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§1
CONCEPTO ABSOLUTO DE CONSTITUCION

(ILa Constitucidn como un todo unitario)

La palabra «constitucién» reconoce una diversidad de sentidos. En una
acepcién general de la palabra, todo, cualguier hombre v cualquier objeto,
cualquier establecimiento y cualquier Asociacién, se encuentra de alguna
manera en una «constituciény, y todo lo imaginable puede tener una «cons-
tituciéne. De aqui no cabe obtener ningtin sentido especffico. Si se quiere
Hegar a una inteligencia hay que limitar la palabra «constitucién» a Cons-
titucién del Estado, es decir, de la unidad politica de un pueblo. En esta
delimitacién puede designarse al Estado mismo, al Estado particular y
concreto como unidad politica, o bien, considerado como una forma especial
y concreta de la existencia estatal; entonces significa la sifuacidn fofal de
la unided v ordenacion politicas. Pero «Constitucidny puede significar tam-
bién un sistema cerrado de normas, y entonces desigha una unidad, si, pero
no una unidad existiendo en concreto, sino pensada, ideal. En ambos casos
el concepto’ de Constitucidn es absoluto, porque ofrece un todo (verdadero
o pensado). Junto a esto, domina hoy una férmula segdn la cual se entiende
por Constitucidn una serie de leyes de cierto tipo. Constitucién y ley cons-
titucional recibirdn, segiin esto, el mismo trato. Asi, cada ley constitucional
puede aparecer como Constitucién. A consecuencia de ello, el concepto se
hace relativo; ya no afecta a un todo, a una ordenacién v a una unidad, sino
a algunas, varias o muchas prescripciones legales de cierto tipo.

La definicién wsual de los tratados es: Constitucidn = norma fundamental o ley
fundamental, Lo que se entiende aqui por «fundamental» suele quedar poco claro;
a veces se aplica sélo en un sentido tdpico a una cosa polfticamente muy importante
o inviolable; asf, cuando se habla, también con imprecisidn, de derechos «fundamen-
taless.
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30 Concepto de Constitucién

. Lfa significacién teorético-constitucional de tales acepciones se desprende de la inves
tigacidn c0n<;¢ptual que sigue; comp. la ojeada sobre las distintas significaciones de lex
fundamentalis, «norma fundamentaly o ey fundamentaly, mds adelante, § 5, pig. 63.

L. Constitucion en sentido absoluto puede significar, por lo pronto,
la concreta manera de ser resultante de cualquier unidad politica existente.
- 1. Primera significacién: Constitucién == la concreta situacién de con-
junto de la unidad politica y ordenacién social de un cierto Estado. A todo
IE‘lst'ado corresponde: unidad politica y ordenacidn social; unos ciertos prin-
cipios de la unidad y ordenacién; alguna instancia decisoria competente en
el caso crftico de conflictos de intereses o de poderes. Esta situacién de
conjunto de la unidad politica y Ia ordenacién social se puede Hamar Cons-
titucién. .Entonces la palabra no designa un sistema o una serie de precep-
tos juridicos y normas con arreglo a los cuales se rija la formacién de la
voluntad estatal y el ejercicio de la actividad del Estado, v a consecuencia
de los cuales se establezca la ordenacién, sino més bien el Estado particular
y concreto ~—Alemania, Francia, Inglaterra— en su concteta existencia po-

- Htica. El Estado no #ene una Constitucién «segtn la que» se forma y fun-
ciona la voluntad estatal, sino que el Estado es Constitucidn, es decir, una
situacién presente del ser, un ststus de unidad v ordenacién, El Estado
cesarfa de existir si cesara esta Constitucién, es decir, esta unidad v orde-

hacién, Su Constitucién es su «alma», su vida concreta ¥ su existencia
individual, '

Este sentido tiene con frecuencia Ia palabra «constituciéne en los filésofos griegos.
Segdn Aristételes, el Estado (redvrele) es una ordenacién (vdEiwg) de la vida comtn
nat’fxrahnente dada de los hombtes de una ciudad (xéMic) o de un territorio. La orde-
naclc?n afecta al dominio en el Estado v a su articulacién; por su virtad, hay en él un
domaéor (xbpoc), pero a aquélla le compete la finalidad {véhog) viva de ests orde-
qacuin, cantenida en la particularidad real de la concreta formacitn politica (Politica,
libro 'IV,_ cap, I, 5). Si se suptime esta Constitucidén, cesa ¢l Estado; si se funda una
C.ons'ntuczén nueva, sutge un nuevo Hstado, Isécrates (Aredpago, 14) ilama a Ia Cons-
titucidn alma de la Polis ({yn néhewg + mohrele), Mejor se aclarard quizd esta idea
FEe Constitucién mediante un sfril: la cancidn o pieza musical de un,coro perinanece
fgual cuando cambian los hombres que la cantan o efecutan, o cuando cambia ef lugar
én que cantan o toean. La unidad v ordenacidn reside en la cancidn ¥ en la partitura,
como la unidad y ordenacién del Estado reside en su Constitucién.

Cuando Jorge Jellinek (Allgemeine Staatslebre, pég. 491} presenta la Constitucién
como «una ordenacién, segin la cual se forma la voluntad del Estado», confunde una
ord;nacién real presente con una norma con arreglo a la cual funcione algo, legal y
debidamente. Todas las ideas que agui vienen a cuento, tales como unidad, ordenacidn,
finalidad. {tfhoc), vida, alma, deben denunciar algo del ser, no algo sélo normativo, o
mejor dicho de lo que debe ser.

2. Segunda significacién: Constitucién = una manera especial de or-
denacién politica y social. Constitucién significa aqui el modo concreto de
la supra- y subordinacién, puesto que en la realidad social no se da nin-
guna ordenacién sin supra- y subordinacién. Aqui, Constitucién es la forma
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especial del dominid que afecta a cada Estado y que no puede separarse de
él; por ejemplo: Monarqufa, Aristocracia o Democracia, o como se quieran
dividir las formas de gobierno. Constitucién es aqui = forma de gobierno.
En tal caso, la palabra «forma» designa igualmente algo existente, un Sta-
tus, y no algo acomodado a preceptos juridicos o a lo normativamente de-
bido. Tainbién en este sentido de la palabra tiene todo Estado, claro estd,
una Constitucién, pues le cortesponde siempre alguna de las formas en
que los Estados existen. También .en este punto setfa lo mds exacto decir
que el Estado es una Constitucién; es una Monarquia, Aristocracia, Demo-

-cracia, Repiblica de Consejos, y no sélo #ere una Constitucién mondrqui-

ca, etc. La Constitucidn es aqui la «forma de las formas», forma formarum.

En este sentido se empled la palabra sfefus (junto a otras significaciones de pala-
bra tan rica en posibilidades expresivas; p. ¢j., situacidn en general, estamento, efc.),
sobre todo en la Edad Media y en ef siglo xviil. Santo Tomds de Aquino distingue en
su Summa Theologica (1, II, 19, 10, ¢) como formas de gobietno {sfatus), en congruen-
cia con Aristételes, 1, e Estado aristocrdtico (status optimatum}, en el que rige una
de algin modo selecta v escogida minorfa (in quwo panci virtaosi principantur); 2, la
Oligarquia (status pancortm), es decir, ¢l dominio de una minotia sin atender 2 una
especial cualidad de seleccidn; 3, la Democracia {el séatus popalaris}, en que domina
la multitud de los campesinos, artesanos y trsbajadores. Bodinus (Les six livves de Ia
Républigne, 1.* ed., 1577, especialmente en el libro VI} distingue entre estas formas
de gobierno el Estado popular (éfat populaire), Estado mondrquico (étaf royel) y Es-
tado aristocrdtico. En Grotius {De jure belli av pacis, 1625), status es, en cuanto inte-
resa aqui la expresién, la «forma civitatiss y, por tanto, también Constitucién. En
andlogo sentido habia Hobbes (p. ej., De cive, 1642, cap, 10} de stefus monarchicis,
status democraticus, status mixtus, etc.

Con una Revolucién lograda se da sin mds un nuevo Status y eo ipso
una nueva Constitucién. Asi, en Alemania, tras la Revolucién de noviembre -
de 1918, pudo el Consejo de Comisarios del Pueblo hablar, en una pro-
clama de 9 de diciembre de 1918, de la «Constitucidn dada por la Revolu-
cidnn (W. Jellinek, Revolution und Reichsverfassung, Jahth. des oeffentl,
Rechts IX, 1920, pdg. 22).

3. Tercera significacién: Constitucién = el principio del devenir di-
ndmico de la unidad politica, del fendmeno de la continuamente renovada
formacidn y ereccién de esta unidad desde una fuerza y energia subyacente
u opetante en la bage. Aquf se entiende el Estado, no como algo existente,
en reposo estdtico, sitno como algo en devenir, surgiendo siempre de nuevo.
De los distintos intereses contrapuestos, opiniones y tendencias, debe for-
marse diariamente la unidad politica —«integrarse», segtin la exptesién de
Rodolfo Smend.

Este concepto de constitucidn se contrapone a los anteriores conceptos, que ha-
blan de un status (con el sentido de una unidad estdtica). Aundgue en la idea de Aris-
toteles se da también el elemento dindmico, la rigurosa separacién de lo estdtico y
lo dindmico tiene algo de artificiosa y violenta, En todo caso, este concepto edindmi-
cop de Constitucién queda en la esfera del ser {evolutivo) y del existir; Iz Constitucién
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no se convierte tedavia {como mediante el concepto de Constitucién que después se
tratard en I} en uma simple regla o norma, bajo la coal subsumir, La Constitucién
es el principio activo de un proceso dindmico de energfas eficaces, un elemento del

devenir, pero no, ciertamente, un procedimiento regulado de prescripciones e impu-
taciones «normativas». '

Lorenzo von Stein presentd en una gran construccién sistemdtica este concepto de
Constitucién, Es cierto que habla séio de las Constituciones francesas desde 1789, pero
al mismo tiempo alude sl principio general duslistico de la teoria constitucional, gue
estd reconocido con especial nitidez en Santo Tomds de Aquino (Sumwma Theologica, 1,
II, 105, art. 1} al subrayar dos cosas (duo sunr attendends): wna, la participacidén de
todos los cudadanos en la formacién de la voluntad del Estado (wt omnmes aliguam par-
tem habeant in principaty), y dos, la especie de gobierno y dominacién (species regini-
nis vel ordenationis principatuuwm). En el viejo contraste de libertad y orden, que estd
emparentado con el contraste de los principios polftico-formales (identidad y represen-
tacién), cuyo desarrolle vendré despuds (§ 16, 1), Para Stein, las primeras Constitu-
ciones de la Revolucibn de 1789 (Constituciones de 1791, 1793, 1793) son Constitn-
ciones del Estado en sentido preciso, por contraste con las Ordenaciones del Estado, que
comienzan con Napoledn (1799). La diferencia estriba en Io siguiente: Ia Constitucion
del Estado es aquella ordenacién que comporta fa coincidencia de la voluntad indivi-
dual con la voluntad total del Estado v abarca a los individuos como miembros vivos
del organismo estatal. Todas Jas instituciones y fendmenos constitucionales tienen el
sentido de que el Estado «se reconoce como la unidad personal de la voluntad de
todas las personalidades libres determinadas a la autodominacidny. La orderacion del
Estado, por el contrario, considera ya a los individuos v a las autoridades como miem-
bros del Estado v exige de ellos obediencis. En la Constitucidn del Estado sube la
vida estatal de abajo artiba; en la ordenacién del Estado actia de arriba hacia abajo.
La Constitucién del Estado es libre formacién de la voluntad del Estado; la ordenacién
del Estado es efecucidr orginica de la voluntad asf formada (Geschichte der soziales
Bewegung in Frankreich, 1. 1, Der Begriff der Gesellschaft, ed. de G. Salomén, Mu-
nich, 1921, t. X, pdgs. 4089; ademds, Verwaltungsichre, I, pag. 25). El peasamiento
de que la Constitucién sea el principio fundamental opetante de la unidad politica
ha encontrado una vigorosa expresién en el célebre discurso de F. Lassalle, Ueber
Verfassungswesen, 1862: «S5i la Constitucién, pues, forma la ley fundamental de un
pais, resultard ser... una fuerzz activas Esta fuerza activa, y la esencia de la Constitu-
cién, las encuentra Lassalle en las relaciones objetivas de poder.

Lorenzo von Stein ha sido el fundamento del pensamiento teorético-constitucional
del siglo xrx alemdn {y al mismo tiempo, el vehiculo en el que pudo permanecer viva
fa Filosoffa del Estado de Hegel). En Roberto Mobl, en la Teoria del Estado de De-
recho de Rodolfo Gneist, en Alberto Hacnel, en todas partes, se reconocen las ideas
de Stein. Esto cesa, tan pronto como cesa el pensamiento teorético-constitucional, esto
es, con el dominio de los métodos de Laband, que se limitan a practicar en el texto
de las prescripciones constitucionales el arte de Ja interpretacién litersl; a eso se la-
maba «Positivismos.

Abora, Rodolfo Smend, en'su articulo «EI poder politico en el Estado constitucio-
'nal y el problema de la forma de Gobiemnor (Homenaje a W, Kahl, Tubinga, 1923)
ba vuelto a situar el problema teorético-constitucional en todo su contorno. A las ideas
de este articulo habremos de remitirnos tadavia con frecuencia en lo sucesivo. Asf,
tal como hasta shora se encuentrs —sélo en esquema, por desgracia— la teorfa de la

«Integracidns de la unidad estatal, me parece envuelve una inmediata derivacién de
las teorfas de Lorenzo von Stein.
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II. Constitucién en sentido absoluto puede significar una regulacidn
legal fundamental, es decir, un sistema de normas supremas y tltimas
(Constitucién = norma de normas), '

1. Aqui, constitucién no es una actuacién del ser, ni tampoco un de-
venir dindmico, sino algo normativo, un simple «deber-ser». Pero con esto
no se trata de leyes o normas particulares, si bien quizd muy importantes
y producidas con determinadas caracterfsticas externas, sino de una norma-
cién total de la vida del Estado, de la ley fundamental en el sentido de
una unidad cerrada, de la «ley de las leyes». Todas las otras leyes y nor-
mas tienen que poder ser referidas a esa #za norma. Bajo tal significacién
de la palabra, el Estado se convierte en una ordenacién juridica que descansa
en la Constitucién como norma fundamental; es decir, en una unidad de
normas juridicas. Aqui, la palabra «Constitucién» designa una unidad y
totalidad. También es, por eso, factible identificar Estado y Constitucidn;
pero no, como en la anterior significacién de la palabra, en el modo Esta-
do = Constitucién, sino al contrario: la Constitucién es el Estado, porque
el Estado es tratado como un Deber-ser normativo, v se ve en él sdlo un
sisterna de normas, una ordenacidn «juridicar, que no tiene una existencia
del Ser, sino que vale como deber, pero que no obstante —puesto que aquf
se coloca una unidad cerrada, sistemitica, de normas vy se equipara con el
Estado— sitve para fundar un concepto absoluto de Constitucién. Por eso
es también posible designar en este sentido a la Constitucién como «sobe-
ranas, si bien ésta es una forma poco clara de expresarse. Pues, en puridad,
sélo una cosa con existencia concreta, y no una simple norma vdlida, puede
ser soberana.

La forma de expresién segin la cual no ‘dominan los hombres, sino normas y le-
yes, gue en este sentido deben ser «soberanass, es muy vieja. Para la moderna teoria
de 1z Constitucidn, viene al caso el siguiente proceso histérico: En la época de la
Restaurzcién mondrquica en Francia, y bajo la Monarquia de Julio (asf, pues, de 1815
a 1848), han calificado especialmente los representantes del liberalismo burguds, los
lamados «doctrinarios», a la Constitucién (la Charte) de <«soberanas. Esta notable
personificacidn de una ley escrita tenfa el sentido de elevar la ley con sus garantfas
de la libertad burguesa v de la propiedad privada por encima de cualguier poder poli-
tico. De este modo, se soslayaba la cuesti6n politica de si era soberano el Principe o
el Pueblo; la respuesta era sencillamente: no el Principe ni el Pueblo, sino la «Cons-
titucidny es soberana (comp. més adelante, § 6, 11, 7, pdg. 73}. Es la respuesta tipica
de los Iiberales del Estado burgués de Derecho, para los cuales tanto }Ja Monargufa
como la Democracia deben limitarse en interds de lz libertad burguesa y de Ia propie-
dad privada (sobre esto, mis adelante, § 16, pig. 215). Asi, habla un «doctrinarios»
tipico de la época de Ja Restauracién v Luis Felipe, Royer-Collard, de la soberanfa
de la Constitucién (comprobacién en T, Barthélemy, Introduction du régime parlemen-
taire ¢n France, 1904, pags. 20 y sigs.); Guizot, un representante clésico del Estado
liberal de Derecho, habla de la «soberanfa de Iz Razdns, de la Justicia y de otras
abstracciones, reconociendo acertadamente que sélo puede llamarse «soberana» una
norma cuando no es voluntad y mandato positivos, sino Verdad, Razda y Justicia
racional, y, por tanto, tiene determinadas cualidades; pues de otro modo, es soberanc
precisamente aquel gue quiere y manda. Tocqueville representé y acentud de modo
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consecuente para la Constitucién francesa de 1830 Ia inmutabilidad de la Constitucién,
derivando de ella todas las atribuciones del pueblo, del Rey v del Pariamento; fuera
de la Constitucién, todas estas magnitudes politicas no son nada («bors de la Consti-
tution ils ne son rients, nota 12 4l 4, I, cap. 6 de la Démocratic en Amerigue),

La teorfa del Estado de H. Kelsen en tantos libros repetida (Hauptprobleme der
Staatsrechislebre, desarzollo de la Lebre vom Rechissatz, 27 ed., 1923; Das Problem
des Souverdnitit und die Theorie des Voclkerrechts, 1920; Der soziologische und der
juristische Staatsbegriff, 1922; Allgemeine Staatslebre, 1925), presenta también ef Es-
tade como un sistema y una unidad de normas juridicas, naturalmente sin el menor
intento de esclarecer el principio chietivo y Iégico de esta «unidads ¥ este «sistemay
¥ sin explicar cdmo ocurre ¥ por qué necesidad sucede que las muchas prescripciones
legales positivas de un Estado y las distintas normas legal-constitucionales formen un
tal «sistema» o una eunidads. El ser o devenir politico de la unidad y ordenacién
estatal se cambia en fancionamiento, el contraste de ser y deber ser se confunde cons-
tantemente con el contraste del ser sustancial y el funcionamiento legal. Pero ia teo-
tfa se hace inteligible si se Ja contempla como dltima derivacién de la antes citada
auténtica teorfa del Estado busgués de Derecho, que trata de hacer del Estado una
ordenacién juridica, viendo en esto la esencia del Estado de Derecho. En su gran
época, en los sigles xvn ¥ xvi1y, la burguesfa encontré la fuerza en un verdadero
sistema: el Derecho racional y hatural, y constitiyd normas validas en sf mismas de
conceptos como propiedad privada vy libertad petsonal, que valen antes qué y sobre
cualquier ser politico, porque son fustas y razonables y por eso envuelven un Deber-ser
auténtico, independiente de Ia realidad del Ser, es decir, de la realidad juridico-positiva,
De aqui se deducfa una normatividad ; aquif se podia hablar de sistema, orden ¥ unidad.
En Kelsen, por el contrarie, s6lo valen las notmas positivas, es decir, aquellas que real-
wmente valen; no valen porque en justicia debas valer, sino séfo porgue son positivas,
sin consideracién a cualidades como razonabilidad, justicia, ete. Aqui cesa de repente
el deber ser v desaparece la nortmatividad; en su lugar aparece Ia tautologia de unos
simples hechos: una cosa vale, cuando vale y porque vale. Bsto es «positivismon.,
A quien sostenga en serio que «lan Constitucién debe valer como «norma fundamen-
tels, y toda otra validez detivar de elfa, no le es lfcito el tomar como fundamento
de un pure sistema de puras normas prescripeiones concretas cualesquiera, porque
hayan sido establecidas por un determinado drgano (Stelle), sean reconocidas y por
ello designadas como «positivass, y asi, sélo, tesulten eficaces de hecho. Sélo de pre~
ceptos sistemdticos justos en sf mistmos por virtud de su razonabilidad o justicia, sin

consideracidn a la validez «positivas de consecuencias normativas, se puede derivar
una unidad u ordenacién normativa.

2. En realidad, una Constitucién es vilida cuando emana de un poder
(es decir, fuerza o autoridad) ! constituyente y se establece por su voluntad.
La palabra «voluntads significa, en contraste con simples normas, una
magnitud del Ser como origen de un Deberser. La voluntad se da de un
modo existencial: su fuerza o autoridad reside en su ser, Una norma puede
valer cuando es justa; entonces la concatenacién sistemdtica conduce al De-
recho natural y no a la Constitucidn positiva; o bien una norma vale por-
que estd positivamente ordenada, es decir, por virtud de una voluntad
existente. Una norma nunca se establece por si misma {éste ez un modo fan-

! Sobre el contraste de fuerza ( potestas) y auctoritas, comp. lz observacidn al
§ 8, pdg. 93,
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tistico de hablar), sino que se reconcce como justa porque es derivable
de preceptos cuya esencia es también justicia y no sélo posmv_zdac;,' es- de-
cir, verdadera realidad ordenadora. Quien dice que la Constitucién vale
como norma fundamental (no como voluntad positiva), afirma con ei%o‘que
es capaz de portar, en virtud de dertas cualidades ,dc—' conremc:io, Iégicas,
morales u otras, un sistema cerrado de preceptos justos. Decir que una
Constitucién no vale a causa de su justicia notmativa, sino sélo de su posi-
tividad, y que sin embargo, funda como pura norma un sistermna o una
ordenacién de puras normas, es una confusién llena de contradicciones.

No hay ningin sistema constitucional cerrado de naturaleza} Jpuramente
normativa, vy es atbitrario conferir trato de unidad y ordenacién sistemd-
ticas & una serie de prescripciones particulares, entendidas como leyes cons-
titucionales, si la unidad no surge de una supuesta voluntad unitaria. Ig_uay
mente es arbitrario hablar de buenas a primeras de una ordenacién jurf-
dica. El concepto de ordenacién juridica contiene dos elementos completa-
mente distintos: el elementos normativo del Derecho y el elemento real
de la ordenacién concreta. La unidad v ordenacién reside en la existencia
politica del Estado, y no en leyes, reglas ni ninguna clase de normativida-
des. Las ideas y palabras que hablan de Constitucién como una <<1ey fun-
damental», o0 una «norma fundamentaly, son casi siempre oscuras e impre-
cisas, Subsumen en una serie de normaciones de las mds variadas qlases,
por ejemplo, los 181 artfculos de la Constitucién de ‘Weimar, una «unidad»
sistemdtica, normativa v Idgica. Habida cuenta de la c};verszdad de pensa-
mientos y contenidos de las prescripciones particulares insertas en la mayor
parte de las leyes constitucionales, eso no es otra cosa que una lfurda
ficcién. La unidad del Reich alemdn no descansa en aquellos 181 articulos
y en su vigencia, sino en la existencia politica del pu§3b10 giemén. La vo-
luntad del pueblo alemén ~——por tanto, una cosa existencial- ’fl_mda _la
anidad politica v juridica, méds alld de las contr'atdlcaones sistemdticas, in-
congruencias y oscutidades de las leyes constitucionales concretas. La Cons-
titucién de Weimar vale porque el Pueblo alemédn «se la ha dadox.

3. Las representaciones de la Constitucién como una unidad norma-
tiva y cosa absoluta, se aclaran histdricamente por una época en que la Cons-
titucién era entendida como codificacion cerrada. En Francia dominé en 1789
esta fe racionalista en la sabidurfa de un legislador y se confiaba en formu-
lar un plan consciente y completo de Ia vida polftica y social toda; bien
que algunos consideraban asimismo la posibilidad de tomar en cuenta un
cambic v revisién. Pero va hoy no existe .I‘a fe en Ia. posibilidad de un
sistema de prescripciones normativas deﬁnitlvan}ente justo, abarcando al
Estado en su totalidad. Hoy se encuentra extendida la conclencia opuesta;
que el texto de toda Coenstitucién es independiente de fa situacién pqhtzca
y social del momento de su elaboracidn. Las razones por las cuales ciettas
determinaciones legales son inscritas precisamente en una «‘Coz}st%tucmn?
y no en una simple ley, dependen de consideraciones ¥ contingencias poh-
ticas de las coaliciones de partidos. Con la fe en Codificacién y unidad
sistemdtica desaparece también el puro concepto normativo de Constitucidn
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tal como lo supone la idea liberal de un absolute Estado de Derecho. Era
posible, sélo en tanto hallasen fe los supuestos metafisicos del Derecho
natural burgués. La Constitucidn se transforma ahora en una serie de dis-
tintas leyes constitucionales positivas. Si, a pesar de eso, todavia se sigue
hgblando de'_norma fundamental, ley fundamental, etc. —no hay por qué
citar aqui ejemplos y demostraciones—, es por efecto de la inercia de
férmulas tradicionales que hace tiempo estdn vacias. Igualmente impreciso
y pertur})ador es seguir hablando de «la» Constitucién. En realidad, se hace
refere;nc1g a una mayorfa o pluralidad asistemdtica de prescripciones legal-
constitucionales. El concepto de Constitucién se ha relativizado hasta con-
vertirse en concepto de ley constitucional ex concreto.

§ 2
CONCEPTO RELATIVO DE CONSTITUCION

(La Constitucién como una pluralidad de leyes particulares)

La relativizacién del concepto de Constitucién consiste en que en lugar
de fijarse el concepto unitario de Constitucién como un todo, se fija sélo
el de ley constitucional concreta, pero el concepto de ley constitucional se
fija segin caracteristicas externas y accesotias, llamadas formales.

1. Constitucidn, en sentido relativo, significa, pues, la ley constitucio-
nal en particular, Toda distincién objetiva y de contenido se pierde a con-
secuencia de la disolucién de Ia Constitucién Gnica en una pluralidad de
leyes constitucionales distintas, formalmente iguales. Para este concepto
«formaly es indiferente que la ley constitucional regule la organizacién de
la voluntad estatal o tenga cualquier otro contenido. Ya no se preguntard
por qué una prescripcién legal-constitucional necesita ser «fundamentaly
(grundlegend). Este modo de consideracién relativizadora, llamada formal,
hace indistinto todo lo que estd en una «Constitucidn»; igual, es decir,
igualmente relativo. :

En la Constitucién de Welmar se encuentran en gran nimero tales prescripciones
legal-constitucionales, de las que en seguida puede advettirse no son fundamentadoras
(grundlegend) en el sentido de una «ley de leyess; p. ¢j, art. 123, 2: «Las reuniones
al aire libre pueden ser sometidas al deber de previo aviso por una ley del Reich,
y prohibidas en caso de inmediato peligro para la seguridad pdblican Art. 129, 3:
«Se garantizard al funcionario el derecho 2 examinar su-expediente personal» Art, 143:
«Los docentes de las escuelas ptblicas tienen los derechos y deberes de funcionarios
piiblicos» Art. 144, 2: «La inspeccién escolar serd ejercida por funcionatios téenicos
supetiores especializados» Art. 149, 3: «Se mantendrdn las Faculiades de Teologla
en las Universidades.» Todas son regulaciones legales que se han convertido en leyes
constitucionales mediante su recepcién en «la Constitucidn». La recepcidn en la Cons-
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21:;1:1?:1‘;10;:1_@:{;)’1&2 por labsiulzacién histérica y politica del afio 1919. Los partidos en
acion descanszba la mayoria de la Asamble i i isf

: la 1 a nacional de Weimar quisieron

E{;ﬁai?éni:adir; est§§ prescnpcu;nes el cardcter de normas constitucionales I\?o puede

azon objetiva para distinguir con forzosidad ldgico-juridi :

: ‘ gico-juridica estas prescrip-
clones particulares de otras tambié i i b 4
¢ 0 muy importantes. Se hubiera pedido inscribi
igual manera en la Constitucid i ' iy e de

R que se garantizan el matti fo civi i i6
s nera : ¢ atrimonio civil y la disolucidén
mattunonio, que subsiste la Iibertad de testar, que el surorizado para cazar ha de
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men’fg}lee;) c;e;:allegﬁjec la ‘Ic?y constitucional son todos igualmente «funda-
Ty g on bara u onsi (ieraclon formalista y relativista sin distinciones.
R L apartado 1 dg la C. a.: «El Reich es una Repiblicas
v la frase ei art. 129, «se garantizard al funcionario el derecho a examinar
i leylzs» egttf i))t;};g:)nfl», se ,llarnan ambas «notmas fundamentaless, «ley
e, efc. P ciaro estd que con tal forxjﬂahzac;tén no reciben cardcter
ental en ningin modo aquellas prescripciones particulares, sino. al
contrario, las auténticas prescripciones fundamentales bajads s
do de detalles de Ia ley constitucional, ron sehajacas ol gre
. Las notas «formales» del concepto de Constitucidn son discutibles. Pre-
ciso es recordar sobre ello que la confusidn de terminologia y de formacidn
concept'qal usuales hoy, es muy grande. Por lo pronto, se equiparan v true-
;:ian ltac.:étaénez}te Constitucién (como unidad) y ley con;timcional (corr}lro pat-
foc:rumarl1 a ),1 et segundo lugaz, no se distinguen «Constitucidn en sentido
g al» y «ley constitucional en sentido formals; y, por ltimo, se ofrecen
0s notas para la determinacién del cardcter «formal» obteni’das de dos
puntos de vista por completo dispares: unas veces se de;signa como «Cons-
titucién en sentido formal» sélo una Constitucién escrita y otras debe
consistir lo formal de la ley constitucional, v de la asf técit;tmente equipa-

rada Constitucién, en i li
: , que su reforma esté ligada a2 su -
mientos de mayor dificultad. ¢ pucsios 3. proceds

o II,d La Constitucidn escrita. Lo «formgl» de la Constitucién escrita

puede consistir naturalmente en que alguien haya llevado al papel algu-
nhas prescripciones o estipulaciones, las haya instrumentado o hecho iis-
frumentar, y por €so nos encontremos en presencia de un documento es-
crito, El cardeter de formal sélo puede ser adquirido cuando ciertas propie-
d'ades., sea de la persona u érgano que emite el documento. sea del corlljteu
nido mgrquemtado, justifican el hablar de una Constitucidn en sentido for
n;gl. Histéricamente considerados, contenido y significado de la Constit -
cién escrita pueden ser muy diversos y varios. *

narE:; el bsxg%o X%, por e;fan::pio, hasta el afio 1848, Ia burguesia, en iuchs con la Mo-
gimiié; ae Szgiilta, venfa exigiendo una Constitucién escrita. Aquif el concepto de Cons
a se convierte en un concepto ideal, en ef ;

I escr . : , el que se encuentran [nsita

I::t mzs dlsténtas exigencias del Estado burgués de Derecho. Bien se comprende qa:
as demandas de una Constitucidn escrita formuladas por la burguesfa liberal no ha-
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bieran sido satisfechas emitiendo ¢l rey una ordenscién cualguiera con un contenido
cualquiera, y despachando asi un documento. Como Constitucién escrita, en el sentido
de esta exigencia polftica, valfa tan sélo la que correspondiera al contenido de estas
exigencias; comp. sobre esto, después, § 4, pég. 61.

Las razones que han llevado a designar como Constitucién en sentido
formal precisamente a la Constitucidn escrita son también muy distintas
y proceden de puntos de vista contrapuestos, que es preciso distinguir aquf.
Por lo pronto, la idea general de que una cosa fijada por esctito puede ser
demostrada mejor, que su contenido es estable y protegido contra modifica-
ciones. Ambos puntos de vista, demostrabilidad y mayor estabilidad, no
bastan, sin embargo, para hablar en un sentido riguroso de formalismo.

. Antes bien, lo escrito necesita proceder de un drgano (Stelle) competente;

se dard por supuesto un procedimiento reconocido como el adecuado, antes
de que lo escrito pase por auténticamente esctito. Contenido y documento,
pues, concurren tan sélo en un cierto procedimiento, y no son lo decisivo.
La Constitucién escrita necesita aparecer dentro de un clerto procedimien-
to, por ejemplo, ser convenida, segin las exigencias de la burguesfa alemana
del siglo x1x (comp. después, § 6, pdg. 73). «Si propongo a un jurista esta
cuestién (la esencia de la Constitucién), me contestard algo como esto:
Una Constitucién es una pacto jurado entre rey y pueblo, que fija los prin-
cipios fundamentales de legislacién y gobietno en un pais» (Lassalle, 1862).
La Constitucién serfa, pues, un pacto escrito, Pero una vez que ha aparecido
asf, podrd ser cambiada en via legislativa, y aparece como ley escrita. En
ambos casos se trata, naturalmente, tan sélo de que la Representacién po-
pular (el Parlamento) coopere; los conceptos «pacto» y «ley» tienen sélo
el sentido polftico de asegurar la cooperacién de la representacién popular.
La instrumentacién (Beurkundung) viene a afiadirse a eso, como otras for-
malidades, por ejemplo, la jura solemne. Tales caracteristicas formales no
pueden bastar nunca por s{ mismas.

La exigencia de una «Constitucién escritas [leva como dltimo resultado
a considerar la Constitucién como una ley. Aun cuando se haya erigido
como convenio entre Principe y Representacién popular, sélo debe poder
ser cambiada en via legislativa. Constitucién se convierte, pues, en = ley,
si bien, es cietto, ley de una clase especial, y se coloca como lex seripta,
en contraposicién a2 Derecho consuetudinario. Esta férmula: Constitu-
cién == lex scripta, no necesita significar todavia la disolucién de la Cons-
titacién Gnica en una serie de distintas leyes constitucionales. Histérica-
mente, la practica de las modernas Constituciones escritas comienza con un
contraste respecto 4 la préctica constitucional inglesa, que fundamentalmente
reposa en la costumbre y usos: las Colonias inglesas en Norteamérica, que
se declararon Estados independientes en 4 de junio de 1796, se¢ dieron
Constituciones escritas que fueron proyectadas y promulgadas como leyes
por Asambleas «constituyentes» (mds adelante, § 4, II, 3, pég. 61). Pero
estas Constituyentes no fueron pensadas como leyes constitucionales aisla-
das, sino como codificaciones. Si el concepto de Constitucidn escrita Hleva a
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considerar Ia Constitucién como ley, es, por lo pronto, sélo en el sentido
de un concepto ab§oluto de Constitucién, es decir, como unidad y como
un fodo. La Constitucién inglesa, que descansa en actos de distinta natu-
raleza, en convenciones, pactos, leyes aisladas, costumbres y precedentes, no
vale como Constitucién en sentido formal, porgue no ha aparecido ni ha
sido escrita completamente, es decir, como una codificacidn cerrada, en
forma de una ley, Han aparecido numerosas leyes constitucionales inglesas
en forma de leyes escritas; asi, para tomar sélo un ejemplo, la famosa Acta
de Patlamento de 1911, mediante la cual se limita la colaboracién de la
Alta Cémara en la elaboracién de leyes (mds adelante, pdg. 286). Inglate-
tra tiene, pues, leyes constitucionales en el sentido de leyes constitucionales
escritas. Cuando, a pesar de ello, se dice que no tiene una Constitucidn
en sentido formal, se entiende por Constitucién una codificacién cerrada que
regula exhaustivamente el procedimiento de formacién de la voluntad esta-
tal, La idea de una Constitucién escrita debia permanecer, por consiguiente,
en la idea mds amplia de una codificacién constitucional cerrada y un con-
cepto absoluto de Constitucién.,

 Pero ya se ha dicho que hoy falta fe en tales codificaciones. Las Cons-
tituciones de los distintos Estados aparecen como una serie de diversas
normaciones legales de conjunto: prescripciones orgdnicas sobre las autosi-
dades mds importantes del Estado, programas y directrices de cardcter ge-
netal, garantfas de ciertos derechos y numerosas prescripciones particulares
que sélo han sido inscritas en la Constitucién porque se quiere susttaerlas
2 las cambiantes mayorfas parlamentarias y porque los partidos que deter-
minan el contenido de la «Constituciéns aprovechan la ocasién para pres-
tar el cardcter de leyes constitucionales a sus postulados de partido. Por lo
demds, si una tal serie de leyes constitucionales es acordada por una Asam-
blea constitayente convocada de intento a este fin, Ia unidad de las pres-
cripciones en ella contenidas no reside en su conjunto material, sistemdtico
y normativo, sino en una voluntad politica que, fuera de estas normas, las
hace leyes constitucionales y que’como fundamento unitario suyo, emana
de sf la unidad de aquéllas. En todos los pafses con Constituciones escritas

se tiene hoy, en realidad, sélo una pluralidad de leyes constitucionales es-
critas.

Asi, se aceptard en general que Francia tiene una Constitucién escrita, una Cons-
titucién en sentide formal, y se habla de «la» Constitucién del afo 1875 porque en
ésie y en los sigulentes afios fueron promulgadas varias de las més importantes leyes
constitucionales. Pero en las leyes constitucionales dei afio 1875 falta, como Barthé-
lemy-Duez, pégs. 39 y sigs., dice con razén, tode método, toda perfeccidn dogmdtica,
incluso la voluntad de ser completas y exhaustivas. «J/ 'y a pas de comstitution; il
y « des lois constitutionmelles.» Bl resto, descanse tode ¢l en costumbre y tradicidn,
y serfa imposible conocer, con los textos de estas leyes constitucionales en la mano, la
v'ida politica de la Republica francesa y ver en ellos, ni aun siquiera en un sentido
sistemdtico aproximade, la normacidn exhaustiva del Derecho politico francéds,

En com?aracién con esas leyes consitucionales francesas, la Constitucién de Weinar
s sistemdtica y completa en Jo que afecta a su parte orgénica. Pero, en todo caso,
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envaelve una serie de leyes particulates y principios heterogéneos, asi que tampoco
czbe hablar aqui de una codificacién en sentido material. También aqui se disuelve
la unidad cerrada de una codificacidn constitucional en una suma de numerosas pres-
cripciones particuiares de indole legal-constitucional.

La pretendida determinacién formal del concepto: Constitucién en sen-
tido formal = Constitucién escrita, no enuncia hoy otra cosa que: Consti-
tucidén = una serie de leyes constitucionales escritas. Mds all del concepto
de ley constitucional, se pierde el concepto de Constitucién, Con ello, nada
de especifico se gana para Ja determinacién del concepto de Constitucién.
Aquel pretendido concepto formal ha llevado tan sélo a relativizar el con-
cepto de Constitucidn, es decir, a hacer de Ia Constitucién, entendida como
unidad cerrada, una multited de prescripciones legales externamente carac-
terizadas, que se designan como «leyes constitucionales». Con esto, surge
el problema, mds amplio, de la otra caracteristica formal de la ley cons-
titucional: el problema de la mayor dificultad en la reforma.

HI. Reforma dificidtada, como caracteristica formal de la ley cons-
titucional. La nota formal de la Constitucidn o (indistintamente) de la ley
constitucional, se hallard en que los cambios constitucionales estén some-
tidos a un procedimiento especial con condiciones mds dificiles. Mediante
las condiciones de reforma dificultadas se protege la duracién y estabilidad
de las leyes constitucionales v «se aumenta la fuerza legals.

Segtin Hlaenel (Staatsrecht, 1, pdg. 123, quien, por lo demés, sucumbe también aqui
a la tipica confusidén de Constitucidn v ley constitucionai), leyes constitucionales son
«leyes externamente destacadas, a las que se atribuye una significacién preeminente
bajo circunstancias histérico-politica dadas, y que reciben singulares garantfas de dura-
cién e inviolabilidad por cuanto sus reformas estdn ligadas a formas de mayor dificultad
v su permanencia asegurada por singulares condiciones de responsabilidads. Esta de-
terminacidén conceptual de Haenel es todavia muy sustancial. G. Jellinek define sim-
plemente: «La nota juridica esencial de las leyes constitucionales estriba exclusivamente
en su fuerza legal aumentada..., por eso son muy consecuentes agueilos Estados que
no conocen difetenciacién formal entre sus leyes al rechazar la recopilacién de una
serie de prescripciones legales bajo el nombre de un documento constitucionals (Allg.
Staatslebre, pag. 520; Gesetr und Verordnung, pig. 262); ademds, Laband: Staatsrecht,
I, pdgs. 38 v sigs.; Fgon Zweig: Die Lebre vom Pouvoir constituant, 1909, pégs. 5-6;
W. Hildesheimer: Uber die Rewision moderner Staatsverfassungen (Abbandlungen aus
dem Staats-, Verwaltungs- und Viélkerrecht, XV, 1, Tubinga, 1918}, pdgs. 5 v sigs.

1. Hay Estados en que todas las prescripciones legales, sin considera-
cién a su contenido, pueden ser reformadas por el procedimiento de una
simple ley. Falta, pues, aqui, toda proteccién especial contra las reformas
y no se da en este aspecto diferencia ninguna entre leyes constitucionales
v leyes otdinarias, asi que no puede hablarse de leyes constitucionales en
sentido formal. Se habla aqui de Comstituciones flexibles, expresién que
deja abierto el tema de qué ha de entenderse por «Constitucién» y por
«ley constitucional».
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El ejemplo capital de un pafs sin «Constitucién en sentido formabs es Inglaterra,
porque ahi no se hace distincidn entre prescripciones orgdnicas ——acerca de las rela.
ciones de Cémara alta y Cdmara baja, por caso— y cualesquiera otras leyes, insignifi-
cantes en comparacidn —acaso una ley sobre el cjercicio de la profesidn de dentista.
Todas las leyes se establecen mediznte aprobacién del Parlamento, v asf, o cabe dis-
tinguir fa Constitucién, desde un punto de vista formal, de una tal ordenacién de

dentistas. La insuficiencia de semejante «formalismo» se ve ya en la absurdidez de
este ejemplo.

A diferencia de estas «Constituciones flexibles», otras Constituciones
se llaman rigidas. Una Constitucidn absolutamente rigida necesitaria prohi-
bir todo cambio de cualquiera de sas prescripciones. En este sentido abso-
luto no habria ya ninguna Constitucién rgida, Pero sf ocurre que haya
prohibicién constitucional de reforma para algunas prescripciones constitu-
cionales aisladas. Asf, una ley francesa de 14 de agosto de 1884, probibe
hacer objeto de una propuesta de reforma constitucional la forma de go-
bietno republicana, Es un caso singular, cuya significacién precisa habrd de
ser tratada mds adelante. Para la consideracién formal que aqui se discute,
no hace de la Constitucién francesa una Constitucién absolutamente rigida
por lo que al resto se refiere.

Se califican, sin embargo, de Constituciones tigidas aquellas en que
estd prevista constitucionalmente la posibilidad de reformas o revisiones
constitucionales; pero esta reforma o revisién se encuentra ligada a supues-
tos o procedimientos especiales de mayor dificultad.

Ejemplos: art. 76, C. a.: «La Constitucién puede cambiarse por via legislativa. Sin
embargo, para que prosperen los acuerdos del Reichstag modificativos de la Constitu-
cién se necesita la presencia de los dos tercios del ntmero legal de sus miembros
v la_conformidad de los dos tercios, af menos, de los presentes. También los acuerdos
del Reichsrat sobre reformas de la Constitucidn necesitan una mayorfa de dos tercios
de Ios votos emitidos.» Art, 78, a. C. a.: «Las reformas de la Constitucién se siguen
en viz legislativa, Se entienden desechadas si encuentran 14 votos en contra en el
Bundesrat.» Fl art, 8° de Ia ley constitucional francesa, de 25 de febrero de 1875,
determina que las reformas de la Constitucién se hacen por acuerdo de una «Asamblea
nacional», es decir, de una Asambles compuesta de la reunidn de ambas Cdmaras —C4-
mara de Diputados y Senado-—. Ademds, art. 118 y sigs. de la Constitucién federal
suiza de 29 de mayo de 1874 (con distincidn entre revisidn total v parcial); art. V de
la Constitucién federsl americana de 1787, ete. Comp. despuds, § 11, pdg. 122.

Si no existen ningunas prescripciones constitucionales sobre reformas
de la Constitucién (por ejemplo, en las Constituciones francesas [cartas]
de 1814 y 1830), puede ser, sin duda, o que se acepte una Constitucién
flexible o una absolutamente rigida, es decir, o que las reformas de la
Constitucién pueden tener lugar en via legislativa ordinaria, o que ¢! silen-
cio de la Constitucién signifique que estén prohibidas las reformas,

La respuesta acertada es: la Constitucidn sélo puede ser abolida como totalidad me-
diante un acto de Poder coustituyente, estando prohibidas las modificaciones de Ia ey
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constitucional, Desacertado, Hildesheimer, ob. cit,, pig. 8, cuya explicacifn se hace, por
desgracia, oscura, a causa de Ia confusidn de Constitucién y ley constitucional.

2. En el requisito de reforma dificultada hay una cierta garantia de
duracién y estabilidad. Claro es que garantia y estabilidad desaparecen
cuando un partido o coalicién de partidos decide v estd en situacién de pro-
veer a los supuestos de mayor dificultad. En Alemanie, a pesar de la gran
atomizacién de los partidos, ha habido mumerosas leyes desde el afio 1919
ajustadas a las exigencias del art. 76 C, a., v, por elio, caracterizadas como
«modificativas de la Constituciéns. El primitivo sentido de la garantia de
una Coustitucion se pierde cuando la Constitucién como un todo se rc?l’a—
tiviza en una pluralidad de distintas leyes constitucionales. La Constitucién
es, por su contenido y alcance, siempre mds elevada y abarca mds que cugi-
quier ley particular. El contenido de la Constitacién no era una cosa_sin-
gular v destacada a causa de su mds dificil reforma, sino al contrario: debia
recibir la garantfa de duracién a causa de su significacién fundamental. Hsta
consideracién perdié peso cuando se traté, no ya de «la Constitucidn», sino
de una o de varias de las numerosas leyes constitucionales en particular.
Entonces surgié un punto de vista muy sencillo, de téctica partidista: la
reforma dificultada no era ya la consecuencia de la cualidad constitucional,
sino al contrario: se convertfa en constitucional una presciipeidn pars pro-
tegerla por cualesquiera razones pricticas {ajenas a cuanto tenga que ver
con norma fundamental, etc.) frente al legislador, es decir, frente a las
cambiantes mayorfas patlamentarias. Cuando en agosto de 1926 se cred
et Francia, por acuerdo de una Asamblea nacional, una llamada <<Caxss_e
autonome» para asegutar en ley constitucional ciertos ingresos a la amorti-
zacién de la deuda ptblica y sustraerlos a los acuerdos presupuestarios de
las mayorfas parlamentarias, se trataba de algo efectivamente muy impor-
tante desde el punto de vista préctico, pero no «fundamental» en el viejo
sentido. Si la formacién de los maestros nacionales ha de regularse seglin
las bases fundamentales de la «ensefianza superiors (art. 143, 2), la ins-
truccién religiosa es disciplina ordinaria en las escuelas (art. 149, 1), v ha
de garantizarse a los funcionarios el examen de su expediente personal (ar-
ticulo 129), éstas son ciertamente prescripciones muy importantes, pero
tlenen el cardcter de «leyes constitucionaless sdlo en tanto en cuanto estdn
protegidas frente a acuerdos de reforma de las cambiantes mayorfas par-
lamentarias.

Al relativizar la Constitucidn en ley constitucional y hacer formal la
ley constitucional, se renuncia por completo a la signiﬁcacic’gn objetiva .cie
Constitucién, «La nota juridica esencial de las leyes constitucionales estr{ba
exclusivamente en su fuerza legal aumentadas (G. jellinek,‘ Allgemeine
Staatslebre, pag. 520). Duracién y estabilidad de la Constitucién se redu-
cen a que las formalidades de un artfculo constitucional sobre reforma de
la Constitucién -—el art, 76 en la Constitucién de Weimar— han de resulear
obstaculizadoras. Si realmente consistiera en esto el definitivo concepto de
Constitucién, la prescripeién sobre reforma constitucional —el art. 76, para
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la Constitucién de Weimar— seria la médula esencial y el dnico contenido
de la Constitucién. Toda Ia Constitucidn serfa tan s6lo un dispositivo, v, en
realidad, sélo una ley en blanco que en cada caso puede llenarse segiin
las prescripciones sobre reforma constitucional, A todo precepto constitu-
cional alemdn tendria que afiadirse el complemento: a reserva de un cam-
bio en via del art. 76 C. a. «El Reich aleman es una Republica» (art, 1)
—a reserva del art. 76 C. a~—; «El matrimonio es el fundamento de la
familia» (art. 119) —a menos que se determine otra cosa en vias del ar-
ticulo 76 C. a—; «Todos los habitantes del Reich gozan de plena libertad
de creencias y conciencias (are. 135) —a menos que no se les quite en
vias del art. 76-—, etc. Fsta serfa la consecuencia del concepto «formals
de Constitucién, segin lo presenta hoy con la mayor naturalidad la actual
doctrina alemana del Derecho polftico.

Pero ni légica ni juridicamente es posible un tal concepto de Constitu-
cidn. No se puede orientar la determinacidn del concepto de Constitucicn
con arreglo al criterio de cémo puede reformarse una ley constituciondl
concteta, Tampoco es licito definir la ley constitucional como una ley sus-
ceptible de ser reformada con un certo procedimiento, porque las condi-
ciones dificultadas para la reforma descansan ellas mismas en una pres-
cripeién constitucional y bresuponen su concepto. Serfa manifiestamente
inexacto decir: el art. 76 C. 2. es una ley constitucional, porque puede ser
cambiado e incluso suprimido en vias del art. 76. En primer lugar, es
inexacto aceptar que puede ser tocada cualquier regulacién legal-constitu-
cional en vias del art. 76 (comp. después, § 11), y en segundo lugar, la
esencia de una ley constitucional no puede ser reconocida porque sea sus-
ceptible de reforma en un cierto procedimiento. Por of procedimiento de
reforma no puede definirse la esencia del objeto reformado. Una reforma
constitucional hecha constitucionalmente, depende, desde los puntos de vis-
ta légico y cronoldgico, de Ia Constitucidn, Las prescripeiones de la Cons-
titucién de Weimar son, aun sin atender al art. 76, leyes constitucionales
en sentido formal; no reciben su fuerza de su eventual reformabilidad, sino
que las prescripciones sobre la reforma, como las otras prescripciones legal-
constitucionales, deben su fuerza a la Constifucidn. Si se quiere obtener
el concepto formal de Constitucidn de los requisitos para la reforma de una
prescripcién legal-constitucional, se confunde el poder constituyente del
Pueblo alemdn con las facultades que el Reichstag, el Reichsrat o el cuerpo
electoral han recibido en el art. 76. La competencia para reformar las Jeyes
constitucionales es una competencia incluida en e] marco de la Constitucién,
fundada en la misma, y no sobrepasdndola. No envuelve Ia facultad de dar
una nueva Constitucién, y mediante una referencia a esta facuttad no puede
alcanzarse ningtin concepto utilizable de Constitucién, sea «formaly u otro.
Se necesita, pues, otta definicidn de Constitucién, distinta de ésta, «formaly.

§ 3
FI CONCEPTO POSITIVO DE CONSTITUCION

(La Constitucién como decisidn de ccm.junto
sobre modo v forma de la unidad politica)

Sélo es posible un concepto de Const'it.ucién_cuan&o se mstxziguégngzxgz:
titucién v ley constitucional. No es ac.lrms‘zble disolver primerges Constit
cién en una pluralidad de leyes constltucwnaies, concretas ¥ c%‘)acaso e
minar la ley constitucional por algunas caractemstigasdez-:terna.v:3 o acaso por
¢l procedimiento de su reforma. De este modo se p:ier lenTunrci: depla Soem
cial de la Teorfa del Estado y e} c‘onceiptz éegzz?é N ed : I r?ofa?n de la Cons
titucién. Fue un errot caracterfstico la o de un famoso tedrico
del Derecho polftico, segtin el cual la Fxgx}§£ormac1on e la Cons dn en

i de la cultura politica del pre

una «especie de la ley» es una «adquzs;:clon L2 coloura politica del pre
. Antes al contratio, para la Teorfa constitucional la distin .

??él;:;tu%ir:ﬁn y ley constitucional es el comienzo de toda discusién ulterior.

. . de
Bl juicio citado de que Ia Constitucidn es u;xa";;esp;g; dlgeg]a;i lc;}:; pGr:’Jg::z o
i i 3 iy das Privat- und -ffentliche : A
Bernatzik (Griinbuts Zeitschr. fir - w e e
iri 1z opinién de que la Consti
t. 26, 1899, pdg. 310). Se dirige contra la opinion 2 2 8 50 pacto
{entr:a Prinéiie v Parlamento}, guetriendo distinguir con ciar;talsitd la Copﬁt;t;zcﬁ;, como
algo permanente ¢ irrevocable, del pacto que «crea una relactg}ln d;e 11.;%; ;ezocabieij oo
i) jo d ircunstancias es impugnable, nulo, X
(selbstniitziges) y que «bajo clertas circunsta B O e e oo
i i6 titacidn v ley constitucional, p :
bles. Se explica la confusién de Cons due se
acentuaba sglo polémicamente el concepto d; léy en clon?Eastgai?:msgtap;?goéer& nizes
tido de resolucion be
ue hoy el contraste con la ley (en el sen id G be acer
::luarse Yno contraponiéndolo a la construccidn de pacto, sino Eﬂ coa?iciito pos
! . + .
Constitucién, pata protegerle de una disolucién y corrupeibn formalis

. i . del

I. La Constitucién en sentido positivo surge mediante tu;zuf;tsonm’

poder constituyente. El acto constituyente no contif:n.e como ee;l e
maciones cnalesquiera, sino, y precisamente por un Anico mom
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sién, la totalidad de la unidad politica considerada en su particular forma
de existencia. Este acto constituye la forma y modo de la unidad politica,
cuya existencia es anterior. No es, pues, que la unidad politica surja porque
se haya «dado una Constitucién», La Constitucién en sentido positivo con-
tiene sélo la determinacién consciente de la concreta forma de conjunto
por la cual se pronuncia o decide la unidad politica. Esta forma se puede
cambiar, Se pueden introducir fundamentalmente nuevas formas sin que el
Estado, es decir, la unidad politica del pueblo, cese. Pero siempre hay en
el acto constituyente un sujeto capaz de obraz, que lo realiza con la vo-
Juntad de dar una Constitucién. Tal Constitucién es una decision consciente
que la unidad politica, a través del titular del poder constituyente, adopta
por st misma y se da a st misma.

En fa fundacidn de nuevos Estados (como en el zfio 1775 en los Estados Unidos
de América, o en =l afio 1919 con la fundacidn de Checoslovaquia), o en revoluciones
sociales fundamentales (Francia, 1789; Rusia, 1918), se presenta con la mayor claridad
este cardcter de la Constitucién como unz decisién consciente que fija la existencia
politica en su concreta forma del ser. Con esto puede surgir también con la mayor
facilidad la idea de que una Constitucién ha de fundar siempre un nuevo Estado, error
que se explica, de otra parte, por la confusidn de la Constitucién con un «pacto
socials (mediante el cual se funda Iz unidad politica); comp. més adelante, § 7, pdg. 80.
Otro error ligado con esto consiste en considerar la Constitucidn como waa codificacitn
exhaustiva. La unidad de la Constitucién, sin embarge, no reside en ella misma, sino

en la unidad politica, cuya particular forma de existencia se fija mediante e acto
constituyente,

La Constitucién no es, pues, cosa absoluta, por cuanto que no surge
de sf misma. Tampoco vale por virtud de su justicia normativa o por virtud
de su cerrada sistemdtica. No se da 2 sf misma, sino que es dada por una
unidad politica concreta. Al hablar, es tal vez posible decir que una Cons-
titucidn se establece por st misma sin que la rareza de esta expresidén cho-
que en seguida. Pero que una Constitacidn se dé 4 55 misma es un absurdo
manifiesto. La Constitucién vale por virtud de la voluntad politica existen-
cial de aquel que Ia da. Toda especie de normacién juridica, y también la
normacidn constitucional, presupone una tal voluntad como existente.

Las leyes constitucionales valen, por el contrario, a hase de la Consti-
tucién y presuponen una Coustitucién. Toda ley, como regulacién norma-
tiva, y también la ley constitucional, necesita para su validez en Gltimo tée-
mino una decisidn politica previa, adoptada por un poder o autoridad
politicamente existente. Toda unidad politica existente tiene su valor ¥ su
«razén de existencias, no en la justicia o conveniencia de normas, sino
en su existencia misma. Lo que existe como magnitud politica, es, juridi-
camente considerado, digno de existir. Por eso su «derecho a sostenerse
y subsistit> es el supuesto de toda discusidn ulterior; busca ante todo sub-
sistir en su existencia, in swo ese perseverare (Spinoza); defiende «su exis-

tencia, su integridad, su seguridad v su Constitucidns —todo valor exis-
tencial.
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Le conjuncidn de «existencia, integridad, seguridad v Consntuccilon»,e{:islsmggizrc;
mente expresiva y certera. Se encuentra en el art. 74, 2. C. a, que la @ optd e1 a;lcu 1
de la Federacién alemana de 18 de agosto de 1836. Esta resofucin federa: eé:l
que toda empresa dirigida comtra la existencia, la integridad, la seguridad o élal onis-
titucion de la Federacidn alemana en los distintos Tstados de Ia Feéelgc; 9, se% 4
juzgada y castigada como alta traicién o traicién al pafs (L’andeswrmf). La IOfl_SﬂtléCI ;Il
federal suiza de 29 de mayo de 1874 declara en su predmbulo como propiésito de a
Comunidad suiza, afirmar el vinculo de los confederados, sostener v gmpuislar I31;‘:;1&13311-
dad, fuerza v honor de la Nacidn suiza; en su azt. 2.° declara como fin de la Federa-
cién: «Afirmacién de la independencia de la Patria contra el extranjero, mgz’ztenfm.le:lto
de la tranquilidad v orden en el interiors, etc. No hay ninguna Constitucidn sin tales
conceptos existenciales.

Como quieta que todo ser es concreto y se encuentra dispuesto decqer-
ta manera, a toda existencia politica concreta le corresponde alguna Cons-
titucién. Pero no toda entidad con existencia politica decide en un acto
consciente acerca de la forma de esta existencia politica, ni adopta mediante
determinacién propia consciente la decisién sobre su modo concreto de set,
como los Estados americanos en su Declaracién de Ix}depengiencm. y la Na-
cién francesa en el afio 1789, Frente a esta decisién existencial, toda‘s
las regulaciones normativas son secundarias. Tampoco los conceptos, apli-
cados en normas jurfdicas, que presuponen la existencia po};tt;ca, conceptos
como alta traicién, traicidn al Pafs, etc., reciben su cqntemglo y su sez?tido
de una norma, sino de la realidad concreta de una existencia politica inde-

endiente.

’ 1. La Constitucidn como decision. Es necesario hablar de la Cons-
titucién como de una unidad, y conservar entre tanto un sentido absoluto
de Constitucién. Al mismo tiempo, es preciso no desconocer la reflatly}ciad
de las distintas leyes constitucionales. La distincidn entre Consu%ucmn ly
ley constitucional es sélo posible, sin embargo, porque la esencia fde C121
Constitucién no estd contenida en una ley o en una norma. En el fondo
de toda normacién reside una decisidn politica del titular del poder cons-
tituyente, es decir, del Pueblo en la Democracia y del Monarca en la Mo-
narqufa auténtica,

Asi, la Constitucién francesa de 1791 envuelve la decisién politica del pueb_lg fra.rzi
cés & favor de la Monatquia constitucional con dos «representantes de 1a Na?l‘én»’ézi
Rey v el Cuerpo legislativo. La Constitucién be'Iga de 1831 contiene 1?3 decgﬂ 1 el
pueblo belga a favor de un Goblerno mondrguico (parlamentarm}lde aI;e e}EDOCL
tica (Poder constituyente del pueblo), al modoAC.Id Estado burgués d§ e:le{i }c;. di
Constitucién prusiana de 1850 contiene una dec.1s1é'n del Rey {como st:‘]e‘ﬁoCi eb ode:
constitayente) a favor de una Monarguia constitucional al medo del Esta o(1 urgués
de Derecho, con Io gue gueda conservada la Monarquia como forma de.:i Estado (y 0
s8lo como forma del Ejecutivo). La Constitucién francesa de 1?52 contiene la decisién
del pueblo francés a favor del Imperio hereditaric de Napoledn III, etc.

Estas decisiones politicas fundamentales son, por lo que_afec(‘ia 4 &a
Constitucidn de Weimar: la decisién a favor de la Democracia, adoptada




48 Concepto de Constitucién

por el pueblo alemdn en virtud de su existencia politica como Pueblo;
encuentra su expresion en el predmbulo («el Pueblo alemédn se ha dado
esta Constitucidén») y en el art. 1, 2: «El poder del Estado emana del Pue-
blo»; ademds, la decisién a favor de la Republica y contra la Monarquia
en el art. 1, 1: «El Reich alemdn es una Reptiblicar; la decisién a favor
del mantenimiento de los Pafses, es decir, de una estructura de forma fe-
deral (si bien no propiamente federal) del Reich (art. 2); la decisién a
§avpr de una forma tundamentalmente parlamentario-representativa de la
ﬁzgg;‘g; y el Gobierno; por T’ﬁtimo, la decisidén a favor deI.E‘s{zfdo burgués

0 con sus principios: derechos fundamentales y divisién de pode-
res (desgués', § 12, pdg. 138). Con esto se caracteriza el Reich alemén de
la Constitucién de Weimar como una Democracia constitucional, es decir
como un Estado burgués de Derecho en la forma politica de una ReptfzblicaJ
democzrauca con estructura federal. La determinacién del art. 17 C. a., que
prescnpe una Democracia parlamentaria para todas las Constituciones de
los Pafses, contiene la corroboracién de aquella decisién fundamental de
conjunto a favor de la Democracia parlamentaria.

1. Las determinaciones de la Constitucién de Weimar aqui citadas no
son leyes ‘c;onstitucionales. Frases como: «el pueblo alemén se ha dado esta
Co,nstitucs\on»; «el poder del Estado emana del pueblos; o: «el Reich ale-
mén es una Repiblica», no son leyes y, por lo tanto, tampoco leyes cons-
titucionales. Ni aun siquiera son leyes de bases o leyes fundamentales, Pero
no por eso son algo minimo o indigno de consideracién. Son mds que leyes
y notmaciones; son las decisiones politicas concretas que denuncian la for-
ma poIitl::a de ser del pueblo alemdn y forman el supuesto bdsico para todas
las ulteriores normaciones, incluso para las leyes constitucionales. Todo
lo que dentro del Reich alemén hay de legalidad y normatividad, vale sola-
mente sobre la base, y solamente en el marco, de estas decisiones. Ellas
extinguen la sustancia de la Constitucién. El hecho de que la Constitucién
de Weimar sea una Constitucién y no una suma inconexa de prescripciones
particulares reformables segin el art. 76 C. a., colocadas en el texto por
los partidos del Gobierno de coalicién de Weimar a favor de cualesquiera
«compromisos», consiste sélo en esta decisién existencial totalitaria del pue-
blo alemdn,

Es un error tipico de la teotfa del Estado de la Preguerra desconocer
Ia esencia de tales decisiones y hablar, sintiendo que habfa ahi algo distinto
de una normacién legal, de «simples proclamacioness, «simples declaracio-
nes» y hasta «lugares comunes». La Constitucién misma se disuelve asi
en la nada entre ambos elementos: algunas expresiones de mejor o peor
gusto, por un lado; una multitud de leyes inconexas, externamente carac-
terizables, por el otro, Consideradas de manera razonable, aquellas deci-
siones politicas fundamentales son, incluso para una jurisprudencia positiva,
el primer 1mpulso v lo propiamente positivo. Las ulteriores normaciones,
las enumeraciones y delimitaciones de competencias en detalle, las leyes
para as que se ha elegido por cualquier causa la forma de la ley constitu-
cional, son relativas y secundarias frente a aquellas decisiones; su singula-
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vidad externa se caractetiza en el hecho de que sélo pueden ser reformadas
o suprimidas mediante el procedimiento dificultado de reforma del art. 76.

Las Constituciones del Reich de 1871 y 1919 contienen predmbulos en gue la de-
cisién politica se encuentra formulada de manera singularmente clara v penetrante. La
teoria del Derecho polftico alemdn los ha tratado casi siempre como «simples decla-
racioness, como «noticias histéticass, come <hechas de modo sdlo enunciativo, no
dispositivos (asf, Anschiltz: Kommentar, pdg. 32; Meyer-Anschittz, pdg. 646, nota).
También aquellos esctitores que muestran mayor comprensién para el significado jurf-
dico de dichos predmbulos v gue no pasan de largo con tales simples distinciones, ha-
blan sélo de que el predmbulo debe indicar «el espiritu de la obra constitucionals,
que se trata de «impondersbless, etc. {Wittmayer, pdg. 40). El que mis lejos ha Hegado
es B. Hubrich: Das democratische Verfassungsrecht des Deutschen Reiches, Greifswald,
1921, pég. 13: el predmbulo de la Constitucidn de Weimar no tiene un simple cardcter
enunciativo, sino, «en realidad, cardcter dispositivo-jusidicos. ¢Por qué? Porque estd
promulgade con arreglo al § & de fa ley de 10 de febrero de 19191 Pero, ademés de
esto, porque contiene, si bien tan sflo «en muy generales trazoss, reglas obligatorias
—una unidn interesante de formalismo desesperado con alguna percepcién de la sig
nificacién objetiva del predmbulo.

Fn las deliberaciones de la Asamblea Nacional de Weimar dominaron las expre-
siones de la preguerra (Kahl: Prot., pdg. 490). Se hablé de «simple declaracidn», in-
cluso de efectos de agitacién v otras cosas interesantes desde el punto de vista psico-
t6gico, Pero lo tinico decisive es: el predmbule de la Gonstitucién de Weimar contiene
la declaracién auténtica del pueblo alemdn, que quiere decidir con plena conciencia
politica como sujeto del poder soberanc. Lo especificamente democrdtico de la Cons-
titucién consiste en que no es el Rey, sino el pueblo, guien ejercita el Poder cons-
tituyente, De este decisivo contraste del Poder constituyente frente a todos los otros
poderes y facultades derivados no cabja hablar en Ja Jurisprudencia de la preguerra
—y casi todos los juristas de la Asambiea Nacional de Weimar empleaban sélo el voca-
bulario del Derecho politice mondrquico.

2. El significado préctico de la diferenciacién entre Constitucion y ley
constitucional se muestra en los siguientes ejemplos de su aplicacién:

@) En vias del art. 76 C. a. pueden reformarse las feyes constitucio-
nales, pero no la Constitucién como totalidad, El art. 76 dice que «la
Constitucién» puede reformatse en la via legislativa. En realidad, y por el
modo poco claro de expresién corriente hasta ahora, no distingue el texto
de este articulo entre Constitucidn y ley constitucional. Sin embargo, el
sentido es claro y se expondré con mayor claridad atn, después, en las
explicaciones que han de venit (acerca de los limites de la competencia para
l2 reforma de Ia Constitucidn, § 11, pdg. 118). Que «la Constitucién» pue-
da ser reformada, no guiere decir que las decisiones politicas fundamentales
que integran la sustancia de la Constitucién puedan ser suprimidas y sus-
tituidas por otras cualesquiera mediante el Parlamento. FEl Reich alemdn
10 puede ser transformado en una Monarqufa absoluta o en una Repéblica
soviética por mayorfa de dos tercios del Reichstag. El «legislador que re-
forma la Constitucidny», previsto en el art, 76, no es en mancra alguna
omonipotente. La terminologfa que habla del «omnipotente» Patlamento
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inglés, irreflexivamente repetida desde De Lolme y Blackstone, y trasladada
a todos los otros Parlamentos posibles, ha introducido aqui uta gran con-
fusién. Pefo una resolucidén mayoritaria del Parlamento inglés no bastatfa
pata hacer de Inglaterra un Estado soviético. Sostener lo contrario serfa, no
ya una «consideracién de tipo formalistar, sino igualmente falso desde los
puntos de vista politico y juridico. Semejantes reformas fundamentales no
podria establecerlas una mayotfa parlamentaria, sino sélo la voluntad di-
recta y consciente de todo el pueblo inglés.

El acto de dar la Constitucidn es cualitativamente distinto del de reformarla (es
decir, revisar las leyes constitucionales contenidas en el texto), porque en un caso
se entiende por Constitucién la decisién de totalidad, y en otro, la ley constitucional,
Por eso, una Asamblea «constituyentes es cualitativamente distinta de un Parlamento,
de un Cuerpo legislativo normal, o ses, constitucionalmente previsto. El texto de la
Constitucién de Weimar fue puesto en vigor por simple mayorfa de una Asamblea
«constituyenter que, naturalmente, podia establecer las prescripciones constitucionales,
no en virtud de su propio derecho, sino sélo en virtud de un encargo especial inme-
diato. 5i una tal Asamblea constituyente no fuera cualitativamente distinta de un Par-
lamento ordinario, se itfa al resuftado ahsurdo y torcido de que un Parlamento, me-
diante acuerdos adoptados por simple mayoria, pudiera vincular a todos Jos siguientes
Parlamentos (elegidos por el mismo pueblo y a través de los mismos métodos demo.
criticos), hactendo exigible una mayorfa establecida para la supresién de ciertas leyes
(no distintas cualitativamente} que fueron buestas en vigor por una simple mayorfa.
Sobte la distincién entre el acto de dar la Constitucidn y el de reformarla, despuds,
§10, I, pdg. 108, 5 § 11, 11, pde. 117.

b) La Constitucién es intangible, mientras que las Jeyes constituciona-
les pueden ser suspendidas durante el estado de excepcidn, y violadas por
las medidas del estado de excepcién. Segin el art. 48, 2, C. a., estd facul-
tado el Presidente del Reich para adoptar.tales medidas; los derechos fun-
damentales establecidos en los arts. 114, 115, 117, 118, 123, 124 vy
153 C. a. pueden ser puestos temporalmente fuera de vigor. Todo esto no
atenta a la decisién polftica fundamental ni 2 la sustancia de la Constitu-
cibn, sino que precisamente se da en servicio del mantenimiento y subsis-
tencia de la misma. Por eso serfa absurdo hacer de la intangibilidad de la
Constitucién una intangibilidad de cada una de las leyes constitucionales
y ver en cada'una de las prescripciones legal-constitucionales un obstdculo
insuperable para la defensa de la Constitucién en su conjunto. Esto, en la
préctica, no serfa mds que colocar la ley particular por encima del conjunto

de la forma de existencia politica, cambiando en su contrario el sentido
y finalidad del estado de excepcidn.

Para la interpretacidn del art. 48, 2, C. a. (dictadura del Presidente), se ha puesto
en ple la teorfa de que las medidas del Presidente del Reich no pueden «tocars a nin-
guna determinacidn constitucional {fuera de los siete derechos fundamentales suspendi-
bles), porgue «la Constitucién es intangibles; asi, Ia doctrina de la «intangibilidad»
expuesta por Richard Grau y tan citada por €l (Die Diktaturgewalt des Reichsprisiden-
ten und der Landesregierungen auf Grund des Artikels 48 der Reichsverfassung, Ber-
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Hn, 1922; ademds, Verbandlungen des 33 Deutschen Juristentags, 1923, pégs.’ 81 y sig.;
Geddchtnisschrife fiir Emil Seckel, 1927, pigs. 430 y sigs.). Esta teorfa es _sok? posible
en tanto que se confunda la Constitucién con‘cada una de las leyes c?ns't:tucmnales 0y
no se distinga entre una frase como «El Reich alemén es una Rf:pubhca>> (a}rt.. 15
vy determinaciones particulares como «Se gatantizard a los funcionarios el conocimiento
de su expediente personal> (art. 129). Con esto, hay que desconocer por completo Ia
esencia de una Dictadura de comisatio.

¢} La Constitucién garantiza una serie de Hamados derechos fun:da—
mentales. Bs preciso distinguir la regulacidén concreta en una ley constitu-
cional de tales garantfas fundamentales, y la garantfa misma. Medlante
notmaciones constitacionales y legales pueden admitirse amplias interven-
ciones en el campo de los derechos fundamentales gara.ntiz?)dos. Pero tan
pronto como el derecho fundamental es negado, la Constitucidn misma que-
da vulnerada. Una negacién semejante no puede tener lugar en un.Est.aJdo
burgués de Derecho por medio de una ley de reforma de la Constitucion;
comp. después, § 14, pég, 181, ) ‘

d) Un conflicto constitucional propiamente dicho no afeclta a cada una
de las muchas particularidades de Ia ley constitucional, sino sdlo a la Cons’-n
titucién como decisién politica fundamental, comp. después, § 11, 111, pé-
gina 126, o

e) El juramento de la Constitucién (art. 76, C. a.) no sxg_mﬁc.:a un
juramento de cada una de las distintas normas de la ley constztu,cmnal;
mucho menos significa un (inmosal) juramento en blanco que habria que
relacionar con el procedimiento de reforma y envolver conform@ad v su-
misién a todo lo que se establezca en vias del art. 76. No puede jurarse un
procedimiento de reforma, Lo singular y especifico del juramento consiste
en que, el que jura, se vincula existencialmente con su persona; el Ju?-
mento de Ia Constitucién es una tal vinculacién respecto de la forma de
existencia politica. Este juramento significa, pues, un juramento de la Cons-
titucién entendida en sentido propio y positivo, es dep:tr, un reconocimiento,
confirmado por el juramento, de las decisiones pgiiticas fundamentales que
se hallan contenidas en lz Constitucidn de Weimar v que h,%cen de eiﬂa
una Constitucién en sentido sustancial. (Sobre esto, la disertacién sostenida
en Boon por E. Friesenhahn, Der politische Eid, Bonner Abbandlungen,

1928. )
Cﬂac}j‘m%: ’alfz trczicz'dn es un ataque 2 l}a Constitucién, no a la ley consti-
tucional; sobre esto, después, § 11, IV, pag. 132, i

g) Algunas prescripciones Iego:lmcpnsntuqonales pue_dep segtlnr "sifa éenj
do como prescripciones legales, aun sin especial reconocimiento egai ; ]f“_:;
pués de abolida la Constitucién {comp. los ejemplos, 1despues, § 10, 1I,
2, pag. 110); la Constitucién derogada, como es natural, no lcuenta ye;;dén

5) Segin el art, 148, 3, 2, C. a,, cada escolar ‘reC{be a g term{n t
de sus deberes escolares un ejemplar <<dfe la Constituciény, Naturalmente,
no recibe la voluminosa v pesada coleccién de todas las leyes constitucio-
nales en sentido formal surgidas desde 1919 con arreglo al procedimiento
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mds dificil del art. 76 C. a. No se le entre j
lel art . ga un ejemplar de la ley de reforma
?Ie la }Consvtztuclon de 30 de agosto de 1924 (Gaceta Legislatz’vi del Reich
1L ciisags. 235-357}, emitida sobre la base del protocolo de Londres dé
: e agosto de 1924; tampoco, a pesar del art. 178, 2, 2, un ejemplar
el Tratado suscrito en Versalles en 28 de junio de 1919,

HI. El caricter de compromiso de la Counstitucidn de Weimar.

s (1:1 La Consz::ltfzcmn de Weimar es una Constitucién porgue contiene

ecisiones politicas fundamentales sobze la forma de existencia olitica
concreta del pueblo alemdn, antes enumeradas (v. II, 1). Pero en Ii;s ar-
t1cuIa1':1<§ades de la regulacién legal-constitucional, asi como en ciertaspde-
c%elraclones ¥ programas que fueron aceptados en el texto de la Constitu-
cion, se encuentran algunos compromisos y oscuridades que no contienen
decisién alguna y en los que, pot el contrario, los partidos de la coalicién
bpscaron soslayar una decisién. Las decisiones planteadas de modo inme-
diato con la‘ ’sxtuacién politica no pueden, naturalmente, ser soslayadas en
la Consf:xmcmn, pues, si no, ésta no existiria. Si una A’samblea «Constitu-
yenter intentara eludir la decisién, la decisién recaerfa entonces fuera de
la Asambl.ea, por vias violentas o pacificas; en el dltimo caso podefa ocurrir
que una sl'mple ley aportara la decisidn, o acaso un sencillo precedente cuya
eficacia misma sélo es explicable si se quiere reconocer en €l la voluntad
uer pueblo como sujeto del poder constituyente,

) La Afsamblea nac.icmaI francesa intents, af formular las leyes constitucionales de 1873
d_e}:n: ablerta la posibilidad de un restablecimicnio de la Monarqufa. Estas leyes cons:
t:tncuznales no’envolvian, pues, unz decisién clara para k. cuestidn a decidir; ¢Mo-
narqufa o Repiiblica?; las leyes constitucionales eran una «Constitucién de expéct;tiva
Ilnongrqmca» (J. Barthélemy). La decision recay$ después: en parte, en la ley de
d4 2& :lago;to de 1884 {para completar' el § 3, arr. VIII, de la ey constitucional
le 5 de ebJ':ero de 1875), que determina que fa forma republicana de gobierno no
puede ser objeto de uns propuesta de reforma; en parte, la decisidén habia recafda
va de eatemano con la actitud del pucblo francés: en 1875 fue elegida una mayoria
repubht':ana para la Cémata; en 1877, el intento de Mac Mahon de disolver fa Cd-
mara dio por resultado la eleccién de una nueva mayorfa republicana. El desvio del
puebio hacia Ios _métodos de la attente monarchigue fue tan fuerte y tan claro que
esta malograda disolucidn se convirtié en un precedente de trascendencia inaud?ta'
desde entonces ha desaparecido en la prictica el detecho de disolucidn del Presiéentc;_
francés, asi como su derecho de veto; a pesar del texto expreso de la ley, ya no pue-
den ser empleados. Todos los dictdmenes de los juristas que se escudan :311 ese texto
;r dan a entender‘que fozmalfxzente vale todavia y no ha sido derogado por ninguna
ey {comp., por ejemplo, la intetesante encuesta en la Repwe des Vivants septiem.
bre 1927, pdgs. 259 y sigs.), no han podido cambiar nada en la eficacia de ,ese prece-
de:}tF de 1877. La notable fuerza de un tal caso consiste en que, con aquella recu-
sacidn del «golpe dle Estado» de Mac Mahon, recay$ la decisién polftica del pueblo
fran/ces_ por la Repiblica y contra la Monarqufa, decisidn que la Asamblea nacional
habia mt.entado soslaya; en las leyes constitucionales de 1875, Pero, tan pronto como
Zs co}x:oczdo y reccgz;omdo con claridad este sentido del precedente, puede recibir el
erecho de disolucidn su significacin propia y normal, y ponetse otra vez en prictica.

El concepto positivo de Constitucion b)

2. La Constitucién de Weimar es una Constitucién, no sélo una serie
de leyes constitucionales. Envuelve las decisiones politicas fundamentales
a favor de una Democracia constitucional. Pero, por lo demds, se éncuentra
en los desarrollos legal-constitucionales como en disposiciones diversas ~—so-
bre todo en la segunda parte, bajo el epigrafe «Derechos y deberes funda-
mentales de los alemaness— una reunién de programas y prescripciones
positivos basados en los mds distintos contenidos y convicciones politicos,
sociales v religiosos, Garantfas individualistas burguesas de libertad petso-
nal y propiedad privada, puntos de programa socialista y Derecho natural
catélico han sido mezclados en una sintesis con frecuencia confusa. Res-
pecto a ello hay que observar que entre las dltimas contraposiciones de
convicciones religiosas auténticas, asi como entre auténticas contraposicio-
nes de clases, es, en general, apenas posible un compromiso, y en todo caso
muy diffcil. Tratdndose de una Constitucidn, sélo es posible cuando la
voluntad de unidad politica v la conciencia estatal pesa mds que todas las
contraposiciones religiosas v de clase, con lo que se relativizan aquellas di-
versidades eclesidsticas y sociales. Las cuestiones politicas fundamentales

‘que han de ser inmediatamente decididas con la situacién politica —asi,

en 1919, la cuestién: ¢Monarquia o Repdblica? ¢Democracia constitucio-
nal o Dictadura de Consejos?~— no podfan ser ni fueron eludidas. Aqui
hubiera resultado imposible un compromiso, y, de haber tenido lugar, hu-
biera sido s6lo con la antes citada consecuencia de una decisién apderifa.
Hubiérase perdido el cardcter de Constitucidn escrita; la decisidn habfa te-
nido lugar en la via del Derecho consuetudinario, de la préictica, particu-
larmente por medio de precedentes del estilo de los acontecimientos
ocurridos en Francia después de 1875.

Pero la Constitucién de Weimar no contiene todas las decisiones poli-
ticas fundamentales ineludibles en el afio 1919. La gran alternativa: orde-
nacién burguesa o socialista de la sociedad, ha sido despachada evidente-
mente sélo mediante un compromiso, La segunda parte de la Constitucién
de ‘Weimar muestra en las determinaciones sobre los derechos y deberes
fundamentales de los alemanes un «cardcter mixto», «en cierta medida, un
grado intermedio entre concepciones burguesas y socialistas» (asf, el dipu-
tado socialista Katzenstein, Prof., pdg. 186). En realidad, sin embargo,
se inttodujeron en parte, y en parte se proclamaron como programa, solo
una serie de reformas sociales, mientras que no se extrajeron consecuencias
politicas especificas de los principios del socialismo. La decisién fundamen-
tal recayé por completo a favor del Estado burgués de Derecho y de la
Democracia constitucional. Se querfa no discutir «sobre principios, sobre
concepciones totales», y «ponerse de acuerdo en la regulacién de relaciones
concretass (Diiringer, Prof., pég. 186). Pero el dilema de principio no
podia soslayarse en la situacién dada. La decisién tenfa que recaer a favor
del status quo social, es decir, a favor de! mantenimiento del ordenamiento
burgués de la sociedad, en cuanto que la otra decisién, revolucién socia-
lista, consecuentemente practicada a manera de Constitucidén soviética, ha-
bia sido rechazada expresamente, incluso por los socialdemdcratas. («Las
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enormes agudezas y decisoriedad de la Constitucién soviética, las rechaza-
MOS NOSOLros, los socialdemécratas», Katzenstein, Prof., pé,g. 186). Lo
que habia de glesprenderse de tal conducta lo express el diputado Martin
Spahn: «El ﬁ]ar la relacién del Estado con los movimientos sociales se
encuentra més all4 del terreno en que descansan las viejas Constituciones
Soy de opinién de permanecer en el antiguo punto neutro, no colocindo-
nos ahora ya en el terreno de los movimientos sociales sur;;ridos por la re-
volucidn, pues n0 se ha concluido atin el proceso, y no podemos prescin-
dir hoy de la direccién que todavia puede tomars (Prot., pdgs. 155-6)
Las «viejas Constituciones» no eran en modo alguno Constituciones que:
descox}omgran «la relacin del Estado con los movimientos socialesy: eran
C_opstltaciones del Estado burgués de Derecho, y contenfan por eso Ta de-
cision a favor de principios de la libertad burguesa que mds adelante {§ 12)
habremos _d}e discutir: derechos fundamentales y distincidn de poderes. La
manifesifa’cwn del diputade Martin Spehn no significa otra cosa sino .que
la cuestion: Estado burgués de Derecho o Estado proletario de clases, se
decidi6 en el sentido del Estado burgués de Derecho. Aqui, la decisién
era insorteable e ineludible. ' ,
3. Las determinaciones de la Constitucién de Weimar contienen ade-
mds una serie de compromisos no auténticos, de otra paturaleza. a dis-
tinguix fie aque.Ilas decisiones auténticas de las cuestiones de prin:cipio a
distmgul‘r también de los compromisos auténticos en particularidades o
de principio, €n que encuentran su regulacién y ordenacién objetiva, me-
ﬁlanie transacciones, detftllgs de organizacidn y de contenido. Se les p’odria
lamaj comprormisos apderifos, porque no afectan a decisiones objetivas
ogradas {nedxante transacciones, sino que precisamente consiste su esen-
cla en ale;zfr y aplazar la decisién. El compromiso estriba pues, en encon-
trar una férmula que satisfaga todas las exigencias contradictorias y deje
indecisa en una expresién anfibiolégica la cuestién litigiosa misma. Sdfo
contiene asi una aproximacion externa, verbal, de contenidos objetiva;nente
inconciliables. Tales compromisos apéerifos son verdaderos compromisos en
clerto Sf?ntldo, pues no resultarian posibles si no hubiera inteligencia entre
los partidos. Pero la inteligencia no afecta al fondo; se estd conforme sélo
en aplazar la decisién y dejar abiertas las mds distintas posibilidades y sig-
nzﬁcados._ El compromiso no afecta a la solucién objetiva de una cuestiégn
por medio de transacciones objetivas, sino que el acuerdo tiende a con-
tentarse con una férmula dilatoria que tengs en cuenta todas las preten-
siones, Tambiez} se encuentran en la Constitucidn de Weimar ejemplos de
estos compromisos de férmula dilatoria. Fsto se entiende con sélo consi-
derar las deliberaciones de la Asamblea nacional de Wejmar. E VERMEIL
ba descrito en su obra sobre la Constitucién de Weimar (Estrashu.rgo 1923
sobre todo, pdg. 223) las contradicciones y la falta de una «homog’énea ’
coherente doctrinas en el seno de la Asamblea nacional. En fos fuertez
contrastes r:::c_lesiésticos y sociales existentes en Alemania, y en una situa-
c1on tan critica como el verano de 1919, no podfan tratarse compromisos
dilatorios, si habia de Hlegarse a una resolucién. Dado el supuesto de que
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se adoptaran las decisiones politicas esenciales, ninguna razén habfa en con-
tra para aplazar la decisién de otras cuestiones, dejando intactos, por lo
pronto, los contrastes religiosos y sociales. Hubiera sido insensato y mues-
tra de deficiente discernimiento jurfdico confundir y tomar por autéatico
compromiso objetivo el compromiso de férmula dilatoria, tratando persis-
tentemente contrastes objetivos de principio con los métodos de tales com-
promisos de f6rmula.

Los ejemplos tipicos de compromisos de férmula dilatoria se encuentren en la
parte segunda de la Constitucién de Weimar, sobre todo en las secciones tetcera y cuag-
ta, que regulan las relaciones de Estado e Iglesia, y Estado y Escuela. Estado ¢ Iglesia
no se separan en la Copstitucién de Weimar, es decir, Ia Iglesia no es considerada
como sccledad privada, ni la religién como «asunto ptivador; el Estado no se hace
laico. Las exigencias del liberalismo radical burgués v el programa de la socialdemo-
cracia, que es liberal en estas cuestiones de la famada politica cultural, no se reali-
zaron. La religidn no puede ser ssunto privado seglin la Constitucidn de Weimar,
porque las sociedades religiosas siguen siendo corporaciones de Derecho piblico, como
habfan sido hasta entonces (art. 137, C. a.) ¥ no se comprende qué cosa hubiera sido en
ellas «ptblicas, si la refigién era alge puramente privado. El Estado no puede sepa-
rarse radicalmente de un asunto de la vida pdblica, reconocido como piblico. También
la ensefianza religioss estd reconocida por la ley constitucional como asignatura ordi-
natia en las escuelas (art, 149, 1), v el reconocimiento del domingo y dias festivos (ar-
ticulo 139) hace imposible una separacién radical de Estado ¢ Iglesia, De otra parte,
no puede haber, sin embargo, una «Iglesia def Estadow (art. 137, 1), ni siquiera en
la medida en que hasta entonces el Estado prusiano hizo de la religién cristiana el
fundamento de la vida publica (art. 14 de la Constitucién prusiana de 1850 —sobre
esto, Anschiltz: Die Verfassungsurkunde fiir der preussischen Stear, 1912, pigs. 260
y sigs.). La cuestién de si lo p#blico de Ia vida en Alemania debe conservar como hasta
entonces un caricter especificamente cristiano, ro estd denegada con claridad. Para la
préctica diaria de la Administracidn estatal y municipal, para el manejo de los con-
ceptos policiales como «orden pdblicos, es eso de la mayor significacién inmediata;
compdrese la decisidn del Tribunal administrativo de Prusia, t. 43, pdg. 300: «La reli-
gién eristiana es en el ¥stado prusizno, por su formacién histdrica y constitucional,
una parte del orden publico, estando por eso sometida 2 la proteccidn policial» En
otras partes se encuentran postulados de una verdadera separacidn de Estado e Iglesia,

Fi att. 138, C. a., por ejemplo, prevé un rescate de las prestaciones estatales a las
socledades religiosas mediante Ia legislacidn del Pafs. «Las prestaciones estatales a las
sociedades religiosas basadas en ley, contrate o titulo juridico especial, serdn redimidas
por la legistacién del pafs, Las bases para ello las fija el Reicha Asi se correspondié
a una exigencia de plena separacién financiera sostenida por demdcratas y socialistas
independientes. Pero la cuestién es si esta disposicién del articulo 138 significa, al mis-
mo tiempo que disposicién de un rescate, probibicién de ulteriores prestaciones del
Estado 2 la Iglesia. Se ha sostenide, por una parte (Israél: Reich, Stast, Kirche, 1926,
pégina 19, interpretando la ratéo del art. 138, que es ley constitucional del Reich la
prohibicién de todo futuro gasto de recursos del Estado para la Iglesia. Por otro lado,
se hace valer que los partidos de derecha y el Centro catdlico sortearon «de manera
técticamente hdbils la discusién sobre este punto, habiendo impedido asi la entrada
de una prohibicién en el texto constitucional (E. R. Huber: Die Garantie der Kirli-
chen Vermbgensrechte in der Weimarer Verfassung, 1927, pigs. 5-6). Lo que significa:
la cuestién de la separacidn financiera no fue decidida, y no debid ser decidida. El
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resultado es, como casi siempre que se suspenden las decisiones, mantenimiento del
status guo. En general, puede decirse que la Constitucién de Weimar ha separadeo

¥ alefado el Estado de a Tglesia, quiténdole asi su influencia, pero no ha separado, por
el contrario, Iz Iglesia del Fstado.

Bl segundo ejemple de un compromiso de férmula dilatoria estd implicitc en el
lamado compromiso de la escuely, del art. 146, C. a. En o pérrafo primero se coloca
el precepto fundamental de Ia escuela simultdnes; en ef segundo se coloca comeo prin-
cipio independiente, «en lo posibles, Iz «voluntad de padres o tutoress, es decir,
précticamente, hoy, Ia escuela confesional. En el art, 144 se reconoce el precepto fun-
damental de la escuela def Estado y se dice que en la inspeccidn escolar del Estado
pueden participar los Municipios, mientras que para nada se nombran aquf las socie-
dades religiosas; pero segin el art. 149, 1, Ja ensefienma religiosa es asignatura ordi-
naria en las escuelas v «ha de exponerse de acuerdo con las normas bésicas de Ias
correspondientes sociedades religiosas». As{ se han implantado, unos junto a otros, los
buntos de vista de una escuels def Estado rigurcsamente establecida, una fijada por
la voluntad de los padres o tutores, una escuela confesional y una escuela libre. La
colisién de estos principios es inevitable cuando se quiere Poner en marcha una ley
escolar a base del art. 146, Lz colisién puede resolverse por simple «si» o «nos, o por
compromisos objetivos v concesiones reciprocas. Pero alli donde se reconocen principios,
unos jupto a otres en plano de fgualdad, no se contiene decisidn objetiva alguna, ni
tampoce auténtica decisién de compromiso, sino envio a un compromisc ulterior, es
decir, aplazamiento provisional de fa decisién.

Estos dos ejemplos de compromiso de férmula dilatoria son de la mayot
significacién juridica, porque muestran cmo alguna determinacién legal-
constitucional no contiene decisién, ni tampoco decisién de compromiso,
Puede ser, como se ha dicho, politicamente discreto y razonable aplazar
de esa manera la decisién. Pero hay que tener nocién de Ia particularidad
del compromiso de férmula dilatoria, porque, si no, la interpretacién juri-
dica de tales determinaciones constitucionales incurre en una irremediable
confusién. Si ha de fijarse la «voluntad de la ley» y no existe en realidad
otra voluntad que la de no tener provisienalmente voluntad ninguna en este
asunto, sino aplazarla, todas las habilidades literales, todas las investiga-
ciones del momento histdrico, incluso todas las declaraciones privadas de
los diputados participantes, sélo conducirdn al resultado de que se acen-
than y ponen en juego una palabra del texto legal contra la otra, una frase
contra la otra, sin que, en tanto se actdie con honradez intelectual, sea po-
sible una demostracién convincente, Cuando el legislador utiliza tales férmu-
las, ello tiene justamente el sentido de que los distintos partidos vy prin-
cipios pueden invocar ¢l texto constitucional. Asi se explica que en la
actualidad (otofio 1927) Ia ejecucion por Ley de Escuelas del lamado com-
promiso de la escuela (art. 146, C. a.) presente el cuadro de una eterna
discusion sin esperanza, en que ambas partes apelan, convencidas, al texto
de la ley constitucional vy que, tanto juristas destacados como R. Thoma
y K. Rothenbiicher, como también el Gobierno prusiano, eleven contra
el proyecto del Gobierno del Reich el recurso de violacién de la Constitu-
cién o de inconstitucionalidad (comp. W Landé, Aktenstiicke zum Reich-
svolksschulgesetz, Leipzig, 1927, pégs. 112, 113, 125). La decisién objetiva
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recae, como decisién politica, mediante ladprgpia 3;1:}7 de escueclieilz,n ::esti?} tt;:,
3 . x !
j romiso de férmula, v no me :
cuando se trata de ejecutar el comp ule, Inter-
i taci juridi e interpretar und vo
reciaciones juridicas. Porque no ca : |
T Mmenistente. ! i hacer la mds aguda
inexi untad, nada tiene que
tad inexistente. Donde no hay vo d, _ : uda
penetracién juridica. Toda consideracién «normativa» acaba aqui en
s
reocupada pedanterfa. ' ) _
P S laPConEtitucién de Weimar no contuviera méis que tales co;npr&)exz}ilssizsi
dilatorios, serfa ilusorio su valor y habtfa que convenir en que las decis
: i de los procedimientos y méto-
nes politicas fundamentales recayeran fuera P dimientos y méto-
dos constitucionalmente previstos. Pero la sustancia de ad ons tucidn de
Weimar estriba —politica como ;’uridman;enfiem en 1qurs: ab?é)tli AN
indisti isi liticas fundamentales so
indistinta manera las decisiones po i ’ : po-
litica v los principios del Estado burgues} de ];)erecho. Sin esgi cliliczz;on'
politica, sus determinaciones orgdnicas séenan sdo.lo'lis riorgzaiendrian fubr
i i i ipciones de sus distintas ley
cionar sin sustancia y las prescripe s le an sélo
el significado de un éxito téctico logrado por una coal}cxcin dedpairtzdoi ey
un momento favorable para proteger los intereses particulares de los p
dos contra las cambiantes mayotias parlamentarias.

i i i i eci-
Desde una posicidn socislista radical podtia szstegers&r que er; ?:Cslernzti iz; i ook
i md i n la Constitucidén de Weimar,
sién del pueblo alemdn contenida e imar, y declr que ¢ trna
i ituacién del afio 1919 afectaba a la contraposic : la by
R o a1 i tali esta cuestién, la Constitucién
{ itali 1 ptoletariado socialista, y que, en ; ) : ;
i ol A Sl o de férmula dilatoria,
i 0 un CSCULC COMPromis ;
de Weimar contenfa, en todo caso, tan s ; ; C Kl
i itucién de Weimar adopta aqui una de :
Esto es inexacto. La Constitucién ) 1 ¢ e ol Relen
alemdn es una democracia constitucional. Lo que en aguella o1;zn1(z]n sg;;;lox 2 se de
signaba como compromiso, lo es de hecho en _mechda no muy eleva acxl,e T e
socialdemocracia v la Segunda Internacional xmsmisi: u’rll;, rcomgmg;ic;ﬁos cleas Iberdles,
iti tali i olitica: Reptblica de ;
democrdticas v socialistas. La alternativa p > ictaciura
del Proletariailo o Estado lberal de Derecho con forma de poblerno democrdtica,
encuentra, ea todo caso, decidida con claridad.




§ 4
CONCEPTO IDEAL DE CONSTITUCION

{«Constitucién», llamada asf en un sentido distintivo
y a causa de un cierto contenido)

L. Con frecuencia se designa como «verdaderas o «auténticas Cons-
titucion, por razones politicas, la que responde a un cierto ideal de Cons-
titucion. .

La terminologfa de la lucha politica comporta el que cada partido en
lucha reconozea como verdadeta Constitucidn sélo aquella que se corres-
gqnda con sus postulados politicos, Cuando los contrastes de principios po-
htmgs y sociales son muy fuertes, puede llegarse con facilidad a que un
pattido niegue el nombre de Constitucién a toda Constitucién que no satis-
faga sus aspiraciones. En particular, la burguesfa liberal, en-su lucha contra
12_1 ’Monarquia absoluta, puso en pie un cierto concepto ideal de Constitu-
cién, y lo llegé a identificar con el concepto de Constitucién. Se hablaba
pues, de «Constitucién» sélo cuando se cumplian las exigencias de libertad
burguesa y estaba asegurado un adecuado influjo politico a la burguesfa. De
esta forma surge un concepto singular, distintivo, de Constitucién. Asf, cada
Estado bo tiene ya por si mismo una Constitucién, sino que hay Estados
con y sin Constitucidn, Estados «constitucionaless y Estados «no consti-
tucionaless. Se habla de una Constitucién constitucional del Estado, lo que

setfa absurdo en sf mismo, si no hubiera un cierto programa politico en el
fondo del concepto de Constitucién.

También la Hamada Teoriz positivista del Estado ha identificado aqui «Constitu-
cidnr y «Constitucidn constitucional del Estados (G. Jellinek: Stastslehre, pdg. 499).
Se r‘eﬂf:ja aqui en la Teorfa del Estado y de la Constitucién el éxito politico de un
movimiento. Los maestros de Derecho politico del sigle X1x tienen, en general y tam-
bién en Alemania, un clerto ideal de Constitucidn, el liberal burgués, que, tdcitamente
c?lof:an en Ia base de sus deducciones juridicas, incluso cuando obtienen algunas clisj
tinciones tedticas. Por lo demds, en el concepto de Constitucién del siglo x1x se unen
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los ideales de Iibertad liberal-burguess con la autodeterminacidén democrdtica del pue-
blo; comp. la definicién de Constitucidn en Lotenso von Stein, antes, § 1, pag. 32

Con la aglomeracién de un concepto ideal de Constitucién y otros con-
ceptos de Constitucidn, o con la unién de distintos ideales de Constitucién,
surge ficilmente la confusién y oscuridad. Cuando adguieren influjo poli-
tico partidos con opiniones y convicciones contradictorias, se manifiesta su
fuerza politica en que prestan a los conceptos —imprecisos por necesidad—
de la vida del Estado, tales como Libertad, Derecho, Orden péblico y se-
guridad, su contenido concreto. Es explicable que «libertad», en el sentido
de una ordenacién social burguesa apoyada en la propiedad privada, signi-
fique cosa distinta que en el sentido de un Estado regido por un proletariado
socialista; que el mismo hecho calificado en una Monarquia como «aten-
tado a la tranquilidad, seguridad y orden piblicos» sea juzgado de otro
modo en una Reptblica democrética, etc. Para el lenguaje del liberalismo
burgués, sélo hay una Constitucién cuando estdn garantizadas propiedad
privada y libertad personal; cualquier otra cosa no es «Constitucién», sino
despotismo, dictadura, tiranfa, esclavitud o como se guiera llamar, Por el
contrario, para una consideracién marxista consecuente, una Constitucidn
que reconozca los principios del Estado burgués de Derecho, sobre tedo
Ia propiedad privada, es, o bien la Constitucién de un Estado técnica y
econdmicamente retrasado, o, si no, una pseudo-Constitucidén reaccionaria,
una fachada juridica, desprovista de sentido, de la dictadura de los capita-
listas. Otro ejemplo: para la concepeién de un Estado laico, esto es, rigu-
rosamente separado de la Iglesia, un Estado que no practique esa separa-
cién no es un Estado libre; al contrario, para una cierta especie de con-
viccién confesional v religiosa, un Estado sélo tiene verdadera Constitucidn
cuando considera la situacién de hecho, social y econdmica, de la Iglesia,
le garantiza una libre actividad piblica y autodeterminacién, protege sus
instituciones cotmno parte del orden piiblico, etc.; sélo entonces se concederd
por parte de la Iglesia que pueda hablarse de «libertad». Por eso son posi-
bles tantos conceptos de Libertad y Constitucién como principios y con-
vicciones politicos.

1. El concepto ideal de Constitucidn del Estado de Derecho.—En el
proceso histérico de la Constitucién moderna ha prosperado tanto un de-
terminado concepto ideal, que, desde el siglo xvin, sélo se han designado
como Constituciones aquellas que correspondian a las demandas de libertad
burguesa vy contenfan ciertas garantias de dicha libertad.

1. Constitucién = un sistema de garantias de la libertad burguesa.
Este concepto de Constitucién descansa en la divisién entre Constituciones
liberales y no-liberales, divisién de infinitos significados en si misma, pero
que recibe su significacién concreta de unas palabras de Montesquicu.
Se trata de la frase del Esprit des lois, lib. X1, caps. 5 y'7: «Unas Constitu-
ciones tienen como objeto v fin inmediatos la gloria del Estado (la gloire
de I’état); otras, la libertad politica de los ciudadanos.» Con esto se esta-
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blece 'la distincién ft}ndamental entre Libertad y Poder, liberté y gloire
El mismo Montesquieu las trata todavia como dos criterios igualmenté
legftimos y valiosos de la vida del Estado. Con los avances de la burguesfa
?be{:gl, ial}ibertad burguesa se convirtié en el criterio adecuado, nc;g para
a vida politica del Est§d0 en general, y sobre todo no para su politica exte-
rior, es cierto, pero si en el terreno de la legislacidn constitucional. El
ejemp_lf) de los Estados Unidos de América y de la Constitucién de la Re-
voluc.xondfrancesa_ dio su impronta a este tipo v fij6 el esquema de esta
zgpecze e Constituciones: sct)lo se considerarfan Constituciones liberales
ignas del nombre de «Constituciéns, aquellas que contuvieran alganas ga-
rantias —ya a discutic— de la libertad burguesa. s e

En el Derecho constitucional comp
«Constituciones liberaless.
América v de Francia, asf
Las Constituciones de la
de 1871 no son estudiadas
trario, la Constitucién de
(desde 1921).

atativo de Esmein, por ejemplo, se tratan slo
Estas son para él de Inglaterra, de Estados Unidos de
como laJs influidas por ellas y correspondientes a su tipo
Monarquia constitucional alemana v la del Imperio alemén.
» POF 70 ser Constituciones liberales de ese tipo. Por el con-
Weimar de 1919 es tenida en cuenta en Jas nuevas ediciones

Son garantfas constitucionales de la libertad burguesa: reconocimient
de los derechos fundamentales, divisién de poderes y, al menos, una artﬁ
cipacidn del pu’eblo' en el poder legislativo mediante uta Rep’resentgcién
pf)puiar. Despue.s vienen otras exigencias, segiin la situacidén politica; por
:]efnpcllo, en el SIglq XIX, l_a exigencia de un Gobierno parlamentario éafa@
S;:élzado como Gobierno libre, free government, a causa de la cual fue con-

erada como Gobierno liberal la Monarqufa constitucional en Alemania
q:zafzrema‘ded Globierno parlamentazio —mientras que el Gobierno no-
1;01- Gozz;zx;g g ijer:f, Estados Unidos de América pasaba, a pesar de ello,

2. Constitucién = a la llamada divisién (mejor dicho, distincién) de-
pf)der.:os. La Hamada divisién de poderes, que después (§,15 pig. 186)
d}scunremos?, con su distincién entre Legislacidn, Administraéién y Justi-
cia, es conslde-rada desde el siglo' xvitt, en un sentido especial, como con-
ten1fi<? necesario de una Constitucién liberal y auténtica. Contiene la garantia
orgdnica contra el abuso del poder del Estado. La proclamacién de los
detechos fundamentaies significa sélo el establecimiento de un principio ge-
nera.l de la libertad individual, pero no todavia la introduccién orgdnica
mediante una estructura del Estado determinada por la meta de la libertad
burgues?. Asf se explica que la «divisién de poderess llegara a ser una
caracteristica de la Constitucién. Alli donde no se ha introducido o donde
se ha sup‘rmucio, domina eo ipso, segin esta concepcién, el despotismo
el a;tb.soiutls_mo, la dictadura —denominaciones que no son simples frases
politicas, sino que han recibido su sentido polftico por un contraste: de-

signan la negacién del principio orgdnico d o A ste:
; ; . o de la distincidn entre Le
Ejecutivo y Justicia. gislativo,
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Asi, dice €l tan citado art, 16 de la Declaracién francesa de Derechos del Hom-
bre, de 1789 (segiin el modelo de Constituciones norteamericanas, por ejemplo, Massa-
chusetts v Newhampshire): «Toda sociedad donde no estd asegurada la garentfa de los
derechos, ni determinada la separacién de los poderes, no tiene Constitucidn.» (Toute
société dans laquelle la garanie des droits nlest pas assurée, ni la séparation des
pouvoirs déterminée, #'a pas de Constitution.) Igual es la concepcién de ia Filosofia
del Estado del idealismo alemdn, sobre todo de Kant y Hegel {comp. después, § 12, pé-
gina 138). Para Ja Constitucién de Weimar es importante el que también Hugo Preuss
participa de esta concepcidn y habiendo adoptado para sus primeros proyectos del texto
la posici6n, que también sostuvo en principio en las amplias deliberaciones, de que la
organizacién del Poder del Estado era més importante para la garantfa de la libertad
hurguesa ~—el criterio decisive también para él— gue ia proclamacién de derechos
fundamentales y de libertad,

3. Constitucién = Constitucién escrita (documento constitucional}..
La exigencia politica de una Constitucién escrita llevaba a una equipara-
cidn: Constitucién = Constitucién escrita, que, como antes (§ 2, pég.- 38),
se expuso, es, primero, un pacio instrumentado (entre Principe v Estamen-
tos o Representacién popular); después, una ley constitucional escrita. Tam-
bién estas expresiones se explican por la situacién politica. En la Edad
Media se fijaron pot esctito convenios entre el Principe y sus vasallos o
Estamentos, que s¢ denominaban «cartas», y de los que constituye el ejem-
plo més famoso Iz «Magna Charta» de 1215. Pero estas cartas eran de
hecho convenciones bilaterales, llamadas Stabiliments, entre ambas partes,
afianzamiento de privilegios a los vasallos o estamentos, y por clerto me-
diante contraprestaciones de su parte —por tanto, como dice atinadamente
Bernatzik, una relacién de utilidad reciproca— ein «selbstniitziges Ver-
heiltnis». Por consecuencia, ahf se da algo distinto en esencia a una Cons-
titucién moderna en el sentido de una decisién politica total. El primer
efemplo de una modetna Constitucién escrita es el «Instrument of Go-
vernment» de Cromwell, del afio 1653. El mismo Cromwell se manifestd
acerca de la finalidad de este instrumento: habfa de dar una regla perma-
nente, inviolable frente a las cambiantes resoluciones mayoritarias del Par-
lamento; en todo Gobierno necesitaba haber algo de fundamental, algo
como una gran Carta que fuera permanente € invariable. La equivoca pala-
bra «fundamental» recibe aqui el sentido de: absolutamente invelnerable.
El que un Patlamento, por ejemplo, nuaca pueda declararse corporacién
permanente es para él uno de tales principios fundamentales. Si el Legis-
Jador, esto es, el Parlamento, pudiera cambiarlo, ya no habtfa seguridad, etc.
Los afanes de Cromwell quedaron malogrados. La préctica modetna de las
Constituciones escritas comienza, pues, cuando, al separarse de Inglaterra
ous colonias de Norteamérica, declardndose Estados independientes, formu-
laron por escrito sus Constituciones. Un «Congreso» invitd a todos los Es-
tados, en 1776, a hacetlo asf. Desde la Revolucidn francesa de 1789 vy la
primera moderna Constitucién escrita del continente eutopeo, la Constitu-

cién francesa de 1791, vienen, por regla general, en la fundacién de Esta-

dos y después de revoluciones, Constituciones con un contenido tipico,




62 Concepto de’ Constitucién

cuyo esquema se ha cotrespondido hasta ahora casi siempre con el esquema
fundamental del Estado butgués de Derecho con derechos fundamentales
y divisién de poderes, que mds adelante ( § 12, pdg. 138) habremos de dis-
cutir. También lo sigue atn fa Constitucidn de Weimar, La Constitucién
de la Repiiblica de Jos Soviets de 11 de julio de 1918 ha renunciado a este
esquema del Estado burgués de Derecho y establecido un nuevo tipo de
Constituciones, la Constitucién socialista soviética,

IH.  El concepto ideal todavia hoy dominante de Constitucidn es el
ideal de Constitucién del Estado burgués de Derecho. Si se prescinde de
la Rusia bolchevista v de la Italia fascista, puede decirse que ese concepto
ideal estd todavia en vigor en la mayor parte de los Estados del mundo.
La particularidad de su ideal de Constitucién consiste en gue con €l se adop-
ta una organizacidn del Estado desde un punto de vista ctitico y negativo
frente al poder del Estado —proteccién del ciudadano contra el abuso del
poder del Estado—. Los medios y métodos del control sobre el Estado se
organizan més que el propio Estado; se crean seguridades contra ataques
estatales, y se trata de introducir frenos en el efercicio del poder piblico.
Una Constitucién que no contuviera otrs cosa que esas seguridades propias
del Estado burgués de Derecho no podrfa concebirse, pues el Fstado mis-
mo, la unidad politica, lo que ha de ser controlado, necesita existir de
antemano o set organizado al mismo tiempo. La tendencia del Estado bus.
gués de Derecho va en el sentido de desplazar lo politico, limitar en una
serfe de normaciones todas las manifestaciones de la vida del Estado y
transformar toda la actividad del Estado en competencias, limitadas en prin-
cipio, rigurosamente circunscritas. De aqui resulta ya que lo caracteristico
del Estado burgués de Derecho sélo puede integrar una parte de la total
Constitucién del Estado, mientras que la otra parte contiene la decisidn
positiva acerca de la forma de la existencia politica. Las Constituciones de
los actuales Estados burgueses estdn, pues, compuestas de dos elementos:
de un lado, los principios del Estado de Derecho para la proteccidén de Ia
libertad buzguesa frente al Estado; de otro, el elemento politico del que ha
de ‘deducirse la forma de gobierno (Monarqufa, Aristocracia o Democracia,
© un status mixtus) propiamente dicha. En Ja reunién de estos dos elemen-
‘tos reside la particularidad de las actuales Constitaciones del Estado bug-
gués de Derecho. Esta duplicidad fija su estructura total y lleva a una
duplicacién cotrespondiente de conceptos centrales, como el concepto de
ley. La exposicién que seguird del esquema fundamental de la Constitucidn
moderna (§ 12, pig. 138) y de la relacién de la forma de gobierno con la
condicién de Estado de Derecho (§ 16, pdg. 201) contiene sus lineas bdsi-
€as y su construccidn.

§ 5

LA SIGNIFICACION DE LA PALABRA
«LEY FUNDAMENTAL», NORMA FUNDAMENTAL
O «LEX FUNDAMENTALIS»

{Ojeada panorimica)

I. Gijeada

1. En un sentido general, no preciso, se llaman «leyes fundamenta-
les» todas las leyes o disposiciones que parecen de singular importancia
polftica a las personas o grupos politicamente influyentes en un momen-

to dado.

Asf, se llamaron leyes fundamentales (leges fundamentales) las numerosas dispo-
siciones, capitulaciones v ptivilegios de los Est.amerztos alem_anes fre'n_te al ]E:.m};iaraw
dor —comp., mds adelante, pig. 69—, El pensamiento de la umfiad p()htlca. se disuelve
y el concepto de ley fundamental se hace de este modo pluralista v relativo,

2. Ley fundamental = una norma absolutamente inviolable, que no
puede ser, ni teformada, nt quebrantada.

Comp. la manifestacién de Cromwell, antes, pag. 61.

= j te invulnerable, que

3. Ley fundamental = toda notma relativamen :
sélo puedey ser reformada o quebrantada bajo supuestos dificultados (an-
tes, pag. 43). . o _
° 41.) gLey )fundamental = el Gltimo principio unitario de la unidad po-
litica v de la ordenacién de conjunto. Aqui se expresa el concepto absoluto
de Constitucién (antes, pég. 30). o . .

5. Ley fundamental = cualquier principio particular de la organiza-
cién estatal (derechos fundamentales, dixzisuin de poderes; principio mo-
nérquico, €l llamado principio representativo, etc.).
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6. Ley fundamental = la morma dltima para un sistema de imputacio-
nes normativas. Aqui se destaca el cardeter normativo, v en ley fundamental
se acentlia ante todo el elemento «ley» (antes, pég. 33).

7. Ley fundamental = toda regulacién orgdnica de competencia y
procedimiento para las actividades estatales politicamente mds importantes;
y también, en una Federacidn, la delimitacién de los derechos de ésta res-
pecto de los de Jos Estados miembros,

8. Ley fundamental = toda limitacién normada de las facultades o
actividades estatales,

2. Ley fundamental = Constitucién en sentido positivo, de donde la
flamada ley fundamental no tiene por contenido esencial una normacién
legal, sino la decisién politica (antes, pdg, 45).

II.  Estas distintas significaciones se enlazan casi siempte en modos di-
Versos, segln se acentde uno w otro aspecto —inviolabilidad, unidad, orde-
nacidn de cardcter principal, funcién limitadora, etc—, y se le coloque
en el primer plano. En general, puede decirse que el concepto se relativiza
v pluraliza tan pronto como se disuelve la conciencia de la existencia poli-
tica, mientras que se hace presente el pensamiento de la Unidad cuando
esta conciencia vuelve a avivarse. Por lo demds, las distintas significaciones
se suelen emplear unas junto a otras con superficialidad confusionaria.

Asl, un conocidisimo Tratado del siglo xvir —Vattel: Droit des gens, cap. 111,
§ 27— contesta al tema ¢qué es una Constitucién? con las siguientes frases: Consti-
tucidn es «la ordenacién fundamental que determina el modo y manerz en gue debe
set ejercida la autoridad péblicas (lo que, en parte, serfa funcién ordenadora, v en
parte, limitadora). «En ella se hace visible la forma bajo la cual actia Jz Nacidn
come cuerpo politicor (aqui el pensamiento de la naided politica representada); «cdmo
¥ por quién debe ser regido un pueblo, cudles son los derechos y deberes de los go-
bernantess (aqui otra vez la significacion, en parte, orgdnica; en parte, limitadora, de
la Constitucién). «En el fondo, Ia Constitucidn no es otra cosa que la determinacidn
de la ordenacidn en que una Nacidn se propone alcanzar en comunidad los fines y
ventajas de la sociedad politica (sociéeé politique)», etc. En el siglo xmx la determina-
cién conceptual de Constitucidn se dificulta adn mds por haberse complicado en el
concepto de Constitucién el concepto ideal del Estado burgués de Derecho (antes,
§4, pdg. 59). Pero, aun con independencia de esta compilacién, son extraordinaria-
mente grandes las dificultades que una clara distincidn encuentra en el camino. Citemos
como ejerplo la «definicién de las leyes fundamentales de Ia Federaciéns que, como
apéndice, se propuso en Ja Federacién alemana con respecto al art. 13 del Acta fede-
ral. La Comisién redactora hizo notar en su disertacién (protocolo de Ia sesidn 22,
de 16 de abril de 1820) que el concepto de una fey fundamental es «uno de esos
conceptos sencilios que antes se oscurecen que aclaran y fijan con las definicioness,
Pero en 1819 habfa propuesto una Comisidn de iz Federacidn, creada para la fijacién
técnica de este concepto: i, Leyes fundmmenrtdles de la Confederacidn germdnica son
aquellas prescripeiones convencionales que afecten a la fundacién de la Federacién,
a la wnidn de sus miembros, a la fijacién de su finalidad, asi como la de la totalidad, a
la participacién de los distintos miembros de la Federacion en su ejercicio... Con estas
presczipciones convencionales se formard la Comstizucidn federals (hay que distinguir,
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pues, las leyes fundamentales —iplurall— de la Cons!:itucién). 2. L‘?;.s ;zrleic;g;fnfi%
sobre’ instituciones orgdnicas, «argénicas»i pt}}:que:dm<=:<11antcaf:}‘lriss(::ri{:ri1 :dgpta cpo &
i i . «los acuerdos que p |
deral, por decitlo asi, los instrementos; « © pard, n adopte Ia Feoe
i6 ntes, pueden ser incluidos co .
racién como wmormas gewerales permanenies, : o T
leyes federales se fijan sOlo por :
leyes fundamentales», 3. Las restantes : por. modo negettve:
‘ tiber: entliches Recht des Teutschen , 3
o son leyes fundamentales {(Kliber: Oc_e'):f ] -
zién 1833;, pdg. 60). Esta determinacién conceptoal coniuem?, en ttoc:l;; f;ssoéoglcg;tigs
; ! - + - - G
isti ir para un esclarecumien o
de los distintos puntos de vista a distingu : et ot
ftuci lo demds, contribuye de seguro la o
ey fundamental v Constitucién. Por s, ¢ ot
}cha de la palabta «fundamentals en combinaciones COMmO «norma fm}céamg:;aii;: a;(tis,:
al gusto por tales expresiones; aigo andlogo se replite em derechos «fun

—después, § 14, pdg. 1(:;4. ]
En las luchas constitucionales
la situacién politica y de intereses ¢
aqui Ja equiparacién de Constituci

del siglo x1x cambia €l concepto de Constltt}cxondcon
de los partidos beligerantes. En g-_encra}., se introduce
én v limitacién del Estado medlanlte§k;s pr;:loc&sgz
del Fstado burguds de Derecho, segiin se ha ‘compplsafi‘o antlc;s eilo ;0 5 iayParte "
habremos de ver en el curso ulterior de esta_investigacion, so r.g o e e B
gunda (pigs, 201 y sigs.). A esto sigue la d1so}uc16n ¥ reis;tt;:imac.:n ix;

en ley constitucional, que todavia patece dominar hoy en Alemania.

. s em-
TII. En las exposiciones que s;gueg, é? pi%jbr?és(;ﬁigsttlig;rsoﬁlado.
ido del concepto positivo de Constitucion antes d
plea en el sentido ‘ _ ucidn dntes Costr .
isti igor entre Constitu v
Sobre todo, se distingue siempre con rig

titucional.




§ 6
NACIMIENTO DE LA CONSTITUCION

L. Una Constitucién
sujeto del-Poder constity
rios de tales sujetos,

ndce, o medz':mte decisién politica ynilateral del
vente, o mediante convencidn Plurilateral de ve-

X Cﬂnstltuclén on } O tat situacioy f(]fa] del ES—
U a » €] Seaﬂd de un S ALY ideﬂn{:o :
. a Ea

ta(io, nace naturalmente con el Estad{) mismo.

pt?hucas ¥ sujetos independientes del Poder con

i . . P

ems(i)‘;xlcg:,s 1;]113 tal dectsmr_z, que fifa un Statws politico ¥, por clerto, en concurrencia

ento actoay ana Coy}stxtacwn'pactada o una Constitucidén convenida, {Ambas pa!a:
, P ¥ convencion (Vereinbarung), quedan aqui sin diferenciar, si bier no cabe

desconocer fa singularidad indi i
que Binding y Triepel han dade del concent i
El Ll + - O d
[convencién como fusidn de distintas voluntades de contenido iguai]p.) ¢ Convencin

stituyente adoptan en comun, por si

II. Ojeada histéric imj i

ok € ijeas. a sobre el nacimiento de las modernas Constitu-

. 1. La situacidn politica de Ia dltima parte de la Edad Media (del
siglo xr1x aI xvi) es designada con frecuencia como «Estado de estamen
tos». La unidad pqlitica como tal, se habfa hecho problematica en la rea:
lidad y en la conciencia. La vieja constitucién feudal militar se habfa di
suelto, haciéndose independientes en gran medida los vasallos. Allf donde_
se form'f‘ban concentraciones estamentales (alta nobleza baia nobleza clero
burguesia de las ciudades), se basaban en pactos ;'urad;)s de los mie;:nbros’
Estos estamentos conclufan pactos de miltiples clases, entre sf y con el se-
for del pafs, pero también con principes extranjerc;s. Sus p,actos con el

66

Nacimiento de la Constitucién 67

principe del pafs afectaban a la garantfa de privilegios, limitaciones del
poder del principe, ¢ incluso con frecuencia, al derecho de resistencia ar-
mada. No pueden designarse como Constituciones de un Estado estas innu-
merables estipulaciones, de la misma manera que serfa erréneo trasladar
los conceptos del moderno Derecho politico a tales relaciones medievales,
El objeto propio de las Constituciones modernas, modo y forma de exis-
tencia de la wwidad politica, no era el objeto de esas estipulaciones. Con
referencia al «Estado» de estamentos, no podria hablarse, ni de un Estado
monista, ni de uno dualista o pluralista; a lo sumo, de un conglomerado
de derechos bien adquiridos y privilegios. En numerosas cartas, capitulacio-
nes, etc., se «aflanzaban» humetosos intereses particulares. La totalidad
aparece como el proceso de disolucién de una unidad politica antes exis-
tente. La unidad politica estd supuesta atin, sélo en tanto en cuanto que es
ellz lo que se disuelve, y a cuya costa participan en el botin grupos y orga-
nizaciones estamentales. Las estipulaciones no fundan, pues, ninguna unidad
politica ni contienen tampoco la decisién total sobte el modo y forma de
la unidad politica. Peto los esfuetzos constitucionales del siglo x1x podfan
anudarse con ellos, porque limitaban v controlaban el ejercicio del poder
del principe, siendo asi posible que en las luchas comstitucionales del si-
glo x1x no sélo hablaran de «Constituciones estamentales» los Gobiernos
monérquicos, sino que también la burguesia —sobre todo, en los pequefios
Estados alemanes— tomara como punto de refetencia frecuentemente tales
estipulaciones estamentales y viera en ellos el modelo de una Constitucién.

En especial, [a Magna Carta inglesa de 15 de julic de 1213 suele desighatse como
modelo y origen de las modernas Constituciones liberales. El desarrollo del Derecho
politico de Inglaterra tomd un curso peculiar, porgue los sefiores feudales v esta-
mentos de la Edad Media (alta nobleza, caballeros vy burguesfa inglesa) v su represen-
tacién (la Cémara de los Lores v la Cdmara de los Comunes) pasaron en un proceso
lento e insensible a las condiciones propias del Estado moderno, El Parlamento inglés
aparecid en la lucha contrz el Rey como el sujeto de la unidad naciopal, es decir,
politica, mientras que en otros pafses europeos era el Principe abscluto quien realizaba
la unidad politica en lucha contra los estamentos medievales. En Inglaterra podian
transferirse, no mediande una aguda distincién, ideas ¢ Imstituciones medievales a las
modernas instituciones del Estado. Pero, aparte esto, la Magna Carta de 1215 es, en
su consideracién histérica, no mds que uno de los muchos ejemplos de estipulaciones
medievales entre Principe v sefiores fendales, Es un sigbilimentum entre el Rey Juan
v sus Barones, fijado en un documento probatorio (Cartz). Su naturaleza jurfdica ha
sido entendida de muy distintas maneras. Se la ha designado como una ley, porgue
fue dada por el Rey, v tenfa la forma de una concesién real; o como comtrato de
Derecho piblico, en la forma de concesidn real (Stubbs: Comst. Hisz, 1, pdg. 569}, o
también como comtrato de Derecho privado (Boutmy: Btudes, pig. 40); segin Anson,
es jtanto una Ley comnstitucional como una Declaracién de Derechos, como un pacio
entre Principe v pueblo! Pero como ha mostrade William Sharp McKechnic (Magra
Carta, 22 ed., Glasgow, 1914, pdgs. 104 v sigs), es inexacto aplicar a relaciones medie-
vales cualquiers de estas distinciones del moderno Derecho politico. La Magna Carta
es para McKechnic un Stabilimentum, es decir, un acuerdo o estipulacién sin ningin
preciso sentide de Derecho politico, El gue se encuentre escrits no demuestra nada
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en favor de una Constitucidn, asf como
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" hablarsye :czzscc)i en eI.Par}amento; comp. Gneist, ob, cit., pdgs. 614 y siés.). Aqui
B s V: A eterminaciones legal-constitucionales en sentido moderao porque
ra ya la idea de la unidad politica y la estipulacién entre Paz‘lamentzo y I%ey
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. ddER ézoaiﬁ; fa;;te c’ie iqs Es}gadosl de Europa, la unidad politica fue
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atrastrando hasta e] final de i ’ cs mediovalen:

: este Imperio, 1806, situacio di
junto a ellas se formaban en el territorio d i P

uz erritorio del Imperio nuevas uni
. ; nidades po-
ﬁél:gs,ei?,sztados’como Prus1?, Baviera, Wiirttemberg, Sajonia. Como tor;a~
e fc;rmacirzfl):f; i’? todawaden el siglo xvnr un compuesto heterogéneo
oliticas en desarrollo y jirone iti
rmacio s politicos. Flegel f 18
d . gel formulé
DS::; ;f;z.:;x; ?;:Sré}g)neraﬁ;erfdefga en su escrito de juventud Die Verfassung
¢ «El edificio estatal alemén no
suma de los derechos que las disti e o e
s distintas partes han des i

08 de Ia . prendido del todo»;
su «Constituciény y «Justicias consiste en que se «cuida atentarnente cié

poder real, eso es muy otra cosa que una mo- .
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que no quede ningtin poder al Estado» (Hegels Schriften zur Politik, ed. de

Lasson, pags. 13-14). Desde el siglo xvix se discutié la cuestidn de si este

notable conglomerado era una mezclz de formas de gobierno {Monarquia

limitada v Aristoctacia), un stgtus mixtus o un sistema de Estados, es decir,

una formacién federalista. La tnica respuesta posible, intelectualmente ho-

nesta, la dio Pufendorf (en el célebre escrito De Statu Imperii Germanici,

publicado bajo el nombre de Severinus de Monzambano, 1667, cap. VI,
§ 9, ed. de Fritz Salomon, 1910, pag. 126), que esta formacién es una
anormalidad y semejante a un monstruo. Para una consideracién normativa,
era un caso ideal de Estado de Derecho sobre el fundamento del precepto
pacta sunt servanda, La Constitucién consistia en numerosas estipulaciones,
pactos de privilegios, capitulaciones, etc., protegidos en forma jurisdiccional
mediante imperceptibles posibilidades procesales. EI mds distinguido y po-
liticamente poderoso estamento del Imperio, los Principes electores, reno-
vaben y aumentaban estos derechos en cada nueva eleccidn del Emperador
mediante nuevas capitulaciones electorales. Desde el siglo xvir se designa-
ron estos pactos electorales y condiciones electorales fijadas por escrito como
leyes fundamentales*. Incluso el ejercicio de las altas atribuciones politicas,
como la declaracién de exclusién de la comunidad de un Principe o cual-
quiera otro de los estamentos como condicién previa para una ejecucién,
terminé por ser enlazado 2 un procedimiento procesal y 2 Ja anuencia de
los demds estamentos. Ni siquiera en caso nototio de ruptura de la paz inte-
sior y resistencia abierta, podia el Emperador sin «consentimiento» de los
Principes electores declarar fuera de la comunidad a un estamento del Tm-
perio. Lo monstruoso de esta situacién consiste, como declara con razén
Pufendorf, en que el Emperador no puede imponer nada a los estamentos
contra sa voluntad, pero, en cambio, estos estamentos pueden obtener ¥
afianzar en «leyes fundamentales» cualquier ventaja para sf propios contra
1a voluntad del Emperador y a costa del Impetio.

La Gitima posibilidad de crear con el Imperio alemédn una unidad politica existen-
cial de base nacional fue anulada con el fin de Wallenstein (1634). Wellenstein habfa
reanido ya en 1630 la enemistad de los Principes electores y estamentos. El mismo
Emperador estaba por motivos confesionales y legitimistas del lado de los estamen-
tos, y no podia comprender por eso una concesion de la tolerancia religiosa, que hu-
biera sido condicién previa de la unién estatal de Alemania, segin la pensara Wallen-
stein. En las capitulaciones electoraies de Fernando III, de 24 de diciembre de 1636,
se documenta le definitiva victoria de los intereses particulares de los estamentos so-
bre el Emperador: ni aun en el caso de la «necesidad més extremar estaba autorizado
el Emperador a levantar impuestos sin al menos consultar antes a los Principes elec

1 Segtin G. Jellinek: Aligem. Staatslebre, pdg. 495, el Derecho politico del Impetio
alemén conoce el concepto de ley fundamental {lex fundamentalis) desde la paz de
Westfalia. Sin embargo, la palabra aparece mds temprano en la literatura juridico-
polftica y designa la Bula de Oro de 1356, las Capitulaciones electorales de los Prin-
cipes electores con el Emperadot y fas recesas { interregnos) del Reichstag, por ejemplo,
Atrumacus: Discursus academici de iure publico, Jena, 1616, pdg. 65, 1.007, discur-

so XXXIIL
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tores; aw i i
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sidad (in extremo necessitatis ¢ i
. asi) tiene que ofr ef Em fnci
tores (comp. Carl Schmitt: Die Diktatur, pégs. 93-6). perador ¢ los Principes clec
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el princi i 1§
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' Status . . N0 €5 $O-
berano; su poder, indivisible, Cualidades como la de su clausura e imper-

meabilidad se deducen de la esencia de su unidad politica. El concepto de

s : ; e
betanfa, sobre todo, tenfa una gran funcién en la Historia universal: la

de superar la legitimidad del starus guo (teudal y estamental) de entonces.

La o -

iy d;;nr};lggeiznexp?;mién del moderno Der_ccho politico, los Seis likros de I Repi-

poéeJr de I us {1577}, muestra con claridad este punto decisivo. Quien tiene el

P l%zczzzolopre;pisgb;rano,_ nod c:;mo fanciopatio o comisarfo, sino permanentemente
¢ por virtud de su propia existencia; estd ligad ivi

¥ natural, pero no se trata de est i bt e ecko divino

' 0 con la cuestién de la soberania, si i f

tmo siefus guo debe ser un obstd i s o o lest
stéculo insuperable para sus decisi ti i

: ¢ é ecisiones polfticas, si al-
guien puede peditle cuentas y quién deci i i o

ecide en caso de conflicro. Fl sob

cuando lo exijan tiempo, Iu i i bio e e

gar y singularidades concret bi :

« > , _ as, cambiar v quebrantar leyes,

si revela justamente su soherania. Siempre son ideas como: anulacién, casacidn 3?111—

)

neracién. di o .
he e;?c;z;,p ft:f}ie];f%r :ulpremgn de lczyes y derechos existentes, Ias de que habla Bodinus
a soberanfa (cap, &, kb. I). En el siglo i
_ ¢ ’ ) AR XVIz este esencial punto
:1: lzsgt: :ss il'evado a cla'lndaj mztemétlca con Hobbes y Pufendorf: 1a cuestién 5 que

lempre: guis fudicabit: acerca de lo i i i

B i : : que exige el bienestar piibli I
" ] piblico ¥ la
e;d]glidbali uc?;:ux?u iieczdfeéel sobera_a‘o; en qué consiste el interés del Estado, cuérzdz es
eracidn o abolicién del Derecho existente, son cuestiones todas que

no pueden ser fijadas pormati i
les tvamente; reciben su contenido coner i
una decisién concreta de la instancia soberana o0 oflo mediente

mj dEn1 la Revolucidn francesa de 1789 surge la Constitucién moderna,
nixta de elementos liberales y democraticos. Su supuesto mental es la teo-
rfa del Poder, constituyente. La Teorfa del Estado de la Revolucién francesa
plasz{ a ser asf una fuente capital, no sélo para la dogmdtica politica de todo
el tiempo siguiente (v. Egon Zweig, Die Lebre vom pouvoir constituant,
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pégina V), sino también para la construccion juridica de cardcter positivo
de la moderna Teoria de la Constitucidn. El poder constituyente presupone
el Puchlo como una entidad politica existencial; la palabra «Nacidf» de-
signa en sentido expresivo un Pueblo capaz de actuar, despierto a la con-
ciencla politica. Histéricamente, puede decitse que esta idea de la unidad
politica y de la nacionalidad surgi6 en el continente europeo como conse-
cuencia de la sistematizacién politica de la Monarquia absoluta, mientras
que en Inglaterra era facilitado el continuo proceso desde una estructura
medieval hasta la unidad nacional por el hecho de que «la condicién insu-
lar suplia 2 una Constitucién». En Francia, por el contrario, modelo cl4-
sico del moderno Estado europeo, se entendié primero teotéticamente el
concepto de Nacién en su significacién de Derecho politico, Sin embargo,
hay que separar en la Revolucién francesa de 1789 dos fendémenos y siste-
mas de ideas, distintos desde ¢l punto de vista de la Teorfa de la Consti-
tucién. Por lo pronto, el pueblo francés se constituye como sujeto del
Poder constituyente; se hace consciente de su capacidad politica de actuar,
y se da a s{ mismo una Constitucién bajo el supuesto, expresamente afir-
mado asi, de su unidad politica y capacidad de obrar. El acontecimiento
fue tan eficaz y activo porque ahi fa decisién politica fundamental consisti
en hacerse consciente de su condicién de sujeto capaz de actuar, y en fijar
con autonomia su destino politico. El pueblo francés se constituye a s
mismo en cierto sentido. Al darse una Constitucién realiza el acto mds am-
plio de Ja decisién acerca de un modo y forma particular de existencia. El
pueblo se convierte en Nacidn, o, lo que es igual, se hace consclente de su
existencia politica. Pero esto no significa que antes no existiera, ni que
funde tampoco su Estado mediante la consciente intuicién de su Poder
constituyente. El Ser politico precede al momento constituyente. Lo que
no existe politicamente, tampoco puede decidir de modo consciente. Con
este acontecimiento fundamental en que un Pueblo obraba con consciencia
politica, se deba ya por supuesta la existencia politica, y hay que distinguir
el acto por el que el pueblo se da a s mismo una Constitucién, de la fun-
dacién del Estado mismo.

La segunda significacién de la Revolucién francesa consiste en que cof-
dujo a una Constitucién del Estado burgués de Derecho, esto es, limitadora
y controladora del ejercicio del poder del Estado, dando ast al Estado
francés un nuevo modo de ser politicamente. Cuando la Nacién como sujeto
del Poder constituyente se enfrenta con el Monarca abscluto v suptime
su absolutismo, se coloca en su puesto de la misma absoluta manera. Lo
absoluto queda subsistiendo con fnvarisble, incluso con incrementado vigor,
porque ahora el pueblo se identifica polfticamente consigo mismo en su Es-
tado. El vigor politico de este acontecimiento condujo a un aumento del
poder del Estado, a la mds intensa unidad e indivisibilidad, unité e indivi-
sibilité. Si, por conira, debe regularse, dividirse y limitarse el ejercicio del
poder del Estado, esta «divisidn de poderes» significa una supresién y abo-
licién de todo absolutismo politico, sea ejercido por un Monarca absoluto,
o por la Nacién absoluta, despietta a la consciencia polftica. La magnitud
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El ac 3 :
el I;aqizdi;al tzga:sesii deE la Confederacién germénica de 1815 determiné en el ar-
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o, 4o e e i sy o comero, A s ore
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tos» v el principio mosdrquico, resultaban inconciliables por completo.
Consecuencia del principio mondrquico era que el rey, por virtud de 1a
plenitud de su poder, emsitia una Constitucion, es decir, adoptaba {a deci-
sién politica fundamental en que la Constitucién consistia, por acto unila-
teral, como sujeto del Poder constituyente, pero sin soltar con ello este Poder
constituyente, La Constitucién no era, pues, un pacto, sino una Ley emitida
por el rey. Todas las normaciones legal-constitucionales de este texto afec-
taben sélo a atribuciones limitadas en principio, sélo a competencias, mien-
tras que Ja «plenitud del poder del Estadow, ilimitada e ilimitable en
ptincipio, inseparable de la unidad politica, permanecta, a pesar de la Cons-
titucidn, en manos del rey, cuando no Ja renunciaba a favor del Parlamento.
Fn las monatquias politicamente fuertes las Constituciones «constituciona-
Jes» surgieron sobre la base de ese principio mondrquico. No eran pactadas
con la Representacién popular, sino otorgadas. Pero, incluso alli donde fue-
ron «pactadass, no habia de ceder, en modo alguno, el principio mondr-
quico, 2l menos en Alemania, por la cooperacién de la representacién popu-
lar en la fijacién del texto de las leyes constitucionales, ni ser reconocido
en modo alguno el principio democritico del Poder constituyente del pue-

blo {comp. después, § 7, II, pdg. 84).

La Charte francesa de 4 de junio de 1814 es la muestra de una moderna Constitu-
cién mondrquica emitida, esto s, otorgada, sobre la base del principio mondrguico,
es decir, del poder constituyente del Rey. Si se acepta la designacién medioeval de
Charte, es de manera caracterfstica por la situacidn de contradiccién interna de esa
Monarquia. Los pactos estamentales hubieran sido contratios a la unidad politica, una
¢ indivisible, de Francia, En realidad, la Charfe descansaba en el Poder constituyente
del Rey, contrapuesto al Poder constituyente del pueblo.

6. En la revolucién de julio del afio 1830 se decidié en Francia la
cuestién politica de si era el Rey o el Pueblo el sujeto del Poder consti-
tuyente. La doctrina democritica del Poder constituyente del Pueblo se
habfa introducido definitivamente. Los representantes del Estado liberal de
Derecho intentaron eludir la alternativa: o sobetanfa y Poder constituyente
del rey, o soberanfa y Poder constituyente del pueblo, hablando de una
«soberania de 1a Constitucién» (comp. antes, § 1, IT, pag. 33). Con esto no
ce contestaba 2 la cuestién; se la soslayaba y velaba tras de la idea confusa
de un Poder constituyente de la Constitucién. Todas las Constituciones ¥
leyes constitucionales francesas que siguen (1848, 1851, 1875) tienen como
supuesto ¢l Poder constituyente del Pueblo.

7. En Alemania la revolucién del afio 1848 condujo, en general, ha-
cia la llamada Monarquia constitucional, esto es, a un «dualismo» (R. Mohl)
de gobierno mondrquico y de Representacidn popular, en que ambos —mo-
narca y representacién popular— actéian como representantes de la unidad
politica. Semejante dualismo sélo significaba que la decisién quedaba rele-
gada. Dentro de cada unidad politica s6lo puede darse un sujeto del Poder
constitayente. Por eso, resulta de aqui la alternativa: o bien, el principe
emite una Constitucién sobre la base del principio mondrquico con la ple-
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gtgd del pqder del Estado, o bien Ia Constitucién descansa en un acto del
oder constituyente del Pueblo, es decir, en el principio democrético. Ambos
grmczpios, como f_undamentalmente contrapuestos, no pueden ser mezcla-
os. Un compromiso mediante el cual se aplace y relegue la decisién, es
pombhj: durante algiin tiempo, claro estd. Ambas partes, Principe Repre
%eé;tamén popuiar,'estén dq acuerdo en que la decisién debe ser sus;endIina—
misg EII:]‘ ec:i)‘x:;pr:imisol semejante no es por ello nunca un auténtico compio-
o o ;ealxl}gaz compromiso de férmula dilatoria discutido antes (pé-
& apgya. on reslidad, y pese a todo§ los velos v elusiones, la Constitucién
constituy,ente L p;;nc'lpio mondrquico, o en el democritico; o en el Poder
const del principe o en el de% pueblo. EI «dualismo» de estas Cons-
ones es insostenible. Todo auténtico conflicto abre el sencillo dilem
de lo§ principios .poli.tico-formales que reciprocamente se excluyen )
Si una Constitucién es emitida unilateralmente por el rincipe, si
«otorgadas, descansa, sin duda 1 Pod i o1 principe, S
T e ) e, en el Poder constituyente del principe. Si
& mpide b emmon;sl politicas la forma del otorgamiento, y se pacta la
o e rincipe y Represent?mgﬁn popular, entonces hay un
Do L io en tanto que el principe no renuncie expresamente
2 su Foder Conugfnte y reconozea en su lugar el fundamento democrd-
i i‘\_}emania nmg Eyente. ;liel Pueblo. Naturalmente, en las Monarqufas
S Memanla, 1 a ha tenido iugar' un _ta1 reconocimiento del principio
k dtico. De aquf resultaba una situacién dualfstica intermedia. En teo-
tfa, se dlslmtfl(;) esto, por cuanto que habia una correspondencia‘ con las
ideas den}czocraticas, fingiendo una «soberanfa de la Constituciéns y sosla-
iranciq asi la cuestién polftica esencial acerca del Poder constituyeite. En
ﬁnfrsgzﬁ?é neri1 Ilaa ;e;hda& histérica y poliitica‘,lera posible esta situacién de
una Ceclsidr P .f,a 2 en tanto que la situacidén politica interior y exterior
cgufa siendo uniforme y tranquila. En el momento cxitico apatecié el con-
flicto nci r?suelto y la necesidad de una decisién. Hubiera sido concebible
cagu;éca; 0 Sia;:go df?‘ un Sroceso lento, un principio desplazara al otro poco
a poc t}é dc}on icto declarado, como habfa ocurrido en Inglaterra. Pero
Cign gea uosa ‘el continente europeo no se encontraban en la dichosa situa-
cifn de © régﬁf n?aliéatacable y entiquecida en medida inaudita por un gran
La Monarqufa constitucional subsistié en Alemania hasta noviembre
de 1918. La situacién politica y econdmica favorable hacia posible el po-
ner fuera de cuenta, como cosa no-interesante, aquella alternativa de dgéi—
sién. Lo que 1o se hallaba en Ia «Constitucién», se dejaba sin respuesta
como <<n9-;u'r1c§1co», al mismo tiempo que se hacfa formalista y relativizaba
la Constitucxén,’convirtiéndola en ley constitucional, de la manera antes
expuesta (§ 2, pdg. 37). Eso pasaba por ser «positivismos, si bien, en reali-
dad, desde el punto de vista de la Teorfa constitucional, ello no ,sobrepasaf
el esta‘chcs de Ia época de Luis Pelipe y sus doctrinarios Jiberales, Esta época
es designada por un juez tan moderado como Lorenzo von Stein, como «la
época del FPnstztucionaffsmo en su més pura forma». Incluso c;,’espués de
la Revolucién de 1918 tratd de conservarse atin por un perfodo la cdscara
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vacia de esta especie de liberalismo en la «teorfa normativa del Estado» de
Kelsen. Ya no era la vieja fe en la «soberania de la Razén», sino una posi-
cién llena de contradicciones: de una parte, la «Constitucién» soberana;
de otra parte, su relativizacién y disolucién en distintas normaciones cons-
titucionales reformables dentro de un clerto procedimiento. La Constitucién
de la Monarquia constitucional alemana contiene, ante todo, una delimita-
cién juridica del poder real y presenta ¢l dualismo, tipico de la Monarquia
constitucional, de los dos representantes (Principe y Representacién popu-
far); pero el principio mondrquico no fue abolido en Alemania. Aquellas
atribuciones en que participa constitucionalmente la Representacién popu-
lar son limitadas en principio; la Representacién popular recibe ciertas cor-
petencias en el terreno de la legislacidn, mientras que, en lo demis, la
«presunciény de competencia habla en favor del Monarca. La mejor formu-
lacién de la patticularidad de esta Monarquia constitucional de estilo ale-
mén s debe a Max von Seydel (Uber konstitutionelle und parlamentarische

Regierung, 1887, Disertaciones, pég. 140): «El Rey parlamentario no pue- .

de, caando su Parlamento se niega a funcionat, remitirse a su poder»; por
el contrario, el Monatca constitucional en Alemania «puede remitirse a.
su poder», si se presenta un conflicto serio, es decir, que afecte a la cues-
tién de la soberanfa y del poder constituyetite. EI Monarca sigue siendo
¢l sujeto de un poder ilimitado en principio, constituyente, y por eso 80
susceptible de ser comprendido dentro de ung ley congtitucional. Por cuanto

que la cuestién alternativa de si era el Prifcipe o el Pueblo quien ténia
este poder constituyente no se habia decidido 4 favor del Pueblo, habfa de -

petmanecet ya, por €so mismo, en el Principe; en tanfo que existiera su
fuerza y autoridad politica. Como en otros casos de suspensién de la de-
cisién, también aqul permanecié en el anterior status quo: en el principio
mondrquico. Cuando se acentuaba entonces en la teorfa del Fstado que el
Principe mismo sélo era un «Srgano» del Estado, v que ni él ni el Pueblo,
sino el Estado como «otganismo», era soberano, esto se correspondia del
modo mds preciso, pese a la metéfora colectivista, con aquel método liberal
que sortea la cuestién del sujeto del poder constituyente y del represen-
tante de la unidad politica capaz de decidir, construyendo asf un tercero,
sobetano —-sea la «Constitucién», que se establece a s{ misma, que por
sf misma y en sf misma es soberana, como caida del cielo, sea el «organis-
mo» soberano. El resultado tebrico era el mismo. Pero en la préctica juti-
dica v juridico-polftica se mostraba sin mds, en caso de conflicto, quién era
el sujeto del poder del Estado y el representante de la unidad politica

capaz de decidir: el Rey.

Fn el conflicto prusiano entre Rey v Dieta, 1862 a 1866, ¢l Gobierno del Rey
adopté el punto de vista de que, 10 habiendo previsto la Constitucién el caso de una
denegacién del presupuesto pot 1a Diets, era un caso no regulade ¥ por ello podfa el
Gobierno obrar con libertad; que ia Constitucién tenfa aquf una «laguna» v el Rey
podia reclamar a su favor la presuncién de competencia no-delimitada. Tales «lagunas»
son siempre posibles, y es de la esencia de un conflicto constitucional el que pueda
plantearse con éxito la afitmacidén de «caso no previston. Aquf se manifiesta con espe-
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p:égma %06) r'eduazaba Ia teorfa hismatliana pero llega
tfén. Ao era jutidica. «Bl Derecho POZI’II.CO,CU?ZCZu eg
significacién y valor debfa consistir en la decision Zle
gg;i{zer res%}zesta alguna! Queda asf en pie: que el mo
itica iti ;

segz;fgdo’, %ngirex:ogizozécr;tl;o}s),{ Primere, encontrar una laguna en la Constitucién, y
pet e i Confung;o abia de ;ienar’se esa laguna. Las muchas sutilezas iun’di::c-
D cas con Son. an esa sencilla situacidn de Derecho, han perdido hoy todo

¥ préciico. Sin embargo, es muy intetesante histéricamente ¢l que con-

cluyera el Derecho politi

ico de entonces alli dond

| Derech e co i i
tantes y significativas del Derecho constitucional menseban Tas eocstiones Hwer

agui.» Las normas, pues, cuya
casos de conflicto, no permitfan
narca, representante de la unidad

8. La Constitucién de Ia Confederacidn de Alemania del Norte, de

26 de julio de 1867, dab ituacié
Borago) o de 18 {l; peqa;l fg; Ss;;}puesta esta situacidn constitucional en fos

auténti : i
mén%ltg:s ieéscansak}a, primero, en la comunidad nacional del pueblo ale-
méns Esi;adcs); ;Ee nslib:sené:m}l 1g§aédad de las situaciones constitucionales
- 08 de ia Federacidn. La Constitucié
dos- ' . ucién fede
pacto constituciona] de las unidades politicas, que se unen e ey

cién, Pero, ademds de €sto, es |
pp’pu'Iari el Reichstag, surgida de elecciones
c1on9]urié1ca, comp. después, § 7, 1, pég. 82
i do;f;ir{i ievoiuc;qn de 1918 se introduce pricticamente en Alema-

emocrdtica del poder constitayente del pueblo. La teotfa

tuzn?)re, Een pfelsenmadde la democracia constitucional
D et lapso de 10 de noviembre de 1918 4 6 de f

) ebrero d

(reunién de. la llamada Asar_nbiea Nacional Constituyente) ej?arrzié eell 9;09-

: » tinco personas, bajo la vigilancia de 1 i
S, os Consejos d
:gt(l))sajz:idores by'sgldados. Los Comités formados bajo el nombre de ]«(S}m(?
: cgder peOI;iioajz ores v soi.dados?l eran reconocidos como poseedores del
» ¥ 8¢ mantuvieron hasta la teunién de una Asamb} i
por todo el pueblo alemdn con arreg) eririons mary s
o a pre iti

dar las leyes constitucionales. 0 preceptos democriticos pata acor
RgchBn ia lsggten?ia del Tribxfnal del Reich de 8 de fulio de 1920 (Gaceta del Trib, de
vgemb’re'd I,gligg. 22), se dice: Con arreglo a! decurso histérico del lapso de 7 de' no-

e a 6 de febrero de 1919, «no puede desconocerse que ya en 10 de
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noviembre de 1918 se habfa establecido un auevo Gobierno del Reich que, sobre el
cimiento local de los Consejos de trabajadores v soldados, tenfa su cispide en el Con-
sejo de Comisatios del Pueblo. El establecimiento se logrd por vias viclentas, pere no
encontrd resistencia en el Poder anterior... Asi, pues, ¢l nuevo Gobietno se establecid
sin lucha considerable, ¥ se mantuvo inatacado en esta situacidn de poder, hasta que
traspasé voluntariamente sus facultades en la Asamblea nacional». En la sentencia de
4 de abril de 1922 (Gac. del Trib. del Reich, t. 104, pdg. 258) con referencia a
Trib. del Reich en materia pengl, t. 53, pdg. 65; t. 54, pégs. 149 v 152, deja indecisa
Iz cuestién de «si Alemania formaba una Reptblica de Consejos en los primeros me-
ses después de la revolucidns.

Este lapso de noviembre 1918 a febrero 1919 no puede ser consi-
derado como si hubiera existido una nueva, especial Constitucién del Reich
alemdn para tres meses, v el Reich alemén hubiera tenide, de 9 de noviem-
bre 1918 a 11 de agosto 1919, tres o acaso cuatro Constituciones: la mo-
ndrquica del primitivo Imperio, hasta 9 noviembre 1919; después, una
Repiblica de Consejos; después, la Constitucién democrética provisional
de la Asamblea Nacional de Weimar de 11 de agosto 1919. Mds bien
existié en aquellos tres meses, hasta 6 de febrero 1919, un Gobierno pro-
visional en el sentido del Derecho constitucional democritico. En toda
revolucidn tiene que formarse un tal Gobierno hasta que se produzca la
nueva decisidén politica del sujeto del poder constituyente. Sélo de modo
no riguroso puede designarse como nueva Constitucién el lapso interme-
dio, y sélo en tanto que con la revolucién triunfante se introduce natural-
mente una nueva situacién, un nuevo «Status» (comp. antes, § 1, pdg. 31).
Los consejos de obreros y soldados de aquellos tres meses, sin embargo,
se consideraron a sf mismos sélo como Gobietno provisional, y traspasaron
de buen grado todo su poder a la Asamblea Nacional, tan pronto como se

reunid.

Los Consejos de trabajadores y soldados fueton reconocidos como «Gobiernos,
Bajo su inspeccién continué el aparato administrative del Estedo, con sus funcionarjos,
¢l despacho de los asuntos. No ocurri6, como en el afic 1793 en Francia, bajo los jaco-
bincs, o el 1918 en Rusia, con los bolchevistas, anular toda la situacidn administrativa
y «destrozar la viefa médquina del Estado» para edificar una organizacién nueva por
completo. La «mdguinas subsistié con direccién cambiada: esta dltima fue recogida
por el Consejo de Comisarios del Pueblo. Un convenio de 23 de noviembre de 1918,
que tuvo lugar entre el Consejo ejecutive del Consejo de trabajadores y soldados def
Gran-Berlfn {representante provisional de fos Consejos de trabajadores y soldados de
Alemania) v el Consejo de Comisarios del Pueblo, determiné: que el Poder politico
quedaba en manos de los Consejos de trabafadores y soldados de Ia Repblica Socia-
lista Alemana; e Consejo ejecutive berlinds debfa ejercitar sus funciones hasta la
reunidn de una Asamblea de delegados de los Consejos de Alemania; el Consefo de
Comisarios del Pueblo se hacfa carge del «Ejecutivos. Fsto no es una Constitacidn
o documento constitucional, como lo he llamado W, Jeltinek, Jabr. d. ffems. Rechts,
IX, 1920, pag. 21, sino regulacién del Gobierno provisional, Mediante las resoluciones
del Congrese general de trabajadores y soldados de Alemania de 16-18 de diciembre
de 1918 se puso en claro que estos Consejos de trabafadores y soldados se considera-

o}
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ban sélo como Gobierno provisional en el sentido del Derecho constitucional deme-
cratico,

b) La Asambles Nacional reunida en 6 de febrero de 1919, en Wei-
mar, y elegida segén postulados democrdticos (sufragio universal, igual y
ditecto), ejercité el poder constituyente del pueblo alemdn y formuls el
contenido de la decisién politica del pueblo alemdn, asf como las normas
constitucionales necesarias para su ejecucién. Ella no era sujeto o titular
del poder constituyente, sino sélo su comisionado. Hasta la emisién de
esas leyes constitucionales, no estaba ligada a otros limites juridicos que
a los que resultaban de la decisién politica de conjunto del Pueblo alemin,
Por lo demds, elia era el dnico poder constituido de su unidad politica. En
tanto que no estuvo concluida su misién, la normacién legal-constitucional,
no existian para ella fmites legal-constitucionales. La que suele lamarse
Constitucién provisional del Reich, emitida por ella poco después de su
reunién (ley sobre el Poder provisional del Reich, de 10 de febrero 1919),
hubiera podido ser cambiada y vulnerada en todo tiempo, por simple ma-
yorfa de esa Asamblea, como cualquier Reglamento de la Cémara. En Ia
terminologfa de la Teorfa constitucional del Estado burgués de Derecho,
esta situacidn de la concentracién en un dnico drgano de todos los poderes
del Estado se denomina «dictaduras. La peculiar situacién de una Asamblea
«constituyentes que se retine tras la abolicién de las anteriores leyes cons-
titucionales, puede designarse con Ia mayor propiedad «dictadura sobera-
nav. Sélo es explicable desde las ideas tundamentales de! Derecho cons-
ttucional democrdtico. Mientras tanto no haya entrado en vigor la nueva
formulacién de leyes constitucionales, la Asamblea obra como finica magis-
tratura constitucional de lIa unidad politica y Unico reptesentante del Esta-
do. Todo lo que hace es emanacién inmediata de un poder polftico que inme-
diatamente se le ha transmitido, no frenado por ninguna divisién de pode-
res o control constitucional, Puede adoptar, pues, sin otra limitacién que
aquella que él mismo se imponga, todas las medidas que le parezcan exi-
gibles segiin la situacién de las cosas, como corresponde al contenido ca-
ractetistico de la dictadura. No tiene una competencia, estrictarmente ha-
blando, es decir, en el sentido de un circulo, delimitado y regulado de
antemano, de atribuciones. El volumen de las facultades de su poder y
de su encargo depende, por entero, de su criterio; también esta vinculacién
- de facultad y criterio del facultado es una nota de la dictadura. Pero como
falta todo marco de una normacién legal-constitucional, esta dictadura no
es comisoria, es decir, limitada por leyes constitucionales ya existentes y
formuladas, sino soberana. Pero, por otra parte, sigue siendo dicradura,
encargo. No es, por tanto, el soberano mismo, sino que obta siempre en
nombre y por encargo del Pueblo, que puede en todo momento desauto-
rizar a sus comisionados, por medio de una accidn politica.

En el § 1 de la ley sobre el poder provisional del Reich, de 10 de fe-
brero de 1919, la Asamblea nacional alemana ha indicado como su tarea
propia la de «acordar la futura Constitucidn del Reich, as{ como también
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otras leyes urgentes». A esto hay que observar que no sélo podia acordar

‘leyes urgentes, sino adoptar todas las medidas exigibles segin la situacidn

de las cosas. En la expresidn «leyes urgentes» se ve ya que, con atencién
al contenido, incluso estas leyes eran c_onceb:das, en parte, sélo como me-
didas. De este modo, la distincidn juridica fie leyes_ylmedldas, que tan viva
fue en la Revolucién francesa, se confundié y olv;dt:a en Alemania por un
«concepto formal de ley» {comp. después, § 13, I11, pag. 155). ) -
¢) La Constitucidn de Weimar de 11 de 2gosto 1919 entrgl en vig
en 14 del mismo mes. Con elio concluyé la posicién de la Asam ca r;?lcm-
nal como Asamblea «constituyente» con dictaduta soberana. Habfa ahora
sélo un Reichstag sobre la base de la nueva Constitucién, con competencias
reguladas v citcunscritas por las leyes constitucionales, como wn organismo
constitucional al igual de otros y junto a ellos. .

La Comisién de investigacién del Relchstag, establecida en 20 de agosto del 1919
con la mdsién de fijar, suscitando todas las pruebas, las causas de ruptura, prol ox;ig;;
¢ién y pérdida de la guerra; posibilidades de paz maloigradas, etc., estallaa ya soz‘rile da
2 los limites de las leyes constitucionsles, v sdlo podia moverse en e maf:c&;I f :
atribuciones marcadas por el art, 34, C, a.; sobre esto, Erich Kauffmeann: Unterse-

chungsansschus nund Staatsgerichtsbof, Bexlin, 1920, pdgs. 18 y sigs.

Ta Constitucién de Weilmar de 11 de agosto de 1919 se apoya en el
Poder constituyente del pueblo alemdn. La decisién po!imc}a mash m:épc:ir(;
tante se halla contenida en el predmbulo: «El pueblo alemdn se dai ado
esta Constitucidn», ¥ en el art, 1, 2: «El pod}e%' del Estado emafna ée pu;:
blo.» Estas frases indican como decisiones Pohtn:as concretas el fan ame:(l:1 c:i
juridico-positivo de la Constitucién de Wetmar: el Posler constzbtuyente del
Pueblo alemén como Nacién, esto es, unidad con capacidad de obrar y co
clente de su existencia polftica.



§ 7
LA CONSTITUCION COMO PACTO

(El auténtico pacto constitucional)

L Dz'st'z'ﬂcz'o’n del lamado contrat
pacto constitucional,

ctici istéri
famente, sea como histdricamente demostrable— en un pacto
?

¢ intentan { icacién juridi
djferenciadasaflea? una exp'hcacwn juridica de su nacirniento, deben ser
OS5 convenios o pactos que dan origen al nacimiento de

una Constitucic i
una Cor Iosuizgtrin f&m}:éas cosas han sido confundidas con frecuencia. sobre
os de Teorfa del Estado insitos en las Constitﬁciones

american i i6 i

americar I?(s:ede l?i iilI)eracmn, y en las manifestaciones de los tedricos y poH-

ticos fran ses de la Revolucién de 1789, Se ha ligado un ci i
onstitucidn con el conce oa g

. pto ideal de Constitucién { i i
o : ? pto id comp. artiba -
1%1 Oa 593; ies;pues, se ha identificado esta Constitucidn ch:n el Est’a§041,nli)sa
Poéef Constgta manera, la.pron?ulgacién de una Constitucién; el acto del
Foder cor Iéllyente, ha sido visto como fundacidn —constituciGn. del
Doiado, sﬁai o 1;}2 cliuc?blo se hace consciente por primera vez como Na-
equii;aracién aé:iicxe; L re: ob}:ar, es bl%n comprensible una tal confusién y
. argo, hay que sfirmar que una Constitucid
& _ ' ‘ nstitucidn, basada
e ;;Irlltgctgedeln?oder constituyente del Pueblo, tiene que ser algo en esencia
Qotnto d CO{:] Sti};g;i?l tso&lail,Punbico?fro! social. El principio democritico
1 _ e del Pueblo lleva a la necesidad d 1 i
tucidn sutja mediante un acto del fti B s
: el pueblo politicame {
bl o e meclan p amente capacitado. El pue-
¥ ser supuesto como unid ftica si j
Ge o Do ety ser. ad politica si ha de ser sujeto

‘ ' . Por el contrario: las truced
trato social (Sozial) de sociedad ( Gesellschaft) oc{fir;z %l;:ggrom?nie}g; Cc?ti;

S:iiiﬁigr ?:%uti lan clizferencias de estos «contratoss), sirven para fundar Ia
politica del pueblo. El contrato social estd ya supuesta en la doc-
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o social o del Estado, respecto del
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trina del Poder constituyente del pueblo, pues que su construccién se tiene
por necesaria. Bl contrato social no es idéntico en ningin caso a la Cons-
titucién en sentido positivo, es decir, a las decisiones politicas concretas
sobre modo y forma de existencia de la unidad politica que adopta el sujeto
del Poder constituyente, y mucho menos todavia a las regulaciones legal-
constitucionales emanadas sobre la base y en efecucién de aquelles deci-
siones.

Fiemplo de una reciente confusién: Fleiner, Schuweizerisches Bundesstaatsrecht, pé-
gina 392: <«La Constitucidn representa la ley fundamental de la vida del Estado, Es,
en la Democracia (sic), la porma suprema, el fundamento del Estado, el control social
en ¢l sentide de Rousseau.»

1. La Constitucién del Estado americano de Massachussetts, que —pioyectada por
John Adams— ha Hegado a ser t{pica y modelo en grar medida (comp. Ch. Borgeaud,
Crablissement of Revision des Comstitutions, Parfs, 1893, pdg. 23} dice en su predmbu-
1o: «Si no se alcanza ya el fin del Gobierno, el puebloe puede cambiar éste, La unidad po-
litica surge de la unién voluntaria de los individuos; es el resuftado de un pacto social
mediante & cual la totalidad del pueblo (1) coatrata con cada ciudadano, y cada chu-
dadano con la fofalidad de los ciudadanos, para ser regidos segiin leyes ciertas en inte-
rés general. Hs, pues, deber del pueblo, al establecer una Constitucidn, prevenir tanto
un modo justo de legislar como una aplicacidn y efercicio imparcial vy auténtico de
las leyes» La totalidad de Jos cindadanos estd aqui supuesta como unidad politica.

También en Rousseau se distingue el Contrat Socidl, que-funda el Estado de las
Lois politigues o fondamentales, que regulan el ejercicio del poder del Estado (comp.
Contrat Social, lib. I, cap. 12). Igualmente en las discusiones de la Asamblea nacional
francesa de 1789 la distincidn es clara ! comienzo, y sdlo mds tarde penetra la con-
fusién de Contrat Socidl v Constitcidn (comp. E. Zweig, ob. dt., pig. 330; Redslob:
Staatstheorien, pégs. 152 v sigs.).

Fn Kant, el pacto del «establecimiento de una Constitucién civil entre los cuda-
danos (pactum unionis civilis)s es una forma peculiar del pactum sociale general {por
el cuzl se vinculan en una sociedad unz smultitud de hombres); la fundacidn de la
soctedad civil es al mismo tiempo «establecimiento de una Constitucién civile. La funda-
cién (constituci6n) es el acto mediante el cual surge la unip civilis. Se toma aqui, pues,
Constitucién en un sentido shsolato, ¥ no en el sentido positivo que estamos emplean-
do (Vem Verbiltuis der Theorie zur Praxis im Staatsrecht, ed. Vorlinder, pdg. 86).

Un pacto constitucional o una convencién constitacional no funde 1a unidad poli-
tica, sino gue lz presupone. No es el «Covenant» en que la comunidad descansa, sino
ua «pacto de gobiernos en el sentido mds amplio de la palabra, no entendiéndose por
«goblerno» sélo el Ejecutivo, a diferencia de Legislative y Justicia, sino el total del
Hacer organizado del Estedo. En la terminologia de la Teotfa del Estado del Derecho
Natusal, #o es el pactum wnionis, pero {ampoco €s Un pacium subiectionis, es decir,
un pacto de sumisién a un poder politico existente, con las condiciones y limites para
el efercicio del poder estatal supuesto como existente.

2. Bl auténtico pacto constitucional debe distinguirse también del caso de que
vatios Estados concluyan entre si un pacto mediante el cual forman un nuevo Estado-
unidad, de modo que en ese nuevo Estado sucumba sz anterior existencia polftica.
Asimismo, cusndo, con ocasidn de este pacto, se pacta la Constitucién: del nuevo Estado-
unidad, esta Constitucién, en su ulterior validez, descansa, no sobte aquel acto, sino
sobre la voluntad del Poder constituyente del nuevo Estado-unidad.
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II. Un auténtico pacio constitucional supone, al menos, dos partes

existentes y subsistentes, cada una de las cuales contiene en sf un sujeto
de un Poder constifuyente, siendo, por tanto, una unidad politica, Un autén-

tico pacto constitucional es, normalimente, un pacto federal.

Acerca del pacto constitucional ne auténiico dentro de una unidad politica, des-
pués en 2.

El pacto (de subordinacién) §ur£dico~intemacional, que después se trata en IV, 4
(pdgina 90), puede ser 1l

amado pacto constitucional tan s6lo en tanto gue prive & una
de las partes contratantes, a favor de la otra, del derecho de jibre decisién sobre modo

y forma de la propia existencia politica, ¥ con ello también de una Constitucidn en
sentido positivo,

Con el pacto federal surge una nueva Constitacién. Todos los miem-
bros de la federacig i

ridade_es propias de la Constitucién federal se tratard
este libro (en § 29). Aquf sélo hay que aclarar lo siguiente:

L. Bl pacio federal entre varigs unidades politicas independientes es
un auténtico pacto constitucional

2. El «pacto constitucionaly dentro de una unidad politica, La idea
de un semejante «pacto constitucion

al» se explica sélo por razones histéri-
¢as y upa situacién especial: el «dualismos de la Monarquia constitucional.
El problema del sujeto del Poder constituyente dentro de una unidad poli-

tica se soluciona desde el punto de vista de la teorfa de Ia Constitucién,
segtin se mostrd antes (§ 6, Pég. 73), con un simple dilema; pueblo o prin-
cipe; o el Pueblo como unidad politica capaz de obrar, en su identidad
consciente consigo mismo, o el Principe como representante de la unidad
politica, En el marco de una unidad polftica misma sélo cabe dar una Cons-
titucién, no pactatla, borque para que haya una auténtica convencién
constitucional han de existir varias unidades politicas. De aqui se sigue que
las numerosas convenciones constitucionales que tuvieron lugar en Alerna-
nia durante el siglo x1x no resolvian Ig cuestidh del sujeto del Poder cons-
tituyente. Significaban un compromiso que dejaba sin decidir el caso de
conflicto. Cuando en una Constitucidn otorgada unilateralmente por el prin-
cipe —asi, pues, no pactada—, se determina que la Constitucién puede ser
reformada «en vias de Ia legislacién ordinarias, esto implica también uno
de esos compromisos. Las «vias de la legislaciény» quiere decir aquf no otra
cosa que «cooperacién y anuencia de la Representacidn popular», De la
misma manera que la Constitucién no €8 Un pacto, tampoco se convierte
con esto en una ley. Pero la equivocacidn estaba cerca de aquella a que
conduce Ja relativizacién compulsada antes (§ 2, pags. 37 y sigs.) del con-
cepto de Constitucidn: Constitucién = ley de reforma de'la Constitucidn.
Siempre, a partir de aqu, se Hlegaba a lo mismo: cooperacién moderadora
de Ia representacién nacional. Por €s0, se aceptaban irreflexivamente con-
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itucié : otorgada
tradicciones manifiestas. La Constitucion era un pacto: 1?(1:3035& tﬁciéé
i accionada entre principe y Representacién naciopal; 2 o
sel;;ouia ley en tanto que se exigfa para una ley la cooperacién y
de 1a Representacién popular.

inariamente que
Fiemmplos de «convenioss constitucionales (que no exduy;npo;ndé?a;??% te :;ciltu-
o la Constitucién, a pesar de eflo, como «dada por dr p »): Constin
s?éde;;g%;ﬁrfemberg de 25 de septiembre de 1819: .. s€ ha llegado, rp;:;zt fio, medionte
?ecrilsién sobetana y contradeclaracién del mélszsi?; jitézdlﬁ:s,s ;01;1;: gz P
pi scif-are o ;r[gge;;::ezﬁzzn:z si:la;:.c::;b:r que Nos ... hemo’s ordepac%o, co:tz Zi; ;:méec,;:
o o '«.c.i' plos Estamentos, la Constitacién de Nuestto Pafs al siguiente te CEa;ad&
recnemeia, ie Constitacidn e.; ordenada por el Principe, pero las‘ reforinas y a faracio
frewei?ﬁ, li?;adas al consentimiento de los «Estamentosy o «Ce:mla;iazls>>, ;;rt;:éd G
Ifl)etica(?o de Hessen, Constitucidn de 15 de diciemb_res de 1820,I pII;e;DZi oczn tieulo 110
Bjemplo de una Constitucidn unilateralmente emitida por el P pedinaria»: P
]{:gi de que la Constitucién puede «cambiarse en via Ie.glslatélva or
r:jcién {otorgada) prusiana de 31 de enero de 1830, articalo 106.

3. En la fundacién de la Federacion nortfaamemca};zczrosz Ii;fe;:c?o
perio alemédn tuvo lugar un aqténnco c‘:on\_remci co;it; ugénticc;s R
federal, con uno de los convenios consf.:lmgona e(:is Ao " Ry
tica interior, discutidos en 2. El pz;blz_c’an &Wi A61 26 de B0 e e
relativo a la Constitucién de la Federacién de lla e e i pies
ceta Federdl Legislativa, pig. 1; T_nepsl: Qui’ eF I
na 333) dice: «Convenida la Constitucion de a edezél e o 5o
del Norte por Nos (el Rey de Prusia), Su Ma]estai e e oendo
Alteza real el Gran Duque de Hessen, etc., con € l g convocado &
ese:.ce{?:fln» etc. Aqui hay que distinguir el pacto )‘e-demi ggggenio s
Estados’federados (Prusia, Saior_aia, Hessen,Iet;)@féf;{jéﬂ T e
Iy ﬁeigliagzn:i}grge fos zistintos Estados-miembros

i6 r. En tanto que existia { _ tos E oros
zf?apgggiiacién pretex?didos pactos O convenios conistfﬁ;:z?fﬁzls,a?gnmm,
bién pactos constitucionales no autENticos. La terxfzdnas ;ieéievales e oo
no tenfa ya hacfa tiempo el sent'icfo' de a:l}udar 1}:911&1 éﬁg e Comsitaitn
tos estamentales, sino sélo la sxgmﬁcac:th} po 1’c1c'd e e tenia

habfa de ser otorgada; era una concesion a las de dormas que o0
ngr resultado dicho compromiso no autléntu:o, peiﬁ muy nos;: eto en Sem
; tranquilos, o acaso felices. En ningdn caso podia re%(i e mino
Penstituy: del pueblo alemédn. Pero el que fuera posible un omisc
:;) r:izg‘gzﬂzgo ccl)jmo un reconocimiento, aungue i?ocp'cliirgmzcié txizzo L(;
deg} Poder constituyente del pueblo, y con eiadei pm::iglzeoxéticamente o
débil de esta contradictoria falta de clanda”se dns:lod@mentos e -
problemas insolubles, como el de la proporcion de Sementos e e o
decir, de auténtico pacto) y elementos Jegal-constituc onales en Ja Conaee:
cién del Imperio; en la practica politica se mostro an .

f
i
|
i
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P
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como en la guerra mundial desde e
Ren;hstag 2 ganar influjo sobre el Gigizi?:;odciie I%egiig, cusndo comenz el
. Para Iy .
Poder constitl?ﬁntgogéfzg{ czg;z federal de base democritica, es decir, con
Pederacion supone e ueblo, resulta una dificultad del hecho de q,ue la
micmbros (despaés, § ;:Berth paridad, una homogeneidad sustancial en sus
los distintos Fsta cfos—m’ s P ). Pues la igualdad nacional del pueblo en
cuando el sentimiento cim\nl1 ros de la Federacién conduce con facilidad
diciones cor s pensamie a gmdad nacional es bastante fuerte, a contra-
cia del principio demor ento ei- Ia Constitucién federal. Pues es consecuen-
el caso de una unidad rsltfm.o ¢ que el Poder constituyente del pueblo, en
del pueblo, rompa Jos Ip 'ltmaamn igualdad nacional y conciencia nacional
cién y coloque. en lo lmjef ¢ los distintos Estados dentro de la Federa-
tados—miembros’, un ﬁ?ﬁ dial c;ngemo constitucional federal entre los Es-
pué},‘ pég. 368). oder constituyente del pueblo sano (des-
a Constitucid : ,
en un acto igltﬁ;?fi)jf Rﬂdl'aleman de 11 de agosto de 1919 descansa
pacto, y, por Io tanto f—‘fa;?nsumyente del pueblo alemdn. No es, pues, un
del Trapesio de 16 G o iil)o;o s;ga}f Constitucién federal. La Constitucién
cuestion, segin ¢l Compromisoe 1, por el contrario, dejaba abietta la
secucncia 1o ha quedato. dhs en que estaba apoyada. La inevitable con-
paladinamente —on tocEO’ claro estd, inadvertida. Con singular claridad y
jaridico que juridico. olit? caso, mds desde un punto de vista filoséfico-
Friburgo. 1698 pégsp 35?0—-' dice Bierling (] uristische Principienlebre, 11
Alemania del Norte y del Iy sigs.) que I? fundacién de la Pederacién de la
o validez juridica a)f i g%pemo alemdn debe ser referida «en su eficacia
la comunidad sy e,ri nmediato reconociniento de toda la poblacién de
mara federal) y Pres Oé:cté:l' sl constituiday. En las elecciones al Bundestag (Cé-
Antemane o rémno}::im;vamenti, al ‘Reic}%s’tag_, se encontraria contenido de
en formes que aparec exz{to.d« a normacién jurfdica misma se ha realizado
punto de vista del D e hes- € una cierta direccién ——en parte, desde el
P elitico Intem r::;recdo mternfac:l‘onfll;' en parte, desde el del Derecho
macién jurfdica sobre 0 le regocio mi‘zdzco.. Pero el contenido de Ia nor-
de Dererho inermos fx?asia aDmedlda esta,b_lecu‘ia por tales negocios juridicos
Fsto significa on realid df) ; edrecho polftico interno, segiin su naturalezas.
tanto, Democracia, Pe ; I 10 er constitugente del pucblo alemdn, y, por
contione oo, b rode elemento de pacto «federaly del Imperio’ aleman
esta Constitucidn lgns?l < es}‘;a consecuencia democrética. Hasta el final de
stag de un lado y de o(t)?zel? I;e de 1918, surgieron por eso entre el Reich-
nuevas divergonsias. 10 el I Pndesra_tt y el ‘Gobiemo del Impetio, siempre
fundamento federal de? Iorgnglr(ig ;,7 ié:iﬁ?;}l)ﬂ& El Gobierno acentuaba el
lutas ‘ o 4 como contraposiciones abso-
ey v sbohtament o, Doumertuiaty (epennc
lo absoluto de esfi c . t-e a confianza del Reichstag) y Federalismo. Pero
de organizacién e insGtIilt raposicion reside, no en la diversidad de las formas
mumerosas combinaci uclones ~—que serfa siempre relativa, prestdndose a
nacionies practicas—, sino en el contraste de los principios

85

La Constitucién como pacto

monarquico y democritico. Este contraste afecta al Poder constituyente, ©

sea, a las decisiones polfticas concretas emanadas acerca de la forma de

existencia de 1a unidad polftica en conjunto. Aquf son posibles compromisos
dilatorios, esto es, aplazamientos y suspensiones de la decisién, pero no un
compromiso objetivo que pueda transformar en un resultado arménico el

dilema includible.

{11, El auténtico pacto constituciondl es siempre un pacto de «statusy.
Presupone como partes del contrato varias unidades politicas, que tienen
e cuanto tales un stafus. Es de su contenido la fundacién de un nuevo
status para todos los Estados participantes en el acuerdo.

Este pacto es un pacto libre, peto sélo en tanto en cuanto descansa en
la voluntad de los sujetos a €l concurrentes. No es un pacto libre en el
sentido del moderno concepto jusptivatista de contrato y de una ordenacién
social liberal-burguesa apoyada en «libertad de contratacidny.

1. La distincién de pacto libre y pacto de status se hace necesaria,
porque la palabra «pacto» tene muchos sentidos, Cuando un autor medie-
val funda el Estado o el gobierno en el «pactor, un filésofo del siglo xvii,
como Hobbes, emplea la palabra «pacto», o, finalmente, en el siglo XX, un
relativista burgués refresca el viejo pensamiento de que el Estado descansa

en un pacto, definiendo como «compromiso» ¢l moderno Estado democréd-
tico-parlamentario, se colocan en la palabra «pactos ideas tan distintas, que
carece de valor y finalidad el discutir sin bacer previamente distinciones
més rigurosas, o proclamar sentencias tales como pacta sunt servanda.
o de la ordenacién social y jurfdica
liberal butguesa, concurren tres cosas: 1. Las partes del contrato se en-
cuentran colocadas unas frente a otras como los individuos en las relaciones
de Derecho ptivado, Un contrato entre dos individuos y un pacto entre
dos unidades politicas son algo tan esencialmente distinto que la igualdad
de denominacién (en lengua dlemana), «pactos, Vertrag, puede afectar sélo
a igualdades aproximativas y externas de ambos hechos. 2. Mediante pacto
libre entre individuos se¢ fundan. sélo relaciones especiales de contenido
mensurable en principio, delimitado en principio y, por eso, rescindible
en principio. 3. Bl pacto libre po abarca nunca, pues, a la totalidad de una
persona, BEs rescindible y soluble; el abarcar a la petsona en sa totalidad

se considera como inmoral y antijuridico.

Para un pacto libre en el sentid

Esto se manifiesta en la prescripeién legal del Derecho civil sobre tal «libertad»,
que va en la Revolucidn francesa {art. 18 de la Declaracidn de derechos del Hombre

de 1793 v art. 15 de a Declaracidn del afio ILL, 1795) fue proclamada como noima

fundamental. En el § 624 del Cédigo civil alemin es reconocido igualmente ese prin-
ciplo: «La telacién de servidumbte de por vida o por un tiempo aayor de cinco afios

es rescindible por el obligado, transcursidos cinco afios.s Igual pensamiento se hizo ley
en el articulo 1.780 del Code civil. También en detalles se muestra la conexiéa de <li-
bertads» de 1a persona y mensurabilided ¥ delimitabilidad de Ia prestacién. Comp. E. Ja-
cobi, Grundlebren des Arbeitsrechts, Leipzig, 1927, pdg. 47 (aumento de la subordi-
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nacién por ser la prestacién | i
ac ‘ r n imprecisa); o j i4
bitidad v ilbertad: Die Diktatur, pég, 3;: not:;) cfemplo de la conexitn catre measura

A diferencia de ello

; el pacto d i
de vide e eia de ello p e status funda una relacién permanente

: A : 3 :
Cioh e compararea o la ferspna en su existencia, e introduce una ordena-
e sen Do due (nh?s;ste en 'cl{versas relaciones sélo mensurables, ni
D erce o Syprimido por libre rescisién o revocacién. Ejemplos de tale
pactos fancionario-' esponsales y maqimonio; establecimiento de la relz:
ion : ; en otras ordenaciones juridicas: p i
eudal, dc;munidades juramentadas, etc. El jur Tt e Dleltes
ot o ! g , etc, amento es un sign
e ngareszod eXle:(j:IlClal ’de la persona toda. Tiene gue gd;acafaflf@‘
oraenacion social basada en el libre pacto parecer

EI proceso hlstérlco Iar C]).a B8, ] (o4 i { '!] E]]‘(IEa de H S] 1xner V1 alte A 72}
, gun la Célebr
ceent Lazt_, Pég‘ 1 ; 0) fj (] ssl!azﬂ.f fo CO?‘»’H e, ES en 10 esenc;aI IH misma lmea (qﬂe

F. Tonnies en

N S graj 3

gy omnies Commigfzdn aol;:a Ggmemsc!yfzft wnd Gesellschaft ha mostrado como !

cotes st pnided soaedald. S::;Io aportaremos aqui una breve obs o

valor o sae resmtafiiss ypsamolégzcas, observacién que no debe rebaj?;vaecfoglta
aq , Pero que quizd ibui .

contzaposicign de ssemn e ol nc%da pueda contribuir a aclararlo mejor. La

tambidn se fundan i o Pt tiene dlgo d
. ‘ ot i o 1 X > algo de errdneo, porque
necién sodal de- 1n it o é)e Scan;:éacmnes de comunidad y de statws. La orde-

feudal, pact aradas. Ao
e : ; 0308 Pactos: ba i
smms;, e o e?t:fales, comunidades juradas. Agui, «pactos sip Egiosbde D
eforzaba, tanto fa duracién del pacto, como Iagn f'.ga la Py
X vinculacidn exis-

tencial dﬁ la perso tiua & presta el Tl L P ¥
- C1rs0na. ] 4 ﬂ(‘.‘ga j
e ; r ] ramento por EOS at la] yapt 'S! a5 OLros
SC} Cta'IIQS S. Ignlﬁca., .POI CSO, el Conienzo de la Edad MO&CI'I}& ¥ 13 epoca ch paCtO
Z‘!E; E. N erner ‘vc 1tt1€h 10 ha eXPuESt(} asl en un tra '() Q) =
] ba 8 bre EI Anabaptismo, i}Or deS

-[]- . I .i I P 3 - 1 1 1 ]1 1 I i 1 I i ;
C alla € «gpac a» sin § J.Iig()s. 11 14as CEXPOsiclones storicas se echa una inea
’

igualadora de la teorf
s e e Ja de:;;gdgllpacto estatal desde Marsilio de Padua hesta Ro i
reanerin, Ao e ¢ e lggncepto de pacto. También el libro de Gierke Ussﬁﬁu, o
s pf;cto :: OmOBkI?;inece.: de ello y coloca a un jurista con icj:asretecslta
e e , Alwsio, junto a Hobbes v R i oo
undamental que se habia realizado entre tanto gentigsfieeiu;; eepr
neepto.

2. Cuando en ¢ i iti
itucisn ando acluzsgg de una unidad politica existente surge la Cons-
vinelante frems o erd 21 bacto, un semejante pacto carece de fuerza
Una. plaralide e su'e]te Od e}:i Poder constituyente en caso de conflicto
Ia unidad politica. Alli] dgflcieesepi?j;l; Z?nSﬁtuYenée ;? ey desteozara
proceso de disolucidn, surgen con

es
o tales «pactos de Estados demtro del Estado. Si una or,

mental o de otra e
clase logra dar el cardcter de leyes cogszz'mcz'f;)f:lal:im;

pactos intraestatales, habrd
14 alcanzado el
pactos Intracstatales, anzado el grado sumo de vinculacié
5 «Pactg oo gzsgii:iefilo?i?g?exrt%m suprimir la unidad P()Htigim;;odg
: ntido, no ya de i i di
< «pacto c 10, no ya de introducir el i
deg constimrzfr?;éné de 1% ley coz}s_txtucmnal, sino de limitar ypi%ﬁ?;miegm
yente, la unidad politica se destroza, y se coloca el Estafio -
en
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una situacién por completo anémala. Todas las construcciones jusidicas de
esta situacién son inservibles. Esta era la situacidn del Imperio alemdn des-
de el siglo xv1 (arriba, pag. 68). Naturalmente que tal proceso de disolu-
cién puede comenzar en cualguier momento.

3. Si una Constitucidn se apoya €n acuerdo o pacto, es base juridica
de su validez la voluntad politica de los federados v la existencia de la
Federacién que descansa en esa voluntad. La Federacion es un siafus total
que abarca el séatus de cada uno de los Estados-miembros. Més alld de la
simple obligacién contractual, cada Estado-miembro, tomado en su totali-
dad, queda transformado (sobre esto, después, en las explicaciones sobre
el concepto de Federacién, § 29, 11, 3).

La base juridica de un pacto constitucional 7o es el precepto general:
pacta sunt servande. Menos alin es este precepto un precepto constitucional
o une ley constitucional. No cabe fundar una Pedetacién o cualguiera co-

munidad en este precepto como si fuera su «Constituciéns.

A. Verdross ha intentade fundar Ia comunidad internacional en el precepto pacts
sunt servanda (Die Verfassung der Vilberrechtsgemeinschaft, 1926). En este precepto
ve él la «norma fundamentals que debe ser «Constitucion» de toda «comunidads.
Aparte de gue una Constitucién no es norma, sino decisién politica concreta {antes, pé-
gina 47), aparte también de las oscuridades en el concepto de esta «comanidad», es
preciso hacer notar lo siguiente:

4) B! postulade pacta sunt servanda no es una porma. Es, mejor, un postulado
fundamental, pero RO Uba #OFMA O ¢l sentido de precepto juridico ~—comp. H. Heller:
Die Souverdnitit, 1927, pig. 132, donde se trate en una atinada critica estz distincibn
de norma y postulado fundamental. )

b) El postulado pacte sunt servanda enuncia que es posible obligarse juridicamen-
te por medio de pactos. Hoy eso es algo evidente, y no constituye nf una norma, ni el
fundamento moral de la validez de normas. Antes bien, 0 es una completa duplica-
cién e hipéstasis tautoldgica, © emunciz que el pacto concreto no vale, sino tan sdlo
T, «nommay general de que los pactos valen. Adicionar a cada pacto en vigor la «nor
map de que los pactos en general son vilidos, es una vacua ficcion, pues el pacto
concreto vale v obliga juridicamente poz virtud del Derecho positivo ¥ no por virtud
de la norma pacta sunt servanda. Tales adiciones e hipdstasis ficticias son posibles
en nfimero JHmitado; toda norma vale, porque vale 1a norma general de gue hay normas
que deben valer, etc. Pero, para la fundamentacién de una unidad politica de existencia
concteta, carecen por completo de significacién.

¢) Considerado en la Historia del Derecho, €l postulado. pacta sunt servanda tuvo
una significacidn en tanto que no era cosa dara en sf misma el gue cupiera obligarse
mediante pacte. La expresidn pacla sunt servanda podia referirse en su origen histdrico
a la f6rmula del pretor romano que declaraba, respecto de clertos pactos, que habrfa
de considerarlos vélidos en el ejercicio de su <a
neque dolo malo, neque adversus leges, plebiscita, senatus co
neque guo fraus cui eorut fiat, facta érunt, aserpaboy, Dig, 2, 14, L. 7,87, 0 Dolo
malo qit Prector pactum se GnON Servdturiiny, eod., §9; comp. Lenel: Edictam Per-
petuum, 32 ed., 1927, pég. 65. En esta formulacidn, el precepto tiene un contenido
concteto: el pretor sefiala los convenios a los que, en virtud de su facultad de decidir
como autoridad, garantiza proteccidn y declara ejecutivos. Por el contrario, €l postu-
lado genetal pecta sunt serpands no dice nada acerca de gué pactos son vilidos vy obli-

vgo: Ait Practor: Pacta convenia quae
nsulta, edicta principum, -
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gatorios y, por tanto, deben ser obse ite si
ate _ rvados. Repite siempre lo mi
SIRo;
valif{;)s ;1;11&11 que ser observados; es decir, que son véligos e Jos pictos
{:ientfﬁco-jt :igi CL;:omQal,lemsezn praf:tlca,btiene el postulado pacta sunt servende un valor
. preciso observar pactos bajo el
Gentdhco] ue sea r 2jo el supuesto de gue son valic
do ,Pactosm‘%ﬂ?gie sin mis; pero resulta igualmente claro que sélo es necesario observar
s bacios vilido » ¥ que, ante toda, ha}r que contar con un pacto vilido. La cuestidn
S5, reduce sien p; ne,cpues, o bien a la existencia de un pacto: de un verdadero acuerdo
aso concreto, o bien & causas d i i
a . c n . '
causas de impugnacidn, posibilidades d ision, i ul}daci, e o v aldacin,
o empagnack (,:;Icun Hida es de rescision, inmoralidad del pacto, imposibilidad
stancias isi i isciti

ety pumpimien (;bse~ tanc 'nan.:ewmbies, etc. Nadie puede discutic que los

tvados; la discusidn afecta tan sélo a dudas y diferencias de

opinidn sobre si / i
D si i1 concrefo hay un pacto, si este pacto es vélido, si son de tener en

cuenta causas especiales de invalidez o rescision, etc,

. ! AR
- p)acmEnv érlci:;lgdac_{, hla cuestidn es: guis tudicabit? ¢Quién decide acerca de si ha
» St hay causas admisibles de impugnacién, si bay un derecho de rey

s . COIGCaﬂdO 13 cue 11 m
tractg th; 51107 de este Odo Ce{tCrO, se muesira gue e}. postulado

bacta st normativomnﬁig?a una}éde;xsi(jin de contenido, careciendo ast de toda suer

1 3 ca guién decide, De ahi n ;

a §afs tinicas cuestiones pertinentes, © pede obtenerse uaa respuets
) El valor

ot o &ift:lbpostéllado se reduce, pues, a la significacién de uwno de aquellos

orismas ag;: a I;i’l e poner los antiguos notarios en las cubiertas de sus actas:

i s de é) ec 08. se'nndo politice de realzar tales postulados puede consistir sin’

o conc,e sdle nhque se introduzean tdcitamente una presuncidn de que todos los ,pac

o o mz;g ?g oy zon en todo caso wilides. La «normas pacts sumt servanda es
A rads, dentro del gran sistema de la legitimacidn del szafus quo polizicc;

¥ econdmico existente, Estabili
> . 7a ante todo los deberes tri i i
la consagracidn de Jo legititne v de la moralidad fhutarios exisentes, y loe da

c;‘éj?,_;de;l Micjgaﬂz; bacto o comvenio puede sélo surgir una Constitu-

e 1 Federscitn, La' Conmtinacion de on Sode sermecy, o miembros

. ¢ un Hstado independiente no puede

2;?;;;522 ii, lgrilcapacto (tratado) constimciona.l de terceros Esmdos.pA Ia

g poten corresponde_ ’la autodeterml.nacién. La Constitucién en

sentido p ¢€s una expresién de esta posibilidad de elegir por virtud
ecision propia el modo y forma de la propiz existencia.

- E;igfo un tratado) {pacto) ifazernaciona} regulz € gobierno y administracién de
o Lop;w, este é)axs se convierte con ello en objeto de convenios y compromisos
. ue significa megacidn de la existenci itica; i
Constitucidn en sentido positivo. ? paliie; emncss o s posble uoa

B .
«ggbiler;f:t(c)lz; igéfﬁre dn? §s un hEstado. El Hamado estatuto del Sarre regula el
rio del Sarre hasta el plebiscit hast isig iti
oy, e temitonk plebiscito o hastz la decisidn definitiva
aciones» (¢ Asembles de la Sociedad d i j
Sociadad b Nactonens (e ociedad de Naciones o Consejo de 1a
; «comisién de gobiernos de miembro isti ionali
: s de distinta nacionalidad
compuesta de clico personas, ejerc i "%l Sarres
: e el goblerno con arreglo al
(disposicién del art. 49 del T, g e
. ratado de Versalles), st d i ituci
(Bsposicidn del art. 4 . Esto puede estimarse «Constitucidny
e, mucho menos que la legislacidn coloni i
o, termitenio el Sarc, ¢ enos | gislacién colonial de la Metrépol como
onia. Constitucién, en sentido it igni
titucl . ositivo, i
terminacion de la propiz forma de exister’mia. F ¢ slgnifice, en esence, de-
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Tampoco los amados territorios de mandato, que son regidos vy administrados por
un Estado mandatario, segiin el articulo 22 del estatuto de 1a Sociedad de Naciones, tie-
nen una Constitucién en sentido positivo. Son, o bien colonias {mandatos B y C), o
bien protectorados (los Ilamados mandatos A) (abajo, 4}, con la singularidad de que
tiene lugar un derto control {por ahora, todavia problemético} de Ja «Sociedad de Na-
ciopess (Consejo de la Sociedad de Naciones, Comisién de mandatos), Segiin el ar-
sicalo 22, los pueblos de estos tertitorios «#o estdn fodavia en condiciones de dirigivse
a 5t misnos (se diviger eyemémes; to stand by themselpes) bajo las circunstancias, espe-
cialmente dificiles, de! mundo actuals. Tampoco pueden por eso tener una Constitucién
en sentido positivo.

2. Un tratado internacional como tal, no es nunca una Constitucién
en sentido positivo. Tampoco puede ser parte de la Constitucién de un
Estado independiente. El pacto federal no es (incluso en el caso de la con-
federacién) un convenio «puramente intetnacional»; comp. después, § 30,
pégina 360. Sobre el aseguramiento por ley constitucional de obligaciones
internacionales, después, 3.

Segtin el articalo 178, 2, C. a,, el Tratado de Versalles «no puede ser afectado en
sus determinaciones por la Constituciénn. Este precepto de la Constitucién de Weimar
no significa renuncia a la existencia politica y al derecho de autodeterminacién del pue-
blo alemdn: enuncia tan sélo que el Reich alemdn no quiere sustraerse a los deberes
internacionzles de este Tratado mediante apelacidn a prescripciones legal-constitucio-
nales. La declaracién expresa se explica por la situacién politica del afio 1919 {sobre
esto, my interesante Witimayer, pdgs. 20-21). Aparte de esto, y desde el punto de
vista internacional, es un postulado de general reconochniento el de gue un Estado
no puede sustraerse a sus deberes internacionales, e tanto subsistan vdlidamente, ape-
tando a obsticulos o imposibilidades de cardcter juridico-politico inteno. «Si hay wn
postulado indiscutible del Derecho internacional, es éstes (Triepel: Vilkerrecht und
Landesrecht, 1899, pdg, 313). La declaracién del articulo 178, 2, C. a., no tiene, pues,
un contenido independiente constitutivo. Serfz inexacto decir que las determinaciones
del Tratado de Versalles tienen la precedencia respecto a las de la Constitucién de
Weirnar, v especialmente absurdo designar como reforma de Ja Constitucién de Weitar
uha reforma en el Tratado de Versalles exigiendo, p. ej., una ley de reforma de la
Constitucién pars una restitucién del territorio del Sarre al gobierno y administracién
alemanes antes del afio 1935. Un deber puramente internacional no pertenece a la
Constitucidn en sentido positivo. Una empresa encaminada a suprimitio no es tampo-
co, por lo tanto, alta traicién en el sentido de las normas penales; Ia apelacidn a un
deber internacional del Estado no puede justificar una traicidn al Pais; un deber inter-
nacional no se jura al jurar los cargos (art. 176}, etc.

Si el contenido del protocolo de Londres de 14 de agosto de 1924 {llamado Plan
Pawes) se convirtid en parte de la legislacién alemana mediante una serie de leyes
constitucionales de 30 de agosto de 1924, eso tiene la comsecuencia juridica de que la
adaptacién interna a una reforma del plan necesitarfa verificarse por medio de ley
constitucional (esto es, en el procedimiento del art. 76, C. a.), Aqui, la «forma» de ley
constitucional es sélo un medio téenicoquridico. Serfa también equivocado en este
caso el decir que el Plan Dawes es una parte de la Constitucién alemana, se le jura
& jurar el cargo {art. 176, C. aJ, estd protegido por las prescripciones penales contra
la zita traicién y que haya de ser entregado 2 jos nifios alemanes, segin el artfcu-
lo 148, 3, C. a., al abandonar la escuela.
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enei:aln?.l una prescripeién Iegal—cons'tituciongl establece que «las reglas
gbﬁgatorie(ife' (;‘;C%lg:ldﬁs del Deire(cho mterémcmnal valdrdn como elemento
2 echo estatal (art. 4, C. a.}, esto signi :
pract1cla1do pata el co_ntenido} de clertas ,normas?,intemai:%é};%izs q&:s. :sgli;?
glenEesrfagzergeizs I;eg:c:iz;omdas, ast, pues, sobre todo, reconocidas también por
¢ stado mismo unc;ﬂlfe se trate; es decir, notmas, y no pactos especiales),
¢ o forma na vansformacion en Derecho estatal con cardcter gene-
eﬂé ansformacion es, en esto, el fenémeno esencial, porque mediante
estatz;: Céea el fundamento jutidico (auctoritatis interpositio) de la validez
- Lon eso, y en tanto se trate de reglas de Derecho internacional
igleneralmente recor.locxdas, sélo se ordena Ia transformacién general. Aque-
as rseglgs se convierten asi en Derecho legal del Estado; pero no en le
constitucionales o, acaso, en un elemento de la Constitucién. 7

Die Eibetr des rechaien Welisionn Tabmean s, pia s por . Verdross,
como la del articalo 4, C. a., significa fa <§ns:§;i)6n del’ Rp:ihljjmg L'E e
: - ignifica 1 i stado democrdtico
f:i ?iggeigl;:d?; i:ilac%r:;sriliféi6);1:;1digzmtemalczolnalé. Si‘el a}‘ticglo tuviera en realidad
de la federaciér,l «Comunidad furidicozgtesz;mi aaIOﬁSﬂtUCIOB e P Ay
racién seria un elemento de la Constitucién ji;;;ar:: }éel e e 2 fec;?ﬂ
f::ltegef E&rf lf]aniésti{ca ?ﬁrmacién, sino sélo acentuar, m}ﬁgﬂzﬁig‘igﬂiﬁ:ﬁ: goa%?iiﬂg
_del Reich alemdn frente al Derecho internacional. La «Comunidad j :’d' i

nacional» no tiene estructura como para que se «insertey en ell E ad e 1o manera
que puede insertarse un FEstado en una auténtica federacién-a o Geado. 2 racidn
sgfu‘da; es el reﬂejo, de la coexistencia de unidades polfticas in,den;ar::;e{::zs (zrsiﬁlezagsﬁ]
g ?90, fnl)la P'I;e;o;:g a'*.’e _los concepios. fundamentales del Derecho de la Fedemcédn,’
5 s{,)rp;end.eme forzés;igimf‘:z}m, Ia opinién de Preussb demuestra muy poco, & pesar de
o Sorprendente fo ulacién. Tampoco puede seguirse de zhi que las «reglas gene-
: s del Derecho 1:1te}:nac10nab> sean leyes constitucionales, ni que pueda hablarse d
E eg?enctlos de la Constlt'ucién alemana en sentido positive. Verdross {ob. cit., pig 116(;
P?en:a eueun «aﬁan}zaﬁmemo del D‘erecho internacional genetal en la Cons;ituci;:'m» v
coincid(?nte’ zzmlf; ri grti'c;;ﬂo 4 (al igual del art. 9 ée_ ’la Constitucién federal austriaca,
comcilente senci ) pertenece a la' Constitucién, sélo puede ser suprimide en
de reforma constitucional. Esto es clerta en cuanto que una prescripcién legal
const_xtucmnal sélo por ley constitucional puede ser suprimida. Pero no por ellog sn;
gorg;:rt; ailtlwiely ilonstltuzional del Reich alema’fn «el Derecho internacional generals,
s exa + la docena de reglas dg Derecho internacional generalmente reconocidas.
p;;:: ZOC?9§; tariablén: §. Schmitt, Zeitschr. f. bad. Verwaiung and Verwaltungsrechts-
rgc]:f,‘:)(V"lk: pag‘é 201, v G, A. Walz, Die Abanderung vblkerrechisgemdissen Landes-
(Vilkerrec tffmgen, cuaderno 21, 1927, pdg. 150), que admiten una vinculacitn

del fegislador alemdn respecto de los contenidos transformados, més alld de la eficaci
Fransforfnadora del artfeulo 4. Los postulados considerados co:;no «reglas de Derecha
1x1temac;0na1'generalmente reconocidass no pasan ya por «Derecho del Reichy; soz

leyes fiel Reich como otras leyes vigentes del Reich. Acertados Anschiitz Ko#;

tar, pags, 49-53, y Giese, Kommentar, phgs. 57-58. , e

1 4, 5 por medio de un tratado internacional, que no es un pacto fede-
ral (y, por tanto, no cambia el status de cads parte contratante en lo rela-
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tivo a la adscripcién a la federacién) se fija el status politico de totalidad
de uno de los Estados contratantes, sélo puede tratarse de formas del some-
timiento y dependencia. El pacto contiene entonces una supresion del Po-
der constituyente del Estado que ha entrado en dependencia.

Ejemplos de tales Tratados internacionales son los Tratados de protectorado de
los siglos x1x y xx. Pero también los tratados de intervencidn, con un derecho a inter-
venir segiin el criterfo del Estado interventor, cambian el status de una unidad poli-
tica, cuando la intervencién significa uma decisién sobre conceptos politicos existencia-
Ies, como defensa de la independencia exterior, seguridad y orden pidblicos, y se pone
en manos del Hstado facultado para intervenir, por virted del derecho de intervencion,
la decisién acetca de estos conceptos; compruébense, p. ef., los Tratados de Jos Estados
Unidos de América con la Reptblica de Cuba, de 22 de mayo de 1903 (Strupp, Docs-
ments, 1T, pdgs. 236 y sigs.), y con la Reptblica de Panamd, de 18 de noviembre
de 1903 (cod., pdgs. 346 v sig.); adetnds, la situacidn furldico y polftica de Haiti, Sanio
Domingo, Nicaragua y (con atreglo a la declaracién inglesa de 28 de enero de 1922}
también Egipro.

Otro efemplo de supresién de Ia libre autodeterminacién respecto de aguellos con-
ceptos existenciales estd contenido en los articulos 102 v siguientes del Tratado de Ver-
salles, La cindad libre de Danzig es fundada (constituée) por las grandes potencias
aliadas; su Constitucién es elaborada, de acuerdo con un Alto Comisatio de la Saciedad
de Naciones, por «representantes de la Ciudad libre, convocados en forma ordinatia»,
quedando garantizada por la Sociedad de Naciones. Fsa no es una Constitucién en
sentido positivo; no es una libre decisidn sobre modo v forma de la propia existencia
politica.

Ni el Tratado de Versalles, ni fos acuerdos del protocolo de Londres de 16 de agos-
to de 1924, son tratados internacionales de esta clase. Aun siendo tan grandes y pesadas
las cargas del Reich alemdn, y tan fuertes y aniquiladoras las posibilidades de influencia
de las potencias aliadas (ocupacidn, sanciones, desarme, investigaciones), la decisidn
sobre aguellos conceptos existenciales no ha sido abandonada inmediztamente z un
extrafio. Tampoco el que lz incorporacién de Austria o} Reich alemédn se haya hecho
depender del asentimiento del Consejo de la Socledad de Naciones (art. 80 del Tra-
tado de Versalles) dejindose por lo pronto sin significacién el articule 61, 2, C. a., su-
prime la existencia politica del Reich alemén. Bs por eso inexacto que el Reich alemin
haya declinado el cardcter de Estado soberano, como aparece, sin un concepto claro
de soberanfa, en la disertacién de H. Getber, Die Beschrinkung der deutschen Sonve-
viinitat nach dem Versailler Vertrage (V&lkesrechtsfragen, cuaderno 20), Berlin, 1927.

5. Cuando, por virtud de obligacién internacional, se acepta en las le-
yes constitucionales de un pafs el contenido de ciertas estipulaciones inter-
nacionales, esto no requiere una supresién ni siquiera disminucién de la

2

independencia politica de] Estado que asegura asi obligaciones internacio-
nales mediante la forma juridico-politica de las leyes constitucionales, Pue-
de tratarse de un método técnico-furidico de defensa contra reformas prac-
ticadas en vias legislativas ordinarias. La diferencia de Constitucién en
sentido positivo y determinaciones legal-constitucionales, se hace aquf sin-
gularmente clara. El contenido de aquellas estipulaciones jutidico-interna-
cionales es protegido en el Derecho interno por el procedimiento especial
de revisién. La forma de ley constitucional sirve a esta finalidad. Pero tales
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de:sermmacmnes 1o son actos del Poder constituyente de un pueblo. No su-
primen Eza sqberfama de un Estado; sélo emplean ——en interés de un deber
juridico-internacional— el concepto relativizado de ley constitucional, como

IEnedilc técnico formal para conseguir una validez reforzada dentro del
stado.

Eje{npios: Tos tratac:'{os internacionales concluidos por las grandes potencias aliadas
y asociadas con Polonia (28 de jumio de 1919), Checoslovaquia {10 de septiembre
de 1919), Remo_ Scrbio:CroatauEsoveno {10 de septiembre de 1919), y otros Estados
de Europe media y orfental, para la proteccién de minotfas nacionales y religiosas
(en H. I‘:{raqs, Das Rech der Minderbeiten, Stilkes Rechtsbibliothek, t. 57, Berlin
1?27; allf mismo, otros ejemplos). En estos Lamados Tratados de proteccidn c,!e minoj
rias se st.zele encontrar la siguiente prescripcién en el articulo 1° Polonia (o Che-
co'slo.vaqum, ¢ ¢l Reino Serbio-Croata-Esloveno, etc.) se obliga a reconocer las pres-
i:npcxones protectoras como «leyes fundamentaless (lois fondamentales), en contra de
aﬁs _c:ualles no puede ;frevalecer ninguna ley, ninguna ordenanza ni ninguna actuacién
oficial; igualmente articulos 65 y 73 del acuerdo germano-polaco sobre Alta Silesla de
15 de mayo de 1922, Gacetz Legislativg del Reich, 11, pdgs. 271, 278, Aqui la palabra
<ley fundamental» tiene el sentido relativo de ley constitucionai.

§ 8
FL PODER CONSTITUYENTE

1. Poder coustituyente es la voluntad politica cuya fuerza o autori-
dad? es capaz de adoptar la concreta decisin de conjunto sobre modo y

! La distincién entre fuerza v autoridad no necesita ser explicada para la ulterior
exposicién de esta Teorfa constitucional; pero, por su gran importencia para la Teoria
general del Estado, la expondremos brevémente: al Poder (siempre efectivo por nece-
sidad) le corresponden conceptos como soberanfa y majestad; autoridad, por el con-
trario, significa un prestiglo esencialmente basado en ¢l clemento de la continuidad
v contiene una referencia a fa tradicién y permanencia. Ambas cosas, fuerza y autor-
dad, son eficaces vy vivas, una junto a otra, en todo Estado. La contraposicidn clésica
se encuentra tambifn para esto en el Derecho politico de Roma: el Senado tenis auc-
toritas; del Pueblo, por el contrario, se desprenden pofestas e imperium. Segin Mom-
msen, Rémisches Staatsvecht, 111, pag. 1.033, auctoritas es una «palabra que se sus-
trae a toda definicién rigurosaw; seglin Victor Ehrenberg (Mowumentunms Antioche-
num, Klio, t. XIX, 1924, pigs. 202-3), la palabra designa algo <ético-social», una «po-
sicién de rara mezcla entre fuerza polftica v prestigio socials, gue se basa «en la valfa
y efectividad socials; comp, ademds, v. Premerstein en la Rev, Hermes, t. 59, 1924, pé-
gina 104; R. Heinze, cod. 60, 1925, pdg, 345, y Richard Schmidt, Verfassungsaufban
und Weltreichsbildung, Leipzig, 1926, pég. 38. A pesar de su posterior carencia de
fuetza, el Senado conservd su autoridad y se convirtié, por dltimo, durante la época
impetial, en la dnica instancia que todavia podfa prestar algo 2 manera de degitimidads,
después que el poder del pueblo romanc habia sucumbido bajo el Imperio. El Papa
romano pretendid tener, en un sentido especial, auctoritas (no potestas) frente al Empe-
rador, mientras gue dste tenfa pofestas. Las expresiones de la carta de 8. Gelasio T al
Emperador Anastasio, del afic 494, son muy decisivas y de especial significacién como
documento muy citado, que domina la gran polémica de los siglos ¥ y x5 «Duo sunt
quibus principaliter mundns bic vegitur: ‘auctoritas sacra pontificur et regalis potestas’s
(Mignes, Patr. Lat., 59, pég. 42 A; Carl Mitht, Quellen zur Geschichte des Papsitums,
3% ed., plgs. 67, 122 v 123).

Quizé es también de interds la distincién para el esclaretimiento de cuestiones ac-
tuzles, HMasta ahora, la Liga de Nacienes no ha podido tener, ni pofestas independiente,
ni auctoritzs propia. Por el contrario, cabe decir hoy gque el Tribunal permanente de
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forma de l}a propia existencia politica, determinando asf la existencia de la
umdac:{ politica como un todo. De las decisiones de esta voluntad se deriva
Ia vahc{fiz de toda ulterior regulacién legal-constitucional. Las decisiones
como mias, son cualitativamente distintas de las normaciones legaliconstij
tucionales establecidas sobre su base. '

i. Una Constif;ucién 00 se apoya en UNa Norma cuya justicia sea fun-
damen’cc}:_de su validez. Se apoya en una decisién politica surgida de un
Ser politico, acerca del modo y forma del propio Ser. La palabra «volun-
tad» denuncia —en contraste con toda dependencia respecto de una justicia

normativa o abstracta-— lo esencialmente exi ;
; e existencial de e
de validez. ste fundamento

El poder cc}.nsfit}zyente es veluntad polftica: Ser politico concreto. La cuestién ge-
neral filoséficofuridica de si una ley es por su esencia mandato, y por consiguiente
voluntad, o es norma; ratio y justicia, tlene una significacién decisiva para el concepto
de ley en el sen‘udo del Estado de Derecho; comp. abajo, § 23, Bl que la Constitucidn
deba ser entendida como un acto de volumted, no significa pot si mismo una solucidn
c'l’e! problema general. Mucho menos viene aquf sl caso la vieja v eterna disputa meta-
fls:n:a que en las mds distintas formas se repite para los diversos campos del pensa-
miento humano; si una cosa es buena y justa porgue Dios la quiere, o si Dios la quiere
porque es b}xena ¥ justa (sobre esto, algunos ejemplos en Gierke, Althusins, pig. 14
nota). Con mc.iependencia de la cuestién de si Ia ley, en generai es por s’u esc;,ncia:
mandato o ratio, puede decirse que Ja Constitucidn tiene que ser ana decisién, y fodo

acto del poder constit i
e b dtuyente, un mandato o, como dice Boutmy (pdg. 241), un acte

2. /Upa ley constitucional es, por su contenido, la normacién que lleva
a la prictica la voluntad constituyente, Se encuentra por completo bajo el
supuesto v soblge la base de Ia decisién politica de conjunto contenida en
esa voh}mtad. Si se insertan otras varias normas en la «Constituciéns, esto
tiene sélo una significacién técnico-juridica: la de defensa contra una re-
forma por ’medio del procedimiento especial {comp. arriba, § 2, pag. 41).

3. Asf como una disposicién orgénica no agota el poder organizador
que contiene autoridad y poder de organizacién, asf tampoco puede la emi-
sién de una Constitucidn agotar, absorber y consumir el Poder constitu-
yente, Una vez ejercitado, no por ello se encuentra acabado y desaparecido
el Poder constituyente. La decisién politica implicada en fa Constitucién
no puede reobrar contra su sujeto, ni destruir su existencia politica, Al lado
y por encima de la Constitucién, signe subsistiendo esa voluntad. Todo
auténtico conflicto constitucional que afecte a las bases mismas de la ded-

Justicia Internacional de La Flaya tiene autoridad. No tiene, es claro, pofestas ninguna
Sin embargo, la autorided de un Tribunal de Justicia -—a ceusa de la vinculacién
del Juez Derecho vigente— es un caso especial de autoridad y no propiamente polt
tica, porque un Tribunal no tiene, debido a su vinculacién normativa, propia existencia
politica, y su poawoir es —segin la expresién de Monfesquien— «en quelque facon
atly (comp., pég. 185}, Hasta qué punto corresponden ambos conceptos, fuerza

gutonldad, a fos principios politico-formales, identidad vy representacién que’ nés aba}I
jo {pdg. 205) se exponen, serfa cosa a desenvolver en wna Teoria gefze;'al del Estado
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sién politica de conjunto, puede ser decidido, tan sélo, mediante la volun-
+ad del Poder constituyente mismo. También las lagunas de la Constitucién
o diferencia de las oscuridades y discrepancias de opinién de las leyes
constitucionales en patticular— pueden Henarse, tan s6lo, mediante un acto
del Poder constituyente; todo caso imprevisto, cuya decision afecte a la
decisién politica fundamental, es decidido por &L

4. Fl Poder constituyente es unitario e indivisible. No es un poder
mds, coordinado con otros distintos «poderes» (Legislativo, Ejecutivo y Ju-
dicial; comp. § 14). Es la base que abarca todos los otros «poderes» y «di-
visiones de poderes».

Con la confusién entre Constitacién y Ley constitucional se ha introducido una
confusién entre poder constituyente y competencis para jusgar las leyes constituciona-
ies, que lleva con frecuencia & colocar esa competencia, como pouvety constituant, junto
2 Otros powvoirs; (comp. abajo, § 10, IV, pdg. 114).

II.  El sujeto del Poder constituyente.

1. Segin la concepcién medieval, sélo Dios tiene una potestas cons-
tituens, en tanto que de esto pueda hablarse. El postulado: «Todo poder (o
autoridad) viene de Dios» (Non est enim potestas nisi ¢ Deo, Rom., 13, 1)
tiene como significado el poder constituyente de Dios. También la literatura
politica de la Reforma, sobte todo, la teorfa de los monarcémacos calvinis-

tas, lo sostiene.

Althusius, Polftica, cap. XVIII, 93; XIX, 19 y sigs. El pueblo tiene ya, en Alta-
sio, una pofestas constituta. La secularizacidn del concepto de poder constituyente es
més tardfa, En ningdn caso se puede compaginar agui, como hace Gierke en su célebre
obra sobre Altusio, los conceptos de un creyenie calvinista como éste coa los de uwn

deista roméntico como Rousseau.

2. Durante la Revolucién francesa desenvolvié Sieyés la doctrina del
Puchlo (mds exacto; de la Nacidn) como sujeto del Poder constituyente.
Todavia en el siglo XVIIT no habfa sido designado el principe absoluto como
sujeto del Poder constituyente, pero sélo porque ¢l pensamiento de una
libre decisién de totalidad, adoptada por hombres, sobre modo y forma de
la propia existencia politica, sélo pudo tomar la forma de un hecho politico
muy lentamente. Los rastros de las ideas teoldgico-cristianas del poder
constituyente de Dios eran todavia demasiado fuertes y vivos en el si-
glo xvir, a pesar de toda la Tlustracién. La Declaracién americana de Inde-
pendencia y la Revolucién francesa de 1789 significan el comienzo de una
nueva época en este respecto, sin que interese copocet en qué medida era
consciente el autor de estos precedentes, de la trascendencia de su conducta.
En la Declaracién americana de Independencia de 1776 no puede recono-
cerse con plena claridad el principlo completamente nuevo, porque aqui
surgfa una nueva formacién politica, coincidiendo el acto de dar la Cons-
itueidn con el de la fundacién politica de una serie de muevos Estados.
Otra cosa ocurre con Ja Revolucién francesa de 1789. Aqui no surgia una
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nueva formac}én politica, un nuevo Estado. El Fstado francés existfa de
antes, y seguia existiendo. Aqui se trataba tan sélo de que los hombres
mismos 'fiJabai\n, por virtud de una decisién consciente, el modo y forma de
su propia existencia politica. Cuando se suscité ahi conscientemente fue
contestada, la cuestién del Poder constituyente, aparecfa mucho rmés ycIau:at
la fundamentaii novedad de tal fenémeno. Un pueblo tomaba en sus manos
con plena conciencia, su propio destino, y adoptaba una libre decisién sobte
el modo y forma de su existencia polftica.

Esto se pudo ver tan pronto como los Estados generales convocados
por el tey se constituyeron, en 17 de junio de 1789, en Asamblea nacional
constituyente, A} hacerlo, se constituyeton, sin un mandato formal que los
1eg1t1{nase, en diputados del pueblo en ejercicio de su Poder constituyente
v c_ienvarop sus facultades de este Poder. Sieyés formulé la teoria del pouj
voir constituant de la Nacién. El designd, con acierto, como un acto de la
Revolucm.n, el que ya se planteara en sus comienzos la distincidn entre Po-
der constituyente y constituido. A pesar del gran influjo operado por el

IIlOdeIO americano el ano 1 ; 89 81 I]lﬁc Cone
I3 g a3 ei nzo de este nuevo

A: las Constltucioges americanas del siglo xvirr les falta una Teoria constitucional
propia. I..a fuente histdrica més importante para los fundamentos tedricos de esa
Consutumén,_ eI.FederaIista, ofrece informes, casi tinicamente, sobre cuestiones pricti-
cas de organizacién. El puebio se da a si mismo une Constitucién, sin que se distinga
el Govenant general que funda la comunidad y sociedad de todo otro acto constiti-

tivo de una nueva unidad politica, v del acto 4 i isi i
propia forma de existencia; comp. ar,rﬂga, §7,a CI:,Opé;— ég fibre decisidn politica sobre ls

Seglin esta nueva doctrina, la Nacidn es el sujeto del Poder constitu-
yente. Con frecuencia se consideran como de igual significacién los concep-
tos de Nacién y Pueblo, pero la palabra «Nacién» es mds expresiva e induce
menos a etrror, Designa al pueblo como unidad politica con capacidad de
obrar y con la conciencia de su singularidad polftica y la voluntad de exis-
tencia gohtica, mientras que el pueblo que no existe como Nacién es una
asociacion. de hombres unidos en alguna manera de coincidencia étnica o
cultural, pero no necesariamente politica. La doctrina del Poder constitu-
yvente del pueblo presupone la voluntad consciente de existencia politica
y, por lo tanto, una Naci6n. Esto llegé a hacerse posible por cuanto Francia
habfa alcanzado a ser, mediante la Monarqufa absoluta, una unidad estatal
cuya existencia se daba siempre como evidente a pesar de todos los cam-
bios y reformas de la Constitucién. El pueblo francés habfa encontrado en
su existencia politica su forma de Nacién. La decisién consciente a favor
de un cierto modo y forma de esta existencia, el acto a través del cual «el
pueblo se _da una Constitucién», presupone ya el Estado, cuyo modo y
forma se fija, Pero para el acto mismo, para el ejercicio de esa voluntad, no
puede _haliarse prescrito procedimiento alguno, y mucho menos par; el
coatenido de la decisién politica. «Basta que la Nacién quiera.» Este pos-
tulado de Sieyés apunta con la mayor claridad a lo esencial del fenémeno.
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El Poder constituyente no estd vinculado a formas jusidicas y procedimien-
tos; cuando actGia dentro de esta propiedad inalienable, estd «siempre en
estado de naturalezas. ‘

Fin el Poder constituyente descansan todas las facultades y competen-
cias constituidas y acomodadas a la Constitucién. Pero é mismo no puede
constituirse nunca con atreglo a la Constitucién. El pueblo, la Nacién, sigue
siendo el basamento de todo el acontecer politico, la fuente de toda la fuer-
za, que se manifiesta en formas siempre nuevas, que siempre saca de si
nuevas formas y organizaciones, no subordinando nunca, sin embargo, su
existencia politica a una formulacién definitiva.

En alpunas manifestaciones de Sieyés aparece el ponvoir constityant en su rela-
cidn con todos los pouvoirs constitués en una analogia metafisica respecto de la natura
naturans y su relacién a la watura naturata segin la doctrina de Spinoza: una tltima
base nmo creada de todas las formas, pere no susceptible ella misma de ser encerrada
en una forma; produciendo eternamente formas nuevas; formando, aforme, todas las
formas (comp. Die Diktatur, pig. 142). Pero hay que separar fa doctrina positiva
del Poder constituyente, que corresponde a toda teorfa constitucional, de aguella me-
taffsica pantefsta; en mode alguno son idénticas. La metafisica de la potestas consti-
fuens como analogon de la #elwra waluwrans, pertenece 2 Ia doctrina de la teologia
politica.

Incluso el intento de establecer en alguna manera vinculatoria un re-
presentante o intérprete regular de la voluntad popular, contradice a esta
doctrina. La Asamblea nacional francesa de 1789 no era, formalmente con-
siderada, una Asamblea constituyente, Habfa sido convocada por el rey ¥y
surgfa de unas elecciones para una Asamblea de tres estamentos, nobleza,
clero, tercer estado, con instrucciones determinadas de los electores. Pero
esto no es hinguna razén contra su derecho democrdtico a constituirse como
Asamblea constituyente. Podia remitirse —contra el rey— a la voluntad
de la Nacién francesa.

Con la doctrina democrdtica del Poder constituyente del pueblo (gue se dirigia
contta la Monarquia absoluta existente), Hgé Sieyts la doctrina antidemocrética de la
representacién de la voluntad popular mediante ]z Asamblea nacional constituyente.
Lz Constitucion era formulada sélo por la Asamblea nacional (ni por ¢l pueblo, ni por
el rey). Flubiera sido lo democrdticamente consecuente dejar que el pueblo mismo
decidiera, pues la voluntad constituyente del pueblo no puede ser representada sin
que la Democracia se transforme en una Aristocracia {comp. abajo, § 16, pdg. 215).
Pero en 1789 no se trataba de la Democracia, sino de una Constitucién liberal bur-
guesa del Estado de Derecho. La Constitucidn de 1791 era tipica de la Monarquia
comstitucional: la «Nacidn» tenfa dos representantes, rey y Cuetpo legislativo (Repre-
sentacién popular), La cuestidn de quién representa a la Nacidn al emitir Ja Constitu-
&6 —si 12 Asambles Nacional o el rey—— era una clara cuestién de fuerza, y mostraba
ya la caracteristica situacién intermedia de la burguesfa liberal: frente al rey (esto
es, la Monarquia), apelacién a la «voluntad de la Nacibne: frente al pueblo (esto es,
1a Democracia), apelacién a la «representacions. Naturalmente, también el rey hubiera
podido ser representante de la Nacidn; pero esto se le discutfa ya por lo que se refiere
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al ejercicio del Poder constituyente. Los intentos de dar al rey, como representante

o intérprete de la voluntad populat, en la A i i i
P unta s samblea Constituyeate, inflaenci
formacién de la Constitucidn, se malograron (Redslob, pig, 713;. » influendia en Ja

y 3. Durante la Restauracién mondrquica, 1815-1830, el rey se convir-
tié en sujeto de’I Poder constitayente, Por virtud del «prin;:ipio monérquicon
permanece en €l Ia. plenitud del poder del Estado, incluso cuando se vincu-
Ia, con vistas al ejercicio de ciertos derechos, en volumen fimitado, a la
coopetacidn de los estamentos. La teorfa de un poder constituyente del re
fue sostenida ocas10i}almente y sin éxito en la Asamblea constituyentz
de 1789 (Redslob, pdg. 69). Pero durante la época de Ia Restauracién fue
teoréticamente necesario contraponer un Poder constituyente del rey al

Poder constituyente del puebl ia si
pueblo —que habia sid i
O ponstituyente del p el ido afirrnado como clara tesis

. Corr;gp'm:acionles: Dii(fe_tamr, pég. 195, nota; Perny: Le pouwoir comstituant sous la
om:l‘c ie de ]m!lfef, tesis de Parfs, 1901, pég, 13. Cuando E. Zweig, pdg. 3, dice que
parg la dsupremacia de organizacién del monsrca no ha transmitido ,Ia polit’ica cienti-

g(‘ KPI'
ﬁCa nmguns e esIon téchnica de taI CEpecler (Como @ P
o] ( ) }. Iode,’: COﬂStltheﬂte dE]. ueblo},

- t%;n S;%os;mimdde la Mona;:qui'a. era entonces teoréticamente muy diffcil.
: etir la doctrina democrdtica del Poder constituyente del pueblo, sin
zlt?raréa, ala Monarquia, y por cierto a una Monarquia hereditaria, era, en
d Nogcigh una gxmple I;i_efenswa, y sdlo posible como antitesis externa. Pues
. n puede cambiar sus fortas y darse siempre nuevas formas de su
existencia politica; tiene la entera libertad de autodeterminacién polftica
puec_:le ser «lo que, aforme, formas. La Monarquia hereditaria, por el con-
trario, es una fustitucidn ligada al orden sucesorio de una familia v, pot
tanto, formada ya en s misma. Una dinastfa no puede ser considerada, co
el Pueblo o la‘ /Nacién, basamento de toda la vida politica. o
4, Tambmn la organizacién de una «minorfay puede ser sujeto del
Poder constituyente. Entonces el Estado tiene la forma de Aristocracia u
Oligarguia. Sin embargo, la expresién «minorfas induce a error, porque
procec:le de las concepciones numéricas y estadisticas propias de los acgzaw
les métodos democriticos, y presupone una minorfa partidista, Una minorfa
de votacién no puede, naturalmente, ser sujeto del Poder constituyente, asf
como tampoco un partido en el sentido actual de una asociacién de horn-
bres basada en la «libre recluta». Pero bien puede ser que una organizacién
firme adopte como tal, sin invocar la voluntad de la mayoria de los ciuda-
dapos, las decisiones politicas fundamentales sobre modo y forma de la
existencia politica; es decir, de una Constitucién. Puede tratarse —-como
en las Aristocracias antiguas o medievales— de un circulo de ciertas famsi-
lias, o bien de un orden, o de otro grupo formado en sf. El siglo x1x no
conoce tal;s casos de Poder constituyente. En el siglo xx, el dominjo de
fos «Conse]os‘» en Rusia, en su vinculacién a la organizacié;l comunista, asf
como el dominio del «Fascios en Italiz, contiene elementos de una nueva
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especie de formas aristocrdticas. Pero la construccién tedrica y préctica no
es atin nada clara, y no se renuncia definitivamente a invocar la voluntad
del pueblo, para cuya verdadera y no falseada expresién hay que crear pri-
mero los supuestos. Tales regimenes son, pues, dictadura, también en el
sentido de que representan sélo un trénsito, quedando pendiente todavia la
decisién definitiva sobre modo y forma de la existencia politica. Aqui lo
dnico definitivamente decidido es la recusacién del método liberdl de deci-
sién mayoritatia por sufragio universal, igual y directo, de todos los ciuda-
danos, asi como de los principios del Estado burgués de Derecho (derechos
fundamentales y distincién de poderes; comp. § 12, pég. 138). Mientras
tagto, éste es, en todo caso, un acto de constitucidn.

TI1.  Actividad del poder constituyente.

1. No puede darse un procedimiento regulado al cual se encuentre
vinculada la actividad del poder constituyente.

2. La actividad del poder constituyente del Monarca se regula a sf
misma, sencillamente, por cuanto que la Monarquia absoluta es una ins-
ritucién establecida. Aqui nos encontramos ya en presencia de una otgani-
zacién constituida, Esto tiene una ventaja prdctica y tedrica, consistente
en que hay una entidad firme cuyas manifestaciones de voluntad son claras.
Pero las desventajas pricticas y tedricas son adin mayores. Pues la organi-
zacién e institucién de la Monarquia descansa en el principio dindstico, es
decir, en la sucesién hereditaria dentro de una familia, v, por lo tanto, no
en conceptos especificamente politicos, sino en los del Derecho de familia.

Fl Rey manifiesta su poder constituyente emitiendo, desde la plenitud
de su poder, upa Constitucion, otorgads por acto unilateral. Puede enten-
derse con representantes de los estamentos o del pueblo y vincularse 2 su
cooperacién o anuencia. Esto no requiere renuncia al poder constituyente
—segtin se ha comprobado arriba (§ 6, I1, 7, pag. 73}, ni contiene un
reconocimiento del poder constituyente del pueblo.

3. Tl pueblo manifiesta su poder constituyente mediante cualquier ex-
presién recognoscible de su inmediata voluntad de conjunto dirigida hacia
ana decisién sobre modo y forma de anuencia de la unidad politica. De la
peculiaridad del sujeto de este podet constituyente se deducen cuestiones ¥
dificultades especiales.

«) El Pueblo, como titular del poder constituyente, no es una instan-
cia firme, organizada. Perderfa su naturaleza de pueblo si se erigiera para
un normal y diatio funcionamiento y para el despacho ordinario de asuntos.
Pueblo no es, por su esencia, magistratura, pi nunca —iampoco en una
Democracia— autoridad permanente. De otra parte, el pueblo necesita ser,
e la Democracia, capaz de decisiones y actuaciones politicas. Incluso cuan-
do sélo en pocos momentos decisivos tiene y manifiesta una voluntad deci-

siva, es capaz, sin embargo, de una tal voluntad, y estéd en condiciones y
es apto para decir sf o 7o a las cuestiones fundamentales de su existencia
politica. La fuerza, asi como también la debilidad del pueblo, consiste en
que no es una instancia formada con competencias circunscritas y capaz
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de despachar asuntos dentro d
como un pue 5 e un procedimiento regulado.
formalidacfi) Ybrfgr;i:iéféia "If‘OIumad de existencia p o}ftica% cs SUP:“:I;?E}}: iriﬁg
entidad organtaads o ’éan?mpom puede ser disuelto, como que no es una
za vital y energfa o5 inagot 7;)1 que existe y quiere seguir existiendo, su fuer-
deb@XiStencia politica, Lga jebzlgigazleclgiie tcapaz . mICOntrar nuevas formas
sobre las cuesti ste en que el pueblo ha idi
sin estar fomlt;?;c])esu f‘;?damezztale’s de su forma polftica y su Orgjfﬁgff:ilcf;r
interpretarse mal o fals ganizado €l mismo. Por eso pueden desconocerse.
Corresponde a la inmegia;s: cgn facilidad sus manifestaciones de voluntad.
zarse con independencia d § § e VOIPnFad popular el poder exteriori-
prescrito. Hoy o G- eh 1@ todo proceshlmzento prescrito y todo método
ses, la voluntad del I;uebi : prg‘?“ca politica de Ia mayor parte de los pai-
o cleccidn secrots o obm.e lante un procedimiento de votacién secreta
antidemocrétion - tegéf 2j0, 3). Serfa un error —y por cierto un error
cia estos métodos del sigl por norma sbsoluta y definitiva de la Democta-
titucién puede sélo demg O XI. La voluntad del pueblo de darse una Cons
vacion do pmcedim;)strmse medignte el hecho, v no mediante la Obser_
tampoco puede. sor enju;:cx‘;:;onor%uatwamente regulado, Y claro estd q11<;
° eﬂé;ig% hasta el momento a vase de leyes constitucionales anteriores
a forma . : s
un pacbla es 1o Vor;afé{irajsecﬁ e manifestacién inmediata de voluntad de
aclamacién. En los grande E‘mlceinto o repulsa de la multitud reunida, la
manifestacién natural s Estados modernos, la aclamacién, que es una
forma. Se manifiesta coianecesa}n-a de ,Vm.la de todo pueblo, ha ’Cambiada su
siempre puede el pueblood«o'p inién pliblicas (abajo, § 18, 3, pdg. 240). Pero
tanto més sencillo v ele €C1rl e ohoy asentir o rechazar; y su sf 0 0 sers
mental sobre Ia proyia nental cuanto més se trate de una decisién funda
antes manifestariy é)e ‘ :xlstenma comtn, En tiempos de orden ¥ paz seme:
hingana manificsts 5 . on ‘rsiuras ¢ innecesarias. El que no se dé¢ 2z conocer
pata que subsista 1o Coil)le?a-l Y?lantad, significa precisamente asentimiento
se dirige contra una Const'ﬁ.“uc-i?n presente. En tiempos criticos, el 70 que
. hegacidn, en tanto que ] ; Ihiqon existente serd claro y decisivo sélo co?no
sucle residie en coo . ;O\;osliml:gcsi nFoOSII;W:ﬁnO es ltar:i segura, Sin embargo,
tencia aue se , rmacidn de wna form is.
bre de 1918 € f;fifci;???n%?mp.““a: El pucblo alemin negs en i
por sf mismo Republica. Perg con ol o2 catonces. Esto significa
ﬁltimaslposibilidades de .forjzrl(;cicgg cfeﬂ Oes?auei{d:; ?&iiﬁcont]gstadas todavia las
tucional) del ! ubiica —Democract i
jos—-, E)I nofﬁiﬁio abzilguig d%b?em(:ho, 0 Repiblica socialista (fe (é%issz'
biera significado, a su veza VA bu}?guesa del Estado de Derecho hu-
qufa, Dictadura,, sistemna ;C?:gérééies_;tsuadon (lie s cosas; yuelta  Ia Monar.
voluntad constituyente del Pueblo ;e moancigzsgzi:; nc;g‘rae icgn;j ~ga:)cl)iz:ica.f La
no fun-

damental {
* y adopta asi la decisis tor
tucidn., ecision politica que da contenido a la Consti-
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del pueblo es inmediata. Es anterior y
legislacién constitucional. Ninguna ley
puede sefialar un poder cons-

¢) La voluntad constituyente
superior a todo procedimiento de
constitucional, ni tampoco una Constitucion,
tituyente y prescribir la forma de su actividad. La ulterior ejecucidn v
formulacién de la decisién politica adoptada inmediatamente por el pueblo
requiere alguna organizacion, un procedimiento, para el cual ha desarrollado
la préctica de la moderna Democracia clertas précticas y costumbres de que

ahora trataremos.
4. En la Democracia moderna se ha formado la prictica de una lla-
mada Asamblea nacional constituyente democrdtica, es decir, elegida segiin
los postulados fundamentales del sufragio universal e igual, como procedi-
miento «democriticon reconocido. Habrd de venir siempre que haya sido
abolida una Constitucién y haya que dar otra nueva. Sin embargo, la con-
yocatoria de una «Asamblea nacional constituyente» no es el tnico proce-
dimicnto democrdtico imaginable. Antes bien, se han introducido en demo-
cracias modernas otras clases de ejecucién y formulacién de Ja voluntad

constituyente de! pueblo.

2} La Asamblea nacional que acuerda y despachs (normaciones legal-
constitucionales): una Asambles elegida segin los postulados democrdticos
fundamentales, comisionada especialmente para Ia formulacién y norma-
cién de las determinaciones legal-constitucionales, acuerda el texto de las
leyes constitucionales y las expide. Una normacion legal-constitucional ast

surgida, entra en vigor por acuerdo de simple mayoria, sin que pueda tener
lugar un referéndum sobre el proyecto aprobado; por lo tanto, sin confir-

macién por parte de los ciudadanos con derecho a voto.

Ejemplo: La Constitucion de Weimar de 11 de agosto de 1919 (art. 181). <El pue-
su Asamblea nacional, ha acordado y expedide esta Cons-

blo alemdn, por medio de
titucidn, Eatra en vigor el dfa de su promulgacién» Aqui habria que ohservat que la
Asamblea nacional sola ha acordado la formulacién legal-constitucional, ¥ el pueblo

alemdn, como titular del Poder constituyents, no puede, naturalmente, proponerse
an acto formal, cual la expedicién de una ley. Este artfeulo de la Constitucién de
Weimar enuncia tan s6lo gue la normacién legal-constitucional debe entrar en vigot
por virtud del acverdo mayoritatio de 12 Asamblea nacional, sin un otro acto especial
de formal asentimiento del pueblo alemin; el asentimiento estd mds bien contenido
ya en las elecciones a la Asambiea nacional,

También 1z Constitucién francesa de 1791 fue puesta
sitario de la Asamblea nacional constituyente, sin que
biscito. Sobre las otras singularidades de Ia aprobacidn

de Europa, comp. abajo, en €).

en vigor por acuerdo mayo-
hubiera tenide lugar un ple-
de esta primera Constitucién

b) La Asamblea (Convencién) que proyecis (normaciones legal-cons-
fitucionales) con inmediato referéndum u otra confirmacién, directa o indi-
recta, del proyecto, por los ciudadanos con derecho a voto.

resién técnica para uma corporacidn elegida de

La palabra Convencién es la exp
de la notmacién legal constitucional. La

intento cop el cargo de elaborar el proyecto
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expresidn procede de Ia ién i

1 revolucidn inglesa; 1 ;

obier e glesa; las «Convencione

g s provisionales para crear una situacién constitucional o 1660 y 1689 eran

fnisma Convencién i i : ' :
nacional acordé mis tarde otra Constitucién, ia del ano’ 113 de
>

cién directorial). Fue igualmente sometida al

s ; S, € ]
nier, i, gualmente aceptada por gran mayorfa {Duguit-Mon-

¢} Especiali
p dades en caso de Convencién para una Constitucidén fede

La Constitueid
por e 03;:2:;3 federal <_ie los Estz}zdos Unidos de América, de 1787, fue pro d
e Conuenci #, sometida des_]%ues a los Estados reunidos en Corz’gresopr oo,
81E50 su aceptacion al pueblo de los distintos Fstados ¥y ﬁoreg?sl:;g—
Ll 3

aceptada en Cada uno (le !(JS trece E?,S'Ia(;ﬂs or Co VENCio, eshe t

- ) jal nyenci nes Sp CiaIES de ra lﬁcacién,

es deCﬂ, iisa}nb' Ie‘as el@gldas ée pIOpéSl O para este fl S{)])]e Ia ta; {iE d' A
1. 5 grandes 1ﬁcult des

¥ las mayorfas, con fr i insigni
e, Ja oo ) ecuencia muy insignificantes
pcidn de James Beck, La Coustitucidn de los Estados Uﬂidosy(lgjzu?fl:?
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La Constitucién de Weimar

no fue especi i i
derecho o vorm s s wrelmar pecialmente ratificada por Jos cludadanos con

las deliberaciopes de la Constitucipgljisilsé %iireti?nmpoco eictan, s atcas naclondles. Tin
) ar sostuvieron, sin embargo, 1 i
, la necesidad

de ratifionc e
e ratificacién de la Constitucidn del Reich por las Asambleas naciopales de los Es

tad v i
0s el Enviado bdvaro v. Preger y el diputado Beyerle (Prot., pégs. 24-26). Por el

Contrar. V icdi i p
12, miz deddldo, H: PfeBSS, quilen —-Como POE{ZSC}.’[, Ko?ﬂm 12304 11 Obsei va
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con razén-— tenfa de su parte la 16gi At i
S, e glca democrdtica; comep. arriba, §7, pdg. 84; abajo,

d) Plebiscito general sobre una propuesta surgida de un modo cual-

)

E ) .
Consulfaﬂaﬁtza a; :?ﬁ’l e:lﬁstio la préctica de los plebiscitos napoleénicos: Constitucis
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poleén, Emperador de los franceses, y el Imperio, hereditario en la familia Bonaparte;
1815 (durante fos Cien dias), plebiscito sobre el Acte Additionnel: plebiscito del 14 de
diciembre de 1851: el Presidente de Ia Repdblica, Luis Napoledn, encargado, con el
gobierno, mediante plenos poderes, de dar una Constitucién; 21-22 de noviembre
de 1852: Napoleén I1I, Emperador de los franceses.

Fn todos estos plebiscitos hubo mayorfas inmensas que votaron «sty. Fl influjo
clectoral del Gobietno napolednico fue bastante fuerte y desconsiderado; estroped la
finalidad del plebiscito haciendo sospechosa la experiencia democrdeica. En teoria, este

método corresponde al principio democritico y al pensamiento del Poder constituyente

del pueblo. Bl que e pueblo dijera «siv en estos plebiscitos para aquella pueva orde-
nacién se explica, de otra parte, no sélo por influjos electorales, sino también porque
el pueblo francés no tenfa entonces otra voluntad que la de paz civil y orden. La ma-
yorja de los cudadancs se indina, en general, a ceder a otros la decisién politica y
contestar siempre a las cuestiones propuestas de manera gue la respuesta contuviera
un minimum de decisién. Por eso, se asiente con facilidad 2 un hecho consumado.
Fn estos plebiscitos napolednicos el «no» hubfera significado inseguridad y desorden,
mientras que el «sf» tan sélo esentimiento rencoroso a un hecho consumado, conte-
niendo asi el mintmum de decisién propia (comp. sobre esto, abajo, la critica del pos-
tulado «la mayorfa decides, § 21, TV, pdg. 270).

¢) Excepciones y casos especiales en esta practica democritica.

La Constitucion framcese de 1791 fue acordada, segiin ya sc ha dicho {pig. 95), por
una Asamblea nacional que no habia sido elegida segdn los postulados democréticos
fumdamentales del Deerecho electoral general, sino que sutgid cuando, en 17 de junio
de 1789, de los representantes comisionados de los tres Estamentos (nobleza, clero
v burguesia), se constituyeron en Asamblea nacional constituyente los representantes
del tercer estado, Serfa un formalismo especialmente extraviado, en estas cuestiones
de la Teotia constitucional democrdtica, negar a esa primera Asamblea nacional el ca-
récter de encargada por el Poder constitayente del pueblo. Sia duda ninguna, se puso
en vigor ahi la voluntad de la Nacién francesa; frente a esto, tiene una sighificacién
sélo relativa el procedimiento de una eleccién o votacién especial.

La Constitucién de Checoslovaguia, de 29 de febrero de 1920, no fue acordada
por una Asamblea nacional elegida segin los postulados fundamentales del Derecho
electoral general, sino por una Asamblea integrada s6lo pot delegados de los partidos
checos y estovacos, De 13,6 millones de habitantes de ese Estado guedaban sin repre-
sentar casi cinco millones: todas las partes no eslavas y, en particular, la patte alemana
del pueblo, No tuvo lugat una ratificacidn por plebiscito, (Sobre esta Comstitucidn
«otorgada», Franz Adler, Die Grundgedanken der tschechoslowakischen Verfassung,
Quellen and Studien, edicién del Tnstituto de Europa oriental en Breslau, Sec. «Dere-
chos, nueva sexie, t. 111, 1927, pdgs. 10-11; F. Weye, Jor., X1, 1922, pag. 352
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terior y se haga dependiente de ella. Allf donde se va hacia una nueva Cons-
titucién por abolicién de la anterior, no es «legftima» la nueva porque
la vieja haya sido abolida. Entonces, la vieja Constitucién abolida seguiria
en vigor. Asf, pues, nada tiene que ver Ia cuestién de la coincidencia de Ia
Constitucién nueva v la vieja, con la cuestién de la legitimidad. La legiti-
midad de la Constitucién de Weimar se apoya en el Poder constituyente
de] pueblo alem4n. El hecho de que esta Constitucin haya surgido median-
te abolicién de la antetior, de 1871, podia llevar, a lo sumo, 2 considerarla
ilegitima desde el punto de vista de la legitimidad dindstica, del Poder
constituyente del monarca, pero nada més. Tgualmente, vy a la inversa, es
ilegitima, desde el punto de vista de la legitimidad democritica, toda Cons-
titucién otorgada, emitida por el Rey sobre la base del principio mondrquico,
Pero es enteramente imposible aplicar a una nueva Constitucién la medida
de si ha sido aprobada bajo el patrén de anteriores reglas y formalidades
legal-constitucionales, planteando asi la_cuestion de si, por ejemplo, las
determinaciones de la Constitucién de Weimar han surgido de acuerdo con
los preceptos de procedimiento previstos para reforma constitucional en el
articulo 78 de la vieja Constitucién del Reich. Una Constitucién nueva no
puede someterse en tal modo a anteriores normaciones que ya no estdn en
vigor, v es un juego de conceptos desprovisto de significacién y sélo com-
prensible por una mal entendida exigencia de notmatividad el plantear la
cuestién de si se han seguido o no —para una nueva Constitucién, que se
encuentra en vigor sin duda— los preceptos adoptados pata su propia revi-
sién por una Constitucidn anterior que ya 20 rige.

Certeramente dice W. Burckhardt, Verfassungs- und Gesetzesrecht, Politiches Jabr-
buch der Schuweizerischen Eidgenossenschaften, tomo XXVI, 1910, pag. 48: «¢Se pue-
de medir razonablemente la juridicidad de una nueva Constitucién con los preceptos
de su antecesora? Esa es la cuestién. Si la Constitucién actual hubiera de set no-
juridica porque sus sutores no se han atenido a las prescripciones de la anterior,
habrfa que preguntar ante todo si ésta, 4 su vez, habiz sido juridica, etc., y cuando
retrocediendo en el tiempo se hubiera tropezado con #na Constitucién no-juridica,
todas las otras serfan también no-juridicas, porque aguélla no podia dar vida, por
aptobacidn del pasado, a éstas, que derivan del presente su derecho a la existencia.
¢Cudl hubiera sido el sentido ¥ la Bnalidad de todas estas afirmaciones sobte la juri-
dicidad de una Constitucién? Hubiera significado machacar en hierro frio.» Cuando,
por lo demds, Burckhardt plantea la cuestion general: «sPuede una Constitucién pres-
cribir, obligando en Derecho, cdmo debe ser camblada?s (pég. 46) y contesta dene-
gando, esta denegacidn general se basa en Ia confusién, aludida con diversas ocasiones, de
Constitucién en sentido propio y leyes constitucionales. Puede prescribirse mediante
ley constitucional cémo deben cambiarse las leyes constitucionales.

Expresiones como «legitimidad» o «legitimidads, se usan, a pesar de
eso, con lastimosa frecuencia en el sentido de que sélo puede designarse
como «legitimas una Constitucién cuando ha surgido de conformidad con
un procedimiento de revisicn constituacional regulado en ley constitucional
anteriormente vilida. '

R,
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El Tribunal del Reich dice en la conocida sentencia, Asuntos civiles, t. 100, p4-
gina 25: «Al nuevo poder piblico (los Consejos de trabajadores y soldados), creado
por la revolucitn, no puede negdssele el reconocimiento juridico-polftico. La antijuri.
dicidad de su establecimiento no se opone 2 ello, porque la juridicidad del estableci-
miento no es una nota esencial del poder piblico. El Estado no puede subsistir sin
un poder publico. Con la suptesién del viejo poder, se pone en su lugar ef nuevo
poder, que lo sustituye.s Fstos postulados muestran sin més la inanidad de la cues-
tién de si la Constitucién de Weimar ha surgido «jur{dicamentes, es decir, mediante
el procedimiente del articulo 78 de 1z Copstitucidn suprimida. Hablan, por Io demds,
sélo del «poder piblicor, no de Ia «Constituciény, pero valen también para Constitu.
cidn entendida en un recto concepto v pueden trasladarse asimismo con razén a la
Constitucién de Weimar, p. ef., en Anschiitz, Kommentar, pig. 5. A esto hay que
observar: I, No puede hablarse de legitimidad de un Estado o de un poder publico.
Un Estado, I unidad politica de un pueblo, existe, v existe en la esfera de lo politico;
€ tan poco susceptible de justificacidn, juridicidad, legitimidad, etc., como si en la
esfera del Derecho privado se quisicra fundamentar normativamente la existencia del
individuo humano vivo (comp. Der Begriff des Politischen, Archiv féir Sozialwis-
fenschaften, t. 58, 1927, pégs. 1 v sigs.).

Estado y poder piblico son Ia misma cosa. No hay Estado sin poder ptblico, ni
poder piblico sin Estado; ¢l cambio de los hombres que ejercitap el poder piiblico
¥ el cambio de Ia ordenacién estatal, no suprimen la continuidad de fa unidad politica.
3. La abolicién de una Constitacién v la emisidn de otra nueva afecta al problema del
Poder constituyente (comp. sobre esto, abgjo, § 10). 4. La Iegitimidad de una Consti-
tucién afecta en todo caso a este problemz del Poder copstituyente, pero no al de la
coincidencia con las reglas de leves constitucionales que ya no estdn en vigor.

El modo corsiente de hablar confunde la constitucionalidad de una Constitucién con
Ia licitud de una reforma constitucional, Pero Constitucicn constitucional no es, ni un
completo absurdo, ni una vacua trivialidad. Cuando Ia propia Constitucidn decide gue
es constitucional y por ello se la reconoce como tal, ne adquiere con esto ninguna
nueva propiedad: pues tods Constitucién vigente es, como puede comprenderse, cons-
titucional. Una norma no puede legitimarse a si misma: su validez se apoya en la vo-
luntad existencial 'de quien Ja emite. Pero «Constitucién constitucionals debe signifi-
car tan sélo: constitucionsl en el sentido de leyes constimacionales que ya no estdn en
vigor; as{ se aclara sin més la contradiccidn, pues leyes que va no estdn en vigor no
pueden prestar ninguns propledad aprecisble de validez v juridicidad.

I1I. La legitimidad dindstica se apoya en la autoridad del monarca,
Como un hombre aislado alcanza raramente desde su ser individual esa
significacién polftica, tampoco puede estar en el principe como individuo
el Poder constituyente. Lleva hacia la legitimidad dindstica, que se apoya
en la permanente histérica de una familis vinculada al Estado, en Ja conti-
nuidad de la dinastfa y de la sucesidn bereditaria.

La legitimidad democritica se apoya, por el contrario, en el pensamiento
de que el Estado es la unidad politica de un Pueblo. Sujeto de esta defini-
cién del Estado es el Pueblo; Estado es el status politico de un Pueblo.
Modo y forma de la existencia estatal, se determinan, segin el principio
de la legitimidad democrética, por la libre voluntad de un Pueblo, La vo-
luntad constituyente del pueblo no estd vinculada a ningin determinado
procedimiento. Ya antes se ha expuesto que la actual préctica de las Cons-
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tituciones democriticas ha dado lugar a ciertos métodos, sea el de la elec-
cién de una Asamblea constituyente, sea el de una votacidn _pqpular. Con
frecuencia se ligan estos métodos al pensamiento de la legitimidad demo-
crética, insertando un cierto procedimiento en el concepto de }:egltumdad,
y caracterizando después como verdadetamente; /democréucas soir;) aquel.!as
Constituciones que han encontrado la aprobacmp de_ una mayoria de ciu-
dadanos formada en el procedimiento de votacién mdtyxdual secreta. ’Ya
se ha dicho, vy habrd que volver sobte ello, que estos métodos de votacién
individual secreta son problemdticos, precisamente desde el punto de vista
de una Democracia auténtica, También es siempre posible Y f4cil de reco-
nocer un acuerdo tdcito del pueblo. En la simple participacién en la vida
ptblica fijada por una Constitucién, puede verse, por ejemplo, una con-
ducta concluyente, mediante la cual basta a mamf_estarse con da}ri'dad' }a
voluntad constituyente del pueblo, Esto puede decirse de la participacidn
en las elecciones que una clerta situacién polftica comporta.

Bietling, [uristische Prinzipienlebre, 1898, AII, Pégs. 3634, ciif:e gue toda <«nortma
juridica otorgada puede alcanzar una validez juridica ve%-daée_ra, incluse con un reco-
nocimiento rencoroso de los miembros de la comunddad juridica, como cu'aigmer orde-
namiento juridico revolucionatios: en todo momento, es <fséio el reconocimiento gene-
ral de las normas establecidass el que produce la juridicidad. Y, pag. ,357: «la acep-
tacién de las elecclones para este Reichstag constituyente (1867} envolvia entonces un
pleno e ineguivoco reconocimiento previo de la Constitucién a pactar con € {por los
Gobiernos federales)».

De esta manera puede adjudicarse a las mds distintas Constituciones el
cardcter de la legitimidad democrética, en tanto se basen en el Po’der cons-
tituyente del pueblo, presente siempre, incluso cuando sélo actéa por la
técita.



§ 10

CONSECUENCIAS DE LA DOCTRINA DEL PODER
CONSTITUYENTE Y, EN PARTICULAR,

'DEL PODER CONSTITUYENTE DEL PUEBLO

1. Permanencia del Poder constituyente. El Poder constituyente se
ejercita mediante el acto de la decisién politica fundamental. La ejecucién
y formulacién de ésta puede abandonarse a encargados especiales, por ejem-
plo, a una Ilamada Asamblea nacional constituyente. También puede exis-
tir, a base de las normas legal-constitucionales asi surgidas, un dispositivo
legal-constitucional para sreformas» o «revisiones» de leyes constituciona-
les. Pero el Poder constituyente mismo debe ser distinguido de éstas. No
es susceptible de traspaso, enajenacidn, absorcién o consuncién. Le queda
siempre la posibilidad de seguir existiendo, y se encuentra a] mismo tiempo
y por encima de toda Constitucién, derivada de €l, y de toda determinacion
legal-constitucional, vélida en el marco de esta Constitucion.

La inalienabilidad del powvoir constitwant del pueblo fue puesta de relieve por
Sieyes. Hay que observar gue en Sieyds se trata tan sdlo de la doctrina democrédtica
del Poder constituyente del pueblo, que se contrapone al absolutismo real. El Poder
constituyente de un pueblo no puede ser aniguilado; luego, en quedando garantizada
ia existencia polftica, entra en escena otro sujeto del Poder constituyente, p. ef., un
monarea como titular de diche poder. Pero el Poder constituyente no se extingue por
un acto de su ejercicio. Mucho menos, se apoya en ningin titulo juridico. Cuande
el monarca resuncia voluntariamente a su Poder comstituyente y reconocce el Poder
constituyente del pueblo, este dltimo no descansa en el titulo juridico consistents
en la renuncia del rey, Su razdn de eficacia estd exclusivamente en su existencia po-
litica,

La Constitucién francesa de 24 de junio de 1793 formulé el principio democrdtico
del Poder constituyente dei pueblo en el articulo 28: «Un pueblo tiene siempre el dere-
cho de revisar, de reformar v de cambiar su Constitucidns (Un peuple a toujours le
droit de révoir, de réformer et de changer sa Constitution); literalmente igual, el pro-
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yecto de 1a Constitucién girondina de 1793, art. 93. En esta formulacién es de singular
interés que no sélo contiene el derecho a las revisiones constitucionales, sino también
a las supresiones. .

Un modo de pensar extendido deduce de razomes de comodidad politica y juridica
que una Constitucién puede ser suprimida tan sélo observando el procedimieato cons-
titucionalmente regulade para la reforma de las leyes constitucionales. El argumento:
«porque no puede ser lo que no debe sers conduce aqui 2 consecuencias manifiesta-
mente absurdas,

Donde subsiste un Poder constituyente hay siempre por eso también
un minimum de Constitucién que no necesita ser afectado por él quebran-
tamiento de leyes constitucionales, revolucién y golpes de Estado, en tanto
permanezca al menos el fundamento de la Constitucién, el Poder constitu-
vente, sea del rey, sea del pueblo. La préctica de los plebiscitos napoleéni-
cos (areiba, § 8, 111, 4 d, pdg. 102) descansaba en el principio democrdtico
del Poder constituyente del pueblo; las violaciones constitucionales podian
asf ser corregidas Facilmente por el asentimiento del pueblo. En todo caso,
hay que distinguir ya con claridad la supresién o quebrantamiento de las
leyes constitucionales, la supresién de la Constitucitn, es decir, de las deci-
siones politicas fundamentales, y la supresién del Poder constituyente (del
rey o del pueblo). La supresién revolucionaria de una Constitucién puede
designarse en ciertas circunstancias con algin derecho como simple reforma
constitucional; pero, claro estd, en el supuesto de la permanencia del sujeto
del Poder constituyente.

Asf, habla H. Preuss, en las deliberaciones de la Constitucion de Weimar, de que
ésta ~surgida mediante supresién revolucionatia de la antigea Constitucidn, sin duda
alguna— significaba una «reforma constitucionals de la tltima. «Lo que nosotros nos
proponemos es una reforma constitucional motivada por derta circunstancia y mediante
determinados azcontecimientoss (Prof., pég. 28). Esta declaracién es chocante en boca
de un destacado maestro de Derecho politico y de un singular conocedor del Derecho
constitucional democrdtico. Se explica por la idea, no formulada con claridad, sin em-
bargo, de que ya el anterior Imperio alemdn descansaba en la voluntad del pueblo ale-
mdn v, por tanto, en su Poder constituyente. La nueva Constitacién llevarfa adelante
ese permanente minimum. Anschiitz (Komm., pédg. 3) dice: «La revohcidn no ha des-
truido el Reich, sino sdlo reformado su Constitucidn.s Tampoco esto se explica, si se
estima juridicamente exacto, mds que pot Ia permanencia del Poder constituyente del
pueblo alemdn. Sin embargo, hubiera sido mds exacto hablar de abolicién que de refor-
mz de la Constitucién {comp. abajo, § 11, I, pég. 113).

1. Continuidad del Estado en el caso de abolicidn y quebrantantiento
de 1z Constitucién mientras subsista, idéntico, el Poder constituyente.

1. Una Constitucién que surgié como acto del Poder constituyente
deriva de este Poder, y pot eso no puede portar en sf misma la continuidad
de la unidad politica. Aéin menos pueden producir tal continuidad norma-
ciones legal-constitucionales que se apoyan en el basamento de esta Cons-
titucién, y sélo significan la ejecucién de la decisidn politica fundamenta-
dora. La unidad politica como un todo puede seguir subsistiendo a pesar
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de las reformas y cambios de Constitucién. Si una Constitucién es supti-
mida o una ley constitucional quebtantada, eso es siempre anticonstitucio-
naw'l o contrario a la ley constitucional, pues ésta no puede violarse a s
misma o suprimirse por su propia fuerza. Pero el Poder constituyente no
se suprime con eso. Se hace activo de nuevo frente a la nueva situacidn;
asf, pues, la nueva Constitucién es emanacién del mismo Poder constitu’-
yente que la anterior Constitucién suptimida, y se apoya en el mismo ptin-
cipio. La continuidad estd entonces en el basamento comtn y no puede
p_lantearse el problema de la continuidad del Estado, ni desde el punto de
vista del Derecho internacional, ni desde el del Derecho estatal.

E[:'j las revoh-zciones ‘fragcesas y golpes de Estado de 1848, 1851, 1852 y 1870,
ocurrié un cambio constitucional con quebrantamiento o supresidn de Jas Constitucio.
nes existentes hasta el momento, pero con mantenimiento y reconocimiento del Poder

constituyente del pueblo francés, No surgié aquf el i ipui
ot peyente del ¢ gi¢ aquf el problema de una discontimuidad

2, El que en este caso no quede suprimida, desde el punto de vista
del _Derecbo internacional, esto es, en relacién con otros Estados, la con-
tinuidad de la unidad politica, és un hecho generalmente reconocido.

Desde el punto de vista del Derecho estatal se deduce de esta continui-
d'aci que lag anteriores leyes y ordenanzas siguen en vigor sin més, es decir
sin un espectal acto de recepcidn, en tanto no contradigan a la nueva regu:
lacidn, Incluso Qeterminaciones contenidas en Constituciones anteriores pue-
den seguir en vigor, si bien como simples leyes.

Asl, cclntinﬁa en vigor la determinacién del articulo 75 de la Constitucién fran-
cesa del_ ano.VIII (1799) sobre la anuencia del Gobierno para la persecucidn judicial
dc' funcionarios de la Administracidn, a pesar de todas fas supresiones y quebranta-
mientos constitucionales sobrevenidos entre tanto; scbre esto, Fsmein-Nézard pégi-
nas 580—81_. En Ias Constituciones alemaness de la Monarquia constitucional naéidas z
conpsecuencia d'e: la revolucién de 1848, se da una continuidad sobre la bas:e del prin-
cipic rponérqulco. También agui siguen valiendo, por eso, las anteriores leyes, érdenes
de gabinete, etc., sin recepcidn especial. J

Sobre 1z continuidad del Reich alemdn en la revolucidn de i
noviemb
después de Ja Constitucidn de Weimat, comp. abajo, IIT, 2. e de 118 ¥

IIL.  El problema de la continuidad en caso de cambio del sujeto del
Poder constituyente (destruccién de la Constitucién).

1. En vias revolucionarias puede ser suprimida, no sélo la legislacién
constitucional y la Constitucién, sino también la especie de Poder consti-
tuyente que existfa hasta entonces, y, por tanto, el fundamento de Ia Cons-
titucién hasta entonces existente. Mediante una revolucién democrdtica, por
¢jemplo, puede ser suprimido el Poder constituyente del monarca y’ me-
diante un golpe de Estado o una revolucién mondrquica, el Poder consti-

tuyente del pueblo. Aqui tenemos un cambio del Poder constituyente y
una completa destruccion de la Constitucién.

Consecuencias de la doctrina del Poder constiiuyente i1l

Ejemplos: 1789 y 1793 en Francia (supresién de la Monarquia absoluta del rey);
1917-18 en Rusia (supresién de Ia Monarquia zarista). .

En tales revoluciones fue impugnada por los nuevos Gobiernos en dos
importantes casos la continuidad de la unidad politica, tanto desde el punto
de vista estatal como desde el intetnacional.

Fi gobjerno jacobino de 1793 representd el punto de vista de que un puehblo libre
no necesita pagar las deudas que un «tiempos {el anterior gobierno mondrquico) ha con-
traido. En mayo de 1922 invocS el gobierno soviético ruse, durante la conferencia
de Génova, este precedente para negarse a pagar las deudas de le Rusia zarista. En
el gran complejo de esa cuestidn del cumplimiento de las obligaciones de los antiguos
gobiernos rusos interesa sélo aquel argumento que se apoya en que no debe haber
continuidad ninguna en el casc de cambio del Poder constituyente. Los dos casos,
1793 y 1917, fueron los tinicos efemplos en que se impugné la continuidad.

Pero corresponde precisamente a la légica de una Constitucién demo-
crtica €l aceptar también en tales casos una continuidad. Pues la docttina
democtética no conoce consecuentemente otra Constitucién legftima que la
que se apoye en el Poder constituyente del pueblo. Por eso, es posible
referit a la voluntad expresa o ticita del pueblo toda Constitucién que
haya regido, cualquiera que sea la clase de gobierno, es decir, la forma del
ejercicio de esta voluntad. En otro caso, segén esta docttina, no hay Estado
ni unidad politica, sino un absurdo aparato de Poder, un sistema de des-
potismo y tiranfa.

Esta es la teorfa del Comtrat social de Rousseau. En realidad, no habla expresamente
de un poder del Pueblo, especial y especificamente constituyente, pero s{ de lois poli-
tiques o lois jondamentales, que regulan las relaciones del soberano (pueblo) con el
gobierno (lib. 11, cap. 12). Estas leyes son leyes constitucionales, y como tales, rela-
tivas, esto es, derfvadas y limitadas en principio; se apoyan en la voluntad soberana
del pueblo; mediante ellas puede fundarse una forma de gobierno mondrquica, aristo-
crética, o democrética, pero ¢l pueblo sigue siendo siempre soberano. Incluso la Mo-
parquia mds absoluta serfa, sélo, forma de gobierno, dependiente de la voluntad so-
berana del pueblo.

2. Continuided del Reich dlemin 1918/19. Cuando un Estado des-
cansa sobre una base nacional v el pueblo tiene una voluntad consciente
de existencia politica a base de esa unidad nacional, es siempre posible
considerar esa voluntad como la base adecuada de foda Constitucién del
Estado. Aqui puede encontrarse con facilidad una correspondiente cons-
truccién del Poder constituyente del pueblo, El Imperio alemdn de la
Constitucién de 1871 puede ser considerado como un Estado que se apo-
yaba en la voluntad nacional del pueblo. No era sélo una federacién de los
Estados-miembros, sino, como acertadamente dice Anschiitz (Kommentat,
pagina 2), «ante todo, también el Estado alemdn como Estado total, como
comunidad nacionals. El pueblo alemdn tenfa en todo caso la voluntad de
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unidad politica sobre base nacional cuando todavia no tenfa la voluntad de
abolir el principio mondrquico y darse a sf mismo, exclusivamente por vir-
tfl& er propia decisién politica, una Constitucién. Que la situacién cons-
t1tuc1j:>na1 tal como existié desde 1871 tenfa el asentimiento del pueblo
alemén no gfrece duda después de la aclamacién de la guerra de 1870

de la funcis_aaég del Imperio de 1871; ademés (comp. atriba, § 6, pag 7'6)y
esta Consfituc;én fue pactada con un Reichstag elegido po;' el Euebivo ale-
mdn. Aqui, pues, la correspondiente construcciéa de un Parlamento demo-
crético no es una ficcién, aun cuando no fuera reconocido en modo alguno
el Poder constituyente del pueblo alemdn en la Constitucién de 187%

en las Monarquigs constitucionales de los distintos Estados se diera co;ng
supuesto en realidad el principio mondrquico. Esta voluntad de unidad po-
litica sobre base nacional del pueblo alemdn subsiste después de novié)m
bre de 1918 y alcanza a establecer una continuidad de base democrética

del R i h al 7 ik .
ract ;‘;Cde fSn;'éln de la Constitucién de Weimar, 1919, con el de la Cons-

) };a éuestifin s una de }as que suelen disputarse enla literatura juridico-polftica
r; zcstaznsntuaén de Welmar, si bien las consecuencias pricticas de las distintas
P no son muy diversas, ni desde el punto de vista del Derecho internacional
3;:2:1 te(Ii tras.p::iso de las obligaciones internacionales del viejo al nuevo Reich no fué
Qe 1‘5 ;),mr:r csje el punto de vista del Derecho estatal, pues por la ley transitoria
20 de 1912 se ordend expresamente la continuidad del Derecho interno.

La literatura de esta polémica estd i
std comprendid it 4 ; S
Sorlo, Grndrios (19e) TS , Sigs, a en Anschiitz, Komme., pdgs. 8, 9; Stier-

a) De %as distinciones hechas entre Constitucién, ley constitucional
P.ode.r’ constituyente se deduce que la abolicidn revolucionaria de la Ccms:‘i
tEitucxog de 1871 no es, en sf misma, fundamento para negar la continuidad.
Ien todo caso, es inexacto deci’r: toda discontinuidad «juridica» (de las

yes constitucionales) lleva en sf una cesacidn de la identidad de la unidad
pohtzcg. IfnS leyes constitucionales valen sélo a base y en el marco de la
Constltucmq en sentido positivo; y ésta, sélo a base de Ia voluntad del
Podc::r constituyente, Dentro de estas tres categorfas puede darse una dis-
continuidad, sin que de aquf se siga una discontinuidad del Estado. Si
como arriba se expuso, es ilicito juzgar de la legitimidad de una nueva
Constitpcién por las normas de las leyes constitucionales derogadas, es igual-
mente inexacto negar la continuidad del Reich alemén de Ia Constitucién

de Wmmar potque ésta no ha surgido como «ley de reforma de la Consti-
tucién», observando el artfculo 78 de la derogada.

Inexacto por eso: F. Sander, Das Fakium der Revoluti ;
o: F. fer, ution wund die Kontinuitd
Rechtsordmung, Zeitschr. §. Gffentliches Recht, 1, 1919, pégs. 132 v sigt:: z;fuiéhdcf;

berger, Staat: ] ] 7 i i
pégi?;s 5;:':; ;'s.rrezcb und Revolution, 1920, pégs. 13 v sigs; Stier-Somlo, Grandriss, 1,
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5) Es de observar que cuando se deriva una discontinuidad, ha de
producirse una «ruptura consciente con el pasado». El valor de ese argu-
mento consiste en que remite al cambio del Poder constituyente. La ante-
rior situacién constitucional descansaba en el principio monérquico; la nue-
va, en el Poder constituyente del pueblo alemdn. No se da, pues, tan s6lo
una abolicién de leyes constitucionales y un cambio de Constitucidn, sino
también un cambio del Poder constituyente.

¢) Viene ahora un otro momento que destaca, con mayor vigor adn,
el cambio del Poder constituyente. No sélo se introduce un nuevo sujeto
del Poder constituyente, sino que, ademds, se pone en el lugar de la ante-
rior Constitucién federal, que como tal descansaba en el convenio de los
Estados federados, una Constitucién establecida mediante acto unilateral
de todo el pueblo alemdn.

Los distintos puntos de vista de b} y ¢) se encuentran unidos en los siguientes
autores, 1z mayor parte de las veces, no obstante, sin especial interds por la esencia
del Poder constituyente vy sin la necesaria distincidn entre Constitucidn v ley constitu-
cional, pero siempre con el resultado de una discontinuidad entte viejo v nuevo Reich:
Kahl, en la sesién de la comisién de 5 de marzo de 1919, Prot., pig. 23,y en el ar
tieule Die dvei Reiche, Homenaje a . Lichmann, 1920, pdgs. 79 v sigs,; Nawiasky,
Bayer. Verfassung, pig. 66; Wittmayer, Weinarer Verfassung, pég. 4; Glese, Komm., pé-
gina 16.

Esta fundamentacién hublera sido certera, de estar resuelta sin lugat
a dudas la cuestién del Poder constituyente en la anterior situacién cons-
titucional, y de no haber sido ya el Imperio alemdn de la Constitucién
de 1871 una forma de la unidad nacional del pueblo alemdn. Pero, asf, es
posible que en la nueva Constitucion, democratica, se considere ¥inico punto
de vista adecuado el de que hay una continuidad del Pueblo alemén v de
su voluntad de unidad politica sobre base nacional. Por eso hay que con-
testar afirmativamente a la cuestién de la contipuidad. El pueblo alemdn
no quiete negar con la Constitucién de Weimar su identidad con el pueblo
alemin de la Constitucién de 1871; quiere renovar su Reich, como se dice
en el presmbulo de la Constitucién de Weimar, pero no fundar un nuevo
Reich. Precisamente por ser una Constitucién democrética, no funda la
nueva un nuevo Estado alemén. Significa s6lo que un pueblo que crefa
hasta ahora no poder existir politicamente a base del principio mondrqui-
co, cuando desaparece politicamente ese principio, continué su existencia
por virtud de propia decisién politica, mediante una Constitucién que se
da a si mismo.

Fn Ia historia de Ia elaboracién de la Constitucién de Weimar aparece esto del
modo més vigoroso en las manifestaciones de ¥, Naumann y F. Preuss (Prot., pigh
nas 24-25). Preuss habla incluso sdlo de simple reforma constitucional (comp. arriba,
§10, %, pdg. 109), ademds, K. Beyerle (Prot, pég. 25): «Continuamos el viejo Reich.»
B. Vermeil, Lz Constitucién de Weimar, Estrasburgo, 1923, pigs. 66, 273, alaba a
Wittmayer, es cierto, por el buen sentido democritico demostrado con su tesis de la
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discontinuidad i obli
tir » pero estd obligado a consign ; i i
tas quisieron en Weimar Iz continuidad, g ane Pr8ﬂ§mmt@ rectbién Jos demdere

- IV. Distincién d 3
. el Poder constituyente del
: stir _ ueblo, respe
Podfr azfzsézmlzdo, es decir, legal-constitucional, 3 ¢ respecto de todo
5 Co.nstit?;[c?’ 0 que se verifica en regulacién legal-constitucional a base de
P :r’l, y1 enl el marco ‘&e las competencias constitucionales a base
de Ja regula eior% sga -const;tacmnal, es, en esencla, de naturaleza distinta
? o dcto del (?der coiitltuyente, Ni aun las facultades y competencias
' «pueblox, esto es, de los ciudadano d
por ejemplo: eleccidn del Presi J i o oo a voto,
. idente del Reich, segdn el
por : : , seglin el art. 41, C. a.; elec-
6 fciilu ﬁeghst(aig}, segdn el art. 20, C. a.; referéndum, segin el a:tt. 73 ,C. a
o ] eij Oe; el pueblo soberano que se da una Constitucién 4 realiza
' er constituyente; son o i
P Aoty ; ompetencias dentro del marco de la
nmig:r;a por eso mad‘misible, m‘ientras la Constitucién de Weimar pernia—
pecte: a7§n éigor, sancionar sencillamente por un referéndum, segtn el ar
- - i )
& puebl(; ti;mt’sgfglimiﬁ q;eb&ant?miento de las leves constitucionales.
acultades legal-constitucionales, segin el
no més altas que las del Reich i mabordinado. Ty
chstag. Tampoco éste | 4 subordi
b e S e ’ p ste le estd subordinado. Una
vias del referéndum del art. 73, C
‘ . . 4., puede set derogad
or u N " H H ga a
?A Ix:a ley surgida }mechante sirople acuerdo mayoritario del Reichsta
nschiitz, Komm., pég, 224), etc, #
. ozu }'Es espegalmente inexacto caracterizar como Poder constituyente
° ? ; voir constituant, la fac.ultad, atribuida y regulada sobre la base de una
CO;; St;ﬁ];ﬁ;;:ég:&% acic:bic?mim? :ﬁ d;cér, dt; revisar determinaciones legal-
: . én la facultad de reformar o revisar le i
: | yes constitu-
g:ma‘tles gpor ejemplo, segiin el art. 76, C. a.) es, como toda facultad cons-
Cipt;gmlr\l[a , un?i corxgaetencza elfgalmente regulada, es decir, limitada en prin-
. No puede sobrepasar ef marco de la re i6 ituci
ciplo. o pue gulacién legal-constitucional en

wirC(zgr;i;i:lba]:), § 11, 11, pdg. 117 Ine:facso por eso el intento de equiparar el pow-
voir consh zifch:.} n;c:; es;a faclzult;d Ccie revisidn regulada en ley constitucional, v desig.
; 0 formals de Constitucién o de powuvoir constituant. B '
: d . En ell -
i;;(t)eg e%iuzﬁanﬂg:;ﬂ error del ]Iazbro dle E. Zweig, Die Lebre vom pouvoir co:vt;z;z?;;
error se¢ basan las explicaciones de W, Hil i "
Revision moderner Stagtsverfassungen, Tubinga, 1918, pég. 7'5 desheimer, Uber die

o I; Esta dzstl_nc:ic’)n se da también en Estados donde, como ocurre en
uid erra, %or virtud de la pretendida soberanfa del Parlamento inglés
%cjivo endiacor_ arse Iley_es constitucionales en vias del procedimiento ,kzgislalj

ordinario, Serfa inexacto sostener que Inglaterra pudiera transformarse

<
lai:n.e.ﬂto» . ‘

§ 11
CONCEPTOS DERIVADOS DEL DE CONSTITUCION

(Reforma constitucional, quebrantamiento de la Constitucién,
suspensién de la misma, conflicto constitucional, alta traicién)

1. Ojeada~Hay que distinguir los siguientes conceptos:

1. Destruccién de la Constitucidn: Supresién de la Constitucidn exis-
tente (y no sélo de una o vatias leyes constitucionales), acompafiada de la
supresién del Poder constituyente en que se basaba {comp. arriba, § 10, I1I).

2. Supresion de la Constitucién: Supresién de la Constitucién exis-
tente, pero conservando el Poder constituyente en que se basaba (cambio
de Constitucién, golpe de Estado; comp. arriba, § 10, II).

3. Reforma constitucional (revisién): Reforma del texto de las leyes
constitucionales vigentes hasta el momento; agui cotresponde también la
supresién de prescripciones legal-constitucionales aisladas y la recepcién de

auevos ordenamientos legal-constitucionales aislados.

La palabra reforma constitucional (revisién) es inexacta, porque no se¢ trata de
reformas de la Constitucién misma, sino tan sdlo de las determinaciones legal-consti-

racionales. Sin embargo, conviene conservat la expresin, por ser usual hoy.

as inconstitucionales de la Constitucién: reformas constito-
das sin observancia del procedimiento prescrito legal-cons-
titucionalmente para tales reformas de las leyes constitucionales;

b) reformas constitucionales de la Constitucién: reformas de la Cons-
fitucidn con observancia del procedimiento previsto en las leyes constita-
cionales para tales reformas y revisiones (revisién constitucional en senti-
do propio).

4, Que
legal-constitucionales
excepcional, es decir,

2} Reform
cionales verifica

brantamiento de la Constitucién: Violacién de prescripciones
para uno © varios casos determinados, pero a titulo
bejo el supuesto de que las prescripciones quebran- -
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ticjii siguen maItera}aies en lo demds, y, por lo tanto, no son ni suprimidas
permanentetnente, ni colocadas temporalmente fuera de vigor (suspendidas).

ticaAe éa e:ffr:::i?d «quebx:antamwnto de la'(;onsti_tucién» le ha prestado eficacia préc.
e o Sote e WO' precise, para _Ia Aému}lstraczdn de Justicia constitucional de la
opitacion de leunar, E. Jacobi en su _mf{)rme sobre fa dictadura del presidente
& peieh gln e art. 48, C. a., Publicaciones de la unién de profesores alemanes
e Derecho polftico, cuaderno 1, Berlin, 1924, pégs. 109, 118.

@ lcz) Queb.rantamiento inconstitucional de la Constitucidn: violacidén a
1ru od;axc.:epcmnal de una prescripcién legal-constitucional sin atender al
procedimiento previsto para las reformas constitucionales.

Caui]ezpl:; E:mlzresl'gentg de R;ept’zblica disuelve un Parlamento incapaz de actuar a
e zacién de P?rtldos_, aun cuando las prescripciones legal-constitucio-
s ino conozcan esa E:hso%uclon, o incluso quizd la prohiban expresamente (como e
arctlmu o 68 dé'b la Constitucidn francesa de 4 de noviembre de 1848): el golpe de Es-
tado del P.resxdente de la Republica, Luis Napoledn, de 2 de diciembre de 1851
Otro efemplo: El periodo de mandato {diputacidén) de un Parlamento se pro}'onga

por simple ley para una sola vez, a id ituci
et do e mertne , & pesar de la regulacidn legab-constitucional de fa

b) Qu:ebrantamiento constitucional de la Constitucién: violacién a t-
tulo excepcional de una prescripeidn legal-constitucional para uno o varios
casos concretos, cuando, o bien es permitido dicho quebrantamiento excep-
cional por una ley constitucional (por ejemplo: art. 44, péarrafo 2, C. a.),%

bien se obsetva para ell imi i
eilo el procedimiento prescrito para |
. ., a
Constitucidn. g P > reformes de la

Efemplo: Prolongacién por una sola vez del periodo de mandato de un
2 p Parl -
i::, é::)setl:van‘dlo eé)prc')cedlzmerzto re.gfllado por ley constitucional para las reformaa?eclile
. Pns }ct:iuczon. bi:erz: prolongacidn por una sola vez de la duracién del mandato
p residente del Reich, como la ley de 27 de octubre de 1922 (Gac, Leg. del Reich
pigina 801), hecha en forma de ey de reforma constitucional (segdin el art, 76, C. a.):l

«El Presidente del Rei i i 1 1
N junior:[ : 19e2 i»exch clegido por fa Asamblea nacional, ejercerd su cargo hasta el

5 . S:zﬁpemidn de la Constitucién: Una o vatias prescripeiones legal-
constitucionales son provisionalmente puestas fuera de vigor. ;

a) Su'spel'mén inconstitucional de la Constitucién: las prescripciones
}egal»consntmcmna%es son puestas fuera de vigor sin que esta suspensién
se encuentre prevista en una regulacién legal-constitucional, o con despre-
cio de un procegi%miento acaso previsto para realizarla. ’ ' d

bg ?uspensmn constitucional de la Constitucién: las prescripciones
constitucionales son provisionalmente puestas fuera de vigor con observan
cia de las prescripciones legal-constitucionales previstas para una tal sus:
pension; por ejemplo, segin el art. 48, 2, 2, C. a. Se ponen fuera de vigor
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uno, vatios o todos los siete articulos de derechos fundamentales: 114, 115,
117, 118, 123, 124 y 153, C. a,, enumerados ahi.

II. Reformas legdes de la Constitucion (revisién constitucional, en-
miendas).

1. Para una reforma de prescripciones legal-constitucionales prevista
y regulada en ley constitucional, pueden ser competentes distintas enti-
dades.

#) Una Asamblea convocada de propésito para ello, y que sélo tiene
la misién de acordar dicha reforma constitncional.

Ejemplo: Art, 8 de la ley constitucional francesa de 25 de febtero de 1875: am-
bas Cémaras legislativas (Cdmara de los Diputados y Senado) se rednen en Asamblea
nacional, assemblée nationdle, cvando hay que revisar una prescripcidn legal-constitu-
cional, Tal Asamblea nacional Jamada a reformar la Constitucién debe ser distinguida
de una Asamblea nacional constituyente, que se retine después de una revolucidn (es
decir, después de una destruccién o supresién de la Constituci6n) y es sujeto de una
dictadura soberana.

Asticulo V de la Constitucién federal americana de 1787: El Congreso (Cémara
de Reptesentantes y Sentado), cuando los dos tercios de ambas Cdmaras tengan por
necesatia fa propuesta de una reforma constitucional (Amendment), o cuando lo pro-
pongan los cuerpos legislativos de dos tercios de los Estados, debe convocar una Cow-
vencién para tales proposiciones de teforma. Las reformas constitucionales son posi-
bles cuando las ratifican los cuerpos legisiativos de las tres cuartas partes de los Es-
tados o las Convenciones reunidas en las tres cuartas partes de estos Estados {seglin
que el Congreso haya propuesto uno u otro mode de ratificacién).

5) Los cuerpos legisladotes en vias legislativas (cop o sin requisitos
de mayor dificultad), pero bajo ratificacién de los ciudadanos con derecho
a voto, es decir, con referéndum obligatorio.

Constitucién federal de la comunidad suiza de 29 de mayo de 1874, art. 118: la
Constitucidn federal puede ser revisada total o parcialmente en todo tiempo. Art. 119:
Ls revision total de la Constitucién fedetal se tramita como una ley federal. Art, 123; La
Constitucién federal revisada, y en su caso la parte revisada de la misma, entran
en vigor czando son aceptadas por la mayoria de los ciudadanos que tomen parte en
la votacién vy por la mayoria de los cantones (refeténdum, ligado a la ratificacién por

los cantones).
Sobre ef sentido de las palabras «como una ley ordinatiar, comp. arriba, § 7, pé

gina 82.

¢) Los cuerpos legisladores en via legislativa, sin ratificacién obligatoria
por referéndum, pero con requisitos de mayor dificultad (como mayorfa cua-
lificada, repeticién del acuerdo, etc.).

Art, 76, C. a.: <La Constitucién puede ser reformada en via legislativa ordinaria,
Sin embargo, solamente pueden adoptarse acuerdos del Reichstag sobre reforma de la
Constitucién cuando estén presentes dos tercios del ndimero legal de sus miembros ¥
votan en pro, al menos, dos tetcios de Jos presentes» También en el Reichsrat se exige




118
Concepto de Constitucién

uns mayorfa de dos tercios para reformas constitucionales, Ya se dijo que la palabsa

«Constitucidn» es inexacta en el ¢
C exto del art. 76, C. a. ue hubi i
mrecto decir «leyes constitucionaless, J v ublera sido lo co-

d). En una Constitucién federal

2 C puede darse el caso de refor
L{asf leyes constitucionales en vias de la legislacién federal, en Iu;af iézaugz
reforma i{ontractuai c%ei pacto federal, Alli donde se da esta posibilidad de
reforma de la Constitucién federal, la federacidn se aleja ya de su base

federal y evoluciona hacia el Estado unitario. El carécter federal puede ser

gzranndo en este estadio de transicién mediante la exigencia de ratificacién
& hun; mdayoma —simple o cualificada-— de los Estados-miembros, o por
echo de que una minorfa pueda impedir la reforma.

p fleﬂgic:;: Art. V _de 12} Coastitucic’{n federal ameticana de 1787, artiba, en a); ar-
m?; rc;n § eIEa gonst}tuczgn federal suiza de 1874, arriba, en &); art, 78, a. C. a. :<Las
as de Iz Constitucién se tramitan en via legislati i » rech:
¢ ( gislativa. Se consideran rechazad
si encuentran en el Bundesrat {Consejo fed -
uen ederal) 14 votos en contra» Mediant
preseripeién de Ia Constitucién bismarkian i i : s Hamada

3 a se establecfa en primer hegar lamad,
«competencia de competencias» de Iz Federaci ¥ reconocta ¢l
eracién, y en segundo lugar se reconoct
s ) a el
dlerech(Z);Ee cooperacién del Reichstag, y sobre todo su derecho de iniclativa, segiin
el art. 23, a. C. a.; comp. Seydel, Komnz., pigs. 412.3. )

2. Limites de la facuitad de reformar la Constitucicn.

Cuando estd regulado en ley constitucional el procedimiento de refor-
ma d? la .Constltucién, se funda con ello una competencia que no se explica
por sf misma. La competencia, regulada en ley constitucional, de los cuer-
pos legisladores para emitir leyes en las vias reguladas también por le
constftumonall, es decir, la competencia legislativa ordinaria, no fundamentz
por s soI‘a ninguna competencia para reformar también pre;cripciones legal-
const1tuclqnales, que precisamente son base de la competencia misma gLa
competencia para reformar la Constitucién no es una competencia noz.'mal
en el sentido de un cfrculo de actividades regulado y delimitado. Reformar
las leyes constitucionales no es una funcién normal del Estado. como dar
leyes, regolvger procesos, realizar actos administrativos, etc. Es una facultad
extraordinatia. Sin embargo, no ilimitada; pues, al se;;uir siendo una facul-
tgd atrﬂ.)ux‘da en ley constitucional, es, como toda facultad legal-constitu-
cional, limitada y, en tal sentido, «competencias auténtica. En el marco de
una regulacién legal-constitucional no pueden darse facultades ilimitadas;
tc_;da competencia es limitada. Ni siquiera una «competencia de competen’-
ciasy pl.zecie ser algo ilimitado, si no ha de quedar la expresién desprovista
de sentido, y disuelto el concepto. «Competencia de competencias» es, bien

ente:ndldo, otra cosa que soberanifa, con la que ha sido muy confundida en
la literatura juridico-politica de la Preguerra.

e L;l g&;ﬁnt}:{;}vgrsm sobre la competencia de competencias del Reich se explica por
s aridades de la estructura de una federacidn en la que estaban ligados princi-
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pios constitucionales federales y upitarios, asi como también mondrquicos y democrd-
ticos (comp. abajo, § 30, pdg. 366); Haenel, Staatsrecht, pégs. 774 3 sigs.

Los mites de la facultad de reformar la Constitucion resultan del bien
entendido concepto de refotma constitucional. Una facultad de «reformar
la Constituciény», atribuida por una normacin legal-constitucional, significa
que una o varias regulaciones legal-constitucionales pueden ser sustituidas
por otras regulaciones legal-constitucionales, pero sélo bajo el supuesto de
que queden garantizadas la identidad y continuidad de la Constitucién con-
siderada como un todo. La facultad de reformar 1a Constitucién contiene,
pues, tan sélo la facultad de practicar, en las prescripciones legal-consti-
tucionales, reformas, adiciones, refundiciones, supresiones, efc.; pero man-
teniendo Ja Constitucién; no la facultad de dar una nueva Constitucién, ni
tampoco la de reformar, ensancher o sustituir por otro el propio funda-
mento de esta competencia de revision constitucional; algo asf como refor-
mar el art, 76, C. a., siguiendo el procedimiento del propio art. 76 para
que las reformas de las leyes constitucionales puedan tener lugar por acuer-
do de simple mayorfa del Reichstag.

a) Reforma constitucional no es, pues, destruccién de la Constitucidn
(arriba, I, 1).

Los érganos competentes para scordar una ley de teforma de la Cons-
fitacién no se convierten en titular o sujeto del Poder constituyente. Tam-
poco estdn comisionados para el ejercicio permanente de este Poder cons-
tituyente; por tanto, no son unha especie de Asamblea nacional constituyente
con dictadura soberana, que siempre subsiste en estado de latencia. Una
reforma de la Constitucién que transforme un Fstado basado en el prin-
cipio mondrquico en uno dominado por el Poder constituyente del pueblo,
no es en ningtn caso constitucional. Cuando ocasionalmente se han susci-
tado discusiones sobre lo que hubiera procedido «desde el punto de vista
jutfdico» para transformar, en los comienzos de noviembre de 1918, la
vieja Constitucién del Imperio en una Democracia moderna por caminos
legales, esto no es més que un tuego sin sentido, por lo arriba expuesto
y, también, por lo que se desprende del concepto justo de reforma consti-
tucional. Bn vias legales no podia transformarse esta Constitucién en. una
Constitucién democrdtica; la renuncia voluntaria del monarca al principio
mondrauico hubiera significado sélo una renuncia a Ia lucha, haciendo po-
sible un cambio pacifico del Poder constituyente. Peto no por eso el nuevo
sujeto del Poder constituyente se hubiera convertido en sucesor juridico
del monarca, ya que no puede darse en esta esfera una sucesién jurfdica.
Y lo mismo a la inversa: una Costitucién basada en el Poder constituyente
del pueblo no puede ser transformada en una Constitucién de principio

mondrquico en vias de una «reforma» o «revisiény de las leyes constitucio-
nales. Eso no serfa reforma de la Constitucion, sino destruccién de la Cons-

titucién.
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Si se quistera volver a introducit Ja Monarquia con arreglo a la Constitucidn de
Weimar, se requerirfa para ello, segfin los principios democrdticos, un acto especial
del Poder constituyente del pueblo, sea un acuerdo especial de una Asamblea nacional
«constituyente», sea un plebiscito especial, que habrfa que distinguir del referéndum
practicado en el marco de la Constitucién de Weimar, a tenor def art. 73. Pero la
nueva Monarquia estarfa entonces apoyada en el Poder constituyente del pueblo; ya
no serfa forma de gobierno o politica (Staatsforms) y restablecimiento del principio
mondrquico, sino sblo forma del Gobierno (Regierungsform). Bl restablecimiento del
principio mondrquico sdlo podrfa alcanzarse mediante una destruccidn de Iz Constitu-
cién. Para esto, nada tiene que hacer el procedimiento del art. 76, C. a. No puede
transformarse el postulado del art. 1°, pérrafo primero, C. a.: «El Reich alemdn es
una Monarquiz hereditaria segin el orden sucesorio de la familia Hoherzolletns Otra
cuestién distinta, psicolégica, serfa Ia de si el pueblo alemén, caya exigencia de apa-
riencias legales es tan fuerte como su sentido politico, llevaria a cabo una supresidn
de la Constitucidn actual en vias del art, 76 antes que una destruccién de la misma
intentada en vias de golpe de mano o de la revolucion.

b)Y  Reforma counstitucional no es supresion de la Coustitucién (arti-
ba, I, 2). Tampoco guedando intacto el Poder constituyente puede estable-
cerse, mediante el art. 76, C. a., en hugar de la decisién politica fundamen-
tal en que la Constitucién (a diferencia de las regulaciones legal-constitu-
clonales) consiste otra decisién politica. El sistema de sufragio democrd-
tico, por ejemplo, no podria ser sustituido, siguiendo el art. 76, por un
sistema de Consejos; los elementos federales contenidos hoy todavia en
la Constitucién del Reich no pueden ser suprimidos sencillamente, siguien-
do el art, 76, de manera que el Reich alemdn se convirtiera de golpe, por
una «ley de reforma de la Constitucién», en un Estado unitario, No sélo
politica, sino también juridico-constitucionalmente, es imposible suprimir
Baviera, sin mds, «en vias del art, 76, C. a.», o declarar a Prusia, contra
su voluntad, «zona fedetals (Reichsland — condicién juridica de Alsacia v
Lorena en el viejo Imperio). Tampoco se podrifa transformar por una «revi-
siény del art. 1.2, 1, 6 41, C. a., etc., el puesto del Presidente del Reich
en el de un Monarca. Las decisiones politicas fundamentales de la Consti-
tucidn son asuntos propios del Poder constituyente del pueblo alemén y no
pertenecen a la competencia de las instancias autorizadas para reformar y
revisar las leyes constitucionales. Aquellas reformas dan lugar a un cambio
de Constitucién; no a una revisién constitucional.

Incluso cuando se habla de una revisién total de la Constitucidn, hay que obser-
var la distincién antes expuesta y atenerse a los limites de la facultad de revisar que
de elfa resulta. Considerando rigurosamente fas prescripciones Jegal-constitucionales don-
de se permite semejante revisién total, cabe advertitlo asi, pese a la palabra «totals,
aun en el propio texto de las leyes constitucionales. La Constitucién francesa de 4 de
noviembre de 1848 determinaba, por ejemplo, en el art. 111, que la Constitucidn
podefa ser reformada (modifide), y, por clerto, «en todo o en partes (en tout ow en
partie); regulsba el procedimiento para esta revisién. Ninguna interpretacién literal
podrfa prestar aquf a la palabra «en toutr el significado de que en el camino legal de
Ia revisidn constitucional hubiera podido darse una Constitucién mueva a capricho,
acaso una Constitucidn mondrquica de estifo napolednico. Pues la propia Constitucidn
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de 4 de noviembte de 1848 reconocfa en su predmbulo como «definitivas para E*:rancia
la forma de goblerno republicana; declaraba en su art. 1.° que la scberanfa 'resulie en
la comunidad de los cludadanos franceses, siendo inalienable e imprescriptible 'y no
pudiendo usurpar su ejercicio ninglin individuo ni parte del pueblo, etc. El art, V
de la Constitucién federal de los Estados Unidos prevé enmiendas, pero «ningn Es-
tado puede ser despojado sin su consentimiento de su representacidn Igfml en el SF
nados, de donde se sigue que no puede ser despolado de su existencia autonoma.‘Segun
la Constimucidn federal swiza, art. 118, es posible en todo momento unz «revisidn to-
tals. Fleiner: Schweizerisches Bundesstaatsrecht, pégs. 396 v sigs., no define con pre-
cisién este concepto, v sélo dice que por revisién parcial se entiende «la emlszén’de
un nuevo articulo o la supresién o reforma de uno ya existente de la Constitucién
federalr, Puede ser cuestionable la medida en que la revisién total, segén la Cons.ti—
tucidn federal suiza, puede dar lugar 2 uma Constitucién mueva por completo {(es decir,
a la reforma de la decisién politica sobre modo y forma de la existencia cstataI.),
porgue la Constitucidn suiza es puramente democritica ¥ no puede pensatse en setio
en upa supresidn de esta base democritica o de la forma de gobietno democrética,
nl aun por una «revision totals,

Si por una expresa prescripcién legal-constitucional se prohibe una cler-
ta reforma de la Constitucién, esto no es mds que confitmar tal diferencia
entre revisién y supresién de la Constitucién,

Ejemplo: El art. 2° de Ia ley constituclonal francesa dc.14 de agosto df:_1884:
«la forme tépublicaine du Gouvernement ne peut faire I'objet d’unc proposition de
revision.»

Atin més es éste el caso cuando se prohiben expresamente las reformas
que vulneren el espéritu o los principios de la Constitucion.

Ejemplo: El § 112 de la Constitucién noruega de 17 de mayo de 1814: «Cuando Ia
experiencia muestre que alguna parte de la acmal'Conststuc:on («G_mﬂd!of» = ’(1/3%
fassung; en la coleccién francesa de Laferritre-Batbie, pdg. 391, «;m_fondamenta ev;
en una versién oficial que me proporcioné el Dr. Wolgast, «Const%tutzon»} del Reino
de Noruege necesita ser modificada... (sigue el procedimiento). :S:m em%mrgo, tal ;e—
forma (en el citado texto francés, «changemer‘m_x; en la traduccidn 0ﬁc1g1, f?nfendf-
ment»), no puede nunca contradecir los principios de _la presemfz'Comtztucmﬂ, sélo
puede modificar determinadas disposiciones, sin cambiar €l espiritu de la presente
Constitucidn {ecertaines dispositions qui n'en altérent pas l’espnt»'}. Comp. sobre esto,
Wolgast: Die richterliche Priifungszustindigheit in Norwegen Hirths Afﬁnalen, 1922-
1923, pdgs. 330 y sig. BI punto de vista dominante en Nopuega {Mosgez_lstieme} pareie
aceptar una competencia de comprobacidn fudicial frente/a las leyes surgidas con ar(rieg o
al § 112, Sobte la reforma constitucional de 1913 (segin la_ cazl no pue@e:n acordarse
reformas constitucionales por el Parlamento ~-Storthing—— sin la cooperacién del Rey),
B, Castberg: Die verfassungsrechliche Gesetzgebung in .Norwegen m“a’en Jabre i&‘ijw
1921, Jabrb. 6. R., XI, 1922, pdg. 227; aden;és, I\v/’f.orgenstu[efrr;q: };5]9;&;1 ;Jt f}e,r \QOI:;M?”-S_

i ig. ich: Estudien tiber das Wesen und die unft -
flfﬁfj;n %iaizg‘o{'r;igﬁlgtﬁii%r vergl. Rechiswissenschaft, 1918, S.P' 184 y sigs. Por lo que
afectz a una prescripcién como aquella del § 112, es también clar? que elia misma
no puede ser suprimida siguiendo el procedimiento de reforma constitucional.
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Hasta ahora no se ha tratado en la Teorfa constitucional la cuestién
de los limites de la facultad de reformar o revisar la Constitucitn. Una ex-
cepcidn digna de nota es el articulo de William L. Marbury, Harvard Law
Review, 33, 1919/20, pigs. 223 y sigs.: The limitation upon the amending
Power. Aqui se dice, con razén, que la facultad de reformar y de completar

la Constitucién no puede ser ilimitada, y no autoriza a suprimir la Cons-
titucién misma.

El autor de este escrito se remite al art. V de la Constitucidn federal arneticana,
que contienc ya un limite a la facultad de revisién por cuanto que ningdn Estado
puede ser despojado sin su asentimfento de su derecho 2 representacion igual en el
Senado. El escrito tuvo el desfgnio practico de dar ocasién a que el Tribunal Supremo
de los Estados Unidos enjuiciara la admisibitidad de la Fromienda XVIII de 1919
(prohibicién de la fabricacidn, vents, expedicién, importacién y exportacidn de bebidas
alcohdlicas). Fsta reforma constitucional se habfa tramitado en el procedimiento pres-
crito para tales reformas; comprobar su validez significaba, pues, fjar los limites obje-
tivos de la facultad de reformar la Constitucion. Pero e Tribunal Supremo no em-
prendid dicha comprobacidn, y aquel escritc no alcanzé su finalidad. Pero no por eso
puede decitse que el interf¥o se malograse y careciera de significado. Antes bien, dejé
planteada la cuestién ante el Tribunal; comp. la exposicién en Eduard Lambert: Le
gonvernement des juges, Pazfs, 1921, pdgs. 112 y sigs. Fl pensamiento capital del
esctito —que la facultad de reformar el texto, concedida por la Constitucidn, es Limi-
tada en principio, v la Constitucién misma, come fundamento, debe ser intangible, y
que es un abuso de la competencia para infroducir enmiendas &l emitic segin el proce-
dimiento especial leyes ordinarias, asegurdndolas asi contra las reformase— es exacto
en todo caso, y mostrard, tarde o temprano, su significacién prdctica.

c) Reforma constitucional no es guebrantamicnto de la Constitucién
(arriba, I, 4). En un quebrantamiento de la Constitucidn no se reforma
la normacién legal-constitucional, sino que se adopta sélo en un caso par-
ticular —quedando subsistente su validez, por lo demds, y en general—
una disposicién que la desvia. No sélo no se emprende una reforma de la
ley constitucional, sino que precisamente se da por supuesto que ésta sigue
valiendo, inalterada. Tales quebtantamientos son, por su naturaleza, medi-
das; no son normas y, pot eso, tampoco leyes en el sentido juridico-politico
de la palabra, ni, en consecuencia, Jeyes constitucionales. Su necesidad re-
sulta de la situacién especial de un caso concreto, de una coyuntura anormal
imprevista. Cuando se adoptan tales quebrantamientos y medidas en interés
de la existencia politica del todo, se muestra con ello la supremacfa de lo
existencial sobre la simple normatividad. Quien estd facultado ¥ en con-
diciones de realizar tales actuaciones, obra soberanamente. Por eso en la
Historja del Derecho la cuestidn de Ja soberania y del «absolutismo» ha
sido, desde el siglo xvr, la cuestién del quebrantamiento del orden legitimo
existente. El Principe estaba legibus solutus, es decir, facultado y en con-
diciones de adoptar, sin que se lo impidieran los limites de leyes v tratados
en vigor, las medidas exigibles, segin la situacién de las cosas, en interés
de la existencia politica, Glerke (Althusius, pdg. 281) dice sobre esto: «Na-
turalmente, se estaba conforme en que el legislador podfa reformar v supri-
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mir normas, en la misma medida que establecerlas. 3'1'11 embargo, de'sde
comienzos del siglo xv1 se suscita una viva controversia, acerca de sidel
Jegislador mismo estd ligado o no a sus propias leyes oa las de sus prede-
cesores en tanto que no hayan sido derogadas.» El legislador sélo puede,
como tal, dar leyes, no quebrantarlas. Esto no cuenta para el Legislativo,
sino para el soberano; significa la supremacia existencial sobre la norma-
cién, También para el moderno Estado de Derecho estos qu’e'brantamlentos
ofrecen el criterio de la soberania. La dificultad estrlb.a aquf en que el Fs-
tado burgués de Derecho parte de la idea de que el ejexcicio todo de todo
el poder estatal puede ser comprendido y dehmItado’ sin resm@uo,en 1e:yes
escritas, con lo que ya no cabe ninguna conducta politica de_ ningin sujeto
—sea €l Monarca absoluto, sea el pueblo politicamente consciente—; ya no
cabe una soberanfa, sino que han de ponerse en pie ficciones de distintas
especies; asf, ya no habrd soberanfs, o, lo que es igual, la «Constituciéns
—més exacto: las normaciones legal-constitucionales-— serd soberana, etc.
(comp. arriba, § 1, II, pég. 33). Pero, en realidad, son precisamente las de-
cisiones politicas esenciales las que escapan de los contornos normativos.
Entonces la ficcién de la normatividad absoluta no presenta otro resultado
que el de dejar en la sombra una cuestién tan fun(/iamental como la de lft
soberanfa. ¥ para los inevitables actos de soberanfa se desarrolla un mé-
todo de actos apderifos de soberania. o

Las instancias competentes para una revisién constitucional no rc—:suitfm
soberanas pot razén de tal competencia; esto se cgmprende por las antercio-
res explicaciones. Ni tampoco se convierten en 1:_1tuiar o sujeto del Po eli
constituyente. Es igualmente imposible caracterizar COmO «soberano» 2
«procedimiento» como tal, pues con ello se crearfa una nueva personifica-
cién ficticia, sin aclarar nada. Desde otro punto de vista, habria que suponer
facultado al legislador para quebrantar la ley, vy al l'egl_slador autor{zado a
reformar fa Constitucién, para quebrantar las prescripciones contenidas en
ley constitucional, Cuando, por a necesidad polftica, son del caso tales que-
brantamientos, se manifiesta el respeto a la Constitucién en la observancia
del procedimiento de reforma, sin que haya verdade{a reforma del texto de
la ley constitucional. En tanto que no se abuse de_ el,. Puede aceptarse que
este método no contradice al espiritu de la Constitucidn. «Hs predominan-
temente aceptado —como ya lo era antes de la Revolucién~- en concepto
de procedimiento no correcto en verdad, pero tampoco precisamente in-
constituciopal» —segdn la atinada frase de Carlos IBﬂﬁnger (ASR, 11,
1926, pég. 174)—. También bajo la nueva Constitucidn se ha desarroiiado
una constante prictica de quebrante}miento que, en definitiva, encuentra su
expresién también en la forma técnica de las leyes «de reforma de la Cons-
tituciény («previa comprobacién de que se han llenado los requisitos exi—
gidos para las leyes de reforma»). (Al mismo resultado l}ega H. Triepel,
332 Dieta de Juristas alemanes, 1924, Verbfzndgangqn, pdg. 48.) A pesat
de eso, serfa inexacto creer que toda mconstitl}czonahciad arbitraria podria
ser admisible v quedar purificada por el camino ’de una ley de reforma
constitucional ——asi, pues, en el Reich alemdn, segin el art. 76 de la Cons-
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titucién de Weimar—, o que se ganaria algo en este punto con exigir una
expresa reforma del fexto de la ley constitucional y prohibir los quebran-
tamientos «tdcitos» {comp. las Disertaciones —Verbandlungen— de la
337 Dieta de Juristas alemanes, 1924, sobre todo la ponencia del conde
Dohna), Antes bien, es preciso tener consciencia de la distincién entre leyes
de reforma de la Constitucién y puros actos de sobetanfa, y no olvidar que,
en la prictica de la Constitucién de Weimart, el procedimiento del art. 76
sitve a dos fines completamente distintos: primero, como procedimiento de
revision de las leyes constitucionales, y segundo, para hacer posibles los ac-
tos apdcrifos de soberania. '

La prictica del art. 76, C. a., ha Hevado hasta hoy a emitir, sin distin-
cién alguna, disposiciones que quebrantaban prescripeiones legal-constitu-
cionales en Ia forma de leyes de reforma de la Constitucién, segin el ar-
ticulo 76, C. a. El sentimiento de la trascendencia politica y furidico-cons-
titucional de esta prictica no patece ser muy vivo en los politicos respon-
sables, y es comprensible que protestaran contra ello destacados maestros
de Derecho politico, como Hugo Preuss ( DJjZ., 1924, Sp. 653) y H. Triepel
(DJZ., 1926, Sp. 845). Hybiera sido, sin duda, un acto de soberania por
encima del limite de lo usualmente admitido el que, por medio de una ley
de reforma constitucional, se hubiera excluido para determinado asunto la
iniciativa prevista en el art. 73, como intenté el Gobierno del Reich en la
cuestién de la revalorizacién con el proyecto de una llamada ley de «yugu-
lacién» o «guillotinax (Abdrosselung) (Triepel, DJZ., 1926, Sp. 845;
C. Schmitt, Volksentscheid und Volkshegehren, 1927, pag. 17). Por el con-
trario, serfa admisible, en vias del art, 76, C. a., una ley, por ejemplo, de
interdiccién de procesos pendientes de cierta especie; por ejemplo: los
procesos sobre los bienes de las antiguas familias reinantes en Alemania;
no hay que olvidar que, como va se ha dicho, se trata aqui de un acto de
soberania apéerifo.

d) Reforma constituciondl no es suspensicn de la Constitucién (atri-
ba, I, 5). Con frecuencia se designa indebidamente la temporal suspensién
de varias o todas las prescripciones de la ey constitucional, como suspen-
sién «de la Constitucién». La Constitucién en sentido propio, esto es, las
decisiones politicas fundamentales sobre la forma de existencia de un pue-
blo, no pueden, claro estd, perder temporalmente su vigor, pero sf -y por
cierto en interés de que subsistan esas decisiones polfticas— las normacio-
nes generales contenidas en ley constitucional y surgidas para Hevar a eje-
cucién tales decisiones. En especial, estdn sometidas a suspensién temporal
las normaciones, tipicas del Estado de Derecho, dirigidas a proteger la liber-
tad burguesa. De cllas no se desprende propiamente, segin mostraremos
después, el principio de una forme de existencia politica en sentido propio,
sino que tan sélo contienen limites a la actividad politica; tienen que apa-
reces, por eso, como un obstdculo de la autodefensa del Estado en los mo-
mentos de peligro para la forma de existencia politica. En las perturbacio-
nes de la seguridad y orden piblicos, en tiempos de peligro, como guetra
e insurreccidn, se suspenden esas limitaciones legal-constitucionales, Tanto
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las normas contenidas en ley constitucional como las c’ontemdas ?Dn lez :1317;
dinaria para la proteccién de la libertad burguesa, no sélo son que rantag ?
en el caso concreto, sino, incluso, puestas fue'l:a de vigor por url c1e’rto
tiempo, de tal manera que el freno a la actuacién polftica en que consiste
su propia finalidad y contenido, desaparece para ese tiempo.

En tales casos, se muestra con Ja mayor claridad que el s?zo‘derno Estado con.stit:ii-
clonal estd, por su estructura, integrado de dos elementos distintos: (il.e u,r:L serie dz
frenos, ceracteristicos de! Estado burgués de Derecho, fr.egnte al Pf)glc:l priblico, ¥
un sistema —sea mondrquice, sea demacrdtico— de actividad politica. los represen-
tantes liberales del Estado burgués de Derecho ignoraron este yroblema.y abominaron
con desconfianza del estado de excepcidn, estado de guetra, estfiéo de sitio, etc., cuan(i
do no se conformaban con mostrar el ejemplo de Inglaterra, pafs modelo de la hl;erta
burguesa —donde, por lo demds, también se suspende en caso de tumultos e acta
de Habeas Corpus de 27 de mayo de 1679m«: .La Constitucién fec.kfraldalmer;caga
de 1787 prevé en el art. I, sec. IX, 2, la posibilidad de una suspension de facta ie
Habeas Corpus. El primer ejemplo de suspensién de una «Constitucidns lo o ;:*cceb a
Constitucién francesa del 22 Frimario VIII (Constitucn?n c.onsular de 13 de dllcif-:m e
de 1799): segin el art. 92 puede suspenderse la Constitucidn para todos los sitios en
gue amenacen la seguridad del Estado sublevaciones & mano armada; se lllamaba a festo
suspension de Fempive de la constitution. Tal modo. de expresarse €s explicable p?;ql:le
sélo se desighaba Constitucién al elemento de la misma propio del _Estado bur;%u s ge
Derecho (derechos fundamentales y divisién de poderes) (comp., arriba, § 4,'pag.b51)y
identificdndola con ella. Esto explica también el art. 130 é:‘z la Constitucidn clga
de 1931: La Conmstitucién no puede ser suspendida en todo ni en parte, La Constitu-

; eut étre suspendue en tout ni en partie. ' :
flOﬂE?;e 51 curse del iiglo 31% se desarrolla como institucion iu}ridlc.a el llamado ecsltaéio
de sitio, guerra o circunstancias excepcionales;. se. suspenderdn c1e£tas noi:a'xas ie alax
ley constitucional, en particular el derecho constitucionalmente gaz'amizado al juez egias,
libertad personal, libertad de teunidn, de Prenss, etc. La proteccidn contra m;e:f.nc
de las autoridades estatales en estas esferas de libert?c.i, decae, pues, en un volumen
normado en ley. La ley prusiana sobre el estado r.ie sitio, de 4 de junio de 1831, qge
segin el art. 68 de la antipua Constitucién Imperial .val.e en caso’de guerra para toaz
el Impetio menos Baviera, enumera en el § 5 los ’Sigmenl:es.amculos que, it)erz;ioz'm_
mente y por distrites, pueden ser puestos fuera de vigor: 5. (11bertg<£.gersor§ ,P .n .
violabilidad del domicilio), 7.° (juez legal), _27,' 28 (libertad de.op1mc61n ly é: ’rtzl ei; es,
29 (libertad de reunién), 30 (libertad de asociaC}én), 36.(§0§0cam1ento e los ‘esotg e
internos v aplicacién de las leyes por las autoridades civiles y, 2 su requerimiento,
meada). .
. f?i{irzit?rf{& 2,} 2, C. a., prevé Ia posibilidad de suspender en tode o ez;i ifaitii 51eet:
arcticulos de la Constitucidn que garantizan derechos fundamentales: 114_( ﬁcsa (uger_
sonal), 115 (inviclabilidad del domicilio), 117 (sec.rcto de la corresponde&c;a}(,ﬁbertaé >
tad de opinidn, sobre todo, de Prensa), 123 (libertad de reunién),
asociacién), 153 (propledad privada).

La prescripcién legal-constitucional suspendida deja de dtc?er C;ﬁl;g:g
durante el tiempo de la suspensién. Los frenos y limitaciones de c? 2 tvidad
de las autoridades, imoplicados en ella, cie_clmgn ante to_da awtorida (:1 alfes
tente; ni esas prescripciones legai-con_smtuaonales, ni laz normas lzgsu&
que en ellas se apoyan, forman un limite a su proceder. Asi, pues,
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pensidn no §igniﬁca, ni quebrantamiento en caso concreto, puesto que no
se vulnera ninguna prescripcién legal vélida, antes bien, la validez cesa: ni
una reforma, pues pasada la suspensién, siempre temporal, vuelve a quédar
en vigor, invariable, la prescripcién suspendida. ’

En e?z art. 48,.2, 1, C. a., se autoriza al Presidente del Reich para adoptar fodas
iaf ;.mdzdas que juzgue adecuadas para of restablecimiento de la seguridad y orden
p'ubhco. Este postulado contiene la regulacién de upa dictadura tipica, pues a la esen-
cia de'ésta corresponde: 4} que el dictador estd autorizade para adzaptar medidas a
Fietfer}'nirzar por la situacién de las cosas, medidas que no son ai actos legislativos, ni
]ud1c1a1es:, nl tampoco son susceptibles de un procedimiento definitivamente regula,dO'
v, z:dcmas, 5) que el contenido de Ia autorizacién no estd circunscrito de antemanc;
segdn el estado de las cosas, sino que depende del ctiterio del autorizado. No se da
aqui, pues, una normacién general y delegacién circunscrita segin el estado de las co-
sas; el con?emdo de las facultades depende tan sélo de lo que el autorizado tenga
por conveniente, dada fa situacion (comp. arriba, § 6, II, 9, &), pdg. 78). En el fr—
tfeulo 48, 2, 2, se concede al Presidente del Reich la otra, muy Jciistinta facultad de
sueipender, esto es, power fuera de vigor, los siete articulos de derechos fl,:tndamentales
a:ih e.n,umerados. Aquella autorizacién para toda clase de medidas exigibles segiin la
situacién de ias_cosas, significa sélo autorizacidn para proceder, parg aciuar, activa-
mente, sm'atenaén a las limitaciones legales; para quebrantar —pero no paga poner
fuera de vigor— prescripciones legales. La segunda facuitad del Presidente del Reich
q;:: sqbrfapasa }}a simple fjlci‘lltfld de proceder expeditivamente, de poner fuera de vigorJ
ii . ;;éi,psm:fz fergaz,’:siesta fimitada a los siete articulos de derechos fundamentales enu-

Cogtra esta mterpretaaé.n del art. 48, 2, C. a, se dirige una doctrina, expuests
por Bzchard Grau y defendida con mucha energia y zgudeza de juicio, de la «intan-
gibilidad de la Constituciéne (Die diktatur des Reichsprisidenten, Berfin 1923; Ver
abmdlmgen des Defttscbeﬁ Taristentages, 1925; Gedichinisschrift fir Emil feckel
(1:927,.pags'. 43’(} v sigs.). Se'apoya en el pensamiento, por entero acertado, de que 1;
-onstitucion flene que ser intangible, incluso frente a una amplia dictadura comiso-
tia, pepsamiento que, por lo demds, no puede impugnar razomablemente nadie. La
cuestién nG estd en si la Constitucidn es intangible —lo que resulta evidente—, sino
en qué debe entenderse agui por «Constituciéns. El punto de vista de R, Gral.; ‘per-
manece por entefo en la ya discernida confusién, aceptada sin critice, entre Constitucidn
en senud? propio y cualquier prescripcidn contenida en ley comstitucional. La dicta-
dura comisoria del Presidente del Reich sirve, segln el art. 48, a la finalidad de pre-
servar y defender la seguridad y orden pdblico, es decir, la Constitucién existente
Proteccién de la Constitucién y proteccién de cualquier prescripeidn Iegal—constimcional'
son cosas tan .distiz]tas como intangibilidad de la Constitucién e intangibilidad cie:
ct'zalquze':r prescripeién legal-constitucional. $f toda prescripcién legal-constitucional fuera
«znt'angxbie», incluso frente a facultades excepcionales, esto tendrfa por consecuencia
sacrfs?,car la proteccién de la Constitucién en un sentido sustancial y positivo a la pro-
teccidn de la ley constitucional en un sentido relativizado y formal. Se cambintia asf
la ﬁn_ahd?d del art, 48, 2, en su contraria: no la Constitucidn, sinc la prescripcidn legal-
constitucional concreta serfa «intangibles v, por tanto, constituirfa un obsticulo insu-
perable para una proteccién eficaz de la Constitucién,

II}I. Conflictos constitucionales. El concepto de conflicto constitucio-
nal sélo puede alcanzarse a base de un concepto bien entendido de Cons-
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¢itucién. No toda reclamacién de un interesado, por causa de cualquier
violacién de una prescripcién legal-constitucional, es un conflicto constitu-
cional en ¢l sentido propio, o, como dice Haenel (pdg. 567), en el «sentido
eminente» de la palabra. ‘

1. Un conflicto constitucional no es una reclamacién constitucional,
es decir, un medio juridico general del individuo a través del cual se con-
firma, frente a un acto de las autoridades, una violacién de derechos pro-
tegidos en ley constitucional.

Ejemplo de reclamacién constitucional: Constitucién federal suiza de 4 de mayo
de 1874, art. 113, cif. 3: sobre las «reclamaciones relativas a violacién de derechos
constitucionales de los ciudadanose juzga el Tribunal federal. Pero segdn la ley orgé-
nica de 22 de marzo de 1893, art. 178, cif, i, puede ser reprimida ante el Tribunal
federal con la reclamacién del art. 113, sélo una violacidn de un derecho constitucio-
palmente protegido, comenzada por un Cantén o una autoridad cantonal (no federal).
Pere, por lo demds, apenas si hay limitacion, Todo acto de autoridad, uma ley canto-
nal, una sentencia judicial o un acto administrativo puede ser impugnado por cualquier
habitante con capacidad, nacional o extranjero, con la afirmacién de gue encierra una
violacién del Derecho objetivo de la Constitucién federal o de una Constitucidn can-
tonal. También se encuenira protegido el individuo contra la violacidn de derechos
fundamentales (sobte todo, derechos individuales importantes) cuando estos detechos
estén garantizados sdfo por ley ordinaria. El enjuiciamiento de la reclamacién puede
hacerse sobre tna ley ordinatia. De esta manera, es controlada toda la actividad can-
tonal por el Tribunal federal. Scbre todo, el tan discutido art. 4° de Ia Constitucion
federal suiza (todos fos suizos son iguales ante la ley) ba hecho posible exigir la repo-
sicién de un derecho subjetivo del reclamante, vulnerado (Aktivlegitimation), sino que
se da también & recurso juridico en defensa del Derecho objetive (la llamada Refles-
wirkung), Fleiner, pégs. 445/6. Esta reclamacién constitucional general se designa como
«recurso juridico-politicos. No sélo tiene la significacién de una proteccidn futfdica
del individuo, sino también un sentido jurfdico-politico, y, por clerto, para et Estado
federal. Cuando Fleiner, pdg. 443, sostiene que la antes citada Hmitacién de la ley
orgénica de 1893 (recuzso contra actos cantonales, no federales) es inconstitucional,
hay que hacer notar que en esta limitacidn se muestra fa rafio especifica de la pres-
cripcida en el sentido juridico-politico federal.

2. En la doctrina juridico-politica alemana, la palabra «litigio consti-
tucionals debe su sentido especial a dos circunstancias particulares.

2) La estructura de una Constitucién federal donde no se distingue
si se trata de una Confederacién o de un Estado federal. La Federaci6n,
como tal, tiene un interés politico y jurfdico-politico en los litigios consti-
tucionales surgidos en el seno de un Estado-miembro, interés que es dis-
tinto del que existe en las reclamaciones constitucionales y del interés gene-
ral de inspeccién. En el desarrollo histérico-jurfdico del Derecho politico
federal alemdn, esto ha llevado a instituciones especiales en el curso del
siglo x1x. Toda Federacién se apoya en el principio de la homogeneidad de
sus miembros; en particalar, la Constitucién de los FEstados-miembros nece-
sita presentar un mfnimum de homogeneidad (comp. abajo, § 29). Por con-
signiente, toda Federacién tiene unos ciertos derechos de intervencién, un
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derecho de «mediacién», como se llamé en la Federacién alemana, mien-
tras que, por el contratio, los Estados-miembros trataban de impedir en
Io posible, en interés de su independencia, tal mediacién. De aqui resulta
una regulacién especialmente establecida para los litigios constitucionales
en el seno del Estado-miembro; pueden ser resueltos por la mediacién de
la Federacién, por un tribunal arbitral o por Tribunal, o bien en vias de la
legislacién federal. Un auténtico Iitigio constitucional en el seno de un
Estado-miembro no tiene que interesar desde luego, pero si bajo ciertos
supuestos, a la Federacidn, convirtiéndose asi en un asunto federal. Asi se
explica que el concepto de litigio constitucional fuera introducido en el
Derecho politico alemdn por un acuerdo de la Asamblea federal alemana
de 30 de octubre de 1834,

Mediante este acuerdo federal (protocolos de la Asamblea federal alemana de 1834,
paginas 927 y sigs.), se obligan los miembros de Ia Federacién, para el caso de que en
un Estado-miembro «surjan equivocos entre el Gobierno y los Estamentos sobre inter-
pretacién de la Constitucidn o sobre los limites de la cooperacidén concedida a los
Estamentos en el ejercicio de ciertos derechos del Monarca —esto es, por denegacidn
de los medios exigibles para ¢jecutar uno de los deberes federales que corresponden
al Gobierno en la Constitucién del Pafs—, y una vez intentados sin éxito todos los
caminos constitucionales y compatibles con las leyes», a provocar la decisién arbitral
de tales litigios antes de intentar la mediacidn federal; comp. Zachariae: Das deutsche

Bundesrechs, 11, 1854, § 279, pag. 770; G. v. Struve: Das &ffentliche Recht des deus-
schen Bundes, 11, 1846, pdg. 39.

b) La estructura de la Monarquia constitucional en Alemania, que re-
presenta una situacidn intermedia entre el principio mondrquico y el demo-
ctitico, v petmite tratar al Gobierno y a los Estamentos, al Principe v a
la Representacién popular, dualisticamente, como dos partes colocadas una
frente a otra, y cuyas relaciones se regulan por la Constitucién. La Consti-
tucién puede ser considerada de este modo como un pacto (comp. arriba,
§ 7, 11, 2), cuyas partes son: Gobierno y Representacién popular. Los liti-
gios constitucionales entonces se determinan, no sélo por el objeto (la
Constitucién), sino también por las partes: Gobierno y Representacidén po-
pular.

No es problema el que el acuerdo federal de 1834 fijata la expresidén
en un solo sentido, designando tan sélo como litigio constitucional un liti-
gio entre Gobierno y Representacién popular. La Constitucién del Imperio
de 1871 emplea la palabra en el art. 76, 2, con el mismo sentido.

«Los litigios constitucionales, en aquellos Estados federados en cuya Constitucién
no se determine una autoridad pata decidir tales litiglos, serdn allanados amigablemente
a peticién de una de las partes por ¢ Bundesrat (Consejo federal} o, de no logratloe,
serdn llevados para su solucidn a la Legislacidn del Imperic.» La préctica del Bas-
desrat se correspondié con el concepto de litigio constitucional basado en la Historia,
asi como también la opinidn dominante de los maestros de Derecho politico; comp. La-
band: Steatsrecht, 1, pdg. 261; Seydel: Komm., pdg. 407; Haenel: Steatsrecht, 1, pé-
gina 568 {al mencs para la regla general; sélo bajo supuestos extraordinarios quiere
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datle al ciudadano particular o al miembro de Cuerpos representativos no constitur
dos, un derecho a plantear fitigios constitucionalesy.

1a Constitucién de Weimar determina en el art. 19 que Jos litigios
constitucionales en ¢l seno de un pafs serdn Ei:zc;dxdos por un Tribunal
de justicia politica (Staatsgerichtshof). La ereccion de este Tribunal ha ;ei
nido Iugar segin la ley del Reich de 9 de julio de 1921 (Gac. Le:g. el
Reich, pg. 905). La determinacion del art. 19, C. 2., 5 encuentra por
completo dentro de la linea evolutiva del Derecho politico fec%e.:ral alemén.
No introduce una inspeccién federal al modo cie_ la recle’tmacmp_c'onsutu-
cional suiza, sino qae presupone el concepto jurjc}ilco—alemgn de litigio cons-
titucional. En las deliberaciones de la Constitucion 616 Weimar esto aparece
inequévocamente (Prot., phg. 411. Zweigert, consejero secreto deldelsw
terio de Justicia del Reich, contra e_i punto de_ vista de Kahl, que designa
como litigio constitucional todo litigio cuyo objeto sea la Constitucion, aun
cuando no tenga lugar entre el Gobierno y la Representacion popular.)l

3. La interpretacién de las palabras «litigios cc};qstltuclcgqaies» en ¢l ar-
ticulo 19, C. a., ha conducido ya en la literatura juridico-politica a opiniones
que se alejan mucho del proceso histérico de tales palabras.

t4n histérica en el més rigutoso sentido se encuentra represgntada en una
dise%;ccig?xceslz;i?;iii en Kiel por Dose: Die Zustéifzdz':g/ceit des Sa‘aats‘gerzcbtsbofes z;tr
Entscheidung von Verfassungssireitigheiten, 1923, Segiin una’concepcm'x_} oguesta, Eoto
ciudadano puede ser parte ¥ reclamante: Poetzsch:‘ Komm.: pag. 106 {«wiendo E:om;(J eta-
mente indiferente guien actie como parter); el mismo, AdR., 42, pégs."91 YK sigs. (pero
con reserva para la cuestidn de los derechos ﬁ;}ndamentales); {Lnschutz: onn., 1:'?
gina 106; Giese: Komrir, pig. 101 {«asi como ciudadanos). Segin un tercgr puintot e
vista, sélo los Grganos supremos del Estado o partes de ellos deben poder pzf;n ear
una demanda: W. Jellinek: Verfassung und Verufalmng (,Smafsfemde,' II;:1 19 ,hpa-
gina 29). La practica del Tribunal de Estado det Reich alemdn va muy lejos asFZ a oze;
en el reconocimiento de la capacidad para inferponer recurso. Se han reconomd o, PC
ejemplo, como partes: fracciones del Landtag. contta el Gob:erno.dcfil P;.is,I{ ( 2;1510;
del Tribunal provisional de Estado de 12 de julio de 1921; comunicada do . 42, é}e
gina 79, con observaciones muy valiosas por Poetzsch, v decisién de 21 de ttloviemblrs
de 1925, RGZ, t. 112, pég. 1%): el grupo loFa‘l de Nassen, que fue anztzs(Rc%ézo Zw
del Imperio, contra el Ministerio prusiano, decisién de 10 de mazio deh19d‘ X isl;;ci% -
gina 1%, pag. 5%: <Los reclamantes aﬁrrnan, pues, tener un ?lj:iec o de F:iescgnsa
auténoma por lo que se refiere a sus bienes vy zelac1o{1§s'de fami 2, que no seansa
sélo en una delegacién del poder estatal del Pals... El litigio sobre emstencgt yl vc& u o
de tal derecho supone un Htigio constitucional en el sentido del art. 19 de la Lons

tucién del Reickn); Municipios (DJZ., 1922, sp. 427), etc.

La interpretacién historica tradicional, con su limitacién dell lizigio cor:i;
ditacional a un litigio. entre Gobierno y Representacion popu:ar, no puedi
va subsistir en su antigua simplicidad. 8619 eta posible en tanto }i‘,ltlg\/I podia
concebirse la Constitucién —con un duahsmc’) caractet{stico de Ia c:or{ar-
qufa constitucional-— como un _pacto eatre Principe 'y Estamentos, Gobier-

5 ituct ftica pura, dada
no v Representacion populat. En una Constitucién democritica pura,
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or € i i
felacii é::;elzlleo ;;: txgr;?d de ;u Poder constituyente, no son posibles ya tales
otra parte, es preciso’iﬁgfcag f:fti};()r;oeﬁségag S’Ie's d§ part§ e e, ot
ora ¢ car ¢ itigio de cuaiquiera interesa
comoali(tiifg iguiﬁ:lgii C};;resclmpcmn legal-_constitugional debe ser considerac&Ig
e i o constituc onal, y que también conviene distinguir aqui la Cons-
A osib‘i'iis gr%s.cr{tpcxones lega‘l-constitucionaies. No ha de dar-
3% pues, ol i i:l idad ilimitada de acciones populares de toda clase a
0G0 cludadano, o acaso de todo «ciudadano del mundos. FI ar-

ticulo 19, C. a, no ti i
. A, ene el sentido de que de i
en general la defensa de la Constitucién.q e confarse a los cludadanos

defen:a hgl:lciz dcic’r;z“t‘éﬂcnis que han confiado con toda generalidad la proteccion
la Constitacidn fran cse eg:c os constitucionales a los ciudadanos. Asi, el art. 110 dz
le dépét de la présente C. 14 de noviembre de 1848: «L’Assembiée nationale confie
pasviotiswe de tfu 5;’?‘1 e Constitution et les droits gu'elle comsacre, & la parde ef an
se le reproché hageres fgfﬁm'» Cuando al Presidente de la Repiiblica Luis Napoledn
constitucionales de 1 Vg{ rerado de' modo flagrante, en interés del Papa, los derechos
una minotiz de | o oo ~depresegtac“‘5n popular con ocasidn de la Repiblica romana
atmas & la pobl 0§6Par£1 o5 clc Izquierda intentd, en 12 de junio de 1849, llamar a la£
se malogrd de mZCI nde Pam invocando ese art. 110 de la Constitucin, El intento
mont: B nera f:speaaimente lamentable (sobre esto, Emilio Burgeois v E. 1

: Rome et Napoléon, 111, Parls, 1907, pégs. 190/1) ’ geois y E. Cler-

i pléat.igggséittlmgédec Wmfnaiz; concede. al cziudadano particular un derecho
de suscitar un zf.eferézldlin?.)énov;z;edz }nﬂl}f{rlﬁs 'de Ci“dﬂf{aﬂos @ pooibitdad
¢ i nd de la Iniciativa popular {art. 73, 2) o
le)trgj;llgés; 1:11:; ﬁfl(;c:dnlriiento de Iengaciéin por referéndum {(art. 74,’3}? Peis
o e chgnl popular de cardcter gepgral basada en la violacidn
G Dy conetine 1a ],)m un de_recho del individuo a la resistencia arma-
da. Del enerla)l p eda e&nocracza no se desprende nada a favor de una
fac indiv%duo, e demandar o de un recurso de reposicién a beneficio
La msegumdafi'—:-la confusién, puede decirse~ al delimitar los papeles
de parte en los litigios constitucionales tiene como tltima razén el que la
Constitucidén de': Weimar, como toda Constitucién moderna, estd compuesta
ilic eiementgs. liberales (del Estado de Derecho) y democréticos (polli)ticos)
- :(gxggeca;agoéoisiléo—s—e.le?nna concepcion liberal-individualista pura, que
enos elementos estructutales politico-espectficos (sea mo-
nétquicos, sea democrdticos, sea federales) de la Constitucién, datia, si se
aplicab'a de manera consecuente, una accién juridica contra o Estaéo en
cuaicclimer‘ cgso de violacién de Derecho objetivo, a todo hombre, y no s6la
,ar riguo i:lu zdanci. Con esto, el Tribunal de Estado se convertirfa en un
bunal sobre e Estado y contra el Estado; toda violacién de una le
setfa taénbwn al mismo tiempo una violacién de la Constitucién. La limi}z
tacién de fos litigios constitucionales dentro de un pais se hace entonc
ininteligible y tiene que parecer, como dice 'W. Jellinek {ob. cit., pdg. 25?
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«tarop que no esté prevista una instancia para decidir los litigios constitu-
cionales en el Reich. ,
Prente a esto se afirma: «No todo litigio sobre el sentido de un articulo
de 1a Constitucién es un litigio constitucional. Depende de los sujetos liti-
gantes» (R, Thoma, AGK, 43, pag. 283), Un Tribunal de justicia politica
para decidir litigios constitucionales, sélo debe decidir sobre aquellos liti-
gios que afecten a la Constitucidn, pero 0o 2 las particularidades de las
leyes constitucionales, Como partes de un tal Hitigio, sélo son de considerar
«brganos capitales» de la Constitucién (como dice Haenel, pdg. 92), es de-
cit, s6lo aquellos drganos supremos que existen para la organizacién y eje-
eueién inmediata de las decisiones politicas en que la Constitucidn consiste,
y sobre todo, como hasta ahora, Patlamento y Gobierno; y junto a ellos,
otros Grganos suptemos, segin la peculiaridad de la organizacién politica.
Sélo estos Grganos capitales pueden valnerar inmediatamente la Constitu-
ci6n, y sélo entre ellos puede darse un litigio constitucional auténtico. 5i la
préctica actual del Tribunal de Estado ha extendido mds la capacidad para
ser parte ltigante, v, sobre todo, ha reconocido comho parte a minorias de
los Landtage, se puede admitir esa extensién como costumbre de Derecho
constitucional. Por el contrario, la sentencia de 10 de mayo de 1924 (RGZ.,
111, pég. 5%), que trata como parte a unm grupo local de antiguos nobles
impetiales, va de seguro demasiado lejos.

4. Cuestion distinta es la de en qué medida sea recomendable resolver
en un procedimiento de forma judicial las dudas y diferencias de opinién
sobre la interpretacién de leyes constitucionales. Para decidir tales cuestio-
nes dudosas, sobte todo, la de si una ley o una ordenanza son compatibles
con las prescripciones contenidas en la ley constitucional, puede ser previsto
un procedimiento especial de forma judicial, en el que decida un Tribunal,
que puede designarse «Tribunal de Estadow o también «Tribunal consti-

tucionals.

Une ley checoslovaca de 9 de marzo de 1921 determina que un «Tribunal constitu-
cionaly decidiré exclusivamente acerca de st una ley o una ordenanza de necesidad
contradicen a la Constitucién. Un «Tribunal de justicia constitucionaly prevé la Cons-
titucidn federal austrfaca de 1° de octubte de 1920, arts. 139, 140. Para el Reich
alemdn, comp. las propuestas de Triepel en la 33" Dieta de Juristas alernanes, Dises-
taciones, Berlin, 1925, pég. 64 ademds, W, Jellinek: Publicaciones de la Asociacién
de Profesores Alemanes de Derecho Politico, 1925, cuad. 2, pégs. 38 ¥ sigs., v el pro-
vecto de uma ley sobre comprobacién de la constitucionafidad de leyes y ordenanzas
del Reich, impreso en el articulo de R. Grau, A6R., nueva setle, 11, 1926, pags. 287
v sigs. Segtn ¢l § 1 de este proyecto, decide el Tribunal de Estado del Reich alemén
{en kugar del § 18, ndm. 1, de la tey sobre cl Tribunal de Fstado de 9 de julio de 1921)
sobre dudas y divergencias de opinidn acerca de si una «prescripcién del Derecho del
Reich se encuentra en contradiccidn con 1z Constitucién del Reichy». Reichstag, Reichrat
o Gobierno del Reich pueden apelar a la decision del Tribunal de Estado. R. Grau

Estado (que «estd Hamado, en ejercicio de la

distingue entre un autéutico Tribundl de ;
independencia judicial, a encauzar el viento v la tormenta en medio de factores poli-

ticos») v un Tribunal constitucional, que «ha de resolver en términos generales las
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cuestiones de Derecho constitflcionai, en concepto de persona de confianza de la Cons-
titucidén, y en lugar de otro Tribunal cealquieras,

. Para el Reich alemdn, podfa haberse dispuesto, naturalmente, y por
clerto mediante una ley de reforma de la Constitucidn, que cuaic;squiera
autoridades, asociaciones o ciudadanos particulares tuvieran la posibilidad
de provocar la decisién de un Tribunal acerca de si una ley o una ordenanza
tropezaba con una determinacién de la Ley constitucional de Weimar. En
Igs gzuchos casos de duda a que dan lugar las prescripciones legal-cons-
titucionales de ese texto, es comprensible recomendar la creacién de un
Tribur{al de interpretacién constitucional como hicieron el conde Dohna y
H. Triepel en la 337 Dieta de Juristas alemanes (1924} y Anschiitz y
Mende en la 36.* Dieta de Jutistas alemanes {1926), Una pretensién serne-
jante fue suscitada ya, frente a la condicién equivoca de las antiguas Cons-
tituciones de la Monarquia constitucional, por Rodolfo Gneist (Der Reche-
staat, 1872}, como exigenciz del Estado de Derecho. Pero semejante Tii-
bunal, con la misién de decidir todos los litigios de interpretacién de las
leyes cor'lstltucmnales, serfa en realidad una alta instancia politica, por cuan-
to también —-y sobre todo-- tendrfa que decidir aquellas dudas y diver-
gencias de opinién que resultan de las singularidades de los compromisos
dﬂa‘tc?lzlos (arriba, § 3, I1I, pég. 52), y por cierto, teniendo que adoptar la
dpcxsion objetiva aplazada por €! compromiso. Pot eso, serfa ya hoy inacce-
szbl? en el Reich alemdn el camino de una ley de reforma constitucional
segiin el art, 76, C. a,, para erigir vn Tribunal semejante, J

,S'eparar aqui las cuestiones juridicas de las politicas, y creer que un asunto futfdico-
po_htlco pz'xede despolitizazse, serfa una turbia ficcién. Anschiitz {Disertaciones de la
szzta de juristas alemanes, 1926, Berna, 1927, pdg. 13) quiere que se traspase a un
Tribunal de Estado para el Reich alemdn la decisién de fodos los litigios sobre inter-
pzetac.xén y aplicacién de la Constitucidn del Reich, pero le parece «cosa clara» que
el ';[’sz\mal habria de decidir sélo cuesticnes juridicas, en contraposicidn a cuestiones
politicas, «No creo —dice— gue en este punto haya que observar ninguna otra cosa»
Temo que, por el contrario, la cuestién comience en este punio. Por eso, en lugar de
un Tnbuga_i con su apariencia de formas judiciales, decide con mds dignidad una lns-
tancia poh}tlca, algo asi como un «Senadon, al modo de las Constituciones napolednicas
que prevefan un Uamado Sénat conservateur para defensa de lz Constitucién —por e;'eznj
plo, titulo II de Ia Constitucién del afio VIIE (1799), arts, 15 y sigs.; titulo VIII
del Senado-consulto del afio XII (1803}, arts. 57 y sigs.; titulo IV de la Constitucidn
df-’ 14 de enero de %852, art. 29; art, 26 del Senado-consulto de 14 de marzo de 1867,
Si no, existe el peligro de que, en lugar de llevar el Derecho a la politica, se Ileve
la politica a la JFusticia, socavando su autoridad. ’

v. ‘fjot Constitucidn, como objeto de ataque y defensa en el caso de
dlts traicidn. Las determinaciones del Derecho penal sobre la alta traicién
tienen por objeto en lo esencial la defensa de la Constitucidn. Las figuras
de Derecho penal que constituyen alta traicién hablan, ante todo, de un
ataque 2 .Ja «Constitucidn»; junto a esto, hay otros objetos de ataqu:e como
la persona del principe o el territorio del Estado, con significacién g:aneral.
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En un Estado basado sobre el principio mondrquico, y en que, por lo tanto,
el monarca es, de por sf, un ataque a la Constitucién misma. El caso més
importante de alta traicién, sin embargo, es la Jamada alta traicidn contra
la Constitucién en sentido estricto, acto que suele delimitatse hoy diciendo
que alta traicién es una empresa dirigida «a cambiar violentamente la Cons-
fituciénn.

Asi, § 81, cif. 2, del Cédigo penal dlemdn de 1871: «Quien insente cambiar por la
violencia fa Constittcidn de la Federacidn slemana o de uno de los Estados...»; § 86
del proyecto del Reichstag de 1917: «Quien cambie por la fuerza ¢ amenazando con
1y fuerza la Comstitucidn del Reich o de un Pafs...»; igualmente, § 85 del proyecto del
Reichstag de 1926 {comp. la exposicién sindptica de los proyectos de leyes penales
alemanas de Leopoldo Schifer, Mannheim, 1927, pégs. 62/3).

En la literatura juridico-penal para la tipificacién de este hecho de «cam-
biar la Constitucién» puede verse que aqui ho se puede entender por Cons-
titucién toda ley constitucional, y que el llamado concepto formal de
Constitucién conduce a un verdadero absurdo. Se designan ahf como Cons-
ttucidn s8lo las «instituciones fundamentales del Estado» o «los funda-
mentos de la vida politicas; se acentda con razn que <10 todo ataque al
documento constitucional, no toda vulneracién de un postulado de la Cons-
titucién» representa una alta traicién contra la Constitucién. «La alta trai-
cién contra la Constitucién es anterior a todo documento constitucional, ¥
nuestras Constituciones contienen postulados de importencia diversa» (Bin-
ding). Por eso se encuentran en las presctipciones juridico-penales antiguas
relativas a la alta traicién otras tipificaciones del hecho que definen el fend-
meno mejor que la equivoca palabra «cambiar 12 Constituciéns. EI Derecho
territorial general de Prusia, pot ejemplo, parte II, 27, § 92, modelo de
las “posteriores prescripciones conceptuales, denomina alta traicidn 2 la em-
presa «dirigida a lograr una revolucién violenta de la Constitucién del
Estado». Otras prescripciones juridico-penales hablan de suprimir la Cons-
titucién, derribarla en todo o en patte 0 derogar sus elementos capitales, etc.
También aqui se muestra la necesidad de distinguir la Constitucin en sen-
tido positivo y sustancial de las distintas disposiciones legal-constitucionales.

La literatura jurfdico-penal es de una sola opinién en este punto: F. van Calker,
en la Exposicién comparativa del Derecho penal, patte especial, 1906, pég. 19; v. Lisat,
200 ed., pdg. 551; Frank: Comentario niw. 2 o § 81/2; sobre todo, K. Binding:
Lebrbuch des gemeinen deutschen Sirafrechts, parte especial, 1%, 2, pég. 435; Conde
Dohna: Deutsche Jar. Zig, 1922, sp. 81/82 (sobre el proyecto de una ley de adapta-
¢ién): «Sdélo puede separarse con seguridad la alta traicién, como hecho cerrado en
sf mismo, de otros ataques no tan cualificados a Srganos del Estado, cuando se afirma
que en el primer caso hecesita estar dirigida la intencién a cambiar la estractura juri-
dica del Esfado.» Més literatura en la disertacién sostenida en Heidelberg por H. Ans-
chitz: Des Verfassungshegriff des Tuthestandes des Verbrechens des Hochverrals,
1926, pdgs. 28 y sigs. {manuscrito). El Teibunal del Reich (Sachs. Arch., IIE, pig. 366),
intents, con razén, distinguir: «Fay que alejar la idea de que fa ley {la ley penal),
cuzndo habla de Constitucién, se refiere ai documento constitucional; no todas las
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determinaciones conteridas en éste pueden ser objeto de una violacién de la Constity.
cién. No todo intento de suptimir un Srgano constitucional represents un ataque a la
Constitucién. Antes bien, son objeto de ataque s6lo aquellos elementos de Ia Consth-
tucidn que forman los fandamentos de Iz vida politica del Estado, y éstos, por lo de-
mds, sin que importe que su regulacidn esté o no contenida precisamente en el docu.
mento constitucional »

Alta traicién es, pues, tan sélo, un ataque a la Constitucidn entendida
en el sentido positivo que aqui se ha expuesto (§ 3, pdg. 45). Cuestidn
distinta es la de si no resultardn otras diferenciaciones dentro del becho
tipico de lg alta traicion a consecuencia de la distincién necesaria entre des-
truccidn y supresidn de la Constitucién (arriba, pdg. 115). Tal como suele
definirse el concepto en la teorfa y practica penal de koy, sélo pueden tener
efectividad esas distinciones en el cuadro da la medida de las penas. Aqu,
por lo demds, aparecen con gran vigor. Pues en una Constitucién democtd-
tica no es lo mismo, claro estd, una empresa dirigida a poner en movimiento
el Poder constituyente del pueblo ~—que en definitiva es una lamada al
pueblo, cuyo Poder constituyente puede estar ahogado por un aparato de
otganizaciones y competencias—, que si se trata de suptimir este Poder
constituyente, siendo finalidad de Ia alta traicién restaurar el principio mo-
ndrquico o establecer una dictadura del proletariado. Igualmente, ha de
enjuiciarse de distinto modo en una monarquia el tratar de establecer el
principio democrético en lugar del mondrquico y el intentar un golpe de
Estado al servicio de la politica del monarca dentro del marco de Ia mo-
narquia, La esencia de todas estas distinciones consiste en que un concepto
como «Constitucién» no puede ser disuelto en normas ¥ normatividades.
La unidad politica de un pueblo tiene en la Constitucién su forma concreta
de existencia, Delitos como alta traicién o traicién al pafs protegen la exis-
tencia politica, no las formalidades previstas para revisar la Constitucién,
ni cualesquiera otras vigencias o normas. Fn consecuencia, ante hechos
como alta traicién o traicién al pafs no puede justificarse nunca el ataque
a la Constitucién a base de que cualquier obligacién internacional o norma
ponga al Estado o a las autoridades estatales en situacién de injusticia, Antes
de toda norma, se encuentra la existencia concreta del pueblo politicamente
unido.




