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julio de 1875, art. 7.%, § 1.°) 5i, por ejemplo, los presidentes
de las Cimaras transmitiesen directamente a los tribunales el
texto de una ley votada por las dos Cimaras, pero no promul-
gada todavia por ¢l presidente de la Repiiblica, los tribunales
no deberfan hacer su aplicacién en ningtin caso.

Es menester no ir mds lejos; los tribunales no podrin, por
ejemplo, dejar de aplicar un texto promulgado por el presi-
dente de la Reptiblica, so-pretexto de no haber sido delibera-
do y votado, con toda regularidad, por las Cémaras. Los tri-
bunales no son competentes para examinar la regularidad del
procedimiento parlamentario, y, desde el momento en que el
texto ha sido promulgado con toda regularidad como ley, a
ellos no les corresponde otra cosa que aplicarlo.

Creemos lambién que los tribunales no tienen por qué
examinar si el texto promulgado por el presidente de la Re-
ptiblica es el mismo texto votado por las Cimaras. En la {6r-
mula de promblgacidn, el jefe del Estado declara que el texto
que €l promulga es el texto adoptado por el Senado y la Céd-
mara de Diputados; esta declaracidn es suficiente, y se impo-
ne a los tribunales (1).

No serfa, sin embargo, lo mismo si el presidente de la Re-
piiblica promulgase como ley un texto que no hubiese sido
votado por las dos Camaras. Entonces, a pesar del nombre de
ley dado al texto, no habria mds que un simple decreto regla-
mentario, del cual, segin opinién que ha llegado a ser unini-
me, los tribunales pueden apreciar la legalidad. Verdad es
que esta Gllima hipétesis no se presentard, verosimilmente,
sino en caso de un golpe de Estado, en el que la fuerza reem-
plaza al derecho, y donde, por consiguiente, el jurista nada
tiene que hacer. -

78 2. De la responsabilidad del Estado legislador.
La cuestién de las obligaciones positivas del Estado entrafa
la cuestién de la responsabilidad del Estado legislador, la cual

(1) La hipdtesis segiin la cual el texto promulgado no estd con-
forme con el texto votado, cs bastante inverosimil. Sin embargo, no
cs imposible. Asi, por ejemplo, en lo que concierne a la ley de § de
agosto de 1914, modificando 1a ley de 14 de dicienibre de 1879 sobre
créditos suplementarios y extraordinarios, ocurre que el texto pro-
mulpada-en el Diario Oficial de 6 de agosto de 1914 es el texto vata-
do por Ia Cdmara, que difiere bastante del texio votado por el Sena-
do. Si los tribunales tuviesen gue aplicar esta ley, tendrian que pres-
cindir de esta circanstancia, y deberfan aplicar €l texto promulgado.
(Cous. Jéze, Kevie du droif public, 15915, pig. 576.)
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se plantea ast: Cuando el HEstado hace una ley cuya aplica-
cién tendrd por consecuencia ocasionar un perjuicio a cierta
categorfa de personas, jestd obligado por el derecho a consa-
grar expresamente en esta ley el principio de una indemniza-
cién a satisfacer a las personas victimas de este perjuicic?
Nosotros respondemos en principio: si, salva la explicacidn
que mds adelante daremos sobre el fundamento y exfensién
de esta responsabilidad.

Una cuestién intimamente ligada a la primera, y sin cm-
bargo distinta, es la de saber si, habiendo el legislador guarda-,
do silencio en una ley en la que habria debido consagrar el
principio de la responsabilidad del Estado, pueden los tribu-
nales conceder una indemnizacién a las personas lesionadas
por la aplicacién de dicha ley.

A primera vista, parece que la cuestién de la responsibi-
lidad del Eslado no puede plantearse siquiera. Una de dos,
dicen los gue asi piensan: o la ley es conlorme a derecho, o
es contraria a derecho. En el primer caso, no hay cuestion; si
la ley es conforme a derecho, no ha lugar a indemnizcion,
puesto que no puede haber responsabilidad sino cuando hay
violacion del derecho (injuria), y en este caso, por hiptlesis
misma, no hay ninguna violacidn de derecho. 5i la ley es con-
traria a derecho, el particular dele hallarse legalmente arma-
do para substraerse a su aplicacién, utilizando los recursos
correspondientes, y, por lo fanto, tampoce procede la indem-
nizacién.

Pero este dilema carece de base, es insostenibie. Is evi-
dente que cuando el legislador hace una Iey contraria a dere-
cho, la cuestién de la responsabilidad no existe, porque el
particular debe tener, v de hecho tiene o tendrd pronto (véa-
se § 78), el medio de evitar la aplicacidn de la ley, y aun en el
caso de haber sido aplicada la ley antes de que se haya hecho
reconocer su ilegalidad, no babrd lugar a una responsabilicad
en razdn de la ley, pero si en razdn de un acto administrativo
o jurisdiccional.

Por el contrario, puede ocurrir que la aplicacion de una
ley absolutamente conforme a derecho tenga por consecuen-
cia la de causar un perjuicio particularmente grave pard una
categoria, mids o menos extensa, de personas. Entonces apare-
ce con toda claridad la coestion de la responsabilidad del Es-
tado, no de una responsabilidad fundada en una violacidn del
derecho, sino sobre la obligacidn, para la colectividad entera,
de reparar un -perjuicio causado a algunos en interés de todos.
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Durante mucho tiempo no fué posible lograr que se ad-
mitiese, verdad es, semejante cuestién,.siendo il“lfltll.todﬂ ten-
tativa para plantearla. Hasta hace préximamente treinta afios,
no se encuentra en ninguna ley, en ninguna de nuestras Cons-
tituciones, la menor alusién a la posible responsabilidad c.lel
Estado legislador; ni uno solo de los autores que han esc1:1to
sobre esta materia antes de los iltimos diez aflos ha crefdo
gue podia admitirse ni un caso siquiera de 1'esppllsabll1dagi
del Estado con ocasion de una ley. Dos eran las ideas domi-
.nantes que descartaban toda responsabilidad djel Estado le-
gistador: la idea de la soberania, de la que el Iarlamen)to se
consideraha el intérprete infalible, y la idea de que el Parla-
mento soberano formulaba el derecho, no pudiendo hablarse,
por lo tanto, de una violacién del derecho par la ley, y, por
consiguiente, no podia admitirse ni suponerse una responsa-
bilidad del Estacdo con ocasion de una ley. -

Pero estas dos ideas se hallan hoy singularmente en baja.
Cada vez mis se advierte y se adquiere la persuasién c!e que
la ley no crea el derecho por si misma, y que su valor juridi-
co se contrasta por su conformidad a un -clerec]m supevior y
anterior a ella. Por otra parte, se comprende mds y mas cada
dia que en muchos casos puede muy bien deducirse una res-
ponsabilidad sin que haya violacién cel derecho. La palabra
responsabilidad no es quizd, en este caso, muy exa(.:ta, porque
despierta en el d4nimo la idea de una falta, de la violacién de
una regla. Sin embargo, puede conservarse, por su recta sig-
nificacién y por la comodidad de su empleo, a condicién de
que se entienda perfectamente que en muchos casos hay (?b'[l-
gacion, para determinado patrimonia, de reparar un perjuicio,
de soportar definitivamente las consecuencias de este perjui-
¢io, aun cuando no haya por qué habl:;u' dt?’falta, y aun cuan-
tlo tampoco haya, en rigor, ninguna violacién de la regla de
derecho. . :

Con esta nocidn, amplificada, de la responsabilidad, pue-
den darse casos en que el patrimonio del Estado se h;}l’le
obligado a reparar el perjuicio pcqsxonado por la ElpllcaCI.Ol'i
de una ley, en la que, por consiguiente, glebera reconocer e
legislador el principio de esta responsabilidad.

Los casos en los cuales esta cuestién se plantea pueden
agruparse en cuatro categorias: _ R

1.° Bl legislador hace wna ley para impedir o vestring
cierta actividad, libre hasta entonces, pero que, en ui monento
dado, se considera peligrosa para el desenvolvimiento de la ac-
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tividad fisica, intelectual o moral del wndividua, p, por lo wis-
mo, de la nacidn.—En este caso, el legislador no est4 obligado
por el derecho superior a insertar en la ley el principio de
una indemnizacidn a satisfacer a aquellos a quienes la prohi-
bicidn formulada por la ley causa un perjuicio, por grave que
este perjuicio sea.

El legislador formula una nueva regla de derecho. Al ha-
cerlo, se propone suprimir una actividad que es nociva por si
misma, que perjudica al desenvolvimiento de la actividad in-
dividual, y que compromete, por lo tanto, la realizacidn de Ja
solidaridad social. El Estado no puede, en tal caso, incurric
en ninguna responsabilidad. Mis bien deberia decirse que su
responsabilidad quedarfa comprometida si no hiciese esta ley.

Se objeta, sin embargo, que, antes de la nueva ley, Ia ac-
tividad ahora prohibida era licita; que a [avor de esta liber-
tad, se crearon intereses, comercios e industrias, legalmente y
legitimamente constituidos, los cuales se suprimen brulal-
mente por la nueva ley en interés de la colectividad, y que
es, por lo tanto, justo que el patrimonio colectivo soporte el
perjuicio causado a algunos en interds de todos.

Ll argumento carece aqui de todo valor. Cierto es que no
decimos que la ley es soberana por si misma y que lo que
ella dicta soberanamente es siempre el derecho; pero la ley
material no deja de ser, en principio, la f6rmula de una regla
de derecho. Y el derecho no es un conjunto de reglas abso-
lutas e inmutables, sino, por el contrario, un caonjunto de re-
glas relativas, contingentes y variables con el tiempa, Del
hecho de que una situacidn, una actividad, hayan sido consi-
deradas como licitas durante cierto tiempo, por largo que sea,
no se sigue que haya de ser siempre asi. Cuando una ley nue-
va viene a prohibir esta actividad en razén de su indole no-
civa, de su cardcter antisocial, los que se aprovechaban de la
legistacién anterior no pueden protestar contra el cambio
operado, porque la nueva ley no hace mis que reconocer y
sancionar el eambio, el cual se ha producido espontdneamente
en el derecho objetivo del pafs a que el caso se refiere.

Hay casos en que la verdad de esta salucién aparece de
un modo evidente. Por ejemplo: antes de Ia ley de 3 de abril
de 1907, la vagancia especial no constitufa, como tal, una in-
fracci6n punible, y, por consiguiente, era, en derecho, perfec-
tamente licita. No cabe duda de que si la ley de 1903 fuese
rigurosamente aplicada, su aplicacién causarfa un grave per-
juicia a los vagabundos que explotaban este género de co-

9



200 LEON DUGULT

mercio y a los duefios de restaurantes y allquiladores Ele loca-
les de quienes eran aquellos clientes. Nache. sostendrd que la
ley de 1903 hubiera debido reservar una indemnizacién en
provecho de estus gentes.

Si asi es en lales casos, lo mismo debe ser en aquellqs ert
que, no por ser menos aparente y manifiesto, es menos cierto
el cardcter ilicito de la actividad prohibida por la nueva ley,
porque es, por ejemplo, peligrosa para la. vida _d.el indiv.iduo,
y por lo mismo, para la vida de la especie: la vida nacional.
Toda la cuestion consiste en saber si de hecho es asi. Cuando
la ley prohibe una actividad que no es por . si misma antiso-
cial, la ley es contraria al derecho, y, por lo Fanto, no com-
porta la obediencia. Si, por el contrario, prohibe una activi-
dad antisocial, peligrosa para la vida misma de ]a. nacién,
no hace més que corregir un error o suplir una omision, re-
conociendo y sancionando una prohibicién que en d.erecho
existia ya, sin que ello pueda dar lugar a indemnizacién al-
guna (I). ‘ .

2% El legislador hace una ley que prohibe o restringe

clerta actividad que no ¢s, en si wisima, nociva ni awtisocal.—
Esta prohibicién estd dictada por razones diversas, ya porque
el Estado quiere crear un monopolio fiscal (lo que tiene siem-
pre el derecho de hacer), ya porque estima que organizando

(1) Esta cuestién se planted en Francia con motivo de 1:1_[)1'0.11,1-
bici6n del empleo del blanco de cerusa 0 albayalde en la fabricacion
de pinturas, y pot la prohibicidn de la fablr;u:acmn y de la venta del
ajenjo. La ley de zo de julio de 1gog (art. 2.%), que prohibe el cmpleo
del blanco de cernsa en todos Jos trabajos de pintura, no reserva in-
demnizacién alguna en favor de los industriales que pudieran ser le-
sionados en sus intereses por ta aplicacion de la ley. La coestion fué
vivamente discutida en el Senado y en la Cdmara de Diputades.
El Senado votd reiteradamente en favor del principio de la indenmni-
zacidn, que la Cdmara rechazaba con firmeza. Por fin, cl texto acepti-
do es mudo en este particular; nada se du:g en ella 5:;:!31'6: indemniza-
cidn, pero estipula que no serfa aplicada sino cince afios después de
su promulgacion. L L

La ley de 16 de marzo de 1915 Prolublo. la .fubrtcac'lon, Ia v_enta al
por mayor y menor, ¥ la circulacién del ajenjo o §1b51u.t§ y de los li-
cores similares, No reserva oinguna indemnizacidn, ni debia reser-
varla, a favor de los fabricantes y de los vendedores de un produc-
to ciertamente tédxico y peligroso. Sin emlmrgo,‘iu ley de 29 de marzo
de igrg concede una indemnizacidén a los culth;c]ores que poseel
stocks invendidos, y dispone: «En vistu .deuna indemnizacidn que
podri serles eventualmente acordada par una ley ulterior, los fabri-

cantes deberdn hacer una declaracién...» (art. 2.%). NWinguna ley ha ve-

nido despuds a dar cumplimiento a este encargo.

ot B i sy g
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esta actividad en servicio piblico, sera mds iitilmente ejercida
que si se deja a la inicialiva privada.

In caso semejante, no cabe la menor duda de que cons-
tituye una obligacion juridica para el Estado legislador el ins-
cribir en la ley el principio de una indemnizacién. En la hips-
tesis precedente, la actividad prohibida por la ley recibe este
trato porque es, en si misma, contraria al derecho; quienquie-
ra que experimente lesi6n en sus intereses por causa de esta
prohibici6n, no puede prevalerse de una situacién antijuridica,
cuyo caricter ilicito era anierior a la nueva ley, la cual no
hace mis que reconocerlo y sancionarlo.

En la hipétesis actual, la actividad prohibida no es, en
manera alguna y en si misma, contraria al derecho, puesto
que va a continuar siendo ejercida. La actividad cambia de
sujeto, no de obyjeto. El individuo cuyos intereses resullan le-
sionados por esta prohibicidn, se hallaba en una situacién
perfectamente licita, completamente juridica. Se le priva de
una fuente de riqueza de todo en todo legitima, sacrificando
su interés particular al interés de la colectividad. Es, por lo
tanta, de toda légica y de toda justicia que el patrimonio co-
lectivo, acrecentado por esta verdadera expropiacién, soporte
definitivamente el perjuicio ocasionado a algunos en interés
de todos (I).

3.°  El legislador hace una ley, conforme en si wmisma al
derecho, pero que hace mds onerosa la ejecucin de las obliga-
ciones de ciertos dendores respecto a sus acreedores, o, lo qiee €5

(1)_ El legislador francés se ha conformado siempre a ests solu-
cidn. Pucde citarse la ley de 2 de agoste de 1872, que, al establecer
el monopolio de la [abricacidn y dela venta de cerilias, concedis una
indemnizacidn a los fabricantes desposeidos de su industria (arl. 8.°);
la ley de 14 de marzo de 1904, sobre las oficinas de colocaciones, que
reserva una indemnizacidn a favor de los duefios de las oficinas su-
primidas. En cambio, ¢l lggislador italiaso viols, a nuestro juicio, una
regla de derecho, cierta y preciss, por la ley de 4 de abril de 1912,
que al establecer el monopolio de los seguros de vida a favar de un
Institato Nacional de Seguras, intervenido y garantizado por ¢l Esta-
do, decidié de una manera expresa que ninguna indemnizacidn seria
concedida a lus Sociedades y particulares que ejercian 1a industria de
seguros de vida y que fueron despdseidos por esta ley (art. 2.9, Re-
lacidnase con esto la ley uruguays de 16 de diciembre de 1911, que
establecid el monopolia por el Estado de los seguros de vida, incen-
dio y accidentes del trabajo, y que nada dice sobre la cuestion de in-
demnizacién, Die las vivas discusiones que precedieron al voto de la
ley; resulta con evidencia que la intencidn’ del legislador erala de no
conceder indemnizacidén algunn.
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lo mismo, disndnuye la extension de las prerrogativas de cier-
tos acreedores.— Conviene precisar la cuestién y evitar ciertas
hip6tesis que podrian acaso confundirse con esta que ahora
examinamos y en las cuales no se plantea la cuestidn de res-
ponsabilidad del Estado legislador.

Por de pronto, no se trata aqui del caso en que, por un
acto individual, el Parlamento causare un perjuicio a una si-
tuacién contractual individual. Serfa éste un acto individual
emanado del Parlamento, una disposicidn relativa a un indi-
viduo, pero no una ley en sentido material ni formal. Desde
el punto de vista material, serfa realmente un acto adminis-
trativo. Es incontestable que el Estado no puede, por un acto
administrativo, sea cual [uere el drgano que lo realice, causar
un perjuicio deliberado a una sitvacién contractual; este acto
no tendria fuerza bastante para imponerse a los Tribunales;
de suerte que la situacién contractual permaneceria intacta, y
la cuestidn de la responsabilidad del Estade no tendria oca-
sidn de- plantearse.

Tl Estado puede hacer una ley material y formal modifi-
cando una situacidn legal, sin que, en principio, deba ninguna
indemnizacién. Tampoco es ésta la hipétesis que ahora exa-
minamos. Como ejemplo de situacién legal que el Estado pue-
de modificar siempre que quiera, debe citarse el estado de
las personas, el electorado, la elegibilidad, la situacién de los
funcionarios. La ley de 7 de abril sobre retiro de las naturali-
zaciones, no ha acordado, y no tenfa por qué acordar, ningu-
na indemnizacidn.

Descartados estos puntos, nuestra hipétesis queda clara-
mente precisada. Una ley material y formal modifica, con ca-
ricter general, sitbaciones contractuales nacidas con anterio-

ridad a la promulgacién de dicha ley. En ciertas circunstan- -

cias excepcionales, por ejemplo, en caso de guerra, el legisla-
dor puede hacerlo sin violar el derecho superior, pero debe
entonces reservar el principio de la indemnizacién. 5i no lo
hiciese, violaria un derecho superior a é y principalmente
el principio de la no retroactividad de las leyes. (Codigo ci-
vil, art. 2.°.)

A fortiori, una indemnizacién es inexcusable cuando la ley
tiene por tnico objeto modificar situaciones contractuales na-
cidas con anterioridad a la promulgacién de la ley, o preceden-
temente a una fecha anterior, a su vez, a la ley nueva.

Mas, para que la indemnizacién sea debida, es preciso que
la ley tenga por objeto modificar la situacién juridica en si

gt
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misma. No procede indemnizacién alguna si la ley tiene por
objeto tan sélo modificar o suspender los términos y vias de
gjecucidn que normalmente corresponden al derecho de los
acreedores. Importa, en efecto, distinguir siempre y en cada
caso la situacion juridica y los medios organizados por la ley
positiva para realizarla. La situacidn juridica es el producio de
un acto individual de voluntad. Cuoando esta voluntad se ha
manifestado legalmente y el efecto de derecho se ha produci-
do ya, el legislador no puede ni aun tacarle, debiendo respe-
tarla absolutamente. Pero los medios organizados para asegu-
rar la realizacidén de esta situacidn juridica, son una creacidn
de ia ley positiva, que puede siempre modificarlos, suspen-
derlos y aun suprimirlos. La ley respeta entonces inlegra-
mente la situacidn juridica, ¥ se limita a modificar los medios
organizados para realizarla, a intervenir en la organizacidn es-
tablecida por ella para asegurar [a realizacién.

Esta es la razén por- la que las leyes que, como las de
27 de enero y 24 de diciembre de 1910,y de 5 de agosto de
1914, dieron al Gabierno facultad para prorrogar por decre-
to el vencimiento de valores negociables, de suspender los
efectos de las obligaciones comerciales y civiles, de suspender
asimismo los efectos de toda caducidad o prescripcion, lo
mismo que los decretos dictados en virtud de estas leyes se
hallan en un tode conformes con el derecho superior, y no
podrian en ningin momento comprometer la responsabilidad
del Istada.

Pero una ley que quisiera modificar toda una categoria de
situaciones juridicas, una ley que hiciese a cierta categaria de
deudores, por ejemplo, a los inquilinos, condonacidn o remi-
sidn total o parcial de sus alquileres, seria, sin la menor duda,
una ley normalmente contraria al derecho superior y llevarfa
consign vicio de nulidad. 5i circunstancias excepcionales,
como las que atravesamos, pudiesen justificar la formacidn de
una ley de esta indole, nos parece incontestable que deberfa
consagrarse en ella, a favor de los acreedores, el principio de
una justa indemnizacién (1).

(1) El proyecto de ley sobre alguileres votado por la Cdmara el

" 22 de abril de 1916 ha desconocide completamente este principio, a

instancia de M. Ribot, ministro de Hacienda a la sazdn, que parvece
110 haber comprendido la cuestidn y rechazaba de una maners abso-
luta la responsabilidad del Estado legislador. (Diario Oficial, debake

* parlamentario, CAmara, pags. 1120 y 1122.) El Senado, en el texto vo-
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4.7 El legislador hace una ley que, considerada en sf mis-
ma, es conforine al derecho superior, pero gue fene por conse-
cuencia hacer mds onerosa la situacidn juridica en gue se en-
cuentra una persona respecto al Estado.—No entra en esta hi-
potesis el caso de que el Estado- pretendiese suprimir o mo-
dificar, por una ley formal, sus obligaciones contractuales res-
pecte a un particular, o hacer mis onerosas las que tuviese un
particular con el Estada, Semejante ley serfa nula; no podria
imponerse a los Tribunales, los -cuales ni la aplicarfan ni de-
berfan tenerla en cuenta.

Hay que suponer una disposicidn legislativa verdadera-
mente general por su fin'y por su objeto, y cuya aplicacién
tenga por consecuencia hacer mds onerosa la ejecucién de
obligaciones contractuales adquiridas con el Estado, verbigra-
cia, por un contratista, un proveedor, etc. De esta clase son,
por ejemplo, las leyes que establecen nuevos impuestos que
no existian en el momento del contrato; tal es también la ley
de 9 de abril de 1898 sobre accidentes del trabajo.

Nosotros estimamos que en caso semejante el legislador
no debe conceder indemnizacién alguna a las personas perju-
dicadas. Ei Estado no modifica una situacién juridica deter-
minada; el Estado se limita a reconocer una transformacitn
del derecho objetivo, cuya forzosa consecuencia es el perjui-
Cio que se causa a-algunas personas; no se halla, pues, el Es.
tado en Ia obligacién de reparar este perjuicio. Que no se pre-
tenda que el Estado, por ser parte de una situacidn contrac-
tual, no puede, sin quedar obligado a indemnizar, modificar
incluso por la via indirecta de una ley material, esta situacién,
creada por la coincidencia de dos voluntades contratantes. La
nueva ley, a decir verdad, no toca a [a situacién contractual
que en el fondo permanece la misma. De otro modo, no serfa
una indemnizacién lo gue debiera reclamarse, sino la nulidad
d.e la ley, que quedaria, 2650 facto, sin efecto alguno. Es pre-
ciso afiadir que la indemnizacidn no es debida, porque no hay
relacién de causa a efecto entre la aplicacién de la ley y el
perjuicio sufrido {1).

tado sabre el mismo objeto, ha reconocido parcialmente el principio
de la indemnizucidn. (Proyecto de ley votade por el Senado, y nuevo
proyecto de Ja Comisién de la Cimara; informe de M. Ignace. Diario
Oficial, doc. pari, Cimara, 1916, pdg. 1805.)

(1} Asi, por ejemplo, ha ogurrido con las leyes de 14 de agosto
de ISBS' ‘sobre libertad condicional, de 26 de marzo de 18y1 sobre
agravacidn y atepuacidn de penas {ley Bérenger) y de 15 de noviem-
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La solucién nos parece completamente diferente cuando
se trata de una ley cuyo objeto especial y claramente deter-
minado es el de modificar, haciéndola mds onerosa, la situa-
cién juridica de un concesionario de servicio piblico. El Es-
tado no puede, indudablemente, maodificar, incluso por media
de una ley, las cliusulas contractuales de un pliego de condi-
ciones, con arreglo al cual se hizo la concesidn. Pero se reco-
noce hoy uninimemente que puede modificar las cldusulas
llamadas reglamentarias, esto es, las clausulas relativas al fun-
cionamiento mismo del servicio piblico concedido, pargue es
inadmisible gie el Estado se vea privado, durante todo el
tiempo de la concesi6n, de la facultad que le corresponde de
poder aportar al servicio concedido las modificaciones que lag
circunstancias exigen. Mas siendo el objeto de la ley, exclusi-
vamente v directamente, la modificacién del servicio, y tenien-
do por consecuencia inmediata y de antemane conocida y pre-
vista la de modificar la situacién del concesionario en interés
de 1a colectividad, no cabe duda de que dicha ley debe reser-
var una indemnizacién en favor del concesionario perjudi-
cado (1).

i Pueden los tribunales conceder una indemmizacion o los
casos en que la ley, gue hubiera debido reservar el principio de
la indemunizacion, callase sobre el particular—No titubeamos
en responder afirmativamente. No hay razén ni precepto algu-
no que lo impida. o

. No habria para qué invocar conlra esta solucitn lo que se
llama impropiamente el principio de la separacion del poder
legislativo y del poder judicial; es decir, la prohibicion hecha

bre de 18g2 sobre imputacidn de la prisidn preventiva, en Ins cuales
el legislador no previd, ni tenin por gué prever, ¢l pago de indemni-
zacion alguna a los adjudicatarios de los servicios econdmicos dc las
prisiones, y cuyos intereses se vieron lesionados por la aplicacidn de
estas leyes. (Cons. Consejo de Estado, 3 de abril de 190y Afisiral y
Puapie, Kecuril de 1903, pdg. 306; 10 de enero de 1go: Noird y Buyssac,
Kecueid de 1908, pag. 20.)

(1} Tal [ué el caso, por cjemplo, de ka ley de 21 de julio de 1909
sobre el retiro de los agentes de las grandes Compaiifas de ferroca-
rriles, ia cual, sin ser por sf misma contraria al derecho superior,
tuvo que reconocer el principio de una indemnizacidn en favor de las
Compaiiias concesionarias. La ley de 3 de diciembre de 1908, relativa
a la combinacidn de las vias [érreas con las vias maritimas y fluviales,
reconocid justamente y expresamente, en su art, 3. gue su aplicacidn
podia comprometer la responsabilidad del Estado respecto a las
Compaiius concesionarias.
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a toda jurisdiccién de invadir el terreno legislativo, de estorbar
0 suspender la ejecucidn de las leyes. (Constit. de 1791, tit.
capitulo v, art. 3.% y ley de 16 de agosto de 1791, tit. 11, ar-
ticulo 10.) No se pide en este caso al tribunal que aprecie la
constitucionalidad de la ley y decida que, siendo inconstitu-
cicnal, no padrd ser aplicada al caso de que se trata; se le pide
solamente que reconozca y sancione la responsabilidad del
Estado en un caso en que se pretende que esta responsabiii-
dad existe, segtin los principios superiores del derecho, y que
ninglin texto legislativo prohibe aplicar.

No se podria rehusar este poder a los tribunales, a menos
de persistir en fundar exclusivamente la responsabilidad el
Estado sobre la idea de falta, de violacion del derecho. Pero
ya se ha visto al comienzo de este parrafo que esta idea de-
bia ser abandonada, y asilo viene siendo mds y mds cada
vez (I).

(1) Durante mucho tiempo, ni a plantearse llegabn esta cuestidn,
y los tribunales rechazaban de plano ¥ sin discusién toda accidn con-
tra el Estado tendiendo a obtener reparacion de un perjuicio causado
por una ley, cuando ésta no habia expresamente reservado e princi-
pio de la indemnizacidn. La sentencia del Consejo de Kstado, de 11
de enero de 1838 (Dackalelier), rehusaba toda indemnizacién a los
Tabricantes a quienes alcanzaban los efectos de fa ley de 12 de lebre-
ro de 1835, que prohibia, en un interds fiscal, la fabricacion del taba-
co de imitacidn. El Consejo de Estado did la misma solucidn, el 6 de
agosto de 1852, en el asanta Ferrder, con motivo del establecimiento
del monopolio de telégrafos, y el 4 de abril de 1871 en el asunto
Goupy, con mativo del decreto-ley de (8 de sepliempre de 1870 de-
clarando libry la profésisn de impresor.

La misma solucidn aplicaba la alta jurisdiccidn cuanda el perjuicio
era causado por In ley & personas que se hallaban ligadas con €] Es-
tado por actos contractuales, Tl 12 de enero de 1883 (asunto Barde)
decidiu especialmente que un proveedor del ministerio de b Guerra
no tiene derecha a indemnizacidn con motivo de un nuevo impuesto
creado sobre la dinamita.

Hoy, por el contrario, se advierte por de pronto en los falios del
Cansejo dé Estado cierta vacilacion muy marcada, y hasta la tenden-
cia a reconocer & los tribunales el derecho de condenar al Estado,
Incluso en caso de silencio de a ley, a la reparacidn del perjuicio
causado por esta ley cuando bubiera debido reservar el principio de
la indemnizacidn. Esta vacilacidn aparece muy clara en la sentencia
de 3 de ubril de 1903 (Aistral y Pavic), que niega una indemnizacién a
los adjudicatarios de servicios econdmicos de Ins prisiones con maoti-
vo del perjuicio que les causaban lag leyes de 4 de agosto de 1885,
sobre liberacidn condicional; de 26 de marze de 18g1, sobre prérrogas,
yde 15 de noviembre de 1892 salire imputacidn de 1a prisién preven-
tiva, (Recueil de 1go3, pdg. 306. Todavia aparece mids notoria la vaci-
lacidn en la sentenciu de 1o de enero de 1908 (Noird y Rayssac), y
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St en uno de los casos en gue ol legislador estd obligado,
por los privcipios del derecho superior, a reservar la fudemini-
zacidi kubiese decidido expresanente que no se concederia win-
guna ndennizacion, jpueden los tribunales, a pesar de esta
profubicion, conceder unal—Para responder afirmativamente
en esta hipdtesis, es preciso admitir, como nosotros, que. los
tribunales no estin ligados, no sdlo por una ley contraria a
una ley constitucional escrita, sino més bien por una ley con-
traria a un principio superior del derecho no escrito; es pre-
ciso admitir, como nosotros, que el legislador ha violado un
principio de esta clase al prohibir, en uno de los casos anle-
riormente especificados, la concesién de una m‘d.em nizaciGn en
favor de aquellos que experimentan un perjuicio direcio del
hecho de la aplicacidn de la ley.

Creemos, pues, que si se presentara un caso de éstos, los
tribunales pueden y deben conceder una indemnizacidn, tg}:[u—
so si el texto formal de la ley lo prohibe expresamente. Si no
lo hicieran, violarfan un principio superior incontestable, que
limita los poderes del legislador (I).

78 4. De la resistencia a la opresion.—la garantia
del cumplimiento por el Estado de las obligaciones negativas
v positivas que le incumben se halla, ante Lodo, en una buena
organizacidn de los poderes piiblicos. Iista garantia no ¢s otra
cosa que la seguridad; esto es, el derecho que tiene todo indi-

sobre todo en las conclusiones del comisario del Gobierno Bl Tar-
dieu, & propdsito de una accidn en responsabilidad, intentada par
contratistas del Estado y fundada en el perjuicio gue se le c‘ﬂus‘zlba
por la ley -de g de abril de 1898 solire accidentes del trabajo. (-
cugdl de 1908, pdg. zo.) En estos diversos casos, _el Consejo de
Estado rechazé Ia demanda de indemnizacidn, procediendo con aciet-
to, toda vez que, segin s¢ demuestra en el texto, no se tratabs de
ninglin case en que el legistador hubiera debide reconocer el princi-
pio de la indemnizaeidn. Pero el texto de la sentencia y las ennclu-
siones del comisario del Gobierno demuestran elocuentemente gue
ya no nos hallamos en los tiempoz en que el Consejo de Tstado re-.
chazaba a pgrioré, v sin discusidn, loda accién en resl_jr,msnl.n'hcl;id
contra el Estado legislador, -y que, si las circunstancias lmluese.n
sido otras, el mismo Consejo habria reconocido esta responsabi-
lidad. ' o

(1) Nosotros admilimos, por ejemplo, que los_h"lbumilcs italianos
podrian conceder una indemnizacidn a lns Compaiiias de seguros 50-
bre la vida, verdaderamente expropiadas por la ley de 4 de abril
de 1912, que establece el monopolio de seguros, a pesar del art. 2.% de
dicha ley, que prohibe toda indemnizacidn. Véase opinidn contraria,
Jeze, Revne du droit public, 1912, pig. 433.
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LA DEMOCRACIA
Y EL LUGAR DE LA LEY

Eduardo GARCIA DE ENTERRIA

Catedritico de Derecho Administrativo
de la Universidad Complutense de Madrid

RAS la espectacular autodisclucidén del comunismo, en el momento

mismo en que se celebraba el segundo centenario de [a Revolucidn
Francesa, puede decirse que la democracia como forma de ordenacitn de las
sociedades humanas ha pasado a ser un paradigma universal e indiscutido.
Ninguna alternativa seria resulta visible. Frente a la compleja tipologia de las
formas de gobierno que, desde Platén y Aristdteles, reelabord incansablemente
la filosofia y la ciencia politica, hoy es ya conciencia universal que no existen
sino dos formas de gobierno posibles: la democracia y la autocracia, la primera
el.gobierno del pueblo con el consentimiento del pueblo, lo que implica que el
poder politico sea limitado y sus titulares revocables; y la segunda la apropia-
cién del poder por un hombre, o una casta, o un partido (politico, religioso,
éinico, histdrico) minoritario que se autoproclaman titulares del poder, que
efercen sin limites jurfdicos virtuales y sin someterse a renovacidn o revoca-
cidn.

La democracia es, pues, nuestro destino. Sélo en ella se reconoce hoy la legi-
timidad del poder politico. Todas las autocracias han de presentarse como transi-
lorias, en virtud de determinadas situaciones de excepcidn, que de hecho ellas
mismas provocan, de modo que no prelenden ya, tras el [racaso radical del mar-
xismo, que fue la ditima doctrina que lo intentd, reclamar la fidelidad de las gene-
raciones futuras.

AFDUAM 1 (1997), pp. 79-95.
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La idea democritica ha sido en Occidente una creacidn de las dos prandes
revoluciones de fines del siglo xvni, la americana y la francesa. Esta tuvo que
enfrentarse, desde el momento mismo de su aparicién, con la coalicion de todos
los poderes tradicionales, que certeramente vieron en esa Revolucidn su enemi-
g0 mortal. Estos enfrenlamientos se prolongaron durante veinticinco afios (los
fillimos quince, contra Napoledn, autderata € mismo, pero genuino servidor de
dos de los grandes componentes del corpis revolucionaria, la iguaidad y el des-
tacamiento de la Ley como pieza central de la ordenacion sacial). Cuando, final-
mente, Napoledn pudo ser vencido y las tropas aliadas acamparon en Paris, las
viejas monarquias prelendicron una vuelta atrds pura y simple. Pero la Restaura-
cidn, la propia Restauracion maondrquica francesa, incluso mds, las monarquias
vencedoras que no habfan conocido en sus pafses ninguna experiencia revolucio-
naria, tuvieron que reconocer la superioridad de las nuevas ideas en los daos extre-
mos, justamente, a que Napoledn las habia reducido: Ia igualdad social, que rom-
pié para siempre el abigarrado mundo desigual del Antiguo Régimen
(estamentos, privilegios, fueros, casi todos prolongdndose en el tiempo a través
de Ia herencia) y el papel de la Ley como instrumento de ordenacidn juridica sis-
temdtica y de regulacién del propio poder piiblica. Este reconocimiento tuyo que
admitir, como ¢! drgano propio de esos dos valores nuevos, un Grgano de repre-
sentacidn, la Asaumblea, que rendfa igualmente tributo a la idea revolucionaria
por excelencia, Ia idea de que la Ley tiene que ser hecha por la voluntad comin
de sus destinatarios, si bien éstos quedaron reducidos (sistema censitario) a la
clase poseedora y a los nuevos burgueses. Asi se formd el sistema dualista, donde
coexiste un extracto del principio democritico, presente, con todas sus limitacio-
nes, en la Asamblea, y el principio mondrquice, con neto predominio estructural
de éste (pues a éf se le reserva la convacatoria de elecciones y de las sesiones de
las Cdmaras, I disolucion de éstas, Ia libertad de dar o negar lasancién regia a
Jas Leyes. el poder reglamentario independiente, que de hecho opera como un
poder legisiativo allernative),

Ese régimen dualista subsistié en Francia hasta la Tercera Republica y en
el resto de Europa hasta la primera postguerra europea, 191 8 {en Espafia,
hasta 193 1), Sélo entonces, y en realidad sélo hasta la segunda postguerra. 1945,
una vez vencidos los fascismos, y entre ellos el terrible nazismo, y descalificados
tados los restos contrarrevolucionarios por su colaboracidn con el ocupante hitle-
riano, puda decirse que cl principio democrilico quedd instaurado como tnico
regulador del sistema politico en todo Occidente {en Espaila, ello no llegarfa sino
al fin del franguismo, edificado sobre la tremenda emergencia de la guerra civil).

Sucle ser comiin reducir la idea democritica a un sistema de eleccion perio-
dica de los gobernantes, Pero a nosotros, como iuspublicistas, nos interesa persc-
guir la idea misma democrética en las propias estructuras juridicas y, mds atin,
analizar éstas en sus relaciones, que son sustanciales, con ese aspecto mds visi-
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ble de 12 democracia que es la construccidén de un poder representativo del pue-
blo. Serfa un error reducir la democracia a unas determinadas précticas electora-
Jes. La democracia postula inexorablemente una determinada organizacidn del
Derecho y de sus instituciones centrales. A este planteamiento dedicaremos algu-
nas reflexiones.

11

Las fuentes doctrinales de la democracia estdn, sin duda alguna, en los gran-
des ilustrados de finales del xvi y del xvii; son confesadamente sus ideas las que
intentan plasmar en instiluciones concretas los revolucionarios de los dos lados
del Atldntico, son sus cancepciones fas que alimentan la magna operacién utdpica
de construir una sociedad enteramente nueva, basada en la libertad y la igualdad.

Examinaremos algtin texto definitorio de ese sustracto de ideas que alimenta
y mueve las dos Revoluciones. Uno ha de ser, evidentemente, de John Locke,
fuente primera de la Revolucidn americana, pero también (y no s6lo a través de fa
influencia de ésta) de ka francesa, sin perjuicio de que sus tesis habfun contribuido
poderosamente también a configurar las concepeiones del segundo autor que cita-
remos, Rousseau, En su Two Treatises of Civil Government ( §11,4,19,22,95,
esencialmente), Locke dice esto lan simple y cuyo alcance histérico resultard
decisivo:

«Para comprender correctamente el poder politico... debemos considerar la
condicién natural de los hombres, esto es, un estado de perfecta libertad de orde-
nar sus acciones, de disponer de sus biencs y de sus personas coma guicran, en los
limites de 1a Ley natural, sin pedir autorizacidn 4 ningtn otro fiombre ni depender
de su voluntad. Una situacidn tambicén de igualdad, donde todo poder y toda auto-
ridad son reciprocos, al ne tener nadie mds que fos olrosn.... «Siendo los hombres
por naturaleza, como ya hemos dicho, tados libres, iguales e independientes, nin-
guno puede ser extrafdo de esa situacidn y sometido sl poder de otro sin su propio
cansentimiento, que es olorgade por el pacto con otras hombres para juntarse ¥
unirse en comunidad para vivir comodamente, en seguridad y con paz unos enire
otros, en un disfrute asegurado de sus propiedades y en la mayor seguridad contri
cuaiyuicr otre que no haya entrado en el grupan... «La libertad del hombre en
sociedad estd en no situarse sine bajo un poder legislative establecido por el con-
sentimiento de la comunidad».

Sobre las ideas de la igualdad y la libertad previas, ademds de objeto primor-
dial del pacto social ellas mismas, aparece ya aqui un pensamiento institucional
concreto, la de un «poder lepislativo» originado en el consentimiento comtin y
ordenado a preservar los bienes y libertades de cada uno. '
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Pero este mecanismo institucional resulta mds explicito en nuestro segundo
autor, Juan Jacobo Rousseau, cuyas concepeiones pesardn mis directamente sobre
la construceion revolucionaria francesa. En su Contrat social, en las Lettres derites
de la Montagne y en su Disconrs sur I'Economie politigue, esencialmente, propo-
ne un conceplo de Ley (una pieza conocida en todos los sistemas juridicos, como
cs bien sabido) enteramente nuevo, descubrimiento que le llena de entusiasma, de
ebriedad casi, y que Hega a creer obra de una verdadera revelacidn divina. La Ley
que propone Rousseau no es el jussum de cualquier imperante; es la decision del
puebio sobre lodo el pueblo, obra de lo que ¢l Hamard, con un término que hard
gran fortuna, la «voluntad general», que ha de pronunciarse (nicamente sobre las
cuestiones generales 0 comunes a todos, mediante reglas igualmente generales,
Asi, en sus propias palabras, «la Ley reiine la universalidad de fa voluntad y la del
objeto». Pero ocurre que de este mecanismo aparentemente tan simple resultan
cansecuencias deslumbradoras: que todas las Leyes serdn Leyes de libertad, que
desaparezcan para siempre las Leyes opresoras e injustas, pues, en efecto,

«cada uno, uniéndose a todos, no obedece, sin embarga, mis que a sf mismo y
permanece tan libre como antes».

E1 mismo se asombra de su descubrimiento. Dice en el Discours citado:

«; Por qué arte ineoneebible ha podido encontrarse ef medio de sujetar a loy
hombres para hacerles libres? ;.. .de encadenar su voluntad por su propio desea?
;Cama puede hacerse yue los hombires ohedezean y que nadie mande, que sirvan
y nu lengan duefio, tanto mds libres, cn efecto, cuanto que, bajo una aparente suje-
cidin, nadie pierde su Jihertad mis que en [o que pueda perjudicar a la de otro?
Estos prodigios son abra de fa Ley, Es sdlo a la Ley a quien Jos hombres deben la
justicia y la libertad. Es este drgano salvifico de la voluntad de tados el que resta-
hece en el derecho Ia igualdad natural entre los hombres. Es esta voz celeste gue
dicta & cada eiudadano los preceplos de Ta razdn piblica ... 1a nids sublime de
todlas las instituciones humanas o, nids bien, una inspiracion celeste que enseid al
pueblo a imitar aqui abajo los deeretos inmutables de la divinidady.

Esta mistica de la Ley, originada en la libertad y destinada a su servicio exclusi-
vo, instrumento imprescindible para el gobierno humano, serd Ia que intenten hacer
valer los revolucionarios franceses. Es éste el punto decisivo en el que la Revolu-
cién [rancesa se aparta de su modelo americano y del que van a resultar dos siste-
mas juridicos completamente diferentes. La gran operacion de instaurar un poder
demacritico liene como objeto propio, aungue hoy nos resulte sorprendente, justa-
mente construir esa voluntad general y hacer posible que la misma se dirija a la cre-
acién de esas salvilicas Leyes que han de producir la restitucién de la libertad abso-
luta del hombre, encadenado por su ignorancia mds que por malvados opresores.
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Esta formidable empresa utdpica tiene una expresién técnica en un documen-
(o juridico capital, perfectamente identificado y datado, la Declaracién de Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano de 26 de agosto de 1789. Este texto proclama la
conservacion de los derechos fundamentales e inviolables a que su titulo se refie-
re y que propone como «el fin de toda asociacién politica», instrumentos impres-
cindibles, pues, para poder vivir en libertad. Pero lo peculiar del documento no cs
esta proclamacidn solemne y enlidtica, con ser tan importante, sino la construc-
cién téenica que igualmente se preocupa de precisar para hacer posible implantar
juridicamente ese ideal de libertad. Y esta construccion técnica se articula entera
sobre el descubrimiento rousseauniano de un nuevo concepto de [a Ley.

Por una parte, la Ley «es Ia expresion de la voluntad general», dice el articu-
lo 6, lo que exige que «todos los ciudadanos tienen derecho a concurrir personal-
mente o por sus representantes a su formacién», ademds de «ser la misma para
todos, tanto si prolcge como si castiga. Todos los ciudadanos son iguales ante
ella». Son sus notas estructurales bisicas.

Pero, por otra parte, el fundamental articulo 4 de la Declaracidn nos ilustra
sobre cudl debe ser el objeto de la Ley para que de ella resulte, en efecto, libertad.
«La libertad —dice este articulo- consiste en poder hacer tado lo que no perjudica
a otro; de este modo el ejercicio de los derechos naturales de cada hombre no
tiene mds lfmites que los que aseguran a los otros miembros de la sociedad el
goce de esos mismos derechos». Y concluye con la frase decisiva: «Esos limites
no pueden establecerse mds que por la Ley». La funcién de la Ley, fruto de la
voluntad general, segiin [as exigencias del articulo 6, es, pues, articular las liberta-
des de todos entre si. La sociedad perfecta que se busca estd en un sistema de
derechos cocxistiendo entre todos ellos; éste serd, justamente, el reino de la liber-
tad, que exige que la Ley puntualice y articule los limites reciprocos entre las
libertades de cada uno. La idea de que no hay libertad sin Ley es, asi, central.

Pero la construceion juridica gue la Declaracidn pretende no concluye ahf. La
Ley asf considerada es el dnico titulo para poder exigir obediencia a los ciudada-
nos. Lo precisa el articulo 5: «Todo lo que no estd prohibido por la Ley no puede
ser impedido y nadie puede ser forzado a hacer lo que la Ley no ordenan. En el
articulo 7 se concreta que, nadic puede ser intimado a obedecer sino «en nombre
de la Ley», fuera de lo cual cualquier orden serd arbitraria. Este principio impone
una legalizacién completa de los poderes ejecutivo y judicial, que quedan asi
configurados como ejecutores de la Ley.

El documento se ocupa seguidamente de especificar este mecanismo preciso,
que nada tiene que ver con tada la tradicién del poder absoluto y con su justicia,
en unos cuantos campos csenciales: legalidad de los delitos y las penas (art. 7:
«Ningiin hombre puede ser acusado, detenido o encarcelado mis que en los casos
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determinados por la Ley y sepin las formas que ésta prescriban; articulo 8:
«Nadie podrd ser condenado mds que en virtud de una Ley establecida y promul-
sada anteriormente al delito»); libre consentimiento del impucesto a través de la
Ley, y asignacion por ésta también de los gastos puiblicos (art. 14); derecho de
exigir cuentas y responsabilidad a todos los agentes piiblicos para asegurar su
sometimienta a fa Ley (arl, 15); expropiacion de la propicdad sélo en virtud de
Ley (art. 17); establecimiento de un régimen de garantias, que estd aludiendo
implicitamentc a una tutela judicial de todos los derechos, administrada por jue-
ces independientes, a través del principio de division de poderes (art. 16).

Esos conceplos, tan explicitos, no trataban sélo de rendir tributo a una deter-
minada filosofia de! poder y de la organizacion de la sociedad: mis bien, en cuan-
to declarados bajo la forma preceptiva del Derecho, pretendian su efectividad
préctica, haciendo entrar de manera resuclta la historia humiana en una nueva
época. Aunque la Revolucion carecid, camo es sabido, de un hombre o de un
grupo o de un partido dirigentes, por diferencia con Ia Revolucidn comunista
de 1917, s un hecho que 1a Asamblea Conslituyente y todos los gobernantes que
se sucedicron en ¢l poder, a veees de forma sangrante, mantuvieron como una
evidencia csas técnicas bésicas de organizacidn politica que la Declaracidn tan
claramente habfa formulada. De su texto salié asf una corriente de legalizacion
del poder, en primer término, pero también, sobre la base de una creencia ciega en
las virtudes del nuevo instrumento juridico y politico que la Ley paso a ser, una
legalizacidn completa del orden juridico, que sufrié el mis grande cambio de su
historia. Napelcdn, lejos de rectificar esta corriente, la llevé, en cierto modo, a su
culminacién, con su doble gran obra de creador de la Administracidn moderna y
de promaltor del vasto movimiento codificador, que le condujo de 1804 a 1810 a
promulgar cinco prandes Codigos para regir toda la vida civil: el Cédigo Civil, el
Cédigo de Comercio, el Cadigo Penal y los dos Cadigos procesales Civil y Penal.

De este modo, a través de esta movilizacién resuelta de la legislacién toda la
vida queddé sometida a una regulacién cerrada y sistematica, capaz de ofrecer res-
puesta, al menos en principio, a todos los casos que puedan plantearse en las rela-
cianes colectivas. salvo aguellos que, al no ser objeto de previsiones legislativas,
quedan entregados al libre desenvolvimiento o a los pactos, regidos por el princi-
pio de autonomia de la voluntad. 4

El Derecho, fruto hasta entonces de una sucesiva y abigarrada estratificacion,
que integraba costumbres prerromanis., Derecho romano, fueros y costumbres ger-
miénicas, la doctrina de lns sucesivas escuelas de plosadores y comentaristas, los
usos del foro, fueros y privilegios particularistas, normas absolutistas singulares,
todo ese cnorme y complejo convoluto que era el Derecho del Antiguo Régimen.
quedd sustituido de un golpe por una fex universalis. La operacidn carece de parcn
toda la historia. 1 nuevo Derecho ya no es un afadido mds a ese complejo norma-
tivo existente: es. primordialmente, totalmente abrogatorio del Derecho cxistente,
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opera un vaciado total del Derecho vigente en una saciedad determinada para sus-
tituirlo por otro enteramente nuevo, construido y articulado como un aparato racio-
nal sistemdtico completo, que pretende encerrar en sus ordenadas cuadriculas la
totalidad de la vida social, aunque remita una buena parte de ella a la libertad.
Esta es la verdadera peculiaridad de la Revolucién francesa respecto a la
Revolucidn americana. En ésta, fuera de los documentos constitucionales escri-
tos, quedd vigente y virtualmente intacto el viejo cammnton law, con todos sus
rasgos propios; nadie entendié —ningtn Gobierno, ningiin partide, ningiin tedri-
co— que la implantacién de la democracia exigiese una sustitucion en bloque del
Derecho arcaico por un nuevo Derecho legalizado, completo y sistemitico. No se

* establecié ninguna relacidn entre la democracia y la Ley, que tan esencial parecio

a los revolucionarios franceses.

Esa creencia fue, pues, la peculiaridad francesa, que marcaria enseguida a todo el
continente europeo. La democracia encuentra su expresidn en la Ley, obra de la
voluntad general y ordenada a la articulacidn reciproca de los derechos de todos los
cindadanos entre si. Mds atin: cuando en la formacién de la Ley se hizo apenas sim-
bolica la participacion ciudadana, que es la base precisamente de la idea de voluntad
general, cuando se volatiliza virtualmente, a través de representaciones populares
convencionales, la construccidn democritica de la Ley, dsta seguird mantentendo su
prestigio como instrumento dptimo de ardenacidn social. Asi ocurrié durante el
periodo napolednico, que hemos visto que es cuando ¢l movimiento codificadar
alcanza su mayor esplendor. En la monarquin restaurada es, a mi juicio, la necesidad
de enlazar la Ley al pueblo y de legitimarla como su voluntad lo que llevard a los
Reyes a arbitrar una férmula de representacién popular, todo lo condicionada y limita-
da que se quiera, pero fegitimadora al fin del prestigioso arquetipo rousseauniano. La
idea democritica se verd desde entonces como indisoluble de la Ley, y mds acentua-
damente cada vez a medida que la democracia se perfeccione y, finalmente, termine
por desplazar al mismo principio mondrquico con el que coexistié inicialmente.

La legalizacién del poder incluye, en primer término, a la justicia, en fa que sc
destierrn definitivamente su atribucidn estamental a ciertas castas y también su
paternalismo andémico, fundamentado en la superioridad politica o moral del juez o
del Rey en nombre del cual actiin, asi como su apoyo en antiguas e incxtricables
reglas, en mdximas de equidad tradicionales o, en dltimo extremo, cn el buen arbi-
trio del jucz. A partir de ahora la justicia serd precisamente la aplicacidn de la Ley
y nada mds, a cuyo efecto {(novedad abseluta en Ia historia} sc hace obligatoria la
motivacién de la Sentencia, de modo que aparezca su funcidn de particularizacion
al caso concreto de la Ley aplicable, funcién que garantiza precisamente el recurso
de casacidén ante un Tribunal Supremo que asegura tanto la observancia por el juez
de su papel de aplicador de la Ley como la unidad de interpretacidn de éstacn todo
el territorio nacional, exigencia del principio bisico de igualdad. Por otra parte, la

- creencia en la virlud taumatdrgica de Ia Ley va a llevar a una prohibicidn al juez de
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toda libertad interpretativa del texto legal. Esta regla se encuentra en la bisica Ley
de Organizacidn Judicial de 16-24 de agosto de 1790: los Tribunales «no podrin
hacer reglamentos y se dirigirin al Cuerpo Legislativo todas las veces que lo crean
necesario, bien para interpretar una Ley, bien para hacer una nuevay. Es la técnica
del référé legislarif, que perdurard hasta después de la creacidn del Tribunal de
Casaciodn, y que destaca vividamente el cardcter puramente automético que deberia
ser el proceso de aplicacién judicial de la Ley, y que desconfia de la actividad
supuestamente interpretativa, y en realidad creadora, de fos jueces. La legalizacion
de [a justicia alcanza as{ su extremo, siempre en reverencia de fa virtud normativa
propia de la Ley, que se estima suficicnte para ordenar en bloque Ia vida social.

Sobre el Derecho asi concebido (o como legalizacién del poder, en cuanto requi-
sito ineludible para que éste pueda exigir obediencia —idea del régne de la foi, como
opuesta al reino de cualquier hombre— o como regulacion sistemdtica y completa,
capaz de encuadrar la totalidad de a vida social) se articulard la que Benjamin
Constant en 1818, recién estrenada, pues, la Restauracidn, llamard «la libertad de
los modernoss», que consiste en «el derecho de no estar sometido més que a las
Leyes», a las Leyes generales, precisamente, el de establecer un dmbito de vida per-
sonal sobre la base de la predictibilidad y la certeza absoluta de las normas. Lo cual
distd de ser una mera opinién tedrica, desde el momento en que fue la base de que la
Restauracién mantuviese esta pieza esencial de la idea revolucionaria, y con ella
diera paso a la formacidn de una nueva sociedad individualista y libre, que trastocd
definitivamente la vieja sociedad regimentada y ordenada en castas o estamentos,
en privilegios y normas singulares, nueva socicdad a fa que va unida el formidable
dinamismo econdmico y social que marcard en toda Europa el siglo XX,

Esa legalizacién general se aplica especialmente a todo el orden privado,
penal y procesal, lo que se expresa especialmente en la gran operacidn codifica-
dora, Toda la vida social queda sometida a una regulacién cerrada y sistemdtica,
capaz de ofrecer respuesta, al menos en principio, a todos los casos que puedan
plantearse en las relaciones colectivas, salvo aquellos que, al no ser objeto de pre-
visiones legislativas, quedan entregados al libre desenvolvimiento o a los pactos,
regidos por el principio de autonomia de [a voluntad.

v

De este modo el dogma demacritico que se expresa en la libertad y la igualdad
como base entera del orden politico, y en la Ley, como expresion de la voluntad gene-
ral, obra, pues, de la libertad de todos para autodisponer de sf mismos, ¥, 2 [a vez,
garantizadora de esa libertad, serd el sistema institucional profundo que resulta de la
Revolucidn Francesa. Sorprendentemente, toda esta construccidn va a pasar, como ya
notamos, a las monarquias absolutistas que, habiendo vencido a Napoledn, pensaban
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haber vencido y desarraigado para siempre los principios revolucionarios. Estas
monargqufas, asi como las propias monarquias restauradas (Francia, Italia, Bélgica,
Espafia tras la muerte de Fernando V1I) se aperciben inmediatamente de las enormes
ventajas de ese nuevo aparato institucional, que extiende la igualdad y 1a certeza de la
norma comiin, con la libertad consiguiente, a las complejas saciedades arcaicas. Para
las monarquias restauradas la «libertad de los modemos» no afecta de manera sustan-
¢ial a su propia preeminencia, mientras permite desarrollarse el nuevo dinamismo
social y econdmico que dicha libertad porta en su seno. Como ya quedd indicado, se
formaron asf los regimenes dualistas, que intentan articular los principios mondrquico
y demogcrético y que perdurardn hasta 1918 —en Espafia, hasta 1931—.

Ley y democracia pudieron mantener as{ su refacion profunda. El sistema
reservaba también, como ya hemos visto, un papel esencial al juez. El juez, ya
desconectado de las complejas fuentes de la antigua jurisprudencia, y a la vez roto
también su papel de dispensador de una justicia que era el atributo personal del
Rey como vicario de Dios, lo que le hacia, en dltimo extremo, legibus solutus, va
a pasar a ser ahora algo completamente diferente, el aplicador estricto de esa Ley
que pretende agotar toda la regulacién posible de las relaciones sociales o del fun-
cionamiento y atribuciones del poder en sus relaciones con los ciudadanos,

En la Revolucién Francesa ese cambio de funcidn del juez fue objeto de una
atenciGn especial. Ya Montesquiet teorizé, por una parte, la necesidad de la inde-
pendencia del juez (hasta entonces comisionado del Rey como fons justitiae) a
través del principio de divisién de los poderes; por otra parte, la reduccidn de la
posicién del juez a ser la bouche qui prononce les paroles de la loi. El juez habria
de limitarse a buscar la Ley aplicable y extraer de ella Ia particularizacién que
requiera la solucién del caso concreto. Los dos postulados fueron realizados en
sus propios términos por Ia Revolucidn Francesa. Independizd a los jueces del
ejecutivo, lo que nunca habfa ocurrido (fuera de las peculiaridades del sistema
inglés), aunque hoy nos asombre, y, para garantizar que su funcidn se limitase a la
aplicacién de la Ley, impuso, también por vez primera en la historia, la abligacidén
de motivar sus Sentencias, de modo que éstas aparezcan como la particulariza-
ciGn de la Ley a los hechos debatidos, segiin ya notamos, proscribiéndose de
manera formal que los jueces pudieran «interpretar» la Ley. '

La idea originaria, para embridar 1a antigua libertad del juez y someterle a su
funcidn estricta de particularizador de la Ley es, pues, que no existe Derecho al
margen de la Ley, que en fa Ley y nada mds que en ella debe buscarse y encon-
trarse la solucién para resolver cualquier problema juridico que pueda plantearse.
Es el dogma al que se [lamard méds tarde el positivismo legalista, Esta nota marca-
't a los jueces continentales (pues también las monarquias dualistas recibirdn
lodas estas técnicas, vinculadas a la legalizacién general del Derecho) frente a sus
homénimos anglosajones, que operan de una manera enieramente distinta.
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He aquf cémo, por qué ocultos caminos, el pensamiento revolucionario, que
primero pasa de las ideas basicas de libertad, de igualdad y de democracia hacia
un robustecimiento inesperado de la idea de la Ley general y seguidamente a lade
una pretension de regulacién general, tanto de la accién del poder como del orden
social liberal, mediante Leyes sistemdticas y completas, viene a concluir en un
resultado inesperado y absoluto: todo el Derecho debe encerrarse en Leyes, los
jueces deben limitarse a inquirir de la Ley la solucién debida, fuera de la Ley no
hay criterios juridicamente vilidos. En otros términos: la Revolucion francesa ha
conducido derechamente a lo que hoy 1lamamos positivismo juridico o legalista.

Fista concepcidn del Derecho v, sobre todo, este mecanismo de ordenacién y
regulacidn social, rigid pacificamente en Europa una vez instaurada la codifica-
cién, concluida a lo largo del siglo x1x. Pero poco después va a ser puesta en cues-
tién desde una perspecliva tedrica, y a la vez desde Ia experiencia judicial que
intuia la insuficiencia radical de ese intento de reducir la funcién del juez a un
simple mecanismo de subsuncitn automdtica de normas preestablecidas.

Toda la primera mitad de este siglo contempla el despliegue de un amplio deba-
te critico frente al positivismo juridico, frente a la reduccidn abseluta del Derecho
a una Ley formal y casuistica que no admitiese siquiera procesos interpretativos.
El finalismo, el sociologismo, la escuela libre del Derecho, un renacimiento del
jusnaturalismo, el realismo, el jurisprudencialismo, el principialismo, la tdpi-
ca, etc., ensayaron sus armas para quebrantar, desde la teoria del Derecho, ese
dogma central del sistema, que, en dltimo extremo, no permitia una resolucidn
justa de los conflictos sociales. La gran objecidn al positivismo era, sencillamente,
la justicia, valor sin el cual el Derecho no es siquiera concebible. No es cierto que
en ningtin caso sea posible aplicar la Ley sin interpretarla y esta interpretacion no
puede reducirse a un problema mecinico de subsuncién del enunciado general de
la norma al caso concreto; por el contrario, en toda interpretacidn se reproduce
necesariamente el proceso valorativo material que concluyé en la Ley, deben por
fuerza manejarse los valores que articulan y animan la estructura de las institucio-
nes, las cuales son cualquier cosa menos méquinas frias y automdticas, y, ademds,
estdn entre si enhebradas de forma que s6lo los respectivos principios instituciona-
les revelan. E] intento de separar en dos planos incomunicables la estructura del
Derecho, uno material y politice, donde se efectuarfan las valoraciones de intere-
ses y de valores que concluyen en una regla legal determinada, y otro puramente
mecdnico, que, sin tener que retornar para nada a ese proceso reservado al poder
legislativo, se limitarfa a la simple subsuncidn de la regla legal formalizada al caso
concreto, plano este Gltimo reservado al juez, quedaba as{ definitivamente roto, y
con esta ruptura se rompfan también las bases mismas del positivismo juridico.
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Pero la verdadera ruptura del positivismo juridico vendrd a través, mds que de
teorfas, de dos acontecimientos reales: por una parte, la consagracién jurispruden-
cial, cada vez mds segura y resuelta, de la técnica de los principios generales del
Derecho, no sélo como fuente subsidiaria en defecto de Ley, como queria la redac-
cién originaria —y tan meritoria— de nuestro Cédigo Civil de 1889, sino como ele-
mento «informador del ordenamiento juridico» en bioque, para decirlo en los térmi-
nos de 1a redaccién que este Cddigo Civil recibid en 1974. Ha de notarse que csta
tendencia aparece especialmente reforzada en la jurisdiccion contencioso-adminis-
irativa, singularmente a partir de la segunda postguerra europea (de modo particular
en la obra benemérita del Consejo de Estado francés} y recibird una espectacular
confirmacidn en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea
a partir de los afios sesenta. Hoy es ya indiscutible en todos los Estados europeos en
todos los drdenes jurisprudenciales. Pero esta corriente imparable se afianzard y se
hard definitiva con un suceso de extraordinaria trascendencia politica y juridica, la
instauracién de la justicia constitucional en Europa en la segunda postguerra europea
(luego de un intento, en lo sustancial fallido, de la primera postguerra). Italia, Alema-
nia, Francia, Espafia, Portugal, Bélgica, antes que los nuevos Estados surgidos tras la
caida del muro comunista, han implantado sistemas de justicia constitucional, en
general sobre el modelo keliseniano de jurisdiccién concentrada, que han puesto en
cuestion, por de pronto, el dogma basilar del positivismo, la superioridad irresistible
y absoluta de la Ley y la correlativa prohibicidn de indagar en el proceso aplicativo
sobre las razones de sus reglas, impuestas como mandamientos inexorables.

La justicia constitucional parte de la consideracién de la Constitucién como
norma jurfdica, norma invocable en juicio por los ciudadanos y no sélo organizado-
ra de los poderes superiores, que era como se estimaba hasta entonces. Ahora bien,
la norma constitucional formula, por una parte, un cuadro de derechos fundamenta-
les, los cuales van a dejar de ser meros enunciados finalistas que sélo en cuanto los
asumiese el legislador tendrian alguna eficacia, y en la medida en que el propio
legislador libremente quisiera; a partir de la consideracién de la Constitucién como
norma, los derechos fundamentales pasan a ser directamente operativos, sin necesi-
dad de la intermediacién legal y ain por encima de esa intermediacién, instaurdndo-
s, en un concepto repetido por nuestro Tribunal Constitucional, como los elemen-
los esenciales de un ordenamiento objetiva de fa comunidad nacional. Por otra
parte, la Constitucién incorpora siempre determinadas opciones politicas y sociales
profundas. La aplicabilidad directa de la Constitucién, con todo su sistema de prin-
cipios y de valores, que pretenden una conformacidn social positiva (art. 9.2 de
nuestra Constitucién), la correlativa regla, que deriva de la superioridad normativa
de 1a Constitucidn, de la necesaria interpretacion de todo el ordenamiento de con-
formidad con la Constitucién, todo ello lieva a que el proceso aplicativo del Dere-
cho, lejos de poder entenderse como una operacién mecdnica, pase a ser algo nece-
saria y rigurosamente axiolégico. Desde ¢l momento en que ha quedado claro que
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hay que operar directamente con valores, la operacién aplicativa es todo menos
mecidnica, lo cual ha restituido a los jucces su papel esencial de asegurar la efectivi-
dad del orden jurfdico, como instrumentos cualificados e imprescindibles de éste.

VI

E1 sistema jurfdico europeo, que vivid Ia esperanza hiperracionalista de una
regulacién absoluta de la sociedad por obra de las Leyes escritas, de las que los
jueces serian meros aplicadores automiticos, ha sabido, pues, corregirse desde
dentro. No se trata, con ello, bien entendido, de proclamar la libre creacidn judi-
cial del Derecho, ni la rebelién del juez contra la Ley, ni lo que los juristas alema-
nes han llamado Ia interpretacidn ilimitada de la norma; no es verdad que la Ley
admita una interpretacién ilimitada, como tampoco que esté abierta a lo que cier-
tos juristas italianos llamaron hace veinte afios (con mis éxito en Espafia que cn
su propio pafs, por cierto) el uso alternativo del Derecho, que pretende justificar
cualguier interpretacion desde criterios ideoldgicos. Es verdad que la Ley no es
ya el tinico instrumento para la regulacion social, pero la Ley sigue sicndo insus-
tituible, porque sigue siendo verdad que es ella misma la expresién del principio
demoeritico. La Ley es tal porque ha sido querida por el pueblo, a través de su
representacidn parlamentaria, y eso tiene un valor bisico por si solo. La demo-
cracia no admite ya otro sistema de regulacién o, si se prefiere, las sociedades
democrdticas siguen siendo, y esto estden la esencia de su ideario, sociedades
autorreguladas, que no admiten instancias externas, sean monarcas ¢ poderes
absolutos o ungidos por cualquier mito o por cualguier gleccion, o jueces preten-
didamente redentores o iluminados, autoinvestidos como representantes de cual-
quier ideologia, doctrina o tradicion histérica.

Por otra parte, se da en la aplicacidn la necesidad de una interpretacion unifor-
me para todo el pueblo, exigida por el bésico principio de igualdad ante la Ley. No
puede depender el alcance de la Ley del talante personal de sus aplicadores. La
objetividad del Derecho, sin la cual no cumplirfa ninguno de sus fines, descansd
necesariamente sobre la objetividad en la interpretacién de la Ley, y hacerla posi-
ble viene a ser, juslamente, uno de los primeros objetivos de la ciencia juridica.

En fin. los principios de seguridad juridica y de certeza del Derecho, que ase-
guran fa previsibilidad de las normas como ordenadoras de las conductas, sin 1o
cual serfa dificil hablar de una sociedad libre, como Constant notd por vez prime-
ra, llevan también a mantener la preeminencia de la Ley en la sociedad democrd-
tica. Los ciudadanos tienen que saber que una conducta les compromeie en la
medida en que el Derecho va a calificarla, bien porque la estimen libre, legitima ¥
aun protegida, o porque deban entender que estd limitada o prohibida, capaz
incluso de desencadenar una reaccidn jurfdica de sancidn o incluso punitiva, Esos
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valores, seguridad juridica y certeza del derecho, son asi imprescindibles para la
vida en sociedad y para la libertad. E1 juez no es, como ya sabemos, un drgano
ciego y automitico de aplicacidn de las Leyes, pero tampoco puede ser el sefior
del Derecho en una sociedad libre e igualitaria. De nuevo el papel de |a Ley se
revela central e insustituible en la sociedad democrdtica, por mis que haya de

~convivir con la preeminencia de la Constitucion y con el papel, ya no neutro sino

activo, del juez, pero siempre vocado al servicio de la Constitucion y de la Ley y
de sus valores propios. Al sistema jurfdico no fe interesan nada las opiniones per-
sonales de quienes actiian como jueces, sino sélo su capacidad para expresar las
normas que la sociedad se ha dado a si misma y para hacerlas llegar a su efectivi-
dad iiltima, lo que les impone operar necesariamente con sus principios, depuran-
do y aflinando su alcance.

VII

Convendri hacer alguna reflexidn sobre si la situacién de la Ley en las socie-
dades actuales puede hacer variar la conclusién anterior. Se ha hablado en muchas
partes de crisis de la Ley. Nuestras sociedades, en efecto, complejas y vivaces, no
parecen aceptar llanamente nuevo: codigos generales y globalizadores, que son
los que alimentaron en su dia los grandes dogmas del positivismo. Hoy se habla -
ya abiertamente de descodificacidn, incluso por relacién a la materia de los Cédi-
gos cldsicos, y las Leyes suelen limitarse con frecuencia a regulaciones fragmen-
tarias u ocasionales y, a veces, a formular enunciados o principios muy generales,
confiando Tuego a la aplicacién (frecuentemente por la Administracidn, pero tam-
bién por los propios destinatarios) la precisién iltima. La generalizacion de las
formulas de delegacidn legislativa {y mis cuando fa delegacion opera a distintos
niveles politicos; nacional, regional, local, por no hablar de las Directivas comu-
nitarias, que permiten trasposiciones nacionales diversas), las Leyes medida
{Massnahmegesetze), que intentan reaccionar ante una situacion concreta, poner
en pie una polftica determinada, reconfigurar un escenario para intentar operar un
cambio singular, las espectaculares Leyes omnibus que suelen acompaiiar a los
Presupuestos anuales del Estado y que intentan ajustes circunstanciales de gran-
des sectores o correccion de complejos normativos, todo esto nos sitia hoy muy

_lejos de 1a imagen de la Ley como ardenacidn abstracta y permanente, como cua-

droﬁeslable que ha distribuido derechos y deberes generales y sobre el cual la
sociedad vive a continuacidn de su propio dinamismo. Es cierto que la realidad de
eslfts Leyes de hoy se ajusta mal al esquema ilustrado y revolucionario de la fex
universalis sobre el cual hemos iniciado nuestra exposicitn.

Pero entendemos que nuestra conclusion debe ser mantenida. La legislacion
actual tiende a la ocasionalidad y a la confusién, pero eso no permite a las socie-
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dades europeas remilir a un juez libre los problemas iltimos de su ajuste social,
Mis concretamenle: si los sislemas de common faw pueden remitir, ¥ lo hacen
con [recuencia, a ese Derecho comiin que los jueces han formado, manlienen y
depuran, optando por la parquedad y aun el silencio legislativos, de acuerdo con
la idea de que el starute law expresa tinicamente reglas singulares y excepeionales
que operan siempre en el entramado de ese commmon law, las sociedades continen-
tales europeas carecen ya definitivamente de esa opeidn. EI Derecho de nuestrag
sociedades es ya, definitivamente, en lo que podemas avizorar, un Derecho de
base legislativa, para el cual las grandes decisiones normativas y de organizacidn
del sistema son una funcién indeclinable del legislador, en el que se expresa la
voluntad popular, decisiones que no se conciben sin la decision de esa voluntad.

Por mucho que se resalte la crisis de la Ley en las sociedades actuales, tal cri-
sis no alcanza en modo alguno a destronar a la Ley (en el dmbito de la Constitu-
cién, naturalmente, que no es sino la fex superior) de ese lugar central e insusti-
tuible. Para nosolros, europeos continentales, la verdadera alternativa al recurso
al legislador para afrontar y encauzar los problemas sociales no serfa la de reinsta-
lar al juez en el papel central que le correspondia {apoyado en el del soberano,
obviamente) en el Ancien Régime, sino habilitar a la Administracion para que
fuese resolviendo los problemas a medida de su planteamiento, mediante Regla-
mentos mds o menos fugaces o a través de actos o medidas discrecionales singu-
lares, amparados unos y otras sélo en la supuesta superioridad que emana del
saber superior de sus cuadros tecnocriticos. Ahora bien, tal alternativa no seria
admitida, en modo algune, por las sociedades actuales, porque con ella se volati-
zaria, justamenie, [a democracia y estarfamos reinstalando, en realidad, una genui-
na autocracia, la de los tecnderatas, que no tardarfan en buscar y encontrar una
fundamentacién politica correlativa que pretendiese otorgarles legitimidad. Se ve
claramente que, frente a esa alternativa, la democracia necesita inexcusablemente
de la Ley y que no puede abdicarse de la responsabilidad'central de la Ley, preci-
samente (reanudando asf su fundamento histdrico moderno) en cuanto que la Ley
es el instrumento necesario de la libertad, tanto por su origen en la voluntad gene-
ral como por su efectividad como pauta igual y comin para todos los ciudadanos,
a la que todos pueden invocar y en la que todos deben poder encontrar la justicia
que la sociedad les debe.

Supuesto lo cual, el papel del juez deberd seguir siendo el de un servidor de Ja
Constitucion y de la Ley, en nombre de las cuales habla y de las cuales, y no de
ninguna otra fuente mégica, extrae tinicamente la fuerza de sus Sentencias.

Es cierto que ante una legislacidn fragmentada, casuistica, cambiante, con
partes gue caen con frecuencia en obsolescencia por desajustes sistemdticos, el
papel del jucz se realza. Pero este realzamiento del papel del juez no puede nunca
llevarle a una independencia respecto de la Ley. Le lleva, necesariamente, a un
uso mds apurado y refinado de los principios generales del Derecho, los cuales no
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son una fuente alternativa a la Ley, ni un modo de excusar la obediencia debida a
ésta, ni, por supuesto, una técnica con la que operar una supuesta lihre récherche
dJu Droit. No es cosa de tener que ofrecer aqui una teorfa de los principios genera-
les del Derecho. Nos bastard con notar ahora que los principios generales del
Derecho condensan los valores primigenios del ordenamiento, comenzando por
los valores expresados en la Constitucion, pero flegando también a los principios
instilucionales mds concretos, en el sentido originario que Savigny dio a este con-
cepto, segtin el sentido de las instituciones que las Leyes han configurado. Es un
hecho que un sistema juridico que prima a los principios generales del Derecho (y
asf lo hace en cierto modo el art. 1.” del Cédigo Civil espafiol, cuando proclama
«su cardcter informador del ordenamiento juridico») es mds riguraso y construido
que otra que pretenda desconocerlos en aras de un culto formal riguroso a la Ley
y a su simple exégesis; es un sislema gue no genera por s{ solo inseguridad algu-
na, que obliga a los jueces a una preparacién més profunda y matizada, en el que
la seguridad juridica y la certeza no son, de ningiin modo, menores que el que
pucda resultar de un positivismo de estricta observancia. Me bastard con remitir-
me ahora, para no quedarme en la pura formulacién asertiva, al gran libro de
JToseph Esser, Gundsatz und Norm, 1956, y a los mds recientes de Ronald Dwor-
kin, asi como a la mayor parte de la hermenéutica juridica que hoy prevalece en la
tegria de la interpretacidn. La vinculacidn del juez a la Ley no se vulnera ni se
reduce por el empleo de los principios generales del Derecho en el proceso inter-
pretativo, siempre que tales principios se utilicen por juristas expertos y se inser-
ten en el sistema normative como el aceite que facilita su funcionamiento y no
como una alternativa o una excepcidn o ruptura del mismo.

VIIT

El principio democrdtico, stricta sensu, referido ya al proceso electivo en la
designacién de los gobernantes, plantea hoy otros retos al papel de la Ley, hija de
€SE€ MISmMOo principio.

El papel destacado que en las democracias de masas actuales han pasado a
desempeiiar los partidos politicos, como agentes y beneliciarios de esos procesos
electorales, ha llevado a que los mismos estén pretendiendo atribuirse el viejo
principio representativo popular del que la eleccidn serfa el instrumento. En este
sentido, el partido en el poder tenderia a presentarse como el legitimo represen-
lante de la voluntad popular y a intentar beneficiarse de la posicién soberana que
a ésta corresponde en el sistema; el partido ocuparfa asf la posicién, in loco et in
ins, del pucblo mismo.

Esta interpretacién vendrfa a reducir a la democracia a un despotismo electi-
vo. Asi ocurrid, por cierto, cuando esas ideas tuvieron su primera manifestacién
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con el jacobinismd de la segunda fase de la Revolucion Francesa, cuyos dos gran-
des tenares, ademds de actores, fueron Robespierre y Saint Just. El principio
representativo se enlendid en el sentido absoluto de identificacion: los represen-
lantes, legitimados en el proceso electoral, ejercerian los mismas poderes que al
pueblo corresponden, que son todos en un sistema de «soberania nacional», inclu-
yendo el viejo dispensing and suspending power que la Gloriosa Revolucion
inglesa de 168R habia ya proscrito como expresién inadmisible del absolutismo.
Haoy, sin llegar a esos extremos, la pretensién ha llevado, por una parte, a intentar
legitimar un sistema de partitocracia como expresion genuina de la democracia y,
por otra parte, a pretender, al menos para los titulares superiores del Poder Ejecu-
tivo, una exencidn de la legalidad y, sobre tado, del poder de control de los jueces.

Hay que decir, por de pronto, gue la utilizacién de la institucién de la repre-
sentacién politica estd mal empleada. Sigue siendo exacto, conforme a la formu-
lacidn originaria, que la representacion del pueblo, como «voluntad general», es
predicable Gnicamente de la Ley; los gobernantes no son exactamente represen-
tantes del pueblo, sino sus agentes, en cuanio ellos mismos estdn somelidos a las
Leyes y no estin exentos de su imperio. Donde el pueblo actiia su poder es en el
Parlamento y la forma de gjercicio de ese poder es precisamente la Ley: sdlo en
ella queda impresa la voluntad popular, como sigue hoy diciendo el predmbulo de
nuestra Constitucion y reitera en el uso det término de representacion en su articu-
lado. La distincidn entre representantes y agentes es explicita en Locke y en Rous-
seal, como también en los textos revolucionarios, especialmente en la Constitu-
cidn de 1791. Carré de Malberg en 1930 realizd, sobre esa hase histérica, la
misma distincion, sobre la que yo mismo he insistido en un libro reciente. La irre-
sistibilidad de la Ley (que hoy ha de entenderse respecto de la Ley dentro de Ia
Constitucidn) no puede extenderse, por ello, sino abusivamente a los actos del
Ejecutivo, cuya eleccion democritica no les exime de su condicion de agentes de
la Ley. El vinculo que define 1a condicidn de los gobernantes con la sociedad no
es el de representacidn, sino el de trust o fiducia, en los términos cldsicos de
Locke, vinculo que exige la mutua confianza entre las partes, que es naturalmente
revacable y que postula por esencia la rendicidn de cuentas, excluyendo, por
tanto, cualquier pretension de manifestarse como soberanos titulares de poderes
supuestamente exentos de control.

Por ello el proceso electoral no habilita poderes absolutos, que tenderfan, segin
la experiencia histérica comiin, a cerrar el paso a los partidos competidores, sino
sélo poderes de administrar y gestionar segiin la Ley. Uno de los valores democri-
ticos centrales, como el constitucionalista americano John Ely ha subrayado de
manera brillante, es mantener constantemente abierta el proceso de renovacién de
tos diripentes. De ahf la necesidad absoluta de proteccion de las minorias politicas,
de mantener abiertos constantemente fos canales del cambio politico, de prever el
retorno maiiana de los hoy desalojados, puesto que sus intereses forman parte,
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indudablemente, de los intereses comunes, Los derechos fundamentales son fa
pase insustituible de esos canales del cambio politico, los que impiden la congela-
cign-de la sociedad en una situacién determinada, los que dan al principio indivi-
dualista («del hombre y del ciudadano») su preeminencia en el sistema y hacen de
la sociedad una sociedad «abierta». La funcién central de la justicia constitucional,
asegura Ely, es, a través de la proteccion de esos derechos fundamentales, el man-
tenimiento efectivo del pluralismo politica, que nuestra Constitucién ha definido
certeramente como uno de sus valores superiores, al lado y correlativo de los de la
libertad y de la justicia, en ¢! primero de sus articulos.

Y el mismo principio democritico es el que lieva a desechar resucltamente el
intento, que no hace mucho se ha presentado en un debate cientifico y aun prele-
gislativo en nuestro Derecho puablico, de proscribir del enjuiciamiento judicial los
llamados «actos politicos» del ejecutivo como supuestamente legitimados en la
voluntad popular, Esta voluntad estd presente sélo en la Ley (lo que la exime, por
otra parte, de ser ella misma una justiciable ante el Tribunal Constitucional), y el
gjecutivo (precisan tanto cl articule 97 de Ia Constitucién, a é] dedicado, como el
articulo 9.1, referido a todos los poderes pliblicos) estd sometido a la Ley, como a
la Constitucidn, y no puede pretender por ello, por muy extenso que sea su respal-
do popular, eximirse de su vinculacién, lo que es decir, de la vinculacidn al juez,
que es su instrumento indisociable.

La democracia y la Ley manticnen, de este modo, la relacidn esencial y reci-
proca iniciada con la institucionalizacién histérica de esas dos realidades, que
enmarcan hoy toda nuestra vida colectiva.
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