LIBRO CUARTO

———

LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD
EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL

CAPITULO PRIMERO

Los derechos de la personalidad.

1. La doctrina de los derechos de la personalidad
tiene un alcance que excede de los limites del derecho-
politico: interesa al derecho en todas sus manifestacio-
nes (1). Pero es de esencia, para comprender e inter-
pretar el regimen de las Constituciones, determinar la.
relacion especial de aquella doctrina con el Derecho.
constitucional. Imponese, ademds, la consideracién po-
litica de los derechos de la personalidad, por los mis-
mos textos constitucionales. Mas antes de realizar el
oportuno estudio conviene resolver algunas dificulta-
des que provienen de la falta de una tecnologia apro-
piada y de la manera de plantear generalmente el
problema, que no suele ser la mds aceptable. Orlando,.
por ejemplo, parece estimar que en el problema de los.

(1) GiNeErR Y CALDERON, Principios de Der, nat. y Resu--
men de Filosofia del Derecho GIner, Teoria de la persona
soctal, V. F. ve Los Rios, La Filosofia del Derecho en Don:
Francisco Giner, 1916, esp. capitulos V. y VI




- 350 . CAPITULO PRIMERO

derechos de la personalidad todo se reduce a definir
las relaciones entre el individuo y el Estado (1), me-
diante una teoria de la libertad. Se mantiene un pun-
to de vista analogo al considerar tales derechos como
puras manifestaciones de la libertad individual (2), y
al comprender lo referente a los mismos en la ordena-
cion de la libertad. El punto de vista de la libertad no
es, en efecto, el mds adecuado para determinar el con-
ceplo, €l contenido y la funcion politica de los dere-
chos de la personalidad en el régimen del Estado. El
termino liberfad es vago, y su empleo sugiere limita-
-ciones inevitables en el planteamiento del problema.

Burgess estima los derechos y las inmunidades
‘—personales—como el contenido de la libertad indivi-
-dual. (Ob. cit., pag. 213. Duguit, Traité, 1.% edic., II,
parte 2. Les libertés publiques.) «Vago en si mismo,
dice Orlando, adoptado para designar una serie de re-
laciones correspondientes a 6rdenes cientificos diver-
sos, el término libertad se ha introducido en el campo
del derecho publico, produciendo una gran confusion,
en razon de los multiples sentidos en que se le puede
‘tomar. Aunque sea prescindiendo de la libertad moral
y de la libertad econdmica, en el campo politico la idea
-de libertad se ha afirmado como manifestacion del de-
recho del pueblo a intervenir en la cosa publica..., 0
como manifestacién de la esfera de actividad que el in-
dividuo se reserva frente a la ingerencia social, no sélo
n el campo politico, sino en el econédmico, ético, inte-
lectual; por lo que libertad se confunde con individua-
lismo, tendencia imperante en la escuela inglesa.»
(Ob. cit., pag: 223. Comp. Lieber, Civil Liberty and Self-
government.)

2. Es, sin duda, muy perturbadora la sugestion
que trae al derecho publico la noci6n segiin la cual
€ste se resuelve, en respectos fundamentales, en un

(1) Princ di D. ¢c., cap. VIIL
(2) Sansowerri, Trat. de Devecho const., trad. esp.
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tratamiento legal de las oposiciones entre los derechos
individuales—Ia liberfad—y las prerrogativas del Po-
der publico—la autoridad—. Tal posicién del proble-
ma, sin embargo, encuenfra apoyo en la Historia;
empiricamente, la afirmacion constitucional de los de-
rechos de la personalidad se ha producido como una
conquista por parte de las clases, de los grupos y,
por fin, de los individuos mismos, de ciertos privile-
glos, inmunidades, exenciones, libertades, y, por ulti-
mo, «<derechos» del hombre y del ciudadano, arran-
cados u obtenidos de la representacion del titular o
usurpador del Poder puiblico—el gobernante—, en el
concepto y con la funcion de puras garantias forma-
les de libertades reputadas necesarias frente al Poder.

3. Planteado el problema de los derechos de la
personalidad de una manera general, excede del que
supone una regulacion formal de las relaciones en-
tre el individuo y el Estado. Ante todo, aquellos de-
rechos tienen un confenido—su razOn—: son para rea-
lizar fines, y asi se resuelven en <«necesidades reales,
concretas, perfectamente definidas> (1), afirmandose
en ellos condiciones esenciales de la vida racional del
hombre, en las diversas manifestaciones de su activi-
dad individual y colectiva, condiciones, por otra parte,
exigibles por el hombre hasta de si propio y de sus se-
mejantes como individuos, o bien formando los indivi-
duos la rica serie de organismos colectivos. Segtin esto,
solo de un modo limitado cabe considerar los dere-
chos personales como materia de relaciones entre el
individuo y el Estado. Por otra parte, no se deben
definir tales derechos como del individuo: son del
hombre como persona, y constituyen, en efecto, las
.condiciones que hacen posible la existencia y la rea-
lizacién de los fines de la persona individual y social:
del Estado mismo inclusive (2). Ni parece tampoco

(1) P. Janer, Hist. de la science pol., t. I, pig. 90.

(2) Ganer Y CALDERON, ob, cit. SALMERON, Discursos par-
lamentarios, 1. Véase Teoria del Estado. Véase Dicry, obra
citada,
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que la teoria de los derechos personales se concrete
en una doctrina del régimen y organizacién de las

libertades formales. Toda libertad es una condicién

para el ejercicio de los derechos de la persona: es
exigencia formal para que la actividad del hombre
pueda producirse juridicamente como actividad perso-
nal. La necesidad reconocida de garantir la efectivi-
dad de las exigencias formales para el ejercicio de las.
libertades en un régimen de Estado explica histérica-
mente el gran valor alcanzado por el aspecto politico

de los derechos de la personalidad. En efecto, el Poder

ptiblico puede ser, ha sido y, a menudo, es, un obstacu-
lo al pleno desarrollo de la personafidad humana cuan-
do niega la condicién de la libertad a la persona—como

sujeto de necesidades, en la vida racional—. La alta

estimacion lograda en la historia politica de los pue-

blos modernos por las libertades formales de la perso--
nalidad, explica que su consagracién, o la consagra—
cion de sus garantias, se haya llevado a las Constitu--

ciones como parte esencial del Estatuto juridico del
Estado—garantias constitucionales. que se dice—. Y
explica, ademds, la evolucién seguida por la estima--
cion de ciertas libertades y la transformacién experi-
mentada por los derechos de la personalidad conside-
rados como esenciales.

4. La doctrina de los derechos de la personalidad.
es, pues, general, juridica, y se concreta en el proble-
ma de la determinacién de las condiciones esencia-
les de la persona, condiciones que, al afirmarse en f_fl
juego de las actividades vitales, se convierten en exi-
gencias—derechos subjetivos se dice—, o sea dere-
chos de la persona a cuantos bienes y condiciones s€
estiman, en cada momento, como esenciales para una.
vida digna del hombre: tritase, 1.°, de garantir los res-
petos debidos a la personalidad humana: integridad,
dignidad, honor, seguridad, vida; 2.°, de fijar y garan-
tir las libertades necesarias para que la persona S¢
afirme y se mueva—libertades de conciencia, de pala-
bra, de movimientos, de ensefianza, de trabajo— ¥
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3.%, de procurar y garantir la satisfaccion de aquellas
engenczas minimas reclamadas como derechos para
1a realizacion de los fines, estimados como esenciales
para que el hombre pueda existir como tal y dar el
mds alto rendimiento individual y social: derechos de
contenido economico: verbigracia, la propiedad, el tra-
bajo—ético—, la defensa de la condicién moral del
hombre——cultural—— la educacidn, etc., etc.

5. Lo que mds espeaalmente importa aqui es.
considerar como se incorpora al régimen constitu-
cional, la nocién y la doctrina de los derechos de la
personalidad. Ya se ha dicho que los derechos de
la personalidad se ofrecen, histéricamente, como un
resultado de luchas entre el Poder y los Subditos. Sur-
gen a modo de conquistas y se defienden como garan-
tias para impedir los abusos del Poder. Y asi se ex-
plica que, al concretarse en leyes el régimen constitu-
cional, se haya recogido en ellas—a veces, en docu-
mentos como los Bills of Rights, la Declaracion de
derechos de 1789, otras como parte integrahte de las
~ Constituciones escritas—lo relativo a las garantias es-
peciales de los derechos de la personalidad.

6.. Una prueba de la intima relacidn existente entre
el régimen constitucional y la afirmacion solemne de
las garantias de los derechos—generalmente de ciertas

- libertades y derechos—se nos ofrece en la coinciden-

cia positiva entre el desarrollo histérico de las Consti-
tuciones y el de las Declaraciones de derechos. El pro-
bléma planteado, al determinar los origenes de las
Constituciones escritas, surge con iguat fuerza al ex-
plicar los origenes de la consagracion legislativa de los
derechos personales: droits naturels et civils (1). El
momento historico culminante de las Declaraciones de
derechos, es ¢l de la francesa de 1789. Pero tal mo-
mento supone un proceso: ¢como se han producido
las Declaraciones? ¢Viene la doctrina, que la Declara-

' (1) Tit. I de 1a Const, de 1791, JeLLINEK, La .Declaracz'o‘:i,
etc,, cap. L. System der subjektiven iffentlichen Rechie,

23
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cion francesa condensa en férmulas, de influjos ideo-
l6gicos—Rousseau, el Confrato social, el movimiento
de ideas del siglo XVIII (1)—, o de puros influjos his-
téricos 0 de una mera imitacion? (2). No parece acep-
table una respuesta exclusiva (3).

7. El proceso histdrico de las Declaraciones de de-
rechos en el régimen constitucional sigue, como queda
dicho, la marcha de éste. En Inglaterra se tropieza con
importantes manifestaciones, que coinciden con los
momentos culminantes de las luchas politicas. En los
Pactos generadores del constitucionalismo inglés, con-
tiénense declaraciones de derechos. La Magna Carta
de 1215, que confirmaba ya Cartas de las libertades an-
tériores, con las confirmaciones ulteriores de la misma,
el Bill de derechos de 1688 y el Acta de establecimiento
de 1701, revisten el cardcter de Pactos vy Declaraciones.
Quizd pueda sostenerse que ellas ofrecen el mejor an-
tecedente de las Declaraciones americanas y francesas;

. sus términos y su alcance son, por lo demads, distintos.
Ademds, revisten un cardcter netamente histérico y
local. «Revolucionaria en los hechos, la Declaracion
de derechos de 1688 no tiene en modo alguno el caracter
filosdéfico y humanitario que su titulo parece indicar...
En la discusion, en €l predmbulo y en el texto, tritase
s6lo de tradiciones y de origenes, en modo alguno de

_principios y de axiomas. Hablase por los Lores de un
contrato original... entre el Rey y el pueblo... Las liber-
tades que se reivindican, se definen como las verdade-
ras, antiguas e indubitables libertades de los stibditos del
reino...» (Boutmy, ob. cit., pigs. 61 a 63.) Las condi-
ciones mismas del espiritu social del momento no per-

(1) Véase Bourmy, La Décl. des Droits de I’ Homme et dt
citoyen, en Etudes politiques, 1907,

(2) JELLINEK, ob. cit, Véase mi trad. esp, de este libro.
En el prélogo recojo la polémica de Boutmy y Jellinek sobre
el tema, _

(3) He sostenido esta tesis en mi Estudio preliminar 213
traduccion espaifiola del trabajo citado de Jellinek, '
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mitian otra cosa. «Hay en ciertas declaraciones mucho
_del genio de la raza, pero hay mucho que se debe al
tiempo...» (Boutmy, idem, pag. 61, nota.)

8. Para tropezar con Declaraciones de derechos
de tendencias humanitarias y generales, debers llegar-
~se a las americanas y francesas. La comprension de la
idea de las Declaraciones de derechos en América,
exige considerar en adecuado enlace la Constitucion
federal con las Declaraciones de los Estados.

Seglin Boutmy, las diez primeras adiciones de la
Constitucién federal «forman una especie de anexo,
-que contiene un como recuerdo o resumen de todas las
libertades inglesas cldsicas: prensa, asociaciones, re-
uniones, juicio por jurados, inviolabilidad del domici-
lio y de la propiedad privada. Tal es lo que llaman con
justicia Story, y la mayoria de los autores americanos,
Declaraciones de derechos. Pero los americanos se en-
tienden, y nosotros no los entendemos. [.a sonoridad
magica de.la frase, tan francesa, hace que nos creamos
en Francia y en presencia de derechos absolutos del
hombre y del ciudadano...; pero es muy otro el alcan-
ce... Las estipulacignes de las ocho primeras enmien-
das son no mdas que precauciones tomadas por el Es-
tado (particular) contra las posibles usurpaciones de
los poderes federales.» (Boutmy, ob. cit., pag. g6.)

Hace notar P. Janet (1) que las Declaraciones fede-
rales no se pueden considerar destinadas a sustituir a-
las de los Estados: entrafian la significacién de una De-
claracién de derechos ante el poder federal, «porque,
dice Jefferson, el pueblo estd autorizado para exigirla
de cualquier Gobierno general o particular,siendo cosa
.que un Gobierné justo no debe rehusar ni dejar a mer-
ced de las inducciones». Hay, si, en la-Declaracién de
derechos federal, la particularidad de que se opone

(1) Ob. cit., pag. XVIII. Véase Boutuy, ob. cit. Consil-
tese CooLEY, Princ., pag. 17,
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principalmente como precaucion contra el Poder legis-
lativo, «que es el mds temible», dice Jefferson, en lu-
gar de oponerse al ¢jecutivo, como la francesa: en todo
caso se va contra el poder que ofrece mayor peligro.

9. El carécter filoséfico y general de la idea ame-
ricana de las Declaraciones, y su valor como prece-
dente de la francesa de 1789, parece indudable, sin que
esto sea incompatible, ni con la originalidad del movi-
miento francés, ni con el influjo de las ideas del si-
glo XVIII. Ante todo, recuérdese la Declarac10n de In-
dependencia de 1776:

«Tenemos—dice—como verdades evidentes por si
mismas las siguientes: que todos los hombres han sido
creados iguales; que han sido dotados por el Creador
de ciertos derechos inalienables, entre los cuales estdn
la vida, la libertad y la persecucion de la felicidad; que
los Gobiernos han sido instituidos entre los hombres
para asegurar esos derechos, derivindose sus poderes
justos del consentimiento de los gobernados; que st
cualquierclase de gobierno se convirtiese en destructor
de esos fines, el pueblo tiene derecho de modificarlo o
abolirlo e instituir otro nuevo.»

Proclamanse ahi, sin duda, derechos naturales, abs-
tractamente considerados (1). En cuanto a las Decla-
raciones de los Estados, nos encontramos con que
de los trece que formaron la primera Union federal,
diez tienen su bill de derechos, ya a la cabeza de
la Constitucion (siete de ellos), ya en el cuerpo de la
misma.

Virginia adoptd, en 12 de junio de'1776, una Cons-
titucidon que llevaba al frente su Bill of Riglts; entre
1776 y 1787 (Constitucion federal), formularon Declara-
ciones de derechos en las Constituciones los siguien-

(1) V. Jaxner, ob, cit., [, pag. x1v.
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tes Estados: Pensilvania, 28 septiembre de 1776; Mary-
land, 11 de noviembre de 1776; Carolina del Norte, 18
de diciembre de 1776; Vermont, 8 de julio de 1777; Mas-
~ sachusetts, 2 de marzo de 1880; New Hampshire, 31 de
octubre de 1783. (V. Jellinek, ob. cit., pag. 115.) «En las
mads antiguas Constituciones de New Jersey, Carolina
del Sur, Nueva York y Georgia no hay Bill of Rights
especial; pero contienen varias disposiciones que se
refieren a este género de conceptos.» (Jellinek, ob ci-
 tada, pag. 115.)

10. La evolucién general de la idea de una Decla-
racion de derechos de valor constitucional se produce
desde las inglesas a la francesa: las mglesas pueden

considerarse como el antecedente empirico de la idea,

- que alcanza ya plenitud en América. Los americanos
reciben, sin duda, el influjo directo del antecedente in-
glés (1), aunque actiien también otros, que determinan
el cambio de cardcter de las Declaraclones americanas
en un sentido general, universal (2)—cuestién de fon-
do—; ademds, estas Declaraciones se ofrecen con es-
tructuras mas elaboradas. Procedian los americanos, al
formular sus Declaraciones, como al redactar sus Con-
clusiones escritas. La idea viniérales de Inglaterra, el
contenido también, pero en una forma tradicional e
insistematica. Las circunstancias y otros influjos con-
currentes indujeron a los americanos a dar forma mas
expresiva y general a lo que se produjera con caracte-
res vagos e indecisos en Inglaterra.

11. 'La Declaracion de los ‘Derechos del hombre

(1) Véase JELLINEK, ob, cit.,, pag. 138: «El recuerdo de
-estas cé€lebres leyes inglesas (Bill of Rights de 1689, Habeas
corpus de 1679, Petition of Rights, una parte de 1627...),
consideradas por los americanos como una parte de sus pro-
pios derechos, ejercié un influjo importante en las Declara-
ciones de derechos desde 1776.» (Véase idem, cap. VII.)

(2) Lasinglesas, o los ingleses, hablan de «st’lbdxtos» Las.
americanas dicen que ¢every md1v1dua1» 0 gevery member of
society» tienen derechos. Véase JELLINER, idem, pag. 148,
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y del ciudadano francesa, de 1789, debe estimarse el
momento culminante y mas significativo del proceso
historico, en su primera etapa constitucional, y en cuan-
to las Declaraciones son, sobre todo, un régimen de ga-
rantias formales; las f6rmulas declarativas, con el ca--
racter y alcance de garantias, alcanzan, en la Decla-
racion francesa, en efecto, el més alto grado de inten-
sidad y de fuerza expansiva; sin duda, la Constituyen-
te inspirase en las Declaraciones americanas, de las que
toma la estructura y el caracter solemne y dogmatico,
y, a veces, el contenido y los términos (1), que tam-
bién proceden directamente del influjo inglés: a no ser
que consideremos <que las analogias que se observan
entre las Declaraciones americanas y la francesa de
1789 no deban llevarnos a referir la una a las otras,.
sino todas a un modelo comins.

Boutmy, ob. cit., pag. 432. Los principios practica-
dos, durante siglos, en Inglaterra «no han tenido que
pasar el Atlantico para volver a nosotros; han obrado
directamente..., ya sea sobre la Declaraciéon de dere-
chos, ya sobre el fondo comun del siglo XVIII, de don-
de los ha tomado la -Declaraciony. (Idem, pag. 421.)

Sea de ello lo que fuere, la Declaracién francesa se-
nala un momento distinto, en el cual se acentta el ca--
racter que revisten las americanas frente a las inglesas..
Ya no se invocan las libertades antiguas e indubitables
de los stbditos como en Inglatera: «Los representan-
tes del pueblo francés, se dice, constituidos en Asam-
blea nacional, considerando que la ignorancia, el olvi-
do o el desprecio de los derechos del hombre, son las
causas unicas de las desgracias publicas y de la co-
rrupcion de los gobiernos, han resuelto exponer, €n
una Declaracién solemne, los derechos naturales, in-
alienables y sagrados del hombre, a fin de que esta De-
claracion presente, en todo tiempo, a todos los miem-
bros del cuerpo social, lés recuerde sin cesar sus dere-

(1) Véase, en el libro de Jellinek, el cap. V.
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chos y sus deberes.n {(Preambulo de la Declaracién de
derechos francesa.)

12. Laidea que condensan las Declaraciones es la
de afirmar, como suprema condicion juridica, la integri-
dad personal del hombre, definida como un sistema de
exigencias que se estiman esenciales para una vida neta
y dignamente humana; la expresion mds sugestiva de
esta idea estd en las limitaciones que las Declaraciones
ponen al poder mismo del Estado. «En un punto— dice
Jellinek—, y de los m4s esenciales, coinciden america-
nos y franceses: en la fijacién de los limites precisos
del poder del Estado», para dar a las libertades forma-
les un régimen juridico de garantias. |

La evolucion—o proceso—de las Declaraciones de
derechos debe considerarse, a partir de su consagra-
cion, que culmina en la francesa de 1789, desde dos
puntos de vista: en primer lugar, desde el punto
de vista de su valor formal, que se resume en el fe-
nomeno histdrico y juridico de la constitucionalizacion
de los dereclios del hombre y del ciudadano—de la
personalidad—. La constitucionalizacion, o sea el he-
cho de que esos derechos formen parte de las Consti-
tuciones—como capitulo del Estatuto juridico de} Es-
tado—significa que el Soberano, el que hace y refor-
ma la Constitucién, da el mas alto valor a la garantia
juridica de los derechos dela personalidad, tanto como
el que da a la ley constitucional, frente o al lado de
la ley ordinaria. En una Constitucién rigida, la consti-
tucionalizacién de los derechos de la personalidad su-
pone que su tratamiento juridico se sustrae a la com-
petencia de los poderes legislativos ordinarios de
Gobierno; verbigracia: en los Estados Unidos, a la del
Congreso; en Bélgica, a la del Parlamento ordina-
rio: forman aquellos derechos parte del régimen que .
M. Hauriou denomina de superlegalidad —maxima ga-
rantia—. En los paises de constitucionalismo flexible,
la constitucionalizacion de los derechos expresa siem-
pre la idea de considerarlos como parte del Estatuto
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juridico que obliga al Estado. Y ello impone a los Go-
biernos el mantenimiento y el mdximo respeto a los
derechos constitucionalizados.

13. - El otro punto de vista a que nos referimos es el
de la.evolucion interna, por decirlo asi, de los derechos
de la personalidad, que ha seguido una trayectoria en
el sentido de la ampliacion de los mismos y de la
transformacion esencial de su ‘contenido y significa-
cion, obra, de un lado, del alto valor alcanzado por el

concepto de garantia constitucional, y, de otro, de
- los cambios experimentados en las estimaciones juri-
dicas de los bienes considerados como derechos sub-
jetivos de la personalidad individual y social. |

14. Combinada la idea de la consagracién legislati-
va, o superlegal—que diria M, Haurion—y constitucio-
nal, de derechos y libertades, con la significacién que
alcanza la Constitucién politica, bajo su forma escrita,
como documento—-garantia o sistema de garantias
articuladas—, el hecho de que se considere consti-
tucionalizable o constitucionalizada una libertad o un
derecho, y de que, en su virtud, se afirme en la Consti-
tucion escrita, verbigracia, que los habitantes de una
nacion gozan de los derechos de trabajar y ejercer toda
industria licita, de dirigir peticiones a las autoridades,
de entrar, permanecer, transitar y salir del territorio
nacional, de publicar sus ideas por la Prensa, sin suje-
- ci6n a la censura previa; de disponer de su propiedad,
de asociarse con fines licitos, de profesar libremente
su culto, de ensefiar; cuando - digo—en ina Constitu-
cion se afirma todo eso, ello supone, primeramente,
que alli, en aquel pueblo, y en aque! momento, se esti-
man con la mds alta valoracién los derechos y liberta-
des constitucionalmente proclamados, y, ademds, que.
por estimarlos con valor tan alto, se procura asegurar
su intangibilidad o estabilidad, incluyéndolos como.
parte integrante del texto constitucional, que es, en ¢l
régimen juridico de las Constituciones, la garantia po-
litica y juridica suprema. Ocurre esto, sobre todo, cuan-
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do la Constitucion escrita ha llegado a definirse con
el caracter de las Constituciones llamadas «rigidasy,
segun el tipo de la norteamericana. En una Constitu-
cion rigida, la consagracion constitucional de valores
juridicos de alcance ético, como la libertad de con-
ciencia; de fondo econdémico, como la propiedad o el
trabajo; de significaciéon cultural, como la libertad de
ensefiar y de aprender, tal consagracxon—»dlgo—supo-
ne que €sos valores juridicos en si mismos considera-
dos, dentro de la jerarquia del régimen, estan sobre |
toda ley ordinaria, y deben inspirar la legislacién, y
han de ser fielmente respetados por los Gobiernos,
que al vulnerarlos o desconocerlos, realizan actos ar-
bitrarios y, en su caso, contraen responsabilidad.

15. La evolucidn interna y la transformacion consi-
guiente de las Declaraciones de Derechos puede sinte- -
tizarse en el cambio esencial de la concepcion gene-
radora que se advierte comparando los textos mismos
de las primeras Declaraciones y de las ulteriores que
han alcanzado un valor representativo. La concepcion
primitiva de los derechos y de las Declaraciones de
Derechos (la de Virginia y la francesa, por elemplo)
- —como puros derechos a ciertas lnbertades esencia-

les sobre todo—genera la idea de la consideracion ex-
presa—legislativa y constitucional—de los derechos
«del hombre, como obra del establecimiento de un ré-
- gimen juridico de puras garantias formales prestadas
y mantenidas por el Estado—: un régimen de Estado
en el que se garantiza la seguridad y ciertas liberta-
des—todo ello formas y movimientos. Con confenido
—econdmico—, las primeras Declaraciones garantizan
<la propiedad». El cambio esencial, que en la evolu-
€ién interna—intensiva y extensiva—, se produce,
consiste en ampliar la esfera de las altas -estimaciones
juridicas, garantizando a la persona otros bienes u
otras condiciones distintas de la libertad, de la segu-
ridad y de la propiedad, y de 1a resistencia a la opie-
8ion, contenidas, aquéllas, a veces en la idea de «pro-
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curar la felicidad». Compdrese, por ejemplo, la Decla-
racion de Virginia de 12 de junio de 1776; y la francesa.
de 26 de agosto de 1789, con algunas de las pos-
teriores, que sefialan, sin duda, momentos culminantes.
del proceso de las Declaraciones, v. gr., lade la Cons~
titucion francesa de 1848 y la contenida o desarrolla-
da en la parte segunda de la Constifucién alemana de
11 de agosto de 1919.

16. La Declaraciénde Virginia de 16 articulos afirma’
en el 1.° la igualdad de los hombres, que tienen «cier-
tos derechos inherentes, de los cuales, cuando entran
en estado de sociedad, no pueden, por ningun contra-
to, privar o despojar a su posteridad, especialmente
el goce de la vida y de la libertad, con los medios de
adquirir y de poseer la propiedad y perseguir y obte-
ner la felicidad y Iz seguridad.» En el 2.° se declara que.
«todo Poder reside en el pueblo»; en el 3.° se define el
criterio sobre lo que es o debe ser el Gobierno, su fin
(el comun beneficio, la proteccién y la seguridad del
pueblo...»), y se reserva a la mayoria de la comunidad el
derecho de formar, cambiar o abolir el Gobierno «del
modo gue juzgue mads apropiado para el bien publico»;.
en el 4.° se prohiben los privilegios esclusivos y el ca-
racter hereditario de los cargos publicos; en el 5.° se:
establece la separacion de Poderes, la periodicidad en
el desempefio de sus funciones y el carécter electivo de
los puestos; en ¢l 6.° se habla de la libertad de las elec- -
ciones, de la base del sufragio, y de que los hombres:
«no pueden ser gravados en su propiedad ni privados
de ella por utilidad publica, sin su consentimiento o ¢l
de sus representantes...»; en el 7.° se establece la ga-
rantia para la suspensién de las leyes; en los articulos:
8.% 9.%, 10y 11 se regula las garantias dela scguridaf:l;'
en el 12 se afirma la libertad de la Prensa, «que jamal'S-
puede ser restringida sino por un Gobierno despot!-
con; en ¢l 13 se habla de la fuerza militar, declaréndo'
se en contra de los ejércitos permanentes en tiempo
de paz «como peligrosos para la libertad»; en el 14 €
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afirma el derecho del pueblo -«a un Gobierno unifor--
me»; en el I5 se dice que «ningin Gobierno libre ni ek

beneficio de la libertad pueden ser asegurados a nin-
- gun pueblo sino mediante la firme adhesion a la justi-
cia, la moderacion, la templanza, la frugalidad y la
virtud, y recurriendo frecuentemente a los principios-
fundamentalesy, y en el 16, que «la religién, o los debe-
res que nosotros tenemos para con nuestro Creador y
- ]a manera de cumplirlos, solo pueden ser dirigidos.
por la razdn y la conviccién, no por la fuerza o la vio-
" lencia; y, por consiguiente, todos los hombres tienen.
'igual derecho al libre ejercicio de la religion, segin los.
dictados de la conciencia, y que es un deber de todos.
practicar entre si la resignacion, el amor y la caridad
cristianosy,

17. La Declaracién francesa consta de 17 articulos,
precedidos de un razonamiento copiado maéas arriba
(pdgina 358). En el 1.° se afirma la libertad y la igual-
dad de los derechos de los hombres: en el 2.° se dice:
que «el fin de toda asociacién politica es la conser-
vacién de los derechos naturales e imprescriptibles.
del hombre. Esos derechos son la libertad, la propie-
dad, la seguridad y la resistencia a la opresidnn; en el
3.°se afirma la soberania de la nacién; en el 4.° se defi-
ne la libertad; en el 5.° la competencia de la ley; en el
6.°se define la ley, que <es la expresion de la voluntad
general»; en los articulos 7.°, 8° y ¢.° se garantiza la
seguridad; en el 10 se garantiza la libertad de opinio-
nes—aun religiosas—; en el 11 se afirma la libertad de
pensamiento; en el 12 se establece la necesidad de una
fuerza publica, como «garantia de los derechos del
hombre y del ciudadano»; en el 13 se afirma el deber
de contribuir a las cargas de la fuerza publica y a los
gastos de la Administracién, cada cual segun sus fuer-
zas; en el 14 se declara la intervencién de los ciuda-
danos, o sus representantes, para el establecimiento
de las contribuciones y el empleo de los recursos; en
el 15 se afirma el derecho de la sociedad a «pedir cuen-
ta a todo agente publico de su administraciony; en el
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16 se declara que «toda sociedad en la cual no esté
asegurada la garantia de los derechos ni determinada -
la separacion de los poderes, no tiene Constituciény, y

en el 17 se garantiza la propiedad «derecho inviolable

'y sagradoy. 7

En el proyecto de la Constitucién francesa (Giron-

dine del 15-16 de febrero de 1793, afio II) se dice que

«siendo el fin de toda reunién de hombres en sociedad

<l sostenimiento de todos sus derechos naturales, ci-

viles y politicos, esos derechos son la base del Poder

social...n Y luego se dice (art. 1.°) que esos derechos

son «la libertad, la seguridad, la propiedad, la garan-

tia social y la resistencia a la opresién». La Constitu-

<i6n de 24 de junio de 1793 declara como derechos «la

igualdad. la libertad, la seguridad, la propiedadn». Pero

en los articulos 21 y 22 afirma como derechos, la asis-

tencia — «los socorros publicos son una deuda sagra-

dan—y la instruccién — que «la sociedad debe poner

al alcance de todos los ciudadanos»—. La transforma-
ci6én mdas importante del contenido y extensiéon de los

derechos de la personalidad se produce con la Consti-

tucidn francesa de 4 de noviembre de 1848. En efecto,

-en el predambulo se hace esta interesante declaracion:

«La Republica debe proteger al cindadano en su per-

sona, su familia, su religién, su propiedad, su trabajo,.
y poner al alcance de cada cual la instruccién indis-

pensable a todos los hombres; debe, mediante una

asistencia fraternal, asegurar la existencia de los ciu-

.dadanos necesitados, sea procurdndoles trabajo en 108

limites de sus recursos, sea socorriendo, en defecto de

la familia, a quienes no estén en situacién de traba-

jary; y en el art. 13 se dice: «La sociedad favorece y fo-

menta ¢l desenvolvimiento del trabajo por la ensefnan-

za primaria gratuita, 1a educacién profesional, la igual-

dad de relaciones entre el patrono y el obrero, las ins-

tituciones de prevision y de crédito, las instituciones

agricolas, las asociaciones voluntarias y el estableci-

miento por el Estado los Departamentos y los Muni-

cipios, de obras pubhcas adecuadas para emplear 105
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brazos parados; proporciona la asistencia a los ni-
fios abandonados, a los enfermos y a los ancianos des-
validos, ¥ a quienes sus familias no puedan soco-
frer.» = ' ,
Las declaraciones puramente politicas, formales y
de meras garantias, se transforman en declaraciones.
de caracter y alcance sociales y tutelares, en el mads
alto sentido. La nocién del fin juridico del Estado se:
transforma ampliando e intensificando su accion.

La mds amplia manifestacion de esta evolucion
transformadora se nos.ofrece, organicamente conden-
sada, en la parte segunda de la Constitucién alemana
. de 1919, a2 que luego nos referiremos, y que se enlaza. .
- muy directamente con la Constitucion de 1849.




CAPITULO IT .

Los derechos de la personalidad y las Consti-
tuciones.

1. No obstante la variedad que las Constituciones
-ofrecen en la consideracion legislativa de.los que he-
- mos llamado derechos de la personalidad (1), hay algo
-en que en general coinciden. En primer lugar, supuesta
la consagracion constitucional de derechos de la per-
sonalidad, los derechos positivos reconocen y afirman
y defienden la existencia de una esfera de vida <en la
cual el individuo se rige segiin su propia voluntad, no
pudiendo penetrar en ella el Gobierno ni permitir éste
‘que nadie penetre» (2). - |

La variante que la transformacién evolutiva del
constitucionalismo produce o propende a producir, €s
- la que supone la definicion de una esfera, mas o me-
nos intangible, en las manifestaciones, cada dia mas
intensas y variadas, de la vida colectiva—Ilocal y so-
cial—, mediante la.afirmacion de la autonomia munici- -
pal y el reconocimiento del derecho y de las libertades
sindicales, consagradas, la primera, v. g., en muchas

(1) Véase Burcsss, ob, cit., vol. I. lib, IT; WorsEY, obra
citada, padginas 1 y 137; Dicev, ob, cit., parte 2,%; LAVELEYE,
Le Gox. dans la Democ., titulo I, libro I; Lieser, ob. citada;
PaLua, obra citada; Piereg, ob, cit.; Ersgine May, La De-
mocracia en Furopa (trad, ital., en Bib. Brunialti); JeLLi-
NEEK, ob, cit.; Ducurr, Traité. Hauvriou, Précis cit., lib. 1, ca-
pitulo L.

(2)] |Burcess, ob, cit, I, pagina 213,
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Constituciones de los Estados americanos, y las segun-
das, en la alemana de 1919, -

En segundo lugar, en el régimen constitucional se
viene definiendo, mediante un trabajoso proceso, la
libertad, primero, como libertad individual, y a la lar-
ga, como condicion de las mds diversas formas de
la actividad humana—individual y social—; en rigor, la
libertad se ha transformado en la libertad de las per-
sonas que, a partir de una declaraciéon que consagra la
igualdad ante la ley, o sea la universalidad del trafa-
nmiento juridico, se condiciona merced a las garantias
defensivas -de la seguridad, de la propiedad privada, de
la libertad de opiniones y su expresion, y de la libertad
de conciencia. Estimase como contenido del derecho
de personalidad en general: 1.° La libertad de movi-
mientos (circulacién) y de manifestaciones de la acti-
vidad personal, expresada en un sistema de afirmacio-
nes legales, encaminadas a permitir que la persona
proceda libremente en sus diversas relaciones (decla-
raciones consagrando la inmunidad personal, del do-
micilio y de la‘' correspondencia, y Ia libertad de con-
ciencia y de pensamiento, la libertad profesional y la
de asociacion); 2.° La inmunidad- del patrimonio;
3.° La consideracion idéntica de todos ante la ley y
sus representantes; 4.° La distribucién proporcional de
las exigencias del Estado para su vida y organizacién,
y 5.° La incorporacion a la vida del Estado de cuan-
tos elementos integran el cuerpo politico, como conse-
cuencia de los movimientos y consideraciones de la
- personalidad individual y social.

2. El derecho positivo de las Constituciones, que
aqui estudiamos, ofrece tipos distintos y diferencia-
dos: 1.% en cuanto a la consideraciéon constitucional
de los derechos de la personalidad, y 2.°% en cuanto a
. su extension y a la diversidad de su contenido, como
vamos a ver en el breve resumen siguiente.

3. Inglaterra. — Los derechos de la personalidad
forman, sin duda, parte integrante de la Constitucion
inglesa. Su extensidn legal es amplia, y dificil de sefia-
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lar; faltan declaraciones legales expresas donde se
afirme el derecho y el limite que el Estado impone a
su ejercicio, especialmente en relacién con los recur-
sos defensivos y la accidn de policia. Hay, sin duda,
declaraciones de derechos en los antiguos documentos,
pero inaplicables a las condlclones de la vida actual.

«La Constitucién inglesa no contiene esas declara-
~ciones o definiciones de derechos que tanto gustan a
los constitucionalistas extranjeros. Ademds, los prin-
cipios que pueden encontrarse en la Constitucion i n-
glesa son como las maximas establecidas por la legis-
lacién -judicial, simples generalizaciones inducidas de
las decisiones u opiniones de los jueces o de los esta-
tutos, que, dados para remediar abusos cspcc1alcs, tie-
nen estrecha semejanza con las decisiones judiciales, y
son realmente sentencias del Supremo Tribunal del
Parlamento.» (Dicey, ob. cit., pag. 179.) La seguridad
de la libertad personal «no descansa realmente en nin-
guna proposmon general contenida en un documento
escrito.» (Dicey, ob. cit., paAg. 184.) En la Carta Magna
se consagro en parte, y de un modo mds completo en .
1679, por el acta del Habeas corpus, «dada para mejor
garantir la libertad de los sabditos». Pero el derecho
de la libertad personal, interpretado como derecho de
seguridad personal, frente a la ley, no entrafia una
garantia constitucional o de un orden privilegiado. La
garantia, en definitiva, esta en los Tribunales y en el
- régimen de supremacia o imperio de la ley. «Nuestro
Derecho actual, dice Odgers, permite a todas decir, es-
cribir y publicar lo que los plazca; pero quien hace
mal uso de la libertad debe ser castigado...» (Libel and
Slander, introd., pag. 12, cit. por Dicey, pag. 213.) L2
ley so6lo afirma que nadie puede ser castigado mads qué
por hechos que se demuestre son contrarios a ld mis-
ma. E| sistema es general para los derechos persona-
les, que son condiciones de vida que consagra el De-
recho, y cuyo ejercicio se limita por una accion juridi-
ca represiva. (Dicey, ob. cit., parte 2.%) .
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4. Estados Unidos. — Segiin Burgess, el sistema
de los Estados Unidos es el mas perfecto: 1.2, porque
consagra constitucionalmente los Derechos, y 2.% por-
que los pone bajo la garantia de los Tribunales frente
al Gobierno, y la directa del Esfado, en cuanto no
pueden ser modificados sino por el soberano mismo,
o sea mediante la reforma constitucional. Nos limita-
remos a considerar el problema en la Constitucién fe-
deral (1). Héllanse, como es sabido, consagrados y re-
gulados los derechos principalmente en las enmiendas
y adiciones a la Constitucidn de 1787. En la Constitu-
cion misma se sefiala ya alguna importante garan-
tia (2). En las enmiendas se establecen limites expre-
sos de los poderes de gobierno, con el fin de garantir
la vida personal libre. En su virtud, no se puede, sin
violar la Constitucién, atentar contra la libertad perso-
nal a que la misma se refiere.

La seguridad de las personas, del domicilio, pape-
les y efectos, estd protegida, resultando asi garantida
la integridad personal, vida, libertad y propiedad con-
tra las pesquisas y decisiones injustiticadas, como lo
estd aquélla contra los mandatos de arresto o deten-
cion no fundados (Const. Enm., V), y, en general, en
sus relaciones con las persecuciones-por razon de deli-
to. (Idem, Enm., V.) Nadie «estar4d obligado en causa
criminal a testimoniar contra si mismo, ni se le podra
privar de la vida, la libertad o la propiedad sin las de-
bidas formas legales, ni se tomara la propiedad priva-
'da para uso pitblico sin justa compensacién.» (Véase
articulo 6.°). Establécese con el mismo fin la aplicacién
del Jurado en los. juicios (idem, Enm., VI y VII), la

(1) Un estudio completo exigiria considerar el problema
también de la Constitucién de los Estados. «En un sistema
federal de gobierno, la esfera de la libertad individual se
halla amenazada por el Gobierno central y por los locales.»
Véase Burcess, ob. cit., I, pags. 217 y 242 y sigs. |

(2). Véase art, 1.°, sec. 9.%, ntims. 2.° y 3.°, y sec, 10,
nfim, 1.°

24
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prohibicion de las fianzas y multas excesivas, los cas-
tigos crueles y desusados. (Idem, Enm., VIIL.) Hallase
también garantida la libertad religiosa, mediante la
prohibicién al Congreso de hacer ley alguna esta-
bleciendo una religidén del Estado, y las libertades de
la palabra y de la Prensa, con mas los derechos de re-
unién pacifica y de peticion a los Poderes publicos.
(Idem, Enm., I.) En otras enmiendas se declara la ciu-
dadania comun; se limita la accion de los Estados res-
pecto de los privilegios € inmunidades de los ciudada-
nos de los Estados Unidos; se garantiza, respecto de
ellos, la vida, la libertad y los bienes a toda persona;
se asienta la igualdad de la proteccion de las leyes
para todos (Const., Enm., X1V, sec. 1.%); se prohibe la
esclavitud y se garantiza el voto politico, no consin-
tiendo su limitacion por razén de color o de raza o de
servidumbre. (Idem, Enm., XV.) Y por si esto no fue-
ra bastante, se declara que «la enumeracion de ciertos
derechos en la Constituciéon no debe ser interpretada
como una denegaciéon o disminucion de los demas de-
rechos que el pueblo se ha reservado.» (Véase Lien,
Privileges and Immunities of citizens of the U. S., 1913.)

5. Francia.— Desde 1789 se reputaron de carac-
ter constitucional los derechos del hombre y del ciu-
dadano, o la garantia de los mismos.

Véase la Declaracion en la Constitucion de 1791.
«Desde entonces quedé establecida la tradicién consti-
tucional: todas las Constituciones posteriores de la co-
rriente revolucionaria contuvieron al frente una Decla-
racién.» La de 1793 es muy amplia, 35 articulos; la del
afio Il es mas breve, 22 articulos y una declaracion de
deberes. La costumbre se trunca en la Constitucién del
afio VIII. Posteriormente, s6lo se reanuda verdadera-
mente la tradicion en la Constitucién de 1848, que eit
un Preambulo de ocho articulos contiene una declara-
cién de derechos y deberes. Las Constituciones con
declaraciones de derechos contienen ademas disposi-
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ciones relativas a «las garantias de los derechosy, y
algunas que no formulan Declaraciones, consignan, sin
_embargo, las «garantias», verbigracia, la del afio VIII
(en el tit. VII), 1a Carta de 1814 (Droit public des Fran-
gais), la de 1830 (los 11 primeros articulos); en la Cons-
_ titucion de 1852 y en la de 21 de mayo de 1870, se dice:
«Articulo 1.° La Constitucion reconoce, confirma y ga-
rantiza los grandes principios proclamados en 178¢, y
que forman la base del Derecho publico de los france-
ses.n Véase Esmein, ob. cit., pigs. 495-4¢8.

En las leyes constitucionales vigentes, 1875, se
prescinde de toda declaracién de derechos y de ga- -
rantias; por tal modo Francia realiza, en este respecto,
un tipo original, que no es el norteamericano, ni el es-
pafiol, ni el inglés: con leyes constitucionales escritas,
que se reforman por un procedimiento especial, no
comprende como derecho de la Constitucién la orde-
nacion legal de los derechos de la personalidad: tal
ordenacion es obra de las leyes ordinarias, y se des-
arrolla en el régimen general del derecho. El sistema
francés actual entrafia estos principios: 1.°, los dere-
chos personales implican una reglamentacion legal;
2. la ley es la garantia juridica suprema de los mis-
mos; 3.% la garantia juridica se apoya en el influjo
- de la tradicion, de las costumbres y del espiritu na-
cional (1). La extension legal de estos derechos en
Francia es tedricamente grande: responde a la tradi-
cion francesa de las Declaraciones de derechos—vi-
gente, seglin algunos—, refiriéndose la reglamentacion
de los mismos a la determinacién de las condiciones
de la igualdad civil, igualdad ante la ley, ante la jus-
ticia, ante el impuesto, para los cargos publicos, y de
las llamadas libertades individuales, la libertad, la pro-
- piedad, la seguridad (2).

(1} Cons. Esmein, ob. cit., parte 1.8, tit. II, cap. IV, y
parte 2.8, cap, VIII. Comp. Burasss, ob, cit., I, pag. 220.
(2) Esmrw, {dem, esp. parte 2.,%, cap, VIII. Hauriovu,
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6. Alemania.—La Constitucién de 1919 ha modi-
ficado de modo esencial la del Imperio de 1871 en
este grave asunto de los Derechos de la personalidad.
La Constitucion del Imperio no tenia verdadera De-
claracion de derechos. La materia se reservaba a las -
Constituciones de los Estados. La de 1919 inspi-
rase en la de 1849: <Mds aun que en el orden
federal o politico, la Constitucién de 1849 ha sido
el modelo seguido por los legisladores de Weimar en
la elaboracién de los Derechos fundamentales» (1).
«La Constitucion bismarckiana—dice M. Vermeil—no
contiene Derechos fundamentales. Los de 1919 reco-
gen y consagran muchos elementos que se encontra-
ban, ya sea en la legislacién del Reich y de los Esta-
dos, ya en la practica corriente, ya en ciertas institu-
ciones procedentes de la guerra y de la Revolucion.»
En todo caso, la Parte segunda de la Constitucion
"de 1919 ofrece el mds amplio cuadro de los derechos.
y deberes de la personalidad humana, individiial y so-
cial, en todas las esferas y relaciones de su actividad,.
procurando ademds elementos importantes para dar
a la regulacion de esos derechos y deberes una es-
tructuracion orgénica. Por otro lado, los derechos de
la personalidad alcanzan, en la Constitucion de 1919,
el més rico contenido humano, cultural, ético, econo-
mico, aparte cuanto significa el mantenimiento del ré-
gimen de garantias formales de las libertades conside-
radas esenciales.

7. Como va hubo ocasién de indicar, la Parte segun-
da de la Constitucién de Weimar, titulada «Derechos
y deberes de los alemanes», se divide en cinco seccio-
nes en esta forma: }

a) La persona individual.—Se establece la igualdad

Princ. de D. p., cap. XII, distingue como «derechos indivi=
duales» la igualdad civil, las libertades y la fraternidad. Du-
cuit, Traité, 11, parte 2.* ‘

(1) VerMEiL, ob, cit., pag. 326,
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de todos los alemanes ante la ley, y se declara que
«hombres y mujeres tienen, en principio, los mismos
- derechos y deberes civicos», aboliéndose los privile-
giosy desigualdades en ¢l derecho publico, de naci—_
miento y de clase. Por otra parte, se consignan los de-
rechos de libre circulacién por todo el ‘Reick, de libre
emigracidn y de proteccién; la inviolabilidad personal,
del domicilio y de la correspondencia; la libertad de
opinidn y de imprenta. Se declara que nadie podra ser
castigado con pena que no haya sido fijada con ante-
rioridad al acto que se quiere reprimir.

b) Vida social. — Contiene esta seccion disposicio-
nes de mayor interés. «El matrimonio, se dice, como
fundamento de la vida de familia, de la conservacién y
del crecimiento de la nacion, se pone bajo la protec-
cién especial de la Constitucién.» Descansa el matri-
monio sobre la igualdad de los sexos. Corresponde al
Estado v a los Municipios velar por la pureza, la salud
v el mejoramiento social de la familia. Las familias
numerosas tienen derecho a que se dicten en su favor
medidas que correspondan a sus cargas (véase el ar-
ticulo 155). La maternidad tiene derecho a la protec-
¢ién y a la solicitud del Estado (art. 119). La educacion
de las generaciones, en relacion con el desarrollo de
sus aptitudes fisicas, morales y sociales, es ¢l primer
deber y el derecho natural de los padres {art. 120). La
legislacidén debe asegurar a los hijos naturales, en lo
que afecta a su desenvolvimiento fisico, moral y social,
las mismas condiciones que a los hijos legitimos (ar-
ticulo 121).

La juventud debera ser protegida contra la explo-
tacidn, asi como contra el abandono moral, espiritual
0 corporal {(art. 122). '

Se consignan en esta seccion el derecho de reunion
y el de asociacién plenamente; la libertad y el secreto
del sufragio; el derecho de peticién; la autonomia ad-
ministrativa — Selbstverwaltung — de los Municipios y
regiones; el derecho de admisién al desempefio de
los cargos publicos, con supresién de las excepciones
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restrictivas rcspecto de los func1onar1os mujeres (ar-
ticulos 123 a 128). .

Sobre los funcionarios cont1éncnsc en esta seccion
disposiciones del mayor interés; y que revelan la fuer-
za «politica» alcanzada por este elemento profesional
del Estado. Por de pronto se sienta este principio:
«Las bases del Estatuto de los funcionarios se regula-
ran por una ley del Reich» — Reichsgesetz —. Y luego
en el art. 129 se dispone que «los funcionarios serdn
nombrados de por vida, salvo disposicién contraria de
la ley. La pensién de retiro y las indemnizaciones a los.
supervivientes se regularan por la ley. Los derechos
adquiridos de los funcionarios son inviolables. «Los.
funcionarios, se dice (el art. 130), son servidores de la
colectividad, no de un partidon. El mismo articulo «ga-
rantiza a todos los funcionarios la libertad de su opi-
nion politica y la libertad de asociacién». «En el caso
en que un funcionario, dice el art. 131, en el ejercicio
del poder publico que le esté confiado, violase el deber
profesional, respecto de un tercero, la responsabilidad
recaera en principio en el Estado o en la Corporacion
al servicio de la cual se encuentre el funcionario.- Se
reservara recurso contra el funcionario.»

c) La Religion y las Sociedades religiosas.—Se afir-
ma la libertad de conciencia: «Todos los habitantes del
Reich gozaran de una plena libertad de creencia y de
conciencia.: Se garantiza por la Constitucién y se pone
bajo la proteccion del Estado el libre ejercicio de la re-
ligién» (art. 133). «Los derechos y deberes civiles y po-
liticos civicos no estaran condicionados ni limitados
por el ejercicio de la libertad religiosa. El goce de los
derechos civiles y civicos, asi como la admision a los
cargos publicos, son independientes de la religion pro-
fesada. Nadie estara obligado a revelar sus creencias
religiosas...» (art. 136). «No hay Iglesia del Estado»,
afiade el art. 137, que ademds garantiza y regula el de-
recho de asociacion religiosa y la libertad y autono-
mia de las Asociaciones religiosas. Estas «adquieren
la capacidad juridica segtin las prescripciones genera-
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les del derecho civils. «Las Asociaciones religiosas
conservan el caracter de corporaciones de derecho
pubhco, si lo tuvieren...» «Se asimilan a las religio-
sas 1as Asociaciones que se propongan la realizacién
en comun de una concepcién del mundo (Weltan-
schauung)n.

d) LaEducaciony la Escuela (ledung und Schule).—
«El Arte, la Ciencia y su ensefianza, dice el art. 142,
son libres. El Estado los protege y contribuye a su
fomento.» Se atenderd a la educacién de la juven-
tud, mediante establecimientos publicos. Toda en-
sefianza estd bajo la inspecciéon del Estado. Se esta-
blece «una obligaciéon escolar general», a la que se
catiende en principio por la escuela popular, cuyo pe-
riodo de estudios durara ocho afios, a lo menos, y ala
cual sigue la escuela de perfeccionamiento hasta los
diez y ocho afios cumplidos.» «La ensefianza en las es-
cuelas populares y en las de perfeccionamiento sera
gratuitan. «La enseflanza media y superior se elevari
sobre la base de una escuela comtin. Al constituir esta
enseflanza se tendra en cuenta la diversidad de voca-
ciones; para admitir un nifio en una escuela dada se
tendrdn presentes sus disposiciones y aptitudes, y no
la situacion econdmica y social o las creencias religio-
sas de sus padres.» En el art. 148 se dispone que «en
todas las escuelas los esfuerzos deberdn encaminarse
a desenvolver, segun el espiritu de la nacionalidad ale-
mana y de la reconciliacion de los pueblos, la educa-
cion moral, los sentimientos civicos y el valor perso-
nal y profesional». Ademads, «la ensefianza en las es-
cuelas pablicas deberd darse cuidando de no herir los
sentimientos de los que piensen de otro modo». aLa
ensefianza religiosa sera materia ordinaria de ense-
nanza en las escuelas, a excepcion de las que no se re-
lacionen con ninguna confesiéon.» Tal ensefianza se
dard en armonia con los principios de la comunidn re-
ligiosa interesada, sin perjuicio de la intervencion del
Fstado. «Los maestros no estaran obligados a dar la
ensefianza religiosa ni a ocuparse con las funciones del
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culto sino cuando se manifiesten conformes, y los ni-
nos no participarén de la ensefianza religiosa, ni de las
ceremonias y practicas del culto, sino cuando las per-
sonas que han de decidir sobre la ensefianza religiosa
del nifio manifiesten su conformidad» (art. 149).

e) Lavida econémica.—Segin el art. 151, «la orga-
nizacién de la vida econémica debe responder a los
principios de justicia y proponerse como fin garantir
a todos una existencia digna del hombre. En tales limi-
tes, deberd asegurarse la libertad econémica del indi-
viduo.» «Se garantiza la libertad de comercio y de in-
dustria, segun los términos de las leyes del Reichy,
y se afirma el principio de la libertad de los contratos.
En el art. 153 se dice que «la Constitucién garantiza la
propiedad; su contenido y sus limites se determinan
por las leyes.» «No se procederi a la expropiacion sino
en vista del bien de la generalidad y en las condicio-
nes legales. La expropiacion se efectuard mediando
justa indemnizacién, a menos que una ley del Reick
disponga otra cosa. En lo referente al importe de la
indemnizacidn en caso de contienda, se concede recur-
so ante los Tribunales ordinarios, a no ser que dis-
pongan otra cosa las leyes del Reich. La expropiacion
en beneflcio del ‘Reick, con respecto a los Linder, Mu-
nicipios y Sindicatos de utilidad ptblica, no podra
efectuarse sino mediante indemnizacién.» «La propie-
dad obliga. Su uso debe ser, al mismo tiempo, un ser-
vicio prestado al bien publico.» El art. 154 refiérese a
la «herencian. El articulo 155 dispone que la distri-
bucién y la utilizaciéon del suelo se intervendra por
el Estado, a fin de impedir los abusos y de lograr
asegurar a todo alemdn una habitacién sana, y a to
das las familias alemanas, especialmente a las fami-
lias numerosas, habitacion y explotacion econémi-
ca en proporcion a sus necesidades... Podrd expropiar-
se la propiedad inmueble cuya adquisicion fuese pre-
cisa para satisfacer las necesidades resultantes de 1a
falta de viviendas, para favorecer la colonizacidn inte-
rior, la roturacion, o para desarrollar la agricultura
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Los fideicomisos serdn abolidos. Se afirma «que el
cultivo y la explotacién del suelo son un deber del pro-
pietario de la tierra para con la comunidadr. «El au-
mento del valor del suelo que recibe un fundo sin gas-
to de trabajo (esfuerzo) o del capital, beneficiard a la
colectividad. Todas las riquezas del suelo y todas las
fuerzas naturales utilizables, desde el punto de vista
econdmico, estardn bajo la inspeccion del Estado... Se-
gun el art. 156, «el Reick puede, por una ley, sin per-
juicio de la indemnizacidn, y aplicando las disposicio-
nes correspondientes en vigor en materia de expropia-
<ion, convertir en propiedad comun las empresas sus-
ceptibles de ser socializadas... El Reich, en caso de ne-
cesidad apremiante, puede, con fines de organizacién
colectiva, federar, mediante una ley, sobre bases de
autonomia administrativa (Selbstverwaltung), empre-
sas 0 Asociaciones econdémicas, al efecto de asegurar
la colaboracidon de todos los elementos de la produc-
€ién, de interesar en la administracidon a patronos y
obreros, y de regular, segun las normas de econo-
mia colectiva, fa produccién, creacion, distribucién,
empleo, fijaciéon de precios y exportacion de rique-
Zasy.

El irabajo se coloca «bajo la proteccion especial del
Reich», y luego se crea un derecho general para el tra-
bajo: «El Reick crea un derecho del trabajo (un dere-
cho obrero), uniforme.» «El trabajo intelectual, dice el
art. 158, el derecho de los autores, de los inventores y
de los artistas, gozard de la proteccidon y de la solici-
tud del Reich.»

La Constitucién formula a continuacion, en el ar-
ticulo 159, el derecho sindical. «Se garantiza—dice—~a
cada una y a todas las profesiones la libertad de unir-
se para la defensa y la mejora de las condiciones del
trabajo y economicas»; y se afiade que «son ilegales
todas las convenciones y disposiciones que tiendan a
limitar o estorbar esta libertady, tan capital, como es
sabido, para el elemento obrero. El art. 160 sigue refi-
riéndose al trabajo, mejor, al trabajador, y dispone
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que «todo el que, como empleado u obrero, mantenga
relaciones de servicios o de trabajo, tiene derecho a.
que se le otorgue el tiempo libre necesario para des-
empenar sus deberes civicos, y, siempre que no re-
sulte un grave perjuicio para la explotacién, para ejer-
cer las funciones honorificas que le sean confiadas».’
Los articulos 161 y 162 contienen declaraciones de pro-
teccién. En el art. 163 se dice que «debe procurarse a
todo aleman la posibilidad de ganarse la vida median-
te un trabajo productivo. Mientras no sea posible pro- -
porcionarie un trabajo adecuado, se atenderd con lo
necesario para su subsistencian,

El ultimo articulo (165) de esta Seccion quinta y de
la Parte segunda de la nueva Constitucion alemana
es, quizd, el de mds alto interés, desde el punto de
vista de la consideracion social y politica del trabajo..
«l.os obreros y empleados, se dice, seran llamados a
colaborar en comin, y en condiciones de igualdad, en
la reglamentacion de los salarios y de las condiciones
del trabajo, asi como en lo relativo al conjunto delas
condiciones del desenvolvimiento de las fuerzas pro-
ductoras. Se reconocerdn por una y otra partc las Or-
ganizaciones y sus Uniones.

»Obreros vy empleados obtendrdn. para tratar de
sus intereses sociales y econdmicos, representaciones
legales en los Consejos obreros de empresas (Betriebs-
arbeiterrdten), asi como en los Consejos de distrito,
constituidos segun los diversos dominios econémicos,
y en un Consejodel Trabajo del Reich (Reichsarbeitrat).
Para el desempeiio de todas las tareas econdmicas y
la colaboracién en la aplicacién de las leyes de socia-
lizacion, los Consejos obreros de distrito y el Consejo
obrero del Reich se reunirdan con las representaciones
de los patronos y los demas grupos populares intere-
sados, a fin de constituir Consejos econémicos de dis-
trito (Beyirkswirtschaftsriten)y un Consejo cconc')mic'o
del Reich (Reichswirtschaftsrat). Los Consejos econo-
micos de distrito y el Consejo econémico del Reich €
constituiran de modo que todos los grupos profesio-
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nales importantes estén en ellos representados segun
su significacion econémica y social.

»El Gobierno del Reich, antes de presentar proyec-
tos de ley de politica social y de politica economica de
jmportancia fundamental, debera someterlos a infor-
me del Consejo econdmico del Reich. El Consejo eco-
némico del Imperio tendrd derecho de iniciativa en
materia de proposiciones de ley de la naturaleza indi-
cada. Si el Gobierno del Reich no diera su asentimien-
to, deberd, no obstante, llevar las propuestas formula-
das al Reichstag, con la exposiciéon de sus puntos de
vista. El Consejo econoémico del Reick podra acordar
que sus proposiciones sean mantenidas ante el Reichs-
tag por uno de sus miembros. Se podrd conceder a
los Consejos obreros y econémicos facultades de ins-
peccion y administrativas en las esféras propias de su
competencia. Corresponde exclusivamente al Reich re-
gular la organizacion y las atribuciones de los Conse-
jos obreros y econémicos, asi como sus relaciones con
otros cuerpos sociales autéonomos.»

8. En Espaiia, el régimen de los derechos de la
personalidad ha seguido las vicisitudes del constitu-
cional, del cual ha formado y forma parte como esfe-
ra de aplicacion del sistema de garantias constitucio-
nales. :

- En la Constitucién de Bayona (1808) debe verse el
titulo XIII, en relacién con el tit. VII, que organiza
Juntas senatoriales para velar por la libertad indivi-
dual (articulos 39 y 40) y por la de imprenta (articulos.
45 y siguientes). La Constitucion de 1812 consagra di-
versos derechos personales y de ciudadania. Véase
tit. I, cap. II: De los espafioles (consigna deberes); titu-
lo I, cap. 1V: De los ciudadanos espafioles; definicién,
condiciones;-en el tit. V ver esp. cap. Ill, garantias
personales; en el tit. IX ver esp. art. 371, libertad de
imprenta; en el tit. X ver esp. art. 373, derecho de. re-
presentacion a las Cortes, etcétera. La Constitucion
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de 1837 contiene en el tit. I (de los espafioles) la deter-
minacién de la nacionalidad y una concreta declara-
<ion de derechos (véase esp. articulos 2.® al 10): criterio
seguido por las Constituciones de 1845 (véase su tit. I)
1856 (véase tit. I: De la nacion y de los espaiioles (14 ar-
ticulos). Cons. el Real decreto de 15 de septiembre
de 1856 con el acta adicional, esp. articulos 1.°y 2.9)
y la Constitucién de 1869. Esta ultima ofrece, con mas
amplitud de detalles, las bases del régimen constitu-
ctonal y legal de los derechos de la personalidad.
(Véase su tit. [.) Puede verse el proyecto de Consti-
tucion republicana de 1873.

9. El régimen de los derechos se desarrolla en un
sistema, que comprende: 1.°, las declaraciones cons-
titucionales; 2.°, Hs leyes que desenvuelven, comple-
tan o dan eficacia, con sanciones y garantias, a las
declaraciones constitucionales, y 3.°, las disposiciones
del ejecutivo para la mejor aplicacién practica de la
Constitucion y de las leyes. Circunscribiremos la ex-
posicion a resumir el tit. I de la Constitucion de 1876.
Se refiere a los espafioles y sus derechos; pero aun
cuando el art. 1.° define la condicion de espafioles, y
€n algunos articulos se habla de derechos de los es-
pafioles, también se habla de derechos de las perso-
nas, sean o no espaifioles. La determinacion constitucio-
nal de la nacionalidad espaiiola, se basa en la distin-
cion juridica entre el nacional y el extranjero, merced
a la cual se generan dos posiciones personales dife-
rentes frente al Estado: 1a de miembro, ciudadania, y
la de extrafio ala relacién politica estricta. La nacio-
lidad implica un lazo, el cual se establece (art. 1.° de
la Const.): 1.°, por el nacimiento en el territorio espa-
fiol; 2.°, por el influjo de la condicion de los padres;
3.% por la voluntad de la persona, y 4.°, por la rela-
cion de vecindad.

Segun el «art. 1.2, son espafioles: 1.2 Las persona$
nacidas en territorio espaifiol; 2.° Los hijos de padre 0
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madre espaiioles, aunque hayan nacido fuera de Espa-
fia; 3.° Los extranjeros que hayan obtenido carta de
paturaleza; 4.° Los que sin ella hayan ganado vecin-
dad en cualquier pueblo de la Monarquia. La calidad
de espanol se pierde por adquirir naturaleza en pais
extranjero y por admitir empleo de otro Gobierno sin
licencia del Rey.» (Véase Codigo civil articulos 17 a 28.)

Los derechos generales (y garantias) de la perso-
nalidad determinados en la Constitucion son los si-
guientes: |

1.° El de libre residencia en el territorio nacional.

2.° Elde ¢jercer una profesion: «Los extranjeros (ar-
ticulo 2.°) podrdn establecerse libremente en territorio
espafiol, ejercer en €l su industria o dedicarse a cual-
~ quiera profesidn para cuyo desempefio no exijan las
leyes titulos de aptitud expedidos por las autoridades
espafiolas. Los que no estuvieren naturalizados, no
podréan ejercer en Espafia cargo alguno que tenga ane-
ja autoridad o jurisdiccién.» (Véase también parrafo
primero del art. 12. Véase ademds, respecto de los es-
paioles, el art. 9.°)

3.° Elde seguridad personal mediante las garantias
constitucionales. La Constitucion declara que «ningtn
espaifiol ni extranjero podra ser detenido sino en los
casos y en la forma que las leyes prescriban; ademas,
el detenido serd puesto en libertad o entregado a la
autoridad judicial dentro de las veinticuatro horas si-
guientes al acto de la defencion, y ésta se dejard sin
efecto o elevara a prision dentro de las setenta y dos
horas de haber sido entregado el detenido al Juez com-
petente, debiendo notificarse la providencia que se dic-
tare al interesado dentro del mismo plazo (art. 4.°);
ademads, ningun espafiol podra ser preso sino en vir-
tud de mandamiento de Juez competente, y el auto
(que sera motivado) en que se haya dictado el manda-
miento se ratificard o repondra, oido ¢l presunto reo,
dentro de las setenta y dos horas siguientes al acto de
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la prision. Toda pérsona detenida o presa sin las for-
malidades legales, o fuera de los casos previstos en la
Constitucién y las leyes, serd puesta en libertad a pe-
ticién suya o de cualquier espafiol. La ley determinard
la forma de proceder sumariamente en este caso» (ar-
ticulo s5.9).

4.° El de inviolabilidad del domicilio. Lo consigna
asi el art. 6.°: «Nadie podra—dice—entrar en e! domi-
cilio de un espafiol o extranjero residente en Espafia
$in su consentimiento, excepto en los casos y en la for-
ma expresamente previstos en las leyes.» |

5.° El de inviolabilidad de la correspondencia. Se
afirma de una manera absoluta en el art. 5.°: «No po-
dra—dice—detenerse ni abrirse por la Autoridad gu-
bernativa la correspondencia confiada al correo.n

6.° El de propiedad, mediante: a) la declaracion de
que «no se impondrd jamaés la pena de confiscacion de
bienes», y b) la afirmacion de que «nadie podra ser:
privado de su propiedad sino por autoridad competen-
te, por causa justificada de utilidad publica y previa
siempre la correspondiente indemnizacionn (art. o).

7.° El de libertad de conciencia religiosa, estableci-
do seguin un criterio de mera tolerancia para los no
catoélicos. Dice, en efecto, el art. 11: «La religion cato-
lica, apostélica, romana, es la del Estado. La Nacién
se obliga a mantener el culto y sus ministros. Nadie
sera molestado en el territorio espafiol por sus opinio~-
nes religiosas, ni por el ejercicio de su respectivo cul-
to, salvo el respeto debido a la moral cristiana. No
se permitirdn, sin embargo, otras ceremonias ni ma-
nifestaciones publicas que las de la religién del Es-
tado.»

Derechos constitucionales de los espafioles: son 108
siguientes: 1.* El derecho al domicilio y a la residen-
cia, en cuanto el espaiiol no puede ser compelido arbi-
trariamente (sino segtn la ley) a mudar de domicilio 0
residencia (art. g.° de la Constitucion). »

2.° El relativo a la ensefianza, en la relacién de la
formacién profesional y con respecto a la fundaciéon ¥
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sostenimiento de establecimientos de instruccién y
educacion por los espafioles (art. 12).

3.° El de libre emision del pensamiento.

4.° El de reunion pacifica.
5.° El de asociacion.
6.° El de peticion.

Estos cuatro derechos, que entrafian condiciones
juridicas .generales de la persona—con un valor poli-
tico especial —derechos mixtos que se dice—, se con-
signan en esta forma en el art. 13 de la Constitucién:
«Todo espaiiol tiene derecho: De emitir libremente sus
ideas y opiniones, ya de palabra, ya por escrito, va-
liéndose de la imprenta o de otro procedimiento seme-
jante, sin sujecion a la censura previa. De reunirse pa-
cificamente. De asociarse para los fines de la vida hu-
. mana. De dirigir peticiones, individual o colectiva-
mente, al Rey, a las Cortes y a las Autoridades. El de-
recho de peticion no podra ejercerse por ninguna clase
de fuerza armada. Tampoco podrin ejercerlo indivi-
dualmente los que formen parte de una fuerza arma-
da, sino con arreglo a las leyes de su instituto, en
cuanto tenga relacidon con éste.»

7.° Elde admisién a «empleos y cargos publicos,
segun su mérito y capacidad» (art. 15).

10. El régimen de los derechos de la personali-
dad entrafia ciertas declaraciones o disposiciones de
caracter constitucional, a veces, destinadas las unas a
definir deberes considerados como nacidos de la vida
del Estado, y las otras a dar caracter juridico al trata-
miento excepcional de los derechos personales, me-
diante el régimen extraordinario de la suspension de
las llamadas garantias constitucionales.

Declaracion de deberes: generalmente se afirman
dos: el uno que afecta directamente a la conducta de
la persona misma; el otro a su patrimonio.

El primcro puede llegar, y llega, hasta la imposi-
cion de un servicio, en forma de prestacion personal.
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La Constitucién espaifiola de 1876, en su art. 3.°, de-
clara que «todo espaiiol esta obligado a defender la
patria con las armas»: con esta garantia: «cuando sea
llamado por la ley». El segundo 'deber se concreta en
la obligacion de contribuir al sostenimiento del Esta-
do. «Todo espaiiol esta obligado—dice la Constitucién
citada—a contribuir, en proporcién de sus haberes,
para los gastos del Estado, de la Provincia Y del Muni~
cipio». La Constitucién alemana de 1919 dice (art. 132)
que todo alemén tiene el deber de asumir funciones
honorificas, conforme a las leyes, y que «todos los
cindadanos estan obligados a prestar, también confor-
me a las leyes, sus servicios personales al Estado»,
anadiendo que el deber militar se regulard porlaley
militar del Reick. El art. 134 declara que todos los
«ciudadanos, sin distincién, contribuirdn, en propor-
cion a sus medios, a todas las cargas publicas, confor-
- me a las leyes». Por otra parte, segun el art 163, «todo
aleman, sin perjuicio de su libertad personal, tiene el
deber moral de emplear sus fuerzas intelectuales y fisi-
cas como lo exija el interés de la colectividad».

En Rusia, la «Declaracién de Derechos del Pueblo
trabajador y explotado» consigna, en su parrafo 4.°, que
«a fin de aniquilar las clases pardsitas de la sociedad,
Y con vistas a la organizacion econdmica, se establece
el trabajo obligatorio universaly. Dicha Declaracidn se
incorpora a la Constitucién de julio de 1918, viniendo a
formar su Seccidon Primera. Mds adelante, en el art. 18
de la Constitucién, se consigna que «la Republica fe-
‘derativa socialista de los Soviets de Rusia declara que
el trabajo es un deber de todos los ciudadanos de la Re-
publica, y proclama el principio de que «Quien no tra-
baja, no come». Klibanski, Die Gesetzgebung der ‘Bols-
chewiki, p. 4, 72, 74 (Berlin, 1920). Véase la informa-
cion del Bureau International du Travail sobre Les con-
ditions économiques du iravail en Russie.»

11. El tratamiento excepcional de los derechos de
la personalidad, consagrados por la Constitucion, ¥
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de sus garantias, apOyase en la idea de la necesidad
de procurar al Estado—al gobernante—medios ex-
traordinarios cuando el pais atraviese una situacidn
anormal: guerra exterior, lucha interior con perturba-
cién grave del orden ptiblico. Pero dentro del régimen
consiitucional, estimase que el tratamiento excepcio-
nal de la personalidad y de la ciudadania, que supone
la suspension 0 merma de sus garantias frente al Po-
der publico—cuando tal tratamiento negativo no es
obra de violencia o de usurpacion, o de revolucién o
golpe de Estado, o del simple ejercicio arbitrario de
autoridad—, debe establecerse y aplicarse y mante-
nerse segiin formas constitucionales y en régimen de
legalidad; ha de producirse aquel tratamiento con de-
terminadas condiciones, y guardando ciertos respetos,
que entrafian una reafirmacion del imperio de la ley,
ya que la suspension de las garantias se ha de basar
o justificar por exigencias de la ley misma.

Para que el caracter juridico del régimen se manten-
ga, aun en los momentos en que el Poder va a actuar
—en forma de dictadura—o sea sin las limitaciones y re-
paros que imponen las garantias y derechos de la per-
sonalidad consagrados en las Constituciones, estimase
esencial que se hjen las condiciones que caractericen
el momento excepcional de desorden o peligro social o
nacional, que justitique a priori un aumento de la com-
petencia del ejecutivo y que permitan la mayor inten
sidad y rapidez de su accién. Por tal modo, la actua-
" cion excepcional de la autoridad ejecutiva recibe una
consagracion legal, que es lo que las naciones de régi-
men representativo se han visto obligadas a hacer du-
rante el periodo de la guerra de 1914. Considerando la
anormalidad de la actuaciéon—asi lo pensaron y sintie-
ron los gobernantes de los principales pueblos—, vié-
s¢, como afirma M. Hauriou, que lo mds prudente «era
cubrir por adelantado el avance de los desenvolvimien-
tos de la reglamentacion ejecutiva con una legalidad
circunstancial. Es lo que han hecho, desde el comienzo

25
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de la guerra, los paises de espiritu experimental, como
Inglaterra, Suiza, Italia, Estados Unidos. Tal habilita-
ciéon se ha hecho por leyes de alcance general, llama-
das de plenos poderes, y asi, afiade M. Hauriou, la ac-
cion del gobierno no ha dejado de estar a cubierta,
merced a una legalidad de circunstancias, pero, al cabo,
una legalidad». (Précis. cit., pdg. 499 ) En Inglaterra se
dictd la Defense of the realm consolidation de 27 de no-
viembre de 1914. En los Estados Unidos deben ano-
tarse las leyes de :8 de mayo de 917 sobre recluta-
miento, de 15 de junio y 22 de julio y 10 de agosto de
1917- Recuerda M. Hauriou, en una nota (pig. so ), al-
gunos estudios sobre el tema indicado, verbigracia: los
de M. Jéze en varios numeros de la Revue du Droit
‘Public de Paris (afios 19 7, 1918 y 191g). Traté el tema
entre nosotros el Sr. De los Rios, en varios articulos
de Ll Sol (1918 y 1919). Cons. Barthélemy, Le Droit
public en tlemps de guerre (Revue cit., 1915, 1916 y 1917).
(Véase Duguit, T'raité, 3.* edic., 1, paginas 257-259.)

12.  Veamos ahora, brevemente, cémo se rige el es-
tado excepcional de suspension de garantias en el De-
recho constitucional positivo: «<En Inglaterra—escribe
Dicey—no tenemos nada equivalente a lo que en Fran-
cia se denomina <declaracion de estado de sitio», en
virtud de la cual la autoridad de que generalmente
esta investido el Poder civil, para el sostenimiento del
orden publico, pasa por completo a la militar.» <Ese
género de ley marcial es desconocido en la Constitu-
cion inglesas.

Dicey, ob. cit., pags. 249 y 2¢4. Pero si por «ley mar-
cial se entiende el poder del gobierno y de los ciuda-
danos leales para mantener el orden a toda costa, aun
con efusién de sangre, aquélla forma parte del derecho
inglésn. (Idem, pdg. 252.) La esencial diferencia estriba
en que en Inglaterra, en todo caso—especialmente €1
cl de muerte de un hombre—, «la cuestion sobre si 12
fuerza empleada (en la represion) era necesaria o exce-
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siva, corresponde, en ultimo recurso, a un Juez y un
~Jurado», tranquilamente constituido, y no a un «Gene-
ral o un Magistrado rodeado de amotinados, y que no
sabe si el motin serd una revolucion formidable» y po-
siblemente triunfante. (Idem, pag. 252.)

En cuanto a los derechos que estrictamente cons-
tituyen garantias especificas de la libertad individual
(véase Habeas corpus Act, 1679), y que entrafian la
mas amplia proteccion legal de ésta, pueden ser sus-
pendidos en determinadas circunstancias mediante es-
tatutos, «vulgarmente llamados Acta de suspension del
- Habeas corpus».

Dicey, idem, paginas 196, 204 y siguientes. «El
. efecto unico de la suspension del cActa de Ilabeas cor-
pus es ¢ste: el Ministerio puede, durante ella, retrasar
el juicio de personas detenidas acusadas de traicion.
Este aumento de poder ejecutivo no es cosa insignifi-
cante; pero estamos muy lejos del procedimiento co-
nocido en algunos paises extranjeros con el nombre de
«suspension de garantias constitucionales». (ldem. pa-
gina 203.) Conviene advertir que, aparte las suspensio-
nes a que se¢ alude, «los ingleses no han vacilado en
establecer a veces, bajo el nombre de Coerticn Acts,
verdaderas leyes de seguridad general» (leyes de orden
publico), que entraitan un régimen excepcional de los
derechos de seguridad individual. (Véase Duguit, Trai-
té, 11, pag. 33; compdrese Dicey, ob. cit.) Recuérdese ¢l
Act de 1881 para Irlanda y la ley citada de 1914, De/. of
the realm cons. de 27 de noviembre.)

~13. En la Constitucion de los Estados Unidos se
registra una disposicidn especial, expresa, en relacién
con el Habeas corpus:

«El privilegio del Habeas corpus—dice—no podra
ser suspendido, a menos que la seguridad publica lo.
exija en caso de rebelidén o de invasion.» (Art. 1.°, sec
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cion ¢.%, nim. 2.) «k] poder de suspender este privile-
gio es una facultad legislativa, y el presidente no pue-
de ejercerla sino autorizado por ley.» (Cooley, obra
citada, paginas 316-317.)

14. En Francia, la ley (véase leyes de 9 de agos-
to de 1848 y 3 de abril de 1878) regula lo referente a
la declaracién de estado de sitio—ficticio o politico—,
cuyo efecto <esencial es la sustitucion de la autoridad
- civil por la militar», con facultades que implican la
supresion de <las garantias normales de la libertad in-
dividual> (art. 9.%, ley de 1849). El principio general
es que el estado de sitio no puede declararse sino en
caso de peligro inminente, resultante de guerra extran-
jera, insurreccion armada y por ley.

«Al principio de la guerra de 19'4, dice M. Duguit,
un decreto del 2 de agosto de este afio declaro el esta-
do de sitio en los ochenta y seis departamentos fran-
ceses, territorio de Belfort, y en los tres departamen-
tos de Argelia. L.a ley de 5 de agosto decidié que debia
mantenerse mientras durase la guerra. Anadiendo la
ley que el Presidente de la Repablica, por decreto, de
acuerdo con el Consejo de Ministros, podia levantar
el estado de sitio.» Segin M. Duguit, se trata, en la
declaraciéon de estado de sitio, de un acto de carac
ter juridico -~ en cuanto, mediante él, se condicione una
situacion legal—, determinado por ley (aqui la de g d&
agosto de 1848).

15. La Constitucion alemana de 1919, en su ar~
ticulo 48, dice lo siguiente: |

«Cuando un Pafs (Land) no cumpla los deberes que
le imponen la Constitucion o las leyes del Reich, ek
Presidente de éste podra obligarle a ello, con ayuda.
de la fuerza armada. Cuando en el Reich aleman s&
hayan alterado gravemente o estén en peligro la segu-
ridad y el orden publico, el Presidente del ‘Reich pue-
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de adoptar las medidas indispensables para el resta-
blecimiento de dicha seguridad y orden publicos, in-
cluso con asuda de la fuerza armada en caso necesario.
A este efecto, puede suspender temporalmente, en todo
0 en parte, los derechos fundamentales fijados en los
articulos 114 (libertad de las personas), 115 (inviolabi-
- lidad del domicilio), 117 (de la correspondencia), 118
(libre emisién del pensamiento), 123 (libertad de re-
unién), 124 (derecho de -asociacion) y 153 (propiedad).
De todas las medidas que adopte con arreglo a los pa-
rrafos 1.° y 2.° de este articulo, el Presidente del ‘Reich
habra de dar conocimiento inmediatamente al ‘Reichs-
tag. A requerimiento de éste, dichas medidas queda-
ran sin efecto. El gobierno de un Pafs (Land) podra
aplicar provisionalmente medidas de las expresadas en
el parrafo2.° de este articulo cuando el retraso en adop-
tarlas implique peligro. Tales medidas quedaran sin
efecto si lo reclaman el Presidente del ‘Reich o el
‘Reichstagn. La regulaciéon en el detalle de esta sus-
pensidén de garantias se ha dejado a la legislacién del
“‘Reich.

16. Por ltimo, la Constitucién espafiola de 18761
en su art. 17, dice:

«l.as garantias expresadas en los articulos 4.°, 5.°,6.°
v 9.°, v parrafos 1.2, 2.° y 3.9 del 13, no podrdn suspen-
derse en toda la Monarquia, ni en parte de ella, sino
temporalmente y por medio de una ley, cuando asi lo
exija la seguridad del Estado, en circunstancias extra-
ordinarias. S6lo no estando reunidas las Cortes, y
siendo el caso grave y de notoria urgencia, podra el
Gobierno, bajo su responsabilidad, acordar la suspen-
sion de garantias a que se refiere el parrafo anterior,
sometiendo su acuerdo a la aprobacién de aquéllas lo
mds pronto posible. Pero en ningun caso se suspende-
ran mas garantias que las expresadas en el primer pé-
rrafo de este articulo. Tampoco los jefes militares o
civiles podrdn establecer ctra penalidad que la pres-
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crita previamente por 1a ley.» (Art. 17.) Véase Ley de
23 de abril de 1870, sobre orden publico; Instrucciones
para su cumplimienio de 19 de julio de 1870; Reales ¢r-
denes de 10 de agosto de 1885, 16 de abril de 1892 y g de
mayo de 1903; Circular de 19 de julio de 1879; Codigo
penal, lib. 11, tit. 11 (delitos contra el orden publico).

17. Considerados comparativamente, en esta re-
lacion politica, los derechos de la personalidad, se
pueden sefialar de modo general dos sistemas de or-
ganizacion, de especial valor, desde el punto de vista
del Derecho constitucional, a saber: el americano y el
inglés. En Inglaterra se consideran los derechos del
hombre a merced, o al cuidado, de las leyes ordina-~
rias. 'La Repiblica norteamericana, por el contrario,
establece, respecto de ellos, las garantias que supone
el problema excepcional de la reforma constitucional.
Francia coincide con Inglaterra en lo relativo a la con-
sideracion de los derechos, pero con distinto alcance,
porque en Francia no todo el Derecho constitucional
es de ley ordinaria.

En la oposicion de estos dos sistemas tipicos ame-
ricano e inglés refléjase el influjo circunstancial deter-
minante del régimen constitucional respectivo, y mer-
ced al cual se acenta su caracter rigido o su natura-
leza flexible, siendo esto, por otra parte, una prueba
mds del valor meramente historico de la distincién ju-
ridica entre el Derecho constitucional—solemne y su-
premo—v la legislacion ordinaria.

En rigor, la garantia real, eficaz, juridica, del res-
peto a los derechos personales no estd en el texto de la
Constitucion, por solemnes v rigidas que sus declara-
ciones sean. La suprema garantia del régimen juridico
de la personalidad—de los derechos del hmbre y det
ciudadano—estd, sobre todo, en el aprecio y estima-
cion en que se tengan tales derechos por el espiritu
social. Es cuestion de civilizacion, de civismo. y de sen-
sibilidad juridica. Si las gentes de un pueblo no esti=
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man como condicién esencial de la vida humana las
libertades que las Constituciones suelen consagrar, su
desconocimiento, su suspension y hasta su supresiéon
por el Poder publico, serd tarea facil, y el pueblo, ala
larga, acabard por vivir a lo sumo con-la apariencia de
un régimen politico con formas juiidicas. Otra garan-
tia no menos esencial estriba en el respeto que por tra-
dicion o por espiritu legalista y juridico se guarde a
los derechos de la personalidad por los gobernantes y
por los tribunales. Como demostracién de la eficacia
de esta garantia podria recordarse el Derecho inglés y
la creacion del Derecho administrativo francés, que
entrafia una de las mas fecundas transformaciones del
Derecho publico como sistema de defensas juridicas y
‘jurisdiccionales del derecho y del interés de las perso-
nas en sus relaciones con el Estado y con los 6rganos
del régimen del Estado. (Cons. Duguit, Trans/. det De-
-recho publico; Hauriou, obra citada.)

18. Importa, antes de terminar estas consideracio-
nes, examinar un grave problema del Derecho publico;
es el siguiente: ¢Qué recurso le queda al pueblo o al
individuo, cuando, con o sin garantias constituciona-
les, se violan sus derechos fundamentales, y en vez
del reinado de la ley se organiza el de la opresion o
el de la arbitrariedad? ¢Es legitima entonces la resis-
tencia? ¢Se puede hablar de un derecho de insurrec-
cion? Algunas veces se ha consagrado solemnemente
este derecho (1). Tratase, sin duda, de situaciones in-
dividuales o colectivas extraordinarias, que, mientras
pueden producirse en condiciones de normalidad ju-
ridica—resistencia pasiva a la injusticia, o buscando
el remedio en la restauracién del derecho—, entrafian
recursos claramente legitimos. Pero el problema se

(1} Vsasc Decl. de Maryland (1778, TV. Decl. franc. de
1789: considera como derechos «naturales» «la libertad... y
la resistencia a la opresidny (art, 2 °). Declaracién de Dere-
chos, 1793, arts. 11, 27, 33 y 35. Véasc Locke, Essay cit,
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agudiza cuando la resisfencia supone actitudes agre-
sivas—de defensa y hasta de insurreccion propiamen-
te dicha (1) —. No es facil—si es que es posible—
formular una doctrina juridica definida frente a esta
situacion. «El derecho de insurreccidn, se dice, in-
contestable en teoria, estd de hecho desprovisto de
eficacia» (2), y aun en teoria s6lo puede afirmarse
como un derecho de defensa social, y como tiltimo y
desesperado recurso para el establecimiento o resta-
blecimiento de un orden juridico.

(1) Ducurr, ob. cit., IT, § 117.

(2) Duegurr, ob. cit. II, pag. 173. HoLrzENDORFF, Princi-
pios de Politica, pig. 143, OrLaNpo, Della Resistenza poli-
tiche individuale e collectiva. Principii di Diritto costitu-
zionale. CasaNova, Dirilto costituzionale, lecciéon 2.2 ParL-
‘Ma, Corso, etc., tomo 1IL, pag, 100, Heiro, Du Régime cons-
titutionnel, pag. 81. Ducuir, 11, § 117, Esmrin, idem, pagi-
na 1 009. LacarriGuE, Le Sireté et la Ressistance al’Oppres-
ston, 1906 AcrLvoari, La Legilimasione della Resistenza,
1908. FernAnpEz DE VELASCO, El derecho de revolucidn vy la
vevolucion conforme a devecho (tesis doctoral).




