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CAPITULO TERCERO

LOS LIMITES A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
EN LA DECLARACION DE DERECHOS DEL HOMBRE
Y DEL CIUDADANO DE 1789

I. INTRODUCCION

La Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789,' con un antropocentrismo casi religioso, proclama unos
derechos del hombre y unos derechos del ciudadano, residiendo
la diferencia fundamental entre unos y otros en que los primeros
tienen un caracter presocial (libertades civiles), mientras que los
segundos estan vinculados a la existencia de la ciudad o polis
(libertades politicas). Y, con el caracteristico o estereotipado
chauvinismo galo, no se contenta con propugnar una vigencia
nacional para esos derechos, sino que estamos en presencia de
una Declaracidn (abstracta) de derechos con vocacion universal
que pretende regir no s6lo en Francia, rompiendo de modo ro-
tundo con el antiguo régimen, sino que también quiere ofrecerse
como modelo para el resto del mundo, para toda la humant
dad."® No corresponde aqui, naturalmente, el estudio de esta De-

125 Dicha Declaracién tuvo como fuentes filosoficas el pensamiento ju-
deo-cristiano, la doctrina de los derechos naturales, y la filosofia de Lumiéres
y, como fuentes juridicas mas directas, los pactos ingleses y las declaraciones
norteamericanas de derechos.

126 'Y acaso no sin excesiva ingenuidad, si se atiende a sus extraordinarios
efectos hasta hoy en dia. Ya Paine, en su obra de réplica a Burke (Reflexiones
sobre la Revolucion francesa, trad. de Enrique Tierno Galvan, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1978; y también en Burke, Edmund, Textos poli-
ticos, México, Fondo de Cultura Econémica, 1984, pp. 39 y ss.) y de defensa
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claracion de Derechos sino en lo que se refiere a la regulacion
que en la misma se realiza de las limitaciones a los derechos
fundamentales.'?’

encendida de la Revolucion francesa, habia sostenido que “la Declaracion de
Derechos, en su conjunto, resulta mas valiosa para el mundo y le hard mas bien
en definitiva, que todas las leyes y estatutos que han sido promulgados hasta
ahora”. Paine, Thomas, Los derechos del hombre, trad. de José Antonio Fer-
nandez de Castro y Tomas Mufioz Molina, México, Fondo de Cultura Econd-
mica, 1996, p. 105.

127 La Revolucién francesa supuso una ruptura abrupta con todo el sistema
absolutista y feudal anterior. La contradiccion entre una estructura politico-so-
cial rigida y obsoleta, de un lado, y una nueva sociedad con tendencias expan-
sivas en el comercio y la cultura dan lugar, en el verano de 1788, a la convoca-
toria de unos Estados Generales (que llevaban casi dos siglos sin reunirse), a
raiz de la presion de la opinion publica desde la negativa del Parlamento de Pa-
ris a consentir nuevos impuestos por corresponder ello sélo a la nacién en
Asamblea. La crisis econémica, que afectaba a las clases populares de forma
sangrante, unida al crecimiento demografico exponencial, fue la causa directa
de la Revolucion de Francia. El Estado tuvo que declararse en bancarrota, inca-
paz de soportar los gastos excesivos por la participacion en la Guerra de los
Siete Afos y en la de Independencia de los Estados Unidos. Concordet, La Fa-
yette, Danton y Mirabeau llevaron a cabo la convocatoria de los Estados Gene-
rales, que no se habian reunido desde 1614, para tomar decisiones sobre el pro-
blema. La aristocracia quiso aprovechar la ocasion para tomar las riendas del
Estado, sin tener en cuenta la crisis econdmica; querian afianzar sus privilegios
feudales. Tras la convocatoria de los Estados Generales se elaboraron los Cua-
dernos de Quejas (de los que hoy conservamos casi 40.000), en los que los di-
putados se dirigian al rey con sus peticiones y problemas. El 5 de mayo de
1789, los 1139 diputados (561 entre clérigos nobles y 578 entre representantes
del Tercer Estado y del Estado Llano) se reunieron por primera vez. Sin embar-
g0, desde el comienzo surgieron los problemas sobre el modo de votar. La bur-
guesia planted, amparada en las ideas ilustradas y en su poder econémico, una
revolucion juridica; pretendian que a cada persona correspondiera un voto, y no
un voto comun para cada estamento. Dada la entidad de esta propuesta, el
acuerdo fue imposible, y los miembros del Tercer Estado rompieron con la le-
galidad y abandonaron los Estados Generales. Como promotores de la postura
del Tercer Estado destacaron Sieyés, Barnavé, Mounier, que encabezaron la
Revolucion. Los representantes del Tercer Estado, reunidos en un fronton, se
plantearon la idea de hacer triunfar la soberania nacional y declarar la igualdad
juridica. Por ellos proclamaron la legalidad de sus tesis a través de la organiza-
cion de una Asamblea Nacional Constituyente. En ella, los representantes jura-
ron seguir delante con sus propositos, y continuar reunidos hasta la elaboracion
de una Constitucion, que iniciaria un nuevo sistema de Estado. A las reuniones
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II. LAS LIMITACIONES GENERICAS O GLOBALES
A LOS DERECHOS RECONOCIDOS

Sorprende, en primer término, a este respecto, y por contra-
posicion a la regulacion en las primeras declaraciones nortea-
mericanas de derechos, que el que antes se ha denominado “fer-
vor del ne6fito” no haya llevado a los revolucionarios franceses
a proclamar con caracter absoluto los derechos reconocidos, sin
reconocerles ninguna limitacion, especialmente si se atiende a
un doble dato: a) de un lado, el de que dicha Declaracion fran-
cesa de 1789, y la Revolucion francesa misma, se presentaba
como una ruptura rotunda y decidida con el régimen absolutista
anterior, desde luego de un modo mucho mas intenso que la lla-
mada Revolucion americana; y, por otra parte, b) nos referimos
al hecho de que los derechos reconocidos se conciben como de-
rechos presociales y preestatales, siendo, en esta linea, categdri-
co el enunciado mismo del articulo 20. de la Declaracion de
Derechos del Hombre y del Ciudadano: “El fin de toda asocia-
cion politica es la conservacion de los derechos naturales e im-
prescriptibles del hombre. Estos derechos son la libertad, la
propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresion”.

Pese a todo ello, lo cierto es que en la Declaracion de Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano encontramos un reconoci-
miento claro del caracter relativo de los derechos reconocidos.
Como nos dice Sachs:

el nuevo enfoque doctrinario, comparado a los precursores ameri-
canos, con que postulaba en Francia la Declaracion de 1789 en el
articulo 20. los derechos humanos naturales e imprescriptibles

invitaron a los miembros de los otros estamentos. El rey, ante estos hechos, tu-
Vo que aceptar esta iniciativa y declarar el inicio de la Asamblea Nacional
Constituyente. En este contexto se produjo la toma de la Bastilla, simbolo del
poder real, acordandose abolir el feudalismo a continuacion para contentar al
pueblo. Asimismo, durante la Asamblea Nacional Constituyente se elaboraron
tres documentos importantes: La Declaracion de Derechos del Hombre y del
Ciudadano, la Constitucion Civil del Clero y la Constitucion de 1791. Cfr.
Enciclopedia Universal Multimedia Micronet 1999/2000.
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—especialmente libertad, propiedad, seguridad y resistencia contra
la opresion—, hizo necesarias las correspondientes declaraciones
basicas sobre los limites o restricciones de estos derechos, que, sin
embargo, son regulados de modo completamente diferente. En par-
ticular, la libertad fue establecida conforme a la definicién de la
conducta que no dafia a ningln otro; la ley relativa a la definicion
de las limitaciones s6lo debia poder dirigirse en contra de acciones
dafiinas para la sociedad (articulos 4o. y 50.)."**

Resulta asi que, aun siendo derechos naturales e imprescrip-
tibles, los derechos de la Revolucién francesa no son, ni preten-
den presentarse como, derechos absolutos, sino que son dere-
chos susceptibles de limitacion, por mas que la Declaracion de
Derechos del Hombre y del Ciudadano se cuide mucho de redu-
cir esas limitaciones al minimo indispensable para garantizar la
coexistencia pacifica y armonica de los derechos de unos y
otros miembros de la sociedad y establezca como garantia bési-
ca de extraordinaria relevancia la reserva de ley. El articulo 4o.
de la Declaracion es, en este sentido, revelador de esta nueva
concepcion de los derechos del hombre y del ciudadano. En
efecto, dicho articulo, después de proclamar con cardcter mas
general que “la libertad consiste en poder hacer todo lo que no
perjudica a otro”, establece en particular que “el ejercicio de los
derechos naturales de cada hombre tiene como limites los que
garantizan a los demés miembros de la sociedad el goce de esos
mismos derechos”,'® asi como que “estos limites sélo pueden
ser determinados por ley”.

En este precepto de la Declaracion francesa bien podrian en-
tenderse expresadas de modo claro las dos diferencias sustan-
ciales que Garcia de Enterria, ha encontrado entre dicha Decla-
racion y los Bills of Rights norteamericanos: la concepcion

128 Sachs, Michael, en Stern, Klaus, op. cit., nota 1, p. 240.

129 La Declaracion de Derechos de la Constitucion de 1793 reiterara que “la li-
bertad es el poder que pertenece al hombre de hacer todo lo que no dafie a los
derechos de los demas... su limite moral esta en esta maxima: no hagas a los de-
mas lo que no quieras que te hagan a ti”.
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radical de la sociedad y del Estado como un fruto de la simple
coexistencia de las libertades y el papel central reservado a la
ley en esa construccion social y politica, esto es, el llamado “le-
gicentrismo”. A cada una de estas caracteristicas nos referire-
mos ahora por separado:

a) Los derechos de los demas como limite de los derechos re-
conocidos. La Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciu-
dadano no es que sélo reconozca de modo expreso, como limite
a los derechos, a los derechos de los demas miembros de la so-
ciedad, sino que es €se el Unico limite querido por los revolu-
cionarios, quienes se cuidaran de cerrar el paso a cualquier otro
limite por medio de una redaccion tajante (“la libertad consiste
en poder hacer todo lo que no perjudica a otro”; “tiene como li-
mites s6lo...”). Y es que los revolucionarios franceses conciben
a la sociedad como un mero conglomerado de individuos. Late
aqui una concepcion claramente individualista del hombre y
sus libertades. Como comenta Hiberle, “aqui se olvida tanto la
referencia de la libertad a lo social, al otro, como su aspecto
corporativo; en definitiva, la idea comunitaria”."°

Ello lleva a Héberle a considerar, desde una perspectiva re-
trospectiva, a este precepto como ejemplo de los articulos de la
Declaracion “que ya prima facie fueron corregidos y debieron
ser corregidos en el desarrollo posterior (nuevos niveles textua-
les) del Estado constitucional”, dado su “concepto de libertad
unilateralmente individualista”. Por nuestra parte, no podemos
dejar de estar de acuerdo con el juicio de Sachs de que la De-
claracion de 1789, “a la vista de las multiples vinculaciones de

130 Hgberle, Peter, op. cit., nota 5, p. 51. Como dice Chevallier, el individua-
lismo que caracteriza a la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano
se plasma de modo especial en este articulo 40. pues la definicion que ahi se da
de libertad, no solo de la libertad politica, sino de la libertad de todo tipo “es una
definicion individualista”, que atiende a cada individuo aislado y no como inte-
grado realmente en la sociedad y se puede, por ello, criticar que implica una coe-
xistencia de individuos, una simple yuxtaposicion de individuos y desconoce el
caracter organico de una sociedad, el cardcter comunitario de una nacioén. Cheva-
llier, Jean Jacques, Histoire des institutions et des régimes politiques de la Fran-
ce. De 1789 a nos jours, Paris, Dalloz, 1977, p. 350.
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todas las libertades a los intereses comunitarios, no puede ca-
racterizarsela como exageradamente individualista”,”' aunque,
desde nuestro punto de vista, una excepcion debe hacerse res-
pecto del derecho de propiedad, cuya concepcion actual en
Europa es bien distinta de la que latia en el articulo 17 de la De-
claracion Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudada-
no, pues nuestro concepto en la actualidad parte de la llamada
funcién o vinculacion social de la propiedad, que es fruto de una
larga evolucion que se iniciaria s6lo muchos afios después. Pero
es también preciso reconocer que, incluso en el caso de este “in-
violable y sagrado” derecho, la propia Declaracion reconoce co-
mo limite la expropiacion por causa de necesidad publica.

Y por otro lado, debe también ser destacado que los limites
que la Declaracion de 1789 reconoce no lo son, en sentido es-
tricto, respecto de los derechos mismos sino que son limites
respecto del ejercicio de esos derechos. En este sentido, los re-
volucionarios cuidaran mucho el lenguaje utilizado en la Decla-
racion. Y ello no puede considerarse, a nuestro modo de ver,
como una circunstancia puramente casual, sino que responde a
una concepcion profunda del hombre y de la sociedad. El hom-
bre tiene unos derechos que, en principio, serian derechos abso-
lutos, pero que en la practica no lo son, no pueden serlo, porque
el hombre es un “animal politico” en el sentido aristotélico, un
ser que esta destinado a vivir en sociedad y esa coexistencia
con otros hombres exige cohonestar el ejercicio por cada hom-

131 Sachs, Michael, en Stern, Klaus, op. cit., nota 1, p. 240. En efecto, aparte
de la reserva general de limitacion del articulo 40. hay limitaciones especificas
en relacion a la libertad de opinidn (articulo 10), libertad de expresion y de
prensa (articulo 11), la propiedad inviolable y sagrada, a las que después se ha-
ra cumplida referencia. Pero, como Sachs destaca también, se carece en cambio
de restricciones analogas para la seguridad y el derecho de resistencia y es in-
cierto también si “la mencién de las desigualdades sociales en el articulo lo.
frase 2 de la igualdad [articulo lo.: “Los hombres nacen y permanecen libres e
iguales en derechos. Las distinciones sociales no pueden fundarse mas que en
la utilidad comin”] —otra cosa es en el articulo 20. de la Déclaration de la
Constitucion de 1793— debe relativizar la igualdad, aqui no mencionada ex-
presamente como derecho”. Ibidem, p. 240.
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bre de sus derechos con los derechos iguales de los demas hom-
bres. Los derechos no tienen, en si mismos, limites, pero si los
tiene necesariamente su ejercicio real y efectivo. Cuestion dis-
tinta es que la limitacion de los derechos del hombre sélo por
los derechos de los demds permita algo mas que una mera
coexistencia y, en concreto, la convivencia que toda sociedad
civilizada presupone.

b) La necesaria prevision por la ley de los limites a los dere-
chos reconocidos. El articulo 40. de la Declaracion se encarga de
precisar que esa limitacion a todos los derechos constituida por los
derechos de los demads habra de articularse a través del instrumen-
to técnico que es la ley, encargada de garantizar el ejercicio armo-
nioso de todos los derechos reconocidos por todos los miembros
de la sociedad. Como comenta Garcia de Enterria, es aqui:

donde se produce la sorprendente convergencia en el texto del ar-
ticulo 4o0.: la derecha acepta que la ley constituya los limites de
los derechos y confia en que esa ley estara pronto en sus manos;
la izquierda acepta que la ley fije esos limites, pero intenta definir
el ambito legitimo de la Ley, que no puede exceder de la funcion
de articular derechos entre si. Hubo, pues, un malentendido en
esa confluencia, pero el resultado fue trascendental, la consagra-
cion formal de la ley como garantia de la libertad, formula llama-
da a un extraordinario porvenir [y que] entierra su vieja concep-
cion como quod principe placuit, 1o que al principe place, su
simple voluntad superior.'**

132" Garcia de Enterria, Eduardo, La lengua de los derechos. La formacion
del derecho publico europeo tras la Revolucion francesa, Madrid, Alianza Edi-
torial, 1994, p. 121. “El cuadro que disefia este sistema es enteramente novedo-
S0 y se opone, en pura teoria, al sistema absolutista, en el que un vicario divino
en la tierra [el rey ‘por la gracia de Dios’] gobernaba por su sola prudencia la
grey de su pueblo. Es un sistema donde el contenido de derechos y de deberes
estd absolutamente predeterminado en el marco legal, abstracto, donde la inter-
vencion publica en la vida social esta limitada a actuar esa predeterminacion
legal y nada mas. Ello crea por si solo un ambito de libertad, de certeza y de
seguridad juridica donde la libertad civil de los ciudadanos puede desarrollarse
por si misma, sin temor a interferencias imprevistas, lo que ocurrira en todo el
ambito no cubierto por las habilitaciones legales al poder y aun en el seno de
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Entiende Garcia de Enterria que esta estrecha vinculacion en-
tre norma objetiva y derecho subjetivo, esta “soldadura” entre
derecho subjetivo y ley operada por la Declaracion de Derechos
del Hombre y del Ciudadano, constituye, quizas, la aportacion
fundamental de la Declaracion de Derechos del Hombre y del
Ciudadano a la historia de la formacién del derecho subjetivo.

Esta es, justamente, la gran novedad de la Declaracion francesa
respecto de las Declaraciones norteamericanas, la que destruye en
un punto central, aunque sea supuestamente técnico, la vieja tesis
de Jellinek sobre la absoluta predeterminacion de aquélla por és-
tas. Asi lo ha observado, agudamente, Stephan Rials (aunque sin
obtener todas las consecuencias...), notando que esto que llama
“legicentrismo™'* supone una idea nueva de la ley como libera-
dora y creadora de felicidad, en cuanto garante supremo de los
derechos del hombre proclamados. Es por cierto, algo mas que
una idea, es una técnica politica y juridica precisa, cuya efectivi-
dad veremos que sera de primera importancia. En este sentido es
esencial el articulo 40. de la Declaracion, [que,] lejos de ser, co-
mo pensaba Jellinek, un enunciado de “metafisica politica” y sin
contenido “legislativo”, este precepto, sin parigual en los prece-
dentes americanos, es una de las claves del nuevo sistema juridi-
co inaugurado por la Revolucion francesa.'**

éstas, para que su ejercicio se acomode estrictamente a las reglas, a los procedi-
mientos y a los fines que la Ley ha fijado” (p. 131).

133 “Esta colocacion de la ley en el centro mismo del sistema de los derechos
esta en el origen de dos fendmenos capitales derivados en linea recta de la Decla-
racion Francesa y que se buscara en vano en la influencia historica del Derecho
norteamericano: la formacion del Derecho Publico europeo a lo largo de todo el
siglo XIX y la reconversion del sistema juridico en un sistema de Leyes, precisa-
mente, la reconfiguracion del Estado en lo que no habia sido en todo el largo y
profundo Antiguo Régimen, una machina legislatoria, en el ‘Estado Legisla-
cioén’, segun la lucida explicacion de Carl Schmitt”. Ibidem, p. 80. Sobre ello,
véase Blanco Valdés, Roberto, El valor de la de la Constitucion. Separacion de
poderes, supremacia de la ley y control de constitucionalidad en los origenes del
Estado liberal, Madrid, Alianza Editorial, 1994, capitulo cuarto, sobre “La Revo-
lucion francesa y la ‘afirmacion’ de la supremacia de la ley”.

134 Garcia de Enterria, Eduardo, op. cit., nota 132, pp. 79 y 80.
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Este solo articulo, en conexion con los articulos 50. a 80. de la
misma Declaracion, va a suponer que, como Garrison ha dicho,
en la Revolucién francesa, a raiz de la Declaracion de 1789, la
ley se haga omnipresente y omnipotente y se la venere casi reli-
giosamente."”> Y, como ha sostenido Garcia de Enterria:

pocas veces una formulacion legislativa aparentemente tan sim-
ple, y por de pronto tan corta, habra tenido una trascendencia tan
espectacular. Se encierra ahi todo el futuro de la organizaciéon po-
litica y del Estado para varios siglos (acabamos de entrar en el
tercero, y no se vislumbra atn el fin del modelo), consistente en
“la legalizacion general del ejercicio del poder”.136

Por nuestra parte destacariamos un dato bien significativo:
del articulo 50. al 11 de la Declaracion la palabra “ley” se apli-
ca, en un texto muy breve, hasta once veces, nada menos.

Pero el “legicentrismo” instaurado, o propugnado al menos,
por la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano tie-
ne otra consecuencia que nos interesa aqui mas y que es la “casi
magica articulacién [de la ley] con la libertad”."*” Como nos dice
Del Vecchio, el pensamiento fundamental de la Declaracion de
Derechos (0, mejor dicho, el problema fundamental que debia re-
solver) fue el de hacer de la autonomia de los individuos y nacio-
nes el principio constitutivo de toda organizacion politica. Y la
dificultad teorica para ello estribo, sobre todo:

en vencer la autonomia que en apariencia reina entre el concepto
de libertad y el de ley, entre el derecho intangible de la persona y

135 Chevallier, Jean Jacques, op. cit., nota 130, p. 25; Garrison, F., Histoire
du droit et des institutions, Paris, Montchrestien, 1977, p. 354.

136 Garcia de Enterria, Eduardo, op. cit., nota 132, p. 115.

137 Idem. “La ley pasa asi al lugar central del sistema. No s6lo es... el punto
de articulacion de las libertades de los ciudadanos, libertades iguales y recipro-
cas, y llamadas, por tanto, a una coexistencia obligada; pasa a ser también el
instrumento a través del cual impera el tnico poder legitimo en una sociedad
de hombres libres, la voluntad general, actuando por medio de determinaciones
generales, impersonales y abstractas, las cuales s6lo necesitaran ser particulari-
zadas en los casos concretos por medio de agentes ejecutores, funcionarios o
jueces, para ser finalmente efectivas”. Idem, p. 130.
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la soberania del Estado. La soluciéon sélo podia obtenerse mediante
una determinacion mas precisa y filosoficamente mas elevada del
concepto de ley, determinacion por la cual éste llegara a coincidir
esencialmente con el de libertad. La Declaracion de los Derechos,
compendiando en sus formulas el trabajo filosofico de muchos si-
glos, ha trazado las lineas de esta sintesis superior. Para ella la ley
no es lo estatuido por una autoridad de cualquier modo instituida, si-
no que tiene un fundamento invariable y objetivo, cuyos términos se
hallan fijados por su naturaleza a priori. “La ley es la expresion de
la voluntad popular”, pero la voluntad general tiene por elementos
constitutivos los derechos originarios del individuo. La igual libertad
de cada uno esta llamada a determinar lo que ha de ser igualmente
obligatorio para todos. Cualquiera otra forma con que se impongan
limites al derecho humano, por implicar una prohibicion de éste, es
ilegitima. La soberania exclusiva de la ley —concebida la ley co-
mo funcion de los derechos individuales— es, por lo tanto, la for-
mula alcanzada por la Declaracion y con la cual ésta resuelve el
problema que se habia propuesto. Cuando solo impera la ley, co-
mo sintética expresion de la igual libertad de cada uno, el derecho
natural persiste dentro de los términos del Estado; no se destruye
la libertad que, por su naturaleza, tiene el hombre, sino que sélo
se ejercita, mediante la ley, en forma refleja.'*®

Se adopta asi una postura o idea defendida ya por Rousseau
en diversos textos (Contrat social, voces Droit naturel y Eco-
nomie Politique de la Encyclopédie, dirigida por Diderot y
D’Alembert) y que estaria:

llamada a un largo y glorioso porvenir, la idea de que, a través
del magico mecanismo del establecimiento de las leyes por la vo-
luntad general y por medio de preceptos igualmente generales,
resultara un tipo de sociedad en el que reinard la libertad de cada
uno, sin otro limite que el respeto a la libertad igual de los demas.
Esta idea es la que proclama el articulo 40. de la Declaracion de
Derechos de 1789 y la que elevara a la mas alta expresion la filo-
sofia del derecho y del Estado de Kant.

138 Vecchio, Jorge del, op. cit., nota 127, p. 135.
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Sieyes lo dira en términos bien claros en un articulo publica-
do el 8 de junio de 1793 en el Journal [’Instruction Sociale:

“La sumision a las leyes, lejos de atacar o restringir la libertad,

deviene su mas poderoso medio, su salvaguarda mas segura”."”

Asi pues, es esta concepcion individualista y legicentrista (la
ley como garantia de una esfera de libertad individual) de la li-
bertad la que pasa a la Declaracion de Derechos de 1789 en su
articulo 40. Hoy parece comprobado'* que el padre de este pre-
cepto fue Sieyes, aunque después de un tira y afloja dentro de
la Asamblea, en concreto con las fuerzas monarquicas y conser-
vadoras.'*' Sieyés presenté un Proyecto integro de Declaracion

139 Sieyés, Enmanuel, “De los beneficios de la libertad en el Estado y en el
sistema representativo”, Escritos y discursos de la Revolucion, estudio prelimi-
nar, traduccion y notas de Ramoén Maiz, Madrid, Centro de Estudios Constitu-
cionales, 1990, p. 231. Y a la pregunta de si esta sumision a la ley no puede
constituir, en realidad, “una nueva dependencia, bien rigurosa por cierto”, que
obliga a “someterse a esa multitud infinita de reglamentos y ordenanzas que ri-
gen toda asociacion politica”, responde Sieyés con un “balance exacto de las
pérdidas y las ganancias para la libertad”: “Permitasenos responder a la pre-
gunta con toda brevedad. En una sociedad mal organizada, serian las pérdidas;
en el verdadero orden social [y se refiere al sistema representativo, al que con-
duce la libertad], las ganancias, a todas luces, las que se impondrian” (p. 228).

140 Asi lo sostiene Garcia de Enterria, citando el trabajo de Gauchet, M., voz
“Droits de ’homme”, en el Dictionnaire critique de la Révolution Frangaise,
dirigido por Furet, F., y Ozouf, M., Paris, 1988, pp. 687 y ss. Debe sefialarse,
no obstante, que el marqués de La Fayette ya habia presentado el 11 de julio de
1789, y por consiguiente diez dias antes de la propuesta del abate Sieyées, una
breve “Mocion relativa a la Declaracion de los derechos del hombre” en la que
ya se sostenia, con toda claridad, que “el ejercicio de los derechos naturales no
tiene sino los limites que garantizan el goce de los mismos a los otros miem-
bros de la sociedad”.

141 De hecho, en la Asamblea se discutid inicialmente incluso si a la Consti-
tucion debia preceder o no una Declaracion de derechos y, mientras la mayoria
de los patriotas defendieron enérgicamente su necesidad de acuerdo con los no-
bles liberales, la negativa fue defendida no soélo por los privilegiados sino tam-
bién por algunos diputados del Tercer Estado, algunos de ellos porque negaban
la existencia de los pretendidos derechos naturales, pero la mayor parte porque,
partiendo de la existencia de los mencionados derechos, consideraban que la
ley debia delimitarlos necesariamente y, si se formulaban en términos genera-
les y filosoficos, el pueblo podria invocarlos para oponerse a los limites que la
Asamblea deberia establecer. Mas valia no abordar la Declaracion mientras no
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de Derechos,'*? proyecto éste “tipicamente liberal”'* contenido

dentro de un documento mas amplio bajo el titulo “Prelimina-
res de la Constitucion. Reconocimiento y exposicion razonada
de los derechos del hombre y del ciudadano”, leido los dias 20
y 21 de julio de 1789 al Comité de Constitucion. En dicho Pro-
yecto de Declaracion,'** es el articulo 4o. el que nos interesa
pues es en ¢l en el que se afirma que “cada hombre es libre en el
ejercicio de sus facultades personales con la tinica condicion de
que no perjudique los derechos ajenos”, debiendo en cualquier
caso ser la ley, como expresion de la voluntad general (articulo
26), la que dibuje esos limites constituidos por los derechos de
terceros segun se deduce del articulo 60., relativo a la libertad
de trabajar, conforme al cual “sélo la ley puede marcar los limi-
tes a ésta como a cualquier otra libertad” (cursivas nuestras).'*

En la exposicion razonada que acompafiaba a este Proyecto
de Declaracion de Derechos, se referiria también Siey¢es a esta
cuestion de los limites a las libertades y lo haria en los siguien-
tes términos:

Los limites de la libertad individual no se sitian sino en el punto
en el que ésta comienza a perjudicar la libertad ajena. Es la ley la
que debe reconocer y marcar estos limites. Fuera de la ley, todo

estuviera concluida la Constitucion, de forma que se pudiera armonizar una con
otra. La cuestion quedaria zanjada el 4 de agosto por la mafiana en favor de la
formulacion de una Declaracion de derechos. Lefebvre, Georges, 1789: Revo-
lucion francesa, Barcelona, Laia, 1973, pp. 205 y 206.

142 A esta propuesta de una Declaracion de Sieyés a que venimos refiriéndo-
nos acompafaba, y precedia, una “exposicion razonada” de la misma, que su
autor consideraba sustancial pues la declaracion propuesta es so6lo “una serie de
maximas al estilo de las Declaraciones de derechos ya conocidas, y apropiadas
para el gran nimero de ciudadanos menos acostumbrados a reflexionar sobre
las relaciones de los hombres en sociedad”, segin el propio Sieyés reconocia
en dicha exposicion razonada.

143 Godechot, Jacques, Les institutions de la France sous la Révolution et
I’Empire, Presses Universitaires de France, Paris 1989, p. 31.

144" Archives Parlementaires, 11 de agosto de 1789.

145 El articulo 10, por su parte, prescribia que “la ley debe tener a sus orde-
nes a una fuerza capaz de reprimir a aquellos ciudadanos comunes que preten-
dan atacar los derechos de otro”.
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es libre para todos, ya que la unién social no solo tiene por objeto
la libertad de uno o de varios individuos, sino la libertad de to-
dos. Una sociedad en la que un hombre fuese mas libre o menos
libre que otro, estaria, con toda seguridad, muy mal organizada;
dejaria de ser libre; habria que reconstituirla.'*®

Mas adelante, en 1793, en un articulo ya citado, Sieyes pro-
fundizaria en esta reflexion:

Aun cuando quisiéramos remontarnos al hombre salvaje, aprehen-
diéndolo en el estado mas aislado, mas ajeno a cualquier especie de
union politica, suponiéndolo el mas celoso de su libertad, este hom-
bre entraria voluntariamente en sociedad. Y no sélo esto, sino que lo
haria por la sola inspiracion de su libertad bien entendida, toda vez
que en esta nueva situacion acrecentaria su poder y su independen-
cia... El hombre, al entrar en sociedad, no sacrifica una parte de su
libertad. En efecto, incluso en ausencia de vinculo social alguno, na-
die tiene derecho de menoscabar a otro. Puesto que el derecho de
dafiar no ha podido pertenecer jamas al ambito de la libertad, seria
un error creer que se le sacrifica al asociarse con sus semejantes.

Lejos de disminuir la libertad individual, el Estado, por tanto,
la extiende y asegura su disfrute, ahuyentando multitud de obs-
taculos y peligros a los cuales se hallaba en exceso expuesta, con
la sola garantia de una fuerza privada, confiandola al abrigo todo-
poderoso de la asociacion entera.

Asi, puesto que en el Estado el hombre acrecienta sus medios
morales y fisicos, sustrayéndose, simultaneamente, a las multiples

146 El documento citado, conteniendo el Proyecto de Declaracion de Derechos
asi como la exposicion razonada, constituyd un folleto editado por Baudouin,
impresor de la Asamblea Nacional en 1789 en Paris, y puede consultarse en el
utilisimo libro de Fauré, Christine, Les Déclarations de Droits de ['Homme de
1789, Paris, Payot, 1992, del que hay version castellana, que seguimos: Las de-
claraciones de los derechos del hombre de 1789, México, Comision Nacional de
Derechos Humanos-Fondo de Cultura Economica, 1995, especialmente pp. 86 y
91. También en un manuscrito hasta hace poco inédito de Sieyes sobre las De-
claraciones de derechos se dice, entre otras cosas: ““...Aqui, los derechos depura-
dos pasados por el crisol de la libertad son consecuentes con los deberes. En la
sociedad no tenéis un derecho sobre alguien sino en la medida en que ¢l tiene
una deuda con vosotros. He ahi el derecho perfecto, conocido o reconocido, y
garantizado socialmente”.
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inquietudes que jalonan su uso, es de rigor sefialar que la libertad

es mas plena y mas completa en el orden social de lo que jamas lo

haya podido ser en el estado que se llama de la naturaleza”.'"’

El Proyecto de Sieyes fue finalmente rechazado por la mayo-
ria moderada, tomandose como base para el debate el Proyecto
elaborado por uno de los Comités de la propia Asamblea, si
bien en una parte sustancial, y en concreto en el que luego sera
el articulo 40. de la Declaracion de Derechos del Hombre y del
Ciudadano, terminara por imponerse en el debate plenario.

En efecto, en los debates hubo un sector que propuso que,
junto a la Declaracion de Derechos, se enunciase otra Declara-
cion de Deberes'*® para equilibrar a la primera, pero, como co-

147 Sieyés, Enmanuel, op. cit., nota 139, pp. 227 y 228.

148 Aunque ya antes se habian hecho ciertas propuestas en esa linea, el debate
sobre la conveniencia de promulgar una Declaracion de deberes junto a la de dere-
chos se planted directamente el dia 4 de agosto, a partir de una mocioén de Camus,
interviniendo en su favor el 4bbé Gregoire. Debe mencionarse también aqui la
“Exposicion de los motivos que parece deben determinar que se una a la De-
claracion de los derechos del hombre la Declaracion de los Deberes del Ciudada-
no”, presentada por el sefior de Sinety, de la que pueden destacarse algunas de las
razones que se contienen en esa Exposicion para justificar la propuesta de una
Declaracion de Deberes del Ciudadano: “la tendencia natural del hombre al
egoismo lo orienta siempre hacia su bienestar y hacia su beneficio personal, sin
considerar sus relaciones con los demas. La felicidad de sus conciudadanos, el
bien de la sociedad, no son realmente sino motivos secundarios, ignorados por
la clase mas numerosa, poco percibidos por los hombres que carecen de ins-
truccion y, quizas, también son indiferentes para los que no son consecuentes
con sus propias reflexiones... Asi, no es sin fundamento que muchos honora-
bles miembros hayan hecho observar que el hombre, abandonado tinicamente a
su impulso natural, podria, al interpretar segin su propia conveniencia todos
los articulos aislados de la Declaracion de los derechos naturales del hombre,
darles una extension perjudicial para sus conciudadanos; y que, profundamente
convencido de sus derechos personales, desconoceria los de la sociedad, y per-
turbaria la tranquilidad... Existe un medio, creo, para alcanzar la meta saluda-
ble que nos proponemos lograr: consiste en eliminar los peligros, al adoptar es-
ta Declaracion, mediante la exposicion de los deberes del ciudadano... como el
hombre ciudadano no tiene ningun derecho natural que no esté limitado en la
sociedad por un deber correspondiente, en lugar de dar la Declaracion aislada
de los derechos naturales del hombre, en la que reconocemos que hay peligros,
presentada asi, me atrevo a tomarme la libertad de exponer esta Declaracion
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mentara Paine, no sin un cierto punto irénico, esta propuesta
“descubre mentes que reflexionaban, y que solo erraron al no
reflexionar lo suficiente. Una Declaracion de Derechos consti-
tuye, por reciprocidad, una Declaracion de Deberes. Todo lo
que es mi derecho como hombre, es también el derecho de otro
hombre y se convierte en mi deber garantizarlo tanto como pro-
tegerlo”.'* Esta opinién, expresada por Paine a posteriori con
una ldgica tan aplastante, sera en ultimo término la que se im-
ponga en la Asamblea Nacional: la reciprocidad de los dere-
chos reconocidos supone ya per se el reconocimiento de un de-
ber general de respetar los derechos de los demas, lo que
supone de suyo un importante correctivo de cualquier preten-
dido carécter absoluto de los mismos.'° Esta, y no otra, es la tesis
plasmada, en definitiva, en el citado articulo 40. de la Declara-
cion'' y que, por cierto encuentra un antecedente inmediato ya
en el primer proyecto colectivo de Declaracion de Derechos,

mediante un cuadro a doble margen en dos columnas... de manera que el articu-
lo del deber esté junto, en la segunda columna, al articulo del derecho al que
corresponde, y del que debe limitar el ejercicio; de manera que, finalmente, el
articulo del deber, al estar ubicado al lado del articulo del derecho, del que mo-
difica y regula el uso, no pueda escapar al ojo del lector y que, al mismo tiem-
po, lo ilustre sobre sus derechos, y lo instruya sobre sus deberes”. Fauré, Chris-
tine, op. cit., nota 146, version en frances, pp. 157 y 158. La propuesta de unir
una Declaracion de deberes a la de derechos fue rechazada por 570 votos frente
a 433 a favor.

149 Paine, Thomas, op. cit., nota 126, p. 104.

150 Pero como bien observa Peces-Barba, el intento de unir una Declaracion de
deberes a la de derechos no hacia ya referencia a “los deberes correlativos”, sino
que se trataba de “una declaracion paralela, expresion de un tratado de moral. En
el fondo, es la desconfianza, el temor y la sospecha ante los derechos solemnemen-
te proclamados”. Peces-Barba Martinez, Gregorio, Derecho y derechos fundamen-
tales. Teoria general, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 96.

151 Podria entenderse recogida esta filosofia también, incluso, en el propio
Preambulo de la Declaracion, donde dice: “Los representantes del pueblo fran-
cés... han resuelto exponer en una declaracion solemne los derechos naturales,
inalienables y sagrados del hombre, a fin de que esta declaracion, constante-
mente presente para todos los miembros del cuerpo social, les recuerde sus de-
rechos y sus deberes”. La Declaracion de derechos, al prever que el ejercicio
del propio derecho esté limitado por los derechos de los demas, esta sentando
también el deber de respeto a los derechos ajenos.
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que se presento el 28 de julio de 1789 —“Proyecto de los pri-
meros articulos de la Constitucion”, presentado por Mounier, co-
mo miembro del Comité encargado del plan de la Constitu-
cion—, cuyo articulo 70. rezaba que “el derecho de cada uno
consiste en el ejercicio de sus facultades y esta limitado unica-
mente por el derecho andlogo de que gozan los otros indivi-
duos”, afiadiéndose a este precepto otro de este tenor: “El deber
de cada uno consiste en respetar el derecho ajeno” (articulo 8o.).

III. EL PRINCIPIO GENERAL DE LIBERTAD

Un precepto que merece ser destacado, dada su relevancia
con relacion a la cuestion aqui estudiada de las limitaciones a
los derechos fundamentales, es el articulo 50. de la Declara-
cion, que consagra el llamado favor libertatis, en virtud del
cual “todo lo que no estd prohibido por la ley no puede ser im-
pedido, y nadie puede ser obligado a hacer lo que ella no orde-
na”. Estamos ante el remate de la reserva de ley que, para las li-
mitaciones a los derechos fundamentales, tan cuidadosamente
disefia la Declaracion francesa. No es ya sélo que las limitacio-
nes a los derechos naturales hayan de estar previstas por la ley,
sino que ademas esas limitaciones disefian un circulo negativo
que prohibe determinadas conductas o que ordena otras, pero
fuera de ese circulo ha de entenderse que el hombre goza de
completa libertad para ejercer sus derechos, su libertad.

Ello supone, sencillamente, que se invierte la posicion que el
hombre, el ciudadano ocupaba en el antiguo régimen: no se tra-
ta solamente de que el hombre pueda conocer con antelacion
las limitaciones posibles a su libertad (que han de estar previs-
tas por la ley, norma general y publica) ni de que esas limita-
ciones sélo puedan responder a la necesidad de garantizar el
goce de los derechos naturales por los demas hombres, lo que
ya es un completo avance, sino que se proclama de modo enér-
gico el principio general de libertad, de manera que, fuera de
los casos en que para proteger los derechos de terceros la ley
consagre alguna limitacion a los derechos naturales del hombre,
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el hombre es libre para ejercer su libertad pues nadie puede
impedir lo que la ley no prohibe. Y si el articulo 50. dice que
la ley puede prohibir (“s6lo”) las acciones perjudiciales para la
sociedad, cuando se trata de la restriccion de los derechos natu-
rales el limite que la Declaracion establece a la ley parece aun
mas estrecho pues ésta s6lo puede limitarlos para garantizar “a
los demés miembros de la sociedad el goce de esos mismos de-
rechos”, sin perjuicio de que la propia Declaracion parezca re-
conocer, con relacion a algunos derechos, otros limites, especi-
ficos para cada uno de ellos, mas amplios. A ellos pasamos a
referirnos.

IV. LIMITACIONES ESPECIFICAS
PARA CIERTOS DERECHOS

1. Libertad fisica. La reserva general de ley para toda limita-
cion a los derechos reconocidos del articulo 4o0., aparece ademas
concretizada respecto del derecho a la libertad fisica. En efecto,
el articulo 70. de la Declaracion de Derechos del Hombre y del
Ciudadano establece que “ningun hombre puede ser acusado, en-
carcelado ni detenido sino en los casos determinados por la ley”,
pero no se limita a ello sino que se exige, como garantia de pro-
cedimiento, que la acusacidn, el encarcelamiento o la detencion
se produzcan, necesariamente, so6lo “segun las formas por ella [la
ley] prescritas”. Asi pues, toda limitacion a la libertad personal
no solo ha de venir prevista por la ley, sino que ademas la deten-
cion, la limitacion a la libertad personal, ha de ejecutarse, ha de
llevarse a cabo en la forma o, lo que es lo mismo, con las forma-
lidades que la misma ley ha de prever.

El articulo 70. establece, a renglon seguido, que “aquellos
que soliciten, expidan o hagan ejecutar 6rdenes arbitrarias, de-
ben ser castigados; pero todo ciudadano llamado o arrestado
por la ley debe obedecer al instante, y si resiste se hace culpa-
ble”. Se deduce de ello con meridiana claridad que son priva-
ciones “arbitrarias” de libertad todas aquellas que no puedan re-
conducirse a alguno de los supuestos de privacion de libertad
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que la ley ha de prever, no es posible ninguna detencidn sin co-
bertura legal; pero también serdn privaciones de libertad arbi-
trarias aquellas que, aun realizandose “en los casos determina-
dos en la ley”, no se realicen con las formalidades que ella
prescribe, esto es, aquellas que no se realicen de acuerdo con el
procedimiento previsto legalmente. Y la propia Declaracion se
encarga de garantizar que sean castigados todos los que solici-
ten, expidan o hagan ejecutar las 6rdenes en virtud de las cuales
se produzcan esas privaciones de libertad arbitrarias. Es mas,
parece poder deducirse del precepto, en una interpretacion a
contrario sensu, que el ciudadano llamado o arrestado de modo
arbitrario no “debe obedecer al instante” y puede resistirse sin
hacerse culpable.

2. Legalidad penal. Aparece, asimismo, concretizada la re-
serva general de ley del articulo 40. con relacion a las penas,
que sélo pueden preverse por la ley y que también deben eje-
cutarse de acuerdo con la ley: “nadie puede ser castigado sino en
virtud de una ley... legalmente aplicada”, con lo cual se consagra
una reserva de ley que se extiende mas alla de la prevision de las
penas, pues debe cubrir también la ejecucion de las mismas.

Pero la Declaracion no se limita a reiterar la reserva genérica
de ley para toda limitacion a los derechos reconocidos respecto
del sector penal, sino que introduce dos barreras que son infran-
queables para la misma ley: de un lado, la ley s6lo puede esta-
blecer aquellas penas que resulten “estricta y evidentemente ne-
cesarias”, lo que supone una consagracion del principio penal
hoy conocido como de “intervencion minima”, asi como del
principio de proporcionalidad en materia penal; y de otro lado, la
ley en cuestion debera, ademads, haber sido establecida y pro-
mulgada con anterioridad a la comision del hecho delictivo. Asi
pues, en este campo, la Declaracion no se remite “en blanco” al
legislador, a la ley como expresion de la voluntad general, sino
que marca unas fronteras que la propia ley no deberia traspasar
en este ambito penal, y que vienen constituidas por los mencio-
nados principios de intervenciéon minima, proporcionalidad y
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de irretroactividad penal, que vienen asi a operar, en el sector
juridico-penal, como restricciones a la limitacion a los derechos
humanos que, en ultimo término, implica toda sancién penal.

3. Libertad de opinion. También se concreta la reserva gené-
rica de ley (articulo 40.) con relacion a la libertad de opinién
(que incluye las opiniones religiosas),'** para la que se admiten
limitaciones cuando su ejercicio conlleve una alteracion del
“orden publico establecido por la ley” (articulo 10).

4. Libertad de expresion. La llamada libertad de comunica-
cion de los pensamientos y opiniones también aparece sujeta a li-
mitaciones previstas por la ley, pues se establece la necesidad de
responder del “abuso de esta libertad en los casos determinados
por la ley” (articulo 11), debiendo destacarse que la responsabi-
lidad aqui prevista es una responsabilidad a posteriori, sin que
se admita en modo alguno la censura previa (“todo ciudadano
puede, por tanto, hablar, escribir e imprimir libremente, a reser-
va de responder del abuso de esta libertad en los casos determi-
nados por la ley”). Se pasa, asi, de un régimen preventivo con
censura previa, a otro represivo con responsabilidad exclusiva-
mente a posteriori, prevista por la ley, y s6lo verificable en ca-
sos excepcionales en cuanto que esta libertad se proclama como
“uno de los derechos mas preciosos del hombre” (articulo
11)."* La regla general es, pues, que “nadie puede ser molesta-

152 Comenta Paine a este respecto que “tanto en Francia como en otros pai-
ses, muchas gentes se preguntan si el articulo décimo garantiza suficientemente
el derecho que en €l se reconoce, porque despoja a la religion de toda dignidad
divina, debilitando su fuerza operativa sobre la mente, al convertirla en tema de
leyes humanas. Se presenta al hombre como una luz interceptada por un medio
nublado, en el cual la fuente esta oscurecida y fuera del alcance de la vista y
entonces el hombre no percibe nada que deba ser objeto de su reverencia en ese
‘rayo oscurecido’”. Paine, Thomas, op. cit., nota 126, pp. 103 y 104.

153 Puede recordarse, con relacion a esta cuestion, que el 20 de enero de
1790 sera justamente Sieyes quien presente un Proyecto de Ley de Prensa que
tratara de explicitar o desarrollar la restriccion prevista genéricamente por el
articulo 11 de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano y en
el que se proponia la habil solucion de que los “abusos” (a que la Declaracion
se referia) de la libertad de prensa fueran determinados por un jurado compues-
to de periodistas y juristas, imponiendo las penas correspondientes. Ello provo-
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do por sus opiniones, aunque sean religiosas” (articulo 10) y
“la libre comunicacion” de esas opiniones, incluso las religio-
sas, y los pareceres “es uno de los derechos mas preciosos del
hombre” (articulo 11), si bien la manifestacion de las opiniones no
podré, excepcionalmente, turbar “el orden publico protegido por

ca la inmediata protesta de Marat: “Este Proyecto contiene las bases destructi-
vas de toda libertad; es equivalente a la ley marcial”. Brissot, por su parte,
afirma que “el mejor remedio a la licencia de la prensa es la libertad” (Soboul,
Albert, Le civilisation et la Révolution Frangaise, Paris, Arthauc, 1982, p.
101). Finalmente, el Proyecto de Sieyes fue abandonado, reinando durante tres
aflos una casi absoluta libertad de prensa pues no se preveia ninguna medida
restrictiva de caracter general. Se produce asi una explosion cuantitativa de la
prensa, tanto en Paris como en las provincias, no siendo exagerado afirmar, se-
gun Dorigny, que entonces los periodistas ejercian un verdadero poder politico,
un magisterio sobre la opinién (Dorigny, M., voz “Presse (Regime de 1a)”, en
Suratteau, Jean-René y Gendron, Frangois (dir.), Dictionnaire historique de la
Révolution frangaise, Paris, Presses Universitaires de France, 1989, p. 859), ni
tampoco, como Godechot subraya, que la libertad de prensa fue entre el 26 de
agosto de 1789 y el 10 de agosto de 1792 “legalmente ilimitada” (Godechot,
Jacques, “La Révolution Francaise et la liberté”, en Birtsch, Giinter, Grund-
und Freiheitsrechte im Wandel von Gesellschaft und Geschichte. Beitrdge zur
Geschichte der Grund- und Freiheitsrechte vom Ausgang des Mittelalters bis
zur Revolution von 1848, Gottigen, Vandenhoeck & Ruprecht, 1981, p. 246).
Como Schroeder nos dice, “puesto que la aprobacion de nuevas leyes penales
estaba pendiente y las viejas autoridades censoras ya no desempefiaban sus ta-
reas, esta declaracion [contenida en el articulo 11 de la Declaracion de Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano] significaba la garantia de la libertad absolu-
ta de prensa” (Asi, Schroeder-Angermund, Christian, Von der Zensur zur
Pressefreiheit. Der absolutistische Zensursystem in der 2. Hdlfte des 18. Jahr-
hunderts-Eine Innensicht, Pfaffenweiler, Centaurus, 1993, p. 160). Ello dara
lugar, sin embargo, a explosiones de cdlera, tanto de grupos conservadores, co-
mo de los elementos revolucionarios, atacandose las imprentas y forzando a ve-
ces a las autoridades a arrestar, a pesar de la ley, a los directores de periddicos,
acciones que sin embargo no podran evitar el desarrollo de la prensa, revo-
lucionaria y contrarrevolucionaria (Godechot, Jacques, “La Révolution Frangai-
se...”, cit., p. 246). Esta situacion se mantendra sélo hasta que en agosto de 1792
Theuret vuelve a la carga, presentando un nuevo Proyecto de Ley de Prensa que
fue adoptado pese a la oposicion de Robespierre y Petion y en el que se preci-
san los delitos de prensa, de que conocen los jurados, por mas que, de hecho,
esta ley restrictiva de la libertad de prensa no llegase nunca a ser aplicada [So-
boul, Albert, Le civilisation et la Révolution..., p. 101; Dorigny, M., voz “Pres-
se (Regime de la)”, cit., p. 859].
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la ley” (articulo 10) y estard sujeta a “la responsabilidad por el
abuso... en los casos determinados en la ley” (articulo 11).

5. Derecho a la propiedad. El derecho de propiedad se reco-
noce en el articulo 2o0. de la Declaracion, que lo proclama como
uno “de los derechos naturales e imprescriptibles del hombre”,
pero especialmente en el articulo 17. Este precepto nos parece
de enorme significacion pues, aunque empieza declarando al
derecho de propiedad “inviolable y sagrado”, admite a conti-
nuacidon una excepcion, bien que con una formulacion negativa
de esa eventual limitacion, que ademas deberd tener una base
legal y realizarse previa y justa indemnizacion: “Siendo la pro-
piedad un derecho inviolable y sagrado, nadie puede ser priva-
do de ella sino cuando la necesidad publica, legalmente justifi-
cada, lo exija evidentemente y a condicion de una justa y previa
indemnizacion”. Esta disposicion parte ya del hecho de que
previamente la Asamblea Nacional, del 5 al 11 de agosto, habia
suprimido “enteramente el régimen feudal” de la propiedad,
enormemente complejo en su configuracion juridica.'>*

Respecto del derecho de propiedad rige, naturalmente, la pres-
cripcion general del articulo 4o0. sobre las limitaciones de los de-
rechos naturales del hombre, entre los que, como hemos visto, se
incluye la propiedad, pero ademas el articulo 17 afade otros li-
mites especificos, que parecen desde luego mas amplios: los que

154 El 4 de agosto se habia acordado que los derechos de “manos muertas”,
los trabajos obligatorios y todas las cargas personales de la propiedad fueran
suprimidos sin compensacion, mientras que los derechos de uso (banalités), los
derechos de medida y de minado, y sobre todo los impuestos reales, se declara-
ban redimibles, sin haber discusion sobre la abolicion de los privilegios fisca-
les. Pero a la hora de plasmar ese acuerdo por escrito, y dada la dificultad de
diferenciar entre las cargas personales, abolidas sin indemnizacion y las cargas
reales redimibles, y los desacuerdos que entonces surgieron, finalmente se pro-
dujo la entera abolicion del régimen feudal, por mas que no se hubieran ataca-
do los derechos honorificos ni el derecho de primogenitura. Lefebvre, Georges,
op. cit., nota 141, pp. 214 y 217. Y como del Vecchio comenta, “mientras los
castillos eran destruidos por los aldeanos que, de ese modo querian destruir,
con los archivos, los titulos de los derechos feudales, la Constitucion se dedica-
ba por medios tedricos a suprimir aquellos mismos derechos”. Vecchio, Jorge
del, op. cit., nota 127, p. 79.
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vengan exigidos evidentemente por razones de necesidad publi-
ca, siempre y cuando esta ultima aparezca justificada por la ley
y, en todo caso, previa la justa indemnizacion. A ello debe, ade-
mas, anadirse que el articulo 13 de la Declaracion recoge un de-
ber especifico, el deber contributivo, que entendemos que estaba
inevitablemente destinado a operar como limite del derecho de la
propiedad: “Para el mantenimiento de la fuerza [publica] y para
los gastos de la administracion es indispensable una contribucion
comun, que debe ser repartida entre todos los ciudadanos en ra-
z6m de sus medios”."> Por otro lado, parece dificil aceptar que la
Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano preten-
diese acabar con los derechos reales sobre cosa ajena, que supo-
nen, por mas que se basen en la voluntas dominus, una clara li-
mitacion para ejercitar la propiedad “del modo mas absoluto”.

Ocurrid, sin embargo, que el Codigo Civil francés de 1804 de-
clar6 que “la propriété est le droit de jouir et de disposer des
choses de la maniére plus absolue” (articulo 544), con lo cual se
vuelve a la concepcion romana de la propiedad como dominium
ex iure Quiritium segun la cual el propietario no esta sujeto a nin-
gun limite ni al cumplimiento de ninguna funcion. Se pretende
que cada ciudadano sea un auténtico monarca absoluto dentro de
su propio fundo. Al menos asi lo interpret6 la Escuela francesa
de la Exégesis (Demolombe, Marcadé, Toullier, Troplong,
Mourlon, Proudhon), que, llevada, al menos en un primer mo-
mento, por la ideologia iusnaturalista, procedio a una exaltacion
de la letra del Codigo que les condujo a calificar la propiedad co-
mo un seforio absoluto e ilimitado sobre una cosa corporal.

Con ello, sin embargo, se ignoraba el contexto historico en
que se aprobd el Codigo Civil. El articulo 544 del Code se ex-
plica como reaccion frente a todos los vinculos y limitaciones
que caracterizaban a los esquemas germanicos propios del anti-

155 Aunque el articulo 14 da la vuelta a este deber, rodeandolo de una garan-
tia en favor de los ciudadanos-contribuyentes: “Todos los ciudadanos tienen el
derecho de comprobar, por si mismos o mediante sus representantes, la necesi-
dad de la contribucion publica, de consentirla libremente, seguir su empleo y
determinar la cualidad, la cuota, el método de cobro y la duracion”.
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guo régimen y que se habian ido aboliendo por las leyes apro-
badas por el recién instaurado orden liberal desde 1789 a 1804.
Se pretende, en fin, remachar que la propiedad quedaba desli-
gada respecto de todo tipo de “dominio eminente”; ya no existe
un duplex dominium y se aspira, asimismo, a dar certidumbre en
la posesion a los propietarios de bienes nacionales o también
en manos muertas (Iglesia, instituciones benéficas, etcétera) que
han sido adquiridos como consecuencia de la desamortizacion de
dichas propiedades. En suma, se pretende reforzar, consolidar e
imponer los principios fundamentales de la ideologia burguesa y
borrar todo rastro de los esquemas germanicos caracteristicos del
mundo feudal."*®

Y la prueba de que la propiedad se concibe, pese a la retorica
del pasaje trascrito del articulo 544 del Cdde, como un derecho
susceptible de limitaciones es que el propio precepto subordina
la facultad de usar las cosas al pleno respeto de las prohibiciones
que se puedan establecer por ley o reglamento (“pourvu qu’il
n’en fasse pas un usage prohibé par les lois ou par las régla-
ments”) por mas que ello pueda considerarse, en pura logica y al
margen del contexto historico, una cierta contradictio in terminis
y por mas también que sea preciso reconocer que en esa época
apenas se hace uso de la potestad legislativa y reglamentaria, con
lo cual los limites efectivos a la propiedad son méas bien “escasos
y proliferan poco”."”” Todo ello no hace sino poner de relieve

156 Seguimos aqui a Colina Garea, Rafael, La funcidn social de la propiedad
privada en la Constitucion espariola de 1978, Barcelona, J. M. Bosch, 1997,
pp- 83-89.

157 [bidem, pp. 95 y 96. En realidad, los limites que se van a establecer por es-
ta via responderan a necesidades que se suscitan en el plano de los intereses pri-
vados, esto es, para garantizar a otras personas ¢l ejercicio de iguales derechos,
fundamentalmente, por tanto, en el ambito de las relaciones de vecindad, pero
también desde esta perspectiva seran en la época liberal cuantitativamente esca-
sos por tratarse de una sociedad predominantemente agricola, con lo cual la dis-
persion en pequeifios nicleos rurales hacia poco frecuente que los intereses de un
propietario chocasen con los de otro en el ejercicio de sus respectivos derechos.
Se trataba, fundamentalmente, de deberes negativos de “no hacer” (pp. 96-97).
Junto a ello, los restantes derechos reales diversos del de propiedad se conciben
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que la propiedad no es un derecho “absoluto” en el sentido de
carente de limites, sino mas bien un derecho “pleno”, que si pue-
de estar sujeto a limites, por mas que éstos tengan un claro carac-
ter excepcional y, desde luego, no se habla de la funcién social
de la propiedad.

V. DECLARACION FRANCESA Y DECLARACIONES
NORTEAMERICANAS: COMPARACION EN LO QUE A LAS
LIMITACIONES A LOS DERECHOS RECONOCIDOS SE REFIERE

Una ultima reflexion se impone respecto de esta regulacion
general de las limitaciones a los derechos fundamentales en la
Declaracion francesa. Se ha dicho que ésta ultima se caracteriza
por ser mas bien retdrica, filos6fica o ideologica frente al mar-
cado pragmatismo juridico-politico de las declaraciones nortea-
mericanas, que son concebidas para ser invocadas ante los tri-
bunales por los ciudadanos lesionados en sus derechos. Ahi se
ha visto por algunos, incluso, la “diferencia esencial” entre una
y las otras, que impide hablar de una imitacion servil de la De-
claracién francesa.'™®

Ello, sin embargo, no impide reconocer que en la configura-
cion de los derechos, y por consiguiente en la delimitacion de
su contenido y la prevision de los limites ineludibles a los mis-
mos, la Declaracion francesa ha sido, sin duda posible, mas rea-
lista y pragmatica, reconociendo limites a todos los derechos
naturales y ello atn sin dejar de reconocer su condicion de de-
rechos naturales."*’ Si se piensa, por ejemplo, en la libertad de
expresion, no so6lo describe la Declaracion genéricamente en

de un modo muy restrictivo, mediante un sistema de numerus clausus, y con car-
ga de la prueba para quien los alegue (p. 101).

158 Godechot, Jacques, op. cit., nota 143, p. 28.

159 Loewenstein ve el origen de las clausulas limitativas a los derechos fun-
damentales contenidas en los textos constitucionales en la Declaracion france-
sa, “lo que se puede aclarar histéricamente por el hecho de que para ésta, la ley
era la racionalizacion cartesiana de la voluntad general”. Loewenstein, Karl,
op. cit.,nota 15, p. 397.
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qué consistira su contenido... sino que se determinan las mani-
festaciones concretas de esta libertad (hablar, escribir e impri-
mir) y se fijan igualmente sus posibles limites, que s6lo podran
derivarse de los “abusos” de la libertad y, en todo caso, como
responsabilidad a posteriori por el abuso, eliminandose asi la
posibilidad de un régimen preventivo o de censura previa.

Y distinta fue, por supuesto, la suerte que la historia inme-
diata reservaria a unas y otras Declaraciones y su eficacia real,
pues en Estados Unidos los derechos se van a considerar invo-
cables ante los tribunales desde el primer momento y, ademas,
alli “Constitucion (lo que es tanto como decir derechos) y control
de constitucionalidad son coetaneos como causa y efecto”,'®”
mientras que en Europa (con la sola salvedad de Suiza y, aun
alli, solo desde 1874, por medio del recurso de derecho publico)
los derechos se van a vincular inescindiblemente al principio de
legalidad, con un sometimiento absoluto del juez a la ley parla-
mentaria, incluso a costa de los derechos constitucionalmente
proclamados.'®" Pero nada de ello obsta para sostener la supe-
rioridad técnica de la Declaracion francesa sobre las americanas
en cuanto a la regulacion de las limitaciones a los derechos fun-
damentales, pues dicha Declaracion ya reconocié de un modo
explicito que los derechos absolutos, no sujetos a limites, senci-
lla y llanamente no existian, con una claridad superior a las de-
claraciones norteamericanas.

Creemos, desde luego, que lleva toda la razon Lefebvre
cuando sefala que el reproche que se ha dirigido a la Asamblea
Nacional francesa de 1789 de haber incitado a los hombres a
atribuirse una libertad ilimitada y arbitraria y a reclamar una li-

160 Cruz Villalon, Pedro, op. cit., nota 71, pp. 48 y 49.

161 Ello permite concluir que, aparte naturalmente de otras circunstancias
metajuridicas (historicas, politicas, sociales), las dos grandes diferencias entre
la Declaracion americana y la francesa estriban en la pretension de aplicacion y
exigibilidad judicial inmediata de los derechos en la primera frente al caracter
mas filosdfico de la segunda; y en la distincion clara entre poder constituyente
y poderes constituidos en la primera, que llevaba a una cierta indisponibilidad
por el legislador de los derechos proclamados.
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bertad perfecta, no tiene ningén fundamento.'”> En el mismo
sentido, Del Vecchio ha afirmado que “sélo quien se halle alu-
cinado por un prejuicio puede descubrir en la Declaracion un
estimulo de licencia y un indicio de anarquia, desconociendo en
aquella el sentimiento de la limitacion de los derechos y de la
necesidad de la ley, que esta en su mismo espiritu”'® y mas
aun, diriamos nosotros, en su propia letra. Del articulo 4o0. se
deduce, en efecto, con toda claridad, que todo derecho, y tam-
bién los derechos naturales del hombre, estd limitado por los
derechos de los demas, debiendo ser la ley la que fije y deter-
mine esos limites. Es bien cierto que, a pesar de ello, varios di-
putados, especialmente eclesiasticos como Grégoire, pidieron
que se anadiera a la Declaracion de derechos la de los deberes
pero, como Lefebvre nos recuerda, se les respondié que dere-
chos y deberes eran correlativos y que el derecho a la libertad
comporta necesariamente el deber de respetar la de los demas,
como dice el articulo 40.'%

La regulacion que la Declaracion francesa ofrece de las limi-
taciones a los derechos reconocidos no era quizas la mejor posi-
ble para aquella sociedad, y menos todavia para las sociedades
contemporaneas, y pecaba de cierta ingenuidad al pensar que
era posible un ejercicio armonico de los derechos reconocidos
simplemente a partir de la limitacién de unos con otros, desco-
nociendo que la sociedad es algo mas que un simple agregado
de individuos.

Pero, en cualquier caso, es preciso reconocer que los autores
de la Declaracion francesa fueron mas previsores que los au-
tores de las Declaraciones norteamericanas al prever ciertas li-
mitaciones inevitables a los derechos, dandoles una concreta ar-
ticulacion técnica en la Declaracion, algo que s6lo de un modo
mas imperfecto y menos abierto se hizo en los Bill of Rights
americanos. Bien es cierto que los americanos fueron mas prag-

162 Lefebvre, Georges, op. cit., nota 141, p. 230.
163 Vecchio, Jorge del, op. cit., nota 127, p. 65.
164 Lefebvre, Georges, op. cit., nota 141, pp. 230 y 231.
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maticos al concebir a los derechos, primero, como limite del
gobierno o de los poderes constituidos y, segundo, como direc-
tamente invocables antes los tribunales. Esto ultimo, la tradi-
cion constitucional inglesa de que eran legatarios y un contexto
propicio de independencia, una sociedad que estaba constitu-
yéndose en una tierra nueva y sin ataduras historicas de varios
siglos de absolutismo, fueron algunos factores que permitieron
a las declaraciones norteamericanas tener un mayor éxito en la
realidad histérica que con ellas comenzo, una auténtica aplica-
cion practica progresiva en la vida juridica y una virtualidad
transformadora que dieron lugar a una situacion estable de li-
bertad, progresivamente afianzada en los emergentes EEUU.
Nada de ello debe, sin embargo, impedirnos reconocer la supe-
rioridad técnica de la Declaracion francesa en cuanto a la regulacion
de los limites a los derechos e incluso permite poner de relieve que,
al menos en este sentido, es injusta la aseveracion de Jellinek res-
pecto de los distintos Proyectos de Declaracion francesa de que, “en
punto a adiciones originales s6lo contienen desarrollos de doctrina
pertenecientes, mas bien, al dominio de la metafisica politica”.
Pero lo anterior si nos confirma que, aun siendo las formas
de gran importancia en derecho, pues para éste las formas son,
en no pocas ocasiones, sustancia, la sola formulacion juridica
no sirve de nada si no se inserta en un contexto politico-social
minimamente adecuado y también en una concepcion juridica
apropiada. Y en Europa careciamos tanto de esa concepcion ju-
ridica (derechos como limites a los poderes constituidos, y co-
mo derechos reformables pero so6lo a través del procedimiento
establecido constitucionalmente; y, ademas, derechos judicial-
mente invocables y aplicables de manera directa) como del con-
texto histérico necesario,'® aparte de que los derechos eran en

165 En este sentido, fue ya indicativa la intervencion de Llaly Tollendal el 31
de agosto de 1789, de la que se hace eco Carbonell, Miguel, “Estudio introduc-
torio. Jellinek y la Declaracion Francesa de 17897, en Jellinek, Georg, op. cit.,
nota 80, pp. 18 y 19: “No pretendemos, en absoluto, establecer una compara-
cién entre Francia y los Estados Unidos de América. Sabemos que esto consti-
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gran medida ya una realidad en las colonias norteamericanas al
momento de formularse las declaraciones mientras que en Euro-
pa la Declaracion francesa aspiraba precisamente a instaurar esos
derechos, rompiendo revolucionariamente con una larguisima
tradicion de absolutismo monarquico. En gran medida, el desarro-
llo constitucional posterior en Europa va a ser la historia de una
progresiva aproximacion a la concepcion norteamericana de los
derechos y al concepto norteamericano de Constitucion (no hay
Constitucion sin derechos individuales, ni derechos sin Consti-
tucion, reformable solamente segin el procedimiento por ella
establecido), si bien con muchas e importantes peculiaridades y
especialidades.'*

tuiria un raro abuso de razonamiento y de la palabra, querer juntar dos pueblos
y dos posiciones tan diferentes. Por un lado, una Republica federal, formada
por trece Republicas nacientes, en un mundo nuevo, tres millones de habitantes, es
decir, quinientas mil cabezas de familia, casi todos propietarios agricolas, vivien-
das dispersas; sin enemigos que combatir, sin vecinos que temer, costumbres
sencillas, necesidades limitadas; por otro lado, una monarquia antigua, en el
viejo mundo; veintiséis millones de personas, de los cuales dos millones, a lo
sumo, son propietarios de tierras, una poblaciéon amontonada, siempre con veci-
nos y con rivales, a menudo con enemigos exteriores, y como enemigos interio-
res los prejuicios, las necesidades, las pasiones, y todo lo que de ello deriva, y
todo lo que debe ser su freno”.

166 En general, sin embargo, lleva razon Pérez Serrano cuando sefiala que,
frente al sentimiento hondamente espiritual y enfervorizado propio de las prime-
ras Declaraciones de derechos, los catalogos modernos se caracterizan por que
ya no explican ni razonan los derechos fundamentales; como estos han adquirido
“carta de naturaleza en la atmoésfera constitucional, no necesitan exhibir sus titu-
los, que nadie discute”, no se trata ya de “verdades que convenga recordar, ni de
dogmas que importe revivir; son preceptos juridicos, con toda la sequedad, casi
castrense, de las modernas normas imperativas. El aliento semirreligioso se ha

LI T

disipado para dejar paso a las 6rdenes tajantes del derecho contemporaneo”, “sin
patetismos emocionados”, “no interesa tanto enunciar verdades o dogmas como
asegurar libertades y derechos”. Pérez Serrano, Nicolas, “La evolucion de las de-
claraciones de derechos”, Escritos de derecho politico, Madrid, Instituto de Estu-

dios de Administracion Local, 1984, t. I, pp. 472 y 473.
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