sus aspectos orgdnicos, A di-
ferencia de los dos tipos de relaciones que hemos menciona-
do, que reconocen‘siempre una situacién igualitaria o de -
paridad entre sus sujetos (gobernados entre si o autorida-
des entre si), las relaciones de supra a subordinacidén des

cansan sobre una dualidad cualitativa subjetiva; o sea que
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surjen entre dos entidades colocadas en distinto plano o posi
cién, es decir, entre el Estado como persona juridico-politi
ca y sus drganos de autoridad, por un lado y el gobernado -~
por el otro., En dichas relaciones la persona moral estatal y
sus autoridades desempeflan frente al gobernado la actividad
soberana o de gobierno, o sea, actos autoritarios propiamen
te dichos que tienen como atributos esenciales la unilatera
lidad, la imperatividad y la coercibidad, Ahora bien, cuan-
do las relaciones de supra o sub-orientacidén se regulan por
el orden jurldico, su normacidén forma parte tanto de la Cons
titucidn como de las leyes Administrativas principalmente -
implicando en el primer caso las llamadas "Garantlas Indivi
duales"., En consecuencia, éstas, de conformidad con lo ex-
puesto, se traducen en relaciones juridicas que se entablan
entre el gobernado, por un lado, y cualquier autoridad esta
tal de modo directo e inmediato y el Estado de manera indi-
recta o mediata, por el otro.

Pues bien, entre ambos sujetos pueden mediar diversas
categorias de relaciones juridicas, que, sin embargo, no son
Garantfas Individuales. Por ende, si bien es verdad que és-
tas son siempre relaciones juridicas entre el gobernado y
las autoridades estatales inmediatamente y el Estado en for

me, mediata, no toda clase de vinculo de Derecho entre tales
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extremos de la relacidn denotan una Garantia Individual.

A, SUJETOS

La relacidén juridica de supra a sub-ordinacidn en que
se manifiesta la Garantia Individual consta de dos sujetos,
a saber: el activo o gobernado y el pasivo, constituido por
el Estado y sus drganos de autoridad,.

a) Sujeto Activo. (Idea de "gobernado!),

Este precepto estd intimamente ligado al de acto de au-
toridad, En efecto, frente a cualguier persona se pueden de-
gsempefiar diferentes actividades, tanto por los particulares
como por los Organos Estatales, formdndose en el primer ca-
so las llamadas "relaciones de coordinacién', ajenas a la -~
garantfa individual. Cuando el acto que un Srgano del Estado
realice frente a una persona no sea unilateral, imperativo y
coercitivo es decir, cuando no sea de autoridad en los tér-
minos en que he expuesto esta idea, las relaciones respecti-
vas que entre ambos sujetos se entablan no son de supra a -
sub-ordinacién, esto es, de gobierno, sino también, como en
la hipbétesis anterior, de coordinacidn, pues la entidad Es-
tatal a través de dichos S8rganos no opera soberanamente (jus-
imperi) sino camo particular (jure-gestionis), buscando la

colaboracién voluntaria de su co-sujeto, mediante la concer
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tacién de actos bilaterales de diversa indole.En las relacig
nes de coordinacién que se formen entre el Estado y sus dérga
nos, por un lado, y los particulares por el otro, éstos no -
tienen la calidad de gobernados, ya que esta condicidén supo-
ne necesariamente una relacién de gobierno o de supra o sub-
ordinacién, la cual se constituye por verdaderos actos de au
toridad, es decir, por actos emanados de tales Organos er e-
jercicios de las funoiopes estatales que para existir no re-
guieren el consentimiento de la persona frente a la que se -
despliegan (unilateralidad), se imponen a la voluntad con-
traria de ésta (imperatividad) y la obligan coactivamente a
obedecerlos (coercitividad). EBn conclusidn, si para que una
persona tenga el cardcter de gobernado es menester que res-
pecto de ella se desenpeflen actos de autoridad y si éstos -
generan las relaciones de supra & sub-orientacidn, tal ca-
récter sb6lo existe en los mencionados vinculos.Consecuente-
mente, por "goernado" o sujeto activo de las Garantfas Indi
viduales debe entenderse a aquella persona en cuya esfera -
operen o vayan a operar actos de autoridad, es decir, actos
atribuibles a algun dérgano Estatal de ifndole unilateral, im
perativa y coercitiva, Las personas morales de Derecho Pri-
vado (Sociedad y Asociaciones); las de Derecho Sorial (QinA-
catos y Uniones Sindicales); 1és de Derecho Publico, perso-—

nas morales, (0ficiales) v los organismos descentraligados.
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1 gobernadc o sujeto activo de la Garantia Individual
estsd constituido por todo habitante e individuo que viva en
el territorio nacional independientemente de su calidad mi-
gratoria, nacionalidad, sexo, condicién civil, etc, E1 tér-
mino "individuo" que encarna &l sujeto gobernado cuando éste
se revela en una persona fisica, equivale a ser humano en su
substantividad bioldgica, con independencia, como ya aseveré,
de sus atributos juridicos o politicos, La extensidén de las
garantias individuales en beneficio de las personas morales
ha sido corroborada constantemente e invariablemente por la
jurisprudencia que existe en nuestro pafs de los hechos pa-
sados, ante la Corte Suprema de Justicia, asf{ como constata-
da indirectamente por la Sala de Amparos al tratar la cues-
tién de la personalidad y la representacidén en el Juicio
Constitucional.

La cuestidén de que si las personas morales deben consi-
derarse o no como titulares de Garantias Individuales ha sido
un tema sobre el gue alguno de nuestros méds antiguos Jjuristas
emitieron variadas y opuestas opiniones. Al comentar el emi-
nente jurisconsulto den Ignacio L. Vallarta, sostuvo que las
corporaciones tienen derechos civiles, propiedades y capaci-
dad para celebrar contratos, y que, & pesar de que solamente
los individuos tienen derechos naturales de que gozan en su

condicién de hombres, las "Compafiiash también pueden disfruta:
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de tales derechos, porque "esas personas morales pueden ser
juzgadas como cualquier individuo, y sus propiedades estén

bajo 18 proteccidén de la Ley Constitucionél, proteccidn que
necesitan ¢ontré los actos arbitrarios, lo mismo que cudl-

guier individuo.

Las opiniones sobre si las personas morales deben o no
gozar de Garantias Individuales s8dlo representan en la actua
lidad un mero interés histérico, pues tomando en cuenta que
el concepto de "Derechos del Hombre'" se sustituyd en nuestra
Constitucidn Politica vigente por el titulo de REGIMEN DE DE
RECHOS INDIVIDUALES y que dentro de &1 se trata el de Garan-
tfas Individuales. Que son las Garantlias otorgadas por la -
propia Ley fundamental de nuestro Gobierno, y que la persona
fisica como tal no es ni debe ser el Unico ente al que como
gobernado pertenezca la titularidad de las mencionadas garan
t{as, las entidades morales de cualquier indole pueden ser y
son sujetos activos de la relacidén juridica que éstas entra-
flan, segin he afirmado,.

Pero no solamente la titularidad de las Garantlas Indi-
viduales, es decir, su subjetividad activa, corresponden & 17 .
personas fisicas y a las morales de Derecho Privado, sino que
se extiende a las personas morales de Derecho Social y atn a

las de Derecho Publico. El concepto de "INDIVIDUO" a que se



refiere nuestra Constitucidn al decir (toda persona),equivg

le a la idea de "gobernado'", o sea, el sujeto fisico o moral
cuya esfera juridica es susceptible de constituir el objeto

total o parcial de actos de autoridad imputables a los Srga-
nos estatales.

En resumen, las Garantfas que con el titulo de "Indivi
duales" instituye nuestra Constitucidén Poli{tica, se refieren
propiamente a todo sujeto que tenga o pueda tener el cardcter
de gobernado en los términos gque expuse este concepto.Consi-
guientemente, la denominacidn Garantfas "Individuales" que -
se atribuye a las Garantias que debe tener todo gobernado no
corresponde a la verdadera indole juridica de éstas y sélo se
explica por un resabio del individualismo clésico que no tie
ne razén de subsistencia en la actualidad y que, por otra -
parte, ha sido objeto de criticas destructivas injustificadas
provenientes de ideologlas socialistas o colectivistas que -
se sustentan en nuestro medio. Por tanto, para evitar dichas
criticas que sélo se basan en un error puramente terminold-
gico consistente en haber denominado & las multicitadas Ga-
rantias con un adjetivo que uUnicamente traduce a uno de los
sujetos activos de la relacidn juridica gque implica (indivi
duo o persona fisica), es del todo indispensable que el nom-
bre de "Garantias Individuales" se sustituya por cualquier -~

otro nombre que se adecide al titulo antes mencionado y dis-
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cutido pdr un sin numero de tratadistas; los cuales no han
llegado a la conclusidén de ponerle el concepto o la titula-

ridad la cual critican.

b) E1l Sujeto Pasivo,

El sujeto pasivo de la relacién juridica que implica la
garantla individual estd integrado, ya lo dije, por el Estado
como entidad juridica y polfitica en que se constituye el pue
blo y por las autoridades del mismo. Estas, segin también a-
severamos, son las directamente limitadas en cuanto a su ac-
tividad frente a los governados por las garanties individua-
les como marifestaciones de la restriccidn juridica de la so
berania, siendo el Estado el sujeto pasivo mediato de la re-
lacién de derecho respectiva, Por ende, el gobernado titular
de las garantias individuales tiene el goce de disfrute de és
tas inmediata o directamente frente a las autoridades y me-
diata e indirectamente frente al Estado, el cual, como per-
sona moral de Derecho Publico que es, tiene necesariamente
que estar representado por aguellas quienes, a su vez, estdn
dotadas del ejercicio del poder soberano en su distinta es-

fera de competencia Jjuridica.

B. OBJETO
La relacidén juridica que existe entre los sujetos men-

cionados genera para éstos derechos y obligaciones que tie-
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nen un contenido especial. En efecto, las garantias individma
les se han reputado histéricamente como agquellos elementos -
juridicos gque se traducen en medios de salvaguardia de las -
prerrogativas fundamentales que el ser humano debe tener pe-
ra el cabal desenvolvimiento de su personalidad frente al po
der publico. En consecuencia, los derechos y obligaciones -
que implica o genera la relacidén que existe entre gobernados
y gobernantes o entre aguéllos y el Estado (en los términos
ya apuntados), tiene como esfera de gravitacidén esas prerrc
gativas sustanciales del ser humano, cuyos fundamentos filo
séficos expusimos en otra ocasién, considerdndose como aque
llas la Libertad, la Igualdad, la Seguridad Juridica y la -
Propiedad.

Pues bien, desde el punto de vista de la relacidén juri
dica en gque se revels la garantia individual, ésta implica
para dicho sujeto un derecho, esto es, una potestad juridica
gue hace valer obligatoriamente frente al Estado en forma me
diata y de manera inmediata frente a las autoridades de éste,
surgiendo para el sujeto pasivo o sea, para estos dos elemen
tos "Autoridad y Estado", una obligacidn correlativa.

Siendo las prerrogativas fundamentales del hombre inhe-
rentes a su personalidad lo que constituye el objeto tutelr

do por las garantias individuales, principalmente el derecho
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que se establece por la relacidn juridica en que éstas se -
traducen consiste en una exigencia imperativa que el gober—
nado reclama del sujeto pasivo de la aludida relacién (auto
ridades y Estado), en el sentido de que se le respete un mi
nimo de actividades y de seguridad indispensable para el ae
sarrollo de la personalidad humana.

La potestad de reclamar al Estado y & sus autoridades
el respeto a las prerrogativas fundamentales del hombre, y
que constituye la manera como se traduce el derecho que para
el sujeto activo de la relacidén jurfdica multicitada o gober
nado genera o implica esta misma, tiene la naturaleza de un
derecho subjetivo publico.

In efecto dicha potestad es un derecho, esto es, tiene
el calificativo de juridica, porque se impone 2l Estado y a
sus autoridades, o sea, porque estos sujetos pasivos de la
relacidén que implica la garantia individual estédn obligados
a respetar su contenido, el cual, como ya advertimos se cons
tituye por las prerrogativas fundamentales del ser humano,

En este sentido, la potestad del gobierno de exigir a
las autoridades estatales y, por ende, al Estado, el meuncic
nado respeto a la indicada observancia, no es un mero hecho
0 una simple posibilidad de actuar del titular de la geran-
t{a individual y cuyo cumplimiento y acatamiento podrfan elu

dirse,
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Por el contrario, dicha potestad prevalece contra la
voluntad estatal expresada por conducto de las autorida=-
des, la cual debe acatar las exigencias,los imperativos de
aguélla por estar sometida obligatoriamente,

En segundo lugar, la potestad de referencia es un dere
cho subjetivo, porque implica una facultad que la ley (en
este caso la Constitucidn), otorga al sujeto activo (gober-
nado) para reclamar al sujeto pasivo (autoridad y Estado),
determinadas exigencias, ciertas obligaciones. En este par-
ticular, la locucidn "Derecho Subjetivo", estd empleada en
oposicidén a la expresidén "Derecho Objetivo", que se identi-
fica con el término "Norma Juridica® abstracta e impersonal,

Por Ultimo, la multicitada potestad es un derecho sub-
jetivo plblico porque hace valer frente a un sujeto pasivo
de esta indole, como son las autoridades estatales y el Es-
tado mismo, segin ya quedd$ expresado anteriormente,

Ahora bien, en cuanto a su existencia para el indivi-
duo, los derechos subjetivos pueden ser originarios o deri-
vados. En el primer caso el nacimiento de los mencionados
derechos se opera Per-sec, esto es, sin la verificacién de
un acto o hecho juridico previo, bien sea porque sean inhe-
rentes a la personalidad humana o bien porgue se imputen -

directamente por la ley a una persona, Por el contrario



cuando se trata de derechos subjeti-os derivados, su cau-
cidén proviene de un acto o de un hecho Jjuridico previo o
necesario como sucede con los derechos que nacen de un con
trato, de un testamento, de la prescrincidn adquisitiva o
positiva.

En otras palabras, los derechos subjetivos originarios
son aquellos que corresponden a una situacidén juridica con-
creta para cuya formacidn no es menester el cumplimiento o
la realizacidén de un hecho o de un acto juridico particular
y determinado, sino que resulta de la imputacidén directa que
hace la ley a una persona acerca de una situacidn jJuridica
abstracta, imputacidén o referencia que personaliza o parti-
culariza a ésta., A difeerencia de los derechos subjetivos -
originarios, los derivados pertenecen a una situacidén Juri-
dica concreta que se crea por un azto o un hecho concreto y
previo, el cual reproduce, entre vartes y sujetos determina-
dos, una situacidén juridica abstracta. Los derechos piblicos
subjetivos que nacen de la relacidn jJjuridica que implica la
garantia individual, son evidentemente originarios, puesto
que existen para el gobierno desde que éste nace, o sea, -
desde el momento en que es persona, independientemente de
sus condiciones o circunstancias peculiares. En otras pala-

bras, la titularidad de los derechos que integran el objeto
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de las garantias individuales surge por una imputacidén inme
diata y directa que hace la Constitucidn a los individuos -~
respecto a las situaciones juridicas abstractas, cuyos subs

tratum son las prerrogativas fundamentales del sujeto.

C. FUENTES DE DERECHO

Se ha afirmado que la garantia individual se traduce -
en una relacidn juridica que se entabla entre el gobierno -
como persona fisica o moral por un lado, y las autoridades
estatales y el Lstado por el otro. Ahora bien, la Juridici-
dad de este vinculo y, por ende, de la garantia individual
descansa en un orden de derecho, es decir, en un sistema -
normativo que rige la vida social.

En orden a ese derecho, en cuanto a su forma, puede -
ser escrito o consuetudinario. Por consiguiente, la fuente
formal de las garantias individuales puede ser, o bien la
costumbre juridica, o bien la legislacién juridica, como -
acontece entre nosotros.

Sin embargo, no a todo esto debe reputarse como fuen-
te de las garantias individuales, sino a una categorfa es-
pecial de normas que integran un todo preceptivo.En efecto,
estiméndose que los derechos fundamentales del hombre son

los factores indispensables para el desenvolvimiento de la
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personalidad de éste y, por ende el progreso material y -
cultural de la sociedad a que pertenece, se las consagrd
en el ordenamiento fundamental o bédsico del orden juridico
estatal, es decir en la Constitucidén. Por ello es que esta
es la fuente formal de las garantias individuales, que no
son, en relacidén con los derechos sustanciales de la per-
sonalidad humana, sino la manera de consagracidn Jjuridica
de los mismos traducida en la relacidén de derecho de que
yva hemos hablado. Es, en la Ley Fundamental, esto es, en -~
el ordenamiento en que primariamente se revela el orden ju
ridico del Estado y que obliga a gobernantes y gobernados
y encauza el poder soberano, en la que se plasmaron las re
laciones juridicas que implican las garantfas individuales
y de las que forman parte los llamados '"Derechos del Hom-

bre" como Derecho Publico Subjetivo.

D. CONCEPTO DE GARANTIA

Reuniendo en una proposicidén 1ldégica los diversos fac-
tores y elementos que concurren en la caracterigacién de -
la garantia individuel, diremos que ésta se traduce en una
relacién juridica que existe entre gobernado,por un lado,
y el Estado y sus autoridades, por el otro (sujetos acti-

vos y pasivos), en virtud de la cual surge para el prim.z.
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el derecho de exigir de los segundos una obligacién posi-
tiva o negativa consistente en respetar las prerrogativas
fundamentales de que el hombre debe gozar para el desen-
volvimiento de su personalidad (objeto), relacidn cuya -
fuente formal es la Constitucidn,

De esta concepcidn de las garantias individuales se -
infiere la relacidn légicea que media entre ellas y los de-
rechos de hombre. Estos son, en términos generales, potes-—
tades inseparables e inherentes a su personalidad; son ele
mentos propios y counsustanciales de su naturaleza como ser
racional, independientemente de la posicidn jurfdica posi-
tiva en que pudiera estar colocado ante el Estado y sus au
toridades; en cambio, las garantias individuales equivalen
a la consagracidén juridico positiva de esos derechos, en -
el sentido de investirlos de obligatoriedad e imperativi-
dad paras atribuirles respetabilidad por parte de las auto-
ridades estatales y del Estado mismo. Por ende, los dere-
chos del hombre constituyen, en términos generales, el -
contenido de las garantias individuales, considerando a -
éstas como meras relaciones juridicas entre los sujetos -
de que hemos hablado: gobernados, por un lado y Estado y

autoridades, por el otro.
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E. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL QUE RIGE A LAS GARANTIAS
o ‘ INDIVIDUALES

Siendo nuestra Constitucidn Politica la fuente de las
garantias individuales, o sea el ordenamiento en el cual
estédn consagradas, formando, por ende, parte de la Ley Fun
damental, es 1ldégico y evidente que estédn investidas de los
principios esenciales que caracterizan al Cuerpo Normativo
Supremo respecto de la legislacidn secundaria, Por consi-
guiente, las garantias individuales participan del princi-
pio de supremacia constitucional (tipificada en el Titulo
X Regimen de Derechos Individuales de la Constitucidén Poli
tica de E1l Salvador), en cuanto que tiene una prevalencia
sobre cualquier norma o ley secundaria que se les contra-
ponga y primacia de aplicacidén sobre la misma, por lo que
las autoridades todas deben observarlas preferentemente a
cualquier disposicidén ordinaria.

Por otra parte, las garantias individuales, que for-
man parte integrante de la Constitucidén estédn, como ésta,
investidas del principio de rigidez constitucional, en el
sentido de que no pueden ser modificadas y reformadas por
el Poder Legislativo Ordinario (o sea por la Asamblea Te-

gislativa Ordinaria del pafs), sino por un poder extraor-
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dinario integrado por una Asamblea Constituyente, siempre
que respeten los principios republicanos y democrdticos ¥y
que se garanticen plenamente los derechos esenciales de -

los individuos y de las asociaciones.

F. ORIGEN FORMAL DE LAS GARANTIAS INDIVIDUALES POR LO QUE
TOCA A SU CONSAGRACION POR EL ORDEN JURIDICO ESTATATL

Por origen formal de las garantias formales entende-
mos aquella manera o forma como el Bstado o Sociedad poli
tica organizada incorpord en el orden juridico constitucio
nal los derechos publicos subjetivos cuyo contenido lo cons
tituyen las prerrogativas fundamentales del gobierno o sea,
el acto por virtud del cual dichos derechos se plasmaron -
en la Constitucidn. Para resolver esta cuestidén existen -
tres soluciones.

La primera de ellas afirma que, siendo los derechos -
del hombre inseparables de su naturaleza y consustanciales
a su personalidad, y, sobre todo superiores y preexistentes
a toda organizacidén social, el Estado debe respetarlos te-
niendo la ineludible obligacidén de incorporarlos al orden
juridico por é1 establecido, (Tesis Jus Naturalista).

La segunda de las mencionadas soluciones asienta que,

si bien los derechos del hombre son anteriores a la socie~
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dad, ellos no tendrian validez o efectividad si el Estado
no los reconociera, De acuerdo con este punto de vista,el
Estado ya no asume un papel de mero respeto u observancia
frente a los derechos fundamentales del sujeto, sino que
por un acto soberano los reconoce, reconocimiento sin el -
cual no tendrian imperatividad (Teoria del Reconocimiento).
La tercera solucidén propiamente parte de un criterio
contrario al sustentado por la doctrina Jus Naturalista.En
efecto, se afirma que sobre el poder del pueblo o la na-
cidn no existe ninguna potestad individual. Por ende, el -
sujeto particular no tiene ningun derecho gque oponer al Es
tado, que es la forma politica y Juridica en que se.organi
za el pueblo. Pero, para obtener la felicidad y el bienes-
tar de la comunidad es menester procurar que sus partes in
tegrantes, los individuos, sean dichosos. Y por ello es que
el Estado en ejercicio del deber soberano cuyo titular es
el pueblo, otorga, crea o concede a los gobernados deter-
minadas prerrogativas que le coloquen al amparo de los des-
manes, arbitrariedades e inniquidades de las autoridades -
que obran en representacidn de aquél (Tesis del otorga-
miento o creacidén de las garantias individuales). En con-
clusidn, segin esta tercera solucidn, el establecimiento -
de las garantias individuales constituye parte integrante

de la finalidad general del Estado determinadas por postu
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lados éticos, como son los concernientes a la procuracidn

del bienestar de la sociedad por medio de la obtencidn de

la felicidad de sus miembros individuales, para cuya conse
cucidén se otorga a éstos ciertos derechos o prerrogativas

.fundamentales.

Como se ve, en relacidén con la cuestidn que estamos -
tratando propiamente hay dos posiciones opuestas: el Jus
Naturalismo (del cual en realidad es una variante la se-
gunda solucidn, pues ésta considera que efectivamente exis
ten derechos propios e inseparables a la persona humana, -
pero que sblo son vdlidos para el Estado cuando éste los -
ha reconocido en el orden juridico), y la que podiamos -
llamar del Estatismo, para la cual las prerrogativas fun-
damentales del individuo son creadas por el Estado en el -
orden Jjuridico y no simplemente reconocidas o respetadas -

con toda necesidad.

2. CLASIFICACION DE LA3 GARANTIAS INDIVIDUALES

Para clasificar en términos generales las garantias -
individuales disponemos de dos criterios fundamentales: -
uno que parte del punto de vista de la Indole formal de la
obligacidén estatal que surge de la relacidn Juridica que -

implica la garantia individual y otra que toma en conside-
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racién el contenido mismo de los derechos p@iblicos indivi-
duales que de la mencionada relacidmi se forman en benefi-
cio del sujeto activo o gobernado.

No hay que confundir la clasificacidén de las garantias
individuales propiamente dichas, y a la que nos referimos
en esta ocasidén, con la divisidn que de las garantias en -
general ha elaborado Jellineck. En ambas clasificaciones el
objeto es diverso puestc que en la que formularemos, ésta -
se constituye por las garantiag individuales como relacio-
nes juridicas existentes entre el gobernado como sujeto ac-
tivo y las autoridades estatales y el Estado como sujetos
pasivos con los elementos y notas que ya hemos indicado; -
en cambio, el objeto de la clasificacidén hecha por Jelli-
neck versa, no sobre las garantias individuales propiamente
dichas, sino respecto de los medios que establecen un con-
trol o una salvaguardia al regimen de derechos en general
y a los derechos de los gobernados en particular, Jelli-
neck afirma que hay tres especies de garantias (o medios ~
de preservar el orden juridico): las Sociales, las Politi-
cas y las propiamente Juridicas. Las primeras estén cons-
tituidas por todos aquellos factores culturales, por to-
das aquellas ideas religiosas, tendencias sociales, econd-

micas, etc., que determinen en el dnimo de los gobernan-
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tes o legisladores, la creacidén de un orden de derecho de-
terminado, el cual, de esta guisa, se reputa como un mero
producto cultural. Tales factores, ideas, tendencias, etc.
cuando reflejan ideales éticos, significardn una influen-
cia en la de los forjadores del orden de dere-
cho, en el sentido de proscribir las arbitrariedades, inni
quidades e inJusticias legislativas, administrativas y ju-
diciales. Las garantias polfiticas equivalen para Jellineck
a un sistema o regimen de competencias y de limitacidn de
poderes entre las distintas autoridades del Estado, de tal
suerte que cada entidad autoritaria a cada funcionario se
vea constrefiido a actuar dentro de su Srbita competencial
creada por la Ley. Las garantias juridicas se traducen pa-
ra Jellineck en todos aquellos medios de derecho de que el
gobernado dispone para proteger sus derechos frente a los
gobernantes o autoridades, tales como el juicio de respon-
sabilidad, las instituciones de fiscalizacidn, los recur-
sos legales ante la Jjurisdiccién.

Hemos afirmado anteriormente que la obligacidén esta-
tal que surge de la relacidn Juridica que se traduce en -
la garantia individual puede consistir desde el punto de
vista formal en un no hacer o abstencidén, o en un hacer -

positivo en favor del gobernado por parte de las autorida-
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des del Egtado. El respeto, pues, que éste, por conducto
de sus autoridades todas, debe observar frente al indivi-
duo o gobernado, se puede manifestar en mera abstencidn o
no hacer o en la realizacidén de prestaciones positivas.Con
siguientemente, desde el punto de vista de la naturaleza -
formal de la obligacidén estatal que surge de la relacidén -
Juridica que denota la garantfia individual, ésta puede -
ser negativa (en tanto que impone al Estado y a sus autori
dades un no hacer, una abstencién, una conducta pasiva de
no violar, de no vulnerar, de no prohibir, etc.), o positi
va (en tanto que las autoridades estatales y el Estado, por
la mediacidén representativa de éstas, estén obligadas a ve
rificar en beneficio del titular del derecho subjetivo pi-
blico o gobernado, una serie de prestaciones, hechos,actos,
etc., o sea, a descmpeilar un comportamiento activo, tal -
como la observancia de ciertos requisitos o formalidades,
el desarrollo de un comportamiento previo para poder pri-
var a una persona de la vida, de la libertad, etc.)
Tomando en consideracidn el segundo punto de vista a ~
que aludimos con antelacidén, esto es, el consistente en =
el contenido del derecho subjetivo piblico que para el go-
bernado se deriva de la relacidn Juridica en que se mani-

fiestan las garantias individuales, éstas pueden ser: de =~



igualdad, de libertad, de propiedad y de seguridad juridi-~
ca. En efecto, todo derecho subjetivo tiende a exigir o re-
clamar algo del sujeto obligado frente a su titular. Este -
"algo" constituye pues, el contenido de exigencia del dere-
cho subjetivo (v.gr. la entrega de una cosa, de una suma -

de dinero, la transmisidén del uso de un bien, etc.,etc.).

Garantias Individuales:

Medios que la sociedad asegura a todos sus individucs
para que se respeten los derechos que ha reconocido a cada

uno de ellos.

Garantias Constitucionales:

En la vida politica, sea cualquiera la forma de go-
bierno que encauce los destinos del pais, son perceptibles
con mayor o menos intensidad dos factores que si se rela-~
cionan normalmente producen el orden Juridico, y que, por -
el contrario, le alteran cuando no engranan y se asisten -
con reciprocidad no alterada por ninguna circunstancia, ni
condicidn.

@

Por exclusién venimos a parar al marco en que se de-
senvuelven las llamadas garantias constitucionales, no se
puede pensar en ellas en ninguno de los dos supuestos a

gque acabamos de referirnos, porque cuando impera la auto-

cracia, que es la tirania de la autoridad, no hacen falta
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para nada garantias de libertades, que no existen, y del -
mismo modo cuando impera la anarquia, que es la tiranfa de
la libertad, las garantias tampoco tienen ambiente, porque
en todo caso quien habia de necesitarlas era la autoridad
proscrita y encarnecida por suponerla atentatoria a la pro
pia dignidad humana; ;Como si ésta no precisara ordenacidn
concreta de sus manifestaciones miltiples que son todas y
cada una de las en que se desdobla aquella personalidad ge-
neradora de derechos naturales!

De lo dicho inferimos légicamente gque el ambiente pro-
pio para hablar de garantias constitucionales es el de los
gobiernos templados lo mismo de forma mondrguica como repu-
blicana, y como los gobiernos templados vienen producidos
por el desenvolvimiento del regimen representativo o cons-
titucional, es en este regimen en el que se generan las ga-
rantias que se apellidan constitucionales precisamente por
el medio politico en que se afirman y producen.

Ahora bien, la representacién que da vida al moderno
constitucionalismo expresa por si misma las lineas geera-
les de la llamada garantia constitucional que en su mani-
festacidn simplista expresa facilmente una doble modalidad
y por ello una doble acepcidén. Unas veces se entiende por

garantia constitucional la gque reconoce el poder soberano
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a las libertades en sus diversos sectores (es decir las
llamadas garantias individuales), es decir las publicas,
civiles y politicas para que puedan desenvolverse en la
vida social. Otras veces la acepcidén se restringe y recor
ta y entonces sin perder su sentido inicial refiérese Uni
ca y exclusivamente a los dos primeros grupos de liberta-
des, prescindiendo, por tanto, de las polfticas. Tanto -
es garantia para que la vida publica no pierda su ritmo,
que el pensamiento pueda emitirse sin ingerencias del po-
der, salvo el excepcional de determinados casos, o que el
domicilio sea inviolable, como que la representacidén al-
cance el mayor grado de perfeccidén y la resgponsabilidad de
los funcionarios la més fécil posibilidad de exigencia vy,
sin embargo, en el supuesto aludido nada menos que existen
supuestos de categoria y significacidén diferente porque en
él se menciona una libertad individual, la libre emisidn
del pensamiento, una libertad civil, la inviolabilidad del
domicilio y otras, en fin politicas, la representacidén, y
como secuela de su funcidén ldégica la responsabilidad de -
los funcionarios que son los que pueden con su inepcia, -
negligencia o perversidad falsear la Ley en el preciso mo=
mento de su cumplimiento y aplicaciédn.

En sintesis podria decirse que se garantizan las li-
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bertades antes dichas contra posibles atentados particula-
res, pero mds caracterizadamente de los poderes pUblicos,y
que esas garantias aparecen escritas en la llamada parte -

dogmatica de las Constituciones modernas.
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