YZORfA DE LA CONSTITUCION 11

§ 11,

Conceptos derivados del de Constitucion.

(Reforma constitucional, quebrantamiento de la Constitucién,
suspension de la misma, conflicto constitucional, alta traicion.)

I. Ojeada—Hay que distinguir los siguientes conceptos:

1. Destruccion de la Constitucién: Supresién de la Constitu-
cién existente (y no sélo de una o varias leyes constitucionales),
acompafiada de la supresién del Poder constituyente en que se
basaba (comp. arriba, § 10, III).

2. Supresién de la Constitucion: Supresion de la Constitu-
cién existente, 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; aqui co-
rresponde también la supresién de prescripciones legal-constitu-
cionales aisladas y la recepcién de ruevos ordenamientos legal-
constitucionales aislados.

La palabra reforma constitucional (revisién) es inexacta, porque no se trata
de reformas de la Constitucién misma, sino tan sélo de las determinaciones
legal-constitucionales. Sin embargo, conviene conservar la expresién, por ser
usual hoy.

a) Reformas inconstitucionales de la Constitucién: reformas
constitucionales verificadas sin observancia del procedimiento
prescrito legal-constitucionalmente para tales reformas de las
leyes constitucionales;

b) Reformas constitucionales de la Constitucién: reformas de
la Constitucién con observancia del procedimiento previsto en las
leyes constitucionales para tales reformas y revisiones (revisién
constitucional en sentido propio).
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4. Quebrantamiento de la Constitucion: Violacién de pres-
cripciones legal-constitucionales para uno o varios casos deter-
minados, pero a titulo excepcional, es decir, bajo el supuesto de
que las prescripciones quebrantadas siguen inalterables en lo
demds, y, por lo tanto, no son ni suprimidas permanentemente, ni
colocadas temporalmente fuera de vigor (suspendidas).

A la expresion “quebrantamiento de la Constitucién” le ha prestado eficacia
prictica en este sentido preciso, para la Administracién de Justicia constitucional
de la Constitucién de Weimar, E. JacoBI en su informe sobre la dictadura del
presidente del Reich segfin el art, 48, C. a., Publicaciones de ia unién de profe-
sores alemanes de Derecho politico, cuaderno 1, Berlin, 1924, pigs. 109, 118.

a) Quebrantamiento inconstitucional de la Constitucién: vio-
lacién a titulo excepcional de una prescripcién legal-constitucio-
nal sin atender al procedimiento previsto para las reformas cons-
titucionales.

Ejemplo: un Presidente de  Repfiblica disuelve un Parlamento incapaz de
actuar a causa de su atomizacién de partidos, aun cuando las prescripciones
legal-constitucionales no conozcan esa disolucién, o incluso la prohiban expre-
samente (como el art. 68 de la Constitucién francesa de 4 de noviembre de 1848) :
el golpe de Estado del Presidente de la Repﬁbhca Luis Napoleon. de 2 de di-
ciembre de 1851,

Otro ejemplo: el periodo de mandato (diputacién) de un Parlamento se
prolonga por simple ley para una sola vez, a pesar de la regulacién legal-cons-
titucional de la duracién de dicho periodo.

b) Quebrantamiento constitucional de la Constitucién: viola-
cién a titulo excepcional de una prescripeién legal-constitucional
para yno o varios casos concretos, cuando, o bien es permitido
dicho quebrantamiento excepcional por una ley constitucional
(por ejemplo: art. 44, parrafo 2, C. a.), o bien se observa para ello
el procedimiento prescrito para las reformas de la Constitucién.

Ejemplo: prolongacién por una sola vez del periodo de mandato de un Par-
lamento, observando el procedimiento regulado por ley constitucional para las
reformas de la Constitucién. O bien: prolongacién por una sola vez de la
duracién del mandato del Presidente del Reich como la ley de 27 de octubre de
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1922 (Gac. Leg. del Reich, pag. 801), hecha en forma de ley de reforma cons-
titucional (segiin el art. 76, C. a): “El Presidente del Reich elegido por la
Asamblea nacional, ejercerd su cargo hasta el 30 de junio de 1925.”

5. Suspensién de la Constitucion: Una o varias preseripcio-
nes legal-constitucionales son provisionalmente puestas fuera de
vigor. ,

a) Suspensién inconstitucional de la Constitucién: las pres-
cripciones legal-constitucionales son puestas fuera de vigor sin
que esta suspensi6n se encuentre prevista en una regulacion legal-
constitucional, o con desprecio de un procedimiento acaso pre-
visto para realizarla.

b) Suspensién constitucional de la Constitucion: las pres-
cripciones constitucionales son provisionalmente puestas fuera
de vigor con observancia de las prescripciones legal-constitucio-
nales previstas para una tal suspensién; por ejemplo, segun el
articulo 48, 2, 2, C. a. Se ponen fuera de vigor uno, varios o
todos los siete articulos de derechos fundamentales: 114, 115,
"417, 118, 123, 124 y 153, C. a., enumerados ahi.

II. Reformas legales de la Constitucion (revision constitucio-
nal, enmiendas).

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

a) Una Asamblea convocada de propésito para ello, y que
sélo tiene 1a misién de acordar dicha reforma constitucional.

Ejemplo: Art. 8 de la ley constitucional francesa de 25 de febrero de 1875:
ambas Camaras legislativas (Cidmara de los Diputados y Senado) se refinen en
Asamblea nacional, assemblée nationale, cuando hay que revisar una prescrip-
cién legal-constitucional. Tal Asamblea nacional llamada a reformar la Consti-
tucion debe ser distinguida de una Asamblea nacional constituyente, que se retine
después de una revolucién (es decir, después de una destruccion o supresioén
de 1a Constitucién) y es sujeto de una dictadura soberana.

Articulo V de la Constitucién federal americana de 1787.: El Congreso
(Cimara de Representantes y Senado), cuando los dos tercios de ambas Cima-
ras tengan por necesaria la propuesta de una reforma constitucional (Amend-
ment), o cuando lo propongan los cuerpos legislativos de dos tercios de los
Estados, debe convocar una Convencién para tales propositos de reforma. Las



118 CARL SCHMITT

reformas constitucionales son posibles cuando las ratifican los cuerpos legisla-
tivos de las tres cuartas partes de los Estados o las Convenciones reunidas en
las tres cuartas partes de estos Estados (segfin que el Congreso haya propuesto
uno u otro modo de ratificacion).

b) Los cuerpos legisladores en vias legislativas (con o sin
requisitos de mayor dificultad), pero bajo ratificacién de los ciu-
dadanos con derecho a voto, es decir, con referéndum obligatorio.

Constitucién federal de la comunidad suiza de 29 .de mayo de 1874, articu-
lo 118: la Constitucién federal puede ser revisada total o parcialmente en todo
tiempo. Art. 119: La revisiéon total de la Constitucién federal 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 cuando son aceptadas por la mayo-
ria de los ciudadanos que tomen parte en la votacién y por la mayoria de los
cantones (referéndum, ligado a la ratificacién por los cantones).

Sobre el sentido de las palabras “como una ley ordinaria”, comp. arriba,

§ 7, pag. 72.

¢) Los cuerpos legisladores en via legislativa, sin ratificacion
obligatoria por referéndum, pero con requisitos de mayor difi-
cultad (como mayoria cualificada, repeticion del acuerdo, etc.).

Art. 76, C. a.: “La Constitucién puede ser reformada en via legislativa or-
dinaria. Sin embargo, solamente pueden adoptarse acuerdos del Reichstag sobre
reforma de la Constitucién cuando estin presentes dos tercios del nfimero legal
de sus miembros y votan en pro, al menos, dos tercios de los presentes.” También
en el Reichsrat se exige una mayoria de dos tercios para reformas constitucio-
nales. Ya se dijo que la palabra “Constitucién” es inexacta en el texto del arficu-
lo 76, C. a.. y que hubiera sido lo correcto decir “Leyes constitucionales”.

d) En una Constitucion federal puede darse el caso de re-
forma de las leyes constitucionaleg en vias de la legislacion fede-
ral, en lugar de una reforma contractual del pacto federal. Alli
donde se da esta posibilidad de reforma de la Constitucién fede-
ral, la federaciér se aleja ya de su base federal y evoluciona
hacia el Estado unitario. El cardcter federal puede ser garantido
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en este estadio de transicién mediante la exigencia de ratificacién
de una mayorfa—simple o cualificada—de los Estados-miembros,
o por el hecho de que una minoria pueda impedir la reforma.

Ejemplos: Art. V de la Constitucién federal americana de 1787, arriba,
en g); art. 123 de la Constitucién federal suiza de 1874, arriba, en b); art. 78,
a. C. a.: “Las reformas de la Constitucién se tramitan en via legislativa. Se
consideran rechazadas si encuentran en el Bundesrat (Consejo federal) 14 votos
en contra.” Mediante esta prescripcién de la Constitucién bismarkiana se esta-
blecia en primer lugar una llamada “competencia de competencias” de la Fe-
deracién, y en segundo lugar se reconocia el derecho de cooperacion del Reichs-

tag, y sobre todo su derecho de iniciativa, segin el art. 23 a. C. a.; comp. SEY-
DEL, Komm., pags. 412-3.

2. Limites de la facultad de reformar la Constitucion.

Cuando estd regulado en ley constitucional el procedimiento
de reforma de la Constitucién, se funda con ello una competen-
cia que no se explica por si misma. La competencia, regulada en
ley constitucional, de los cuerpos legisladores para emitir leyes
en las vias reguladas también por ley constitucional, es decir, la
competencia legislativa ordinaria, no fundamenta por si sola
ninguna competencia para reformar también prescripciones le-
gal-constitucionales, que precisamente son base de la competencia
misma. La competencia para reformar la Constitucién no es una
competencia normal en el sentido de un circulo de actividades
regulado y delimitado. Reformar las leyes constitucionales no es
una funcién norma] del Estado, como dar leyes, resolver proce-
sos, realizar actos administrativos, etcétera. Es una facultad ex-
traordinaria. Sin embargo, no ilimitada; pues, al seguir siendo
una facultad atribuida en ley constitucional, es, como toda fa-
cultad legal-constitucional, limitada y, en tal sentido, “compe-
tencia” auténtica. En el marco de una regulacién legal-constitu-
cional no pueden darse facultades ilimitadas; toda competencia
es limitada. Ni siquiera uns “competencia de competencias” pue-
de ser algo ilimitado, si no ha de quedar la expresiér desprovista
de sentido, y disuelto el concepto. “Competencia de competencias”
es, bien entendido, otra cosa que soberania, con la que ha sido
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muy confundida en la literatura juridico-politica de la pre-
guerra.

La controversia sobre la competencia de competencias del Reich se explica
por las singularidades de la estructura de una federacién en la que estaban li-
gados principios constitucionales federales y unitarios, asi como también monér-
quicos y democraticos (comp. abajo, § 30, pag. 445); HAENEL, Staaisrecht, pigi-
nas 774 y siguientes.

Los limites de la facultad de reformar la Constituciéon resul-
tan del bien entendido concepto de reforma constitucional. Una
facultad de “reformar la Constifucién”, atribuida por una nor-
macién legal-constitucional, significa que una o varias regula-
ciones legal-constitucionales pueden ser sustituidas por otras re-
gulaciones legal-constitucionales, pero sélo bajo el supuesto de
que queden garantizadas la identidad y continuidad de la Consti-
tucion considerada como un todo. La facultad de reformar la
Constitucién contiene, pues, tan sélo la facultad de practicar, en
las prescripciones legal-constitucionales, reformas, adiciones, re-
fundiciones, supresiones, etc.; pero manteniendo la Constitucién;
no la facultad de dar una nueva Constitucién, ni tampoco la de
reformar, ensanchar o sustituir por otro el propio fundamento
de esta competencia de revisién constitucional; algo asi como re-
formar e] art. 76, C. a., siguiendo el procedimiento del propio ar-
ticulo 76 para que las reformas de las leyes constitucionales pue-
dan tener lugar por acuerdo de simple mayoria del Reichstag.

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

Los drganos competentes para acordar una ley de reforma de
la Constitucién no se convierten en titular o sujeto del Poder cons-
tituyente. Tampoco estdn comisionados para el gjercicio perma-
nente de este Poder constituyente; por tanto, no son una especie
de Asamblea nacional constituyente con dictadura soberana, que
siempre subsiste en estado de latencia. Una reforma de:la Cons-
titucién que transforme un Estado basado em el principio mo-
ndérquico en uno dominado por el Poder constituyente del pue-
blo, no es en ningun caso constitucional. Cuando ocasionalmente se
han suscitado discusiones sobre lo que hubiera proeedido “desde
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el punts de vista juridico” para transformar, en los comienzos
de noviembre de 1918, la vieja Constitucién del Imperio en una
Democracia moderna por caminos legales, esfo no es mas que
un juego sin senlido, por lo arriba expuesto y, también, por lo
que se desprende del concepto justo de reforma constitucional.
En vias legales no podia transformarse esta Constitucion en una
Constitucién democratica; la renuncia voluntaria del monarca
al principio monérquico hubiera significado sélo una renuncia 8
la lucha, haciendo posible un cambio pacifico del Poder consti-
tuyente. Pero 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 juridica. Y lo mismo
a la inversa: una Constitucion basada en el Poder constituyente
del pueblo no puede ser transformada en una Constitucién de
principio monérquico en vias de una “reforma” o “revisién” de
las leyes constitucionales. Eso no seria reforma de la Constitu-
cién, sino destruccién de la Constitucién.

Si se quisiera volver a introducir la Monarquia con arreglo a la Constitucion
de Weimar, se requeriria para ello, seglin los principios democraticos, un acto
especial del Poder constituyente del pueblo, sea un acuerdo especial de una
Asamblea nacional “constituyente”, sea un plebiscito especial, que habria que
distinguir del referéndum practicado en el marco de la Constitucion de Weimar,
a tenor del art. 73. Pero la nueva Monarquia estaria entonces apoyada en el
Poder constituyente del pueblo; ya no seria forma de gobierno o politica (Staats-
form) y restablecimiento del principio monérquico, sino sélo forma del Go-
bierno (Regierungsform). El restablecimiento del principio monarquico sélo
podria alcanzarse mediante una destruccién de la Constitucién, Para esto, nada
tiene que hacer el procedimiento del art. 76, C. a. No puede transformarse el
postulado del art. 1.°, parrafo primero, C. a.: “El Reich alemin es una Reptibli-
ca”, con ayuda del art. 76, en el postulado: “El Reich alemin es una Monarquia
hereditaria segiim el orden sucesorio de la familia Hohenzollern.” Otra cuestién
distinta, psicologica, seria la de si el pueblo alemén, cuya exigencia de aparien-
cias legales es tan fuerte como su sentido politico, llevaria a cabo una supresion
de la Constitucién actual en vias del art. 76 antes que una destruccién de la
misma intentada en vias del golpe de mano o de la revolucion.

b) Reforma constitucional no es supresion de la Constitu-
cién (arriba, I, 2)....Tampoco quedando intacto el Poder consti-
tuyente puede establecerse, mediante el art. 76, C. a., en lugar de
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la decisiér politica fundamental en que la Constitucién (a dife-
rencia de las regulaciones legal-constitucionales) consiste, otra
decisién politica. El sistema de sufragio democrético, por ejem-
plo, 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 sencillamen-
te, siguiendo el art. 76, de manera que el Reich alemén se con-
virtiera 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. 8.”, 0 declarar a Prusia, contra su voluntad,
“zona federal” (Reichsland—condicién Jurtdica de Alsacia y Lo-
reng en el viejo Imperio). Tampoco se podria transformar por
una “revisién” del art. 1.°, 4, 6 4, C. a,, ete., el puesto del Presi-
dente del Reich en el de un Monarca. Las decisiones politicas
fundamentales de la Constitucién son asuntos propios del Poder
constituyente del pueblo alemén Y no pertenecen a la competen-
cia de las instancias autorizadas para reformar y revisar las le-
yes constitucionales. Aquellas reformas dan lugar a un cambio de
Constitucién; no a una revisién constitueional.

Incluso cuando se habla de una revisién total de la Constitucién, hay que
observar la distincién antes expuesta Yy atenerse a los limites de la facultad de
revisar que de ella resulta, Considerando rigurosamente las prescripciones legal-
constitucionales donde se permite semejante revisién total, cabe advertirlo asi,
pese a la palabra “total”, 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 Constitucién podria ser reformada (modifiée), y, por cierto,
“en todo o en parte” (em tout ox en partie) ; regulaba el procedimiento para esta
revisién. Ninguna interpretacién literal podria prestar aqui a la palabra “en
tout” el significado de que en el camino legal de la revisién constitucional
hubiera podido darse una Constitucién nueva a capricho, acaso una Constitu-
cién mondrquica de estilo napoleénico. Pues la propia Constitucién de 4 de no-
viembre de 1848 reconocia en su preimbulo como “definitiva” para Francia la
forma de gobierno republicana; declaraba en su art. 1.° que la soberania reside
en la comunidad de los ciudadanos franceses, siendo inalienable e imprescriptible
y no pudiendo usurpar su ejercicio ningfin individuo ni parte, del pueblo, etcétera.
El art. V de la Constitucién federal de los Estados Unidos prevé enmiendas,
pero “ningfin Estado puede ser despojado sin su consentimiento de su represen-
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tacién igual en el Senado”, de donde se sigue que no puede ser despojado de
su existencia auténoma. Segiin la Constitucién federal swizas, art. 118, es posible
en todo momento una “revisiéon total”. FLEINER: Schweizerisches Bundesstaats-
rehct, pags. 396 y sigs, no define con precision este concepto, y sélo dice que
por revisién parcial se entiende “la emisién de un nuevo articulo o la supresion
o reforma de uno ya existente de la Constitucién federal”. Puede ser cuestiona-
ble la medida en que la revision total, seglin la Constitucién federal suiza, puede
dar lugar a una Constitucién nueva por completo (es decir, a la reforma de la
decisién politica sobre modo y forma de la existencia estatal), porque la Cons-
titucién suiza es puramente democritica y no puede pensarse en serio en una
supresion de esta base democratica o de la forma de gobierno democritica, ni
alin por una “revisién total”.

Si por una expresa prescripcién legal-constitucional se prohi-
be una cierta reforma de la Constitucion, esto no es mas que
confirmar tal diferencia entre revision y supresién de la Cons-
titucion.

Ejemplo: el art. 2.° de la ley constitucional francesa de 14 de agosto de 1884:
“La-forme républicaine du Gouvernement ne peut faire l'objet d’une propo-
sition de revision.”

Aun mds es éste el caso cuando se prohiben expresamente las
reformas que vulneren el espiritu o los principios de la Consti-
tucion.

Ejemplo: el § 112 de la Constitucién noruega de 17 de mayo de 1814: ”"Cuan-
do la experiencia muestre que alguna parte de la actual Constitucién (“Grund-
lat” = Verfassung; en la coleccién francesa de LAFERRIERE-BATBIE, pig. 391
“Loi fondamentale”; en una versién oficial que me proporcioné el Dr. WoLGAST,
“Constitution”) del Reino de Noruega necesita ser modificada... (sigue el pro-
cedimiento). Sin embargo, tal reforma (en el citado texto francés, “changement”;
en la traduccién oficial; “amendement”), no puede nunca contradecir los prin-
cipios de la presente Conmstitucién, sélo puede modificar determinadas disposi-
ciones, sin cambigr el espiritu de la presente Constitucion (“certaines disposi-
tions qui n’en altérent pas l'esprit”). Comp. sobre esto, Worcasr: Die richter-
liche Priifungszustindigkeit in Norwegen Hirths Annalen, 1922/3, pig. 330 y
siguientes. El punto de vista dominante en Noruega (MORGENSTIERNE) parece
aceptar una competencia de comprobacién judicial frente a las leyes surgidas
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con arreglo al § 112. Sobre la reforma constitucional de 1913 (segiin la cual no
pueden acordarse reformas constitucionales por el Parlamento—Storthing—sin
la cooperacion del Rey), F. CasTBERG: Die verfassungsrechliche Gesetzgebung in
Norwegen in den Jahre 1914-1921, Jahrb. 6. R. XI, 1922, pig. 227; ademas,
MORGENSTIERNE : Jahrb. 6. R., VIII (1914), pags. 373 y sig., y ERricH: Estudien
siber das Wesen und die Zukunft der monarchischen Staatsform, Bladtter fir
vergl, Rechtswissenschaft, 1918, Sp. 184 y sigs. Por lo que afecta a una pres-
cripcién como aquella del § 112, es también claro que ella misma no puede ser
suprimida siguiendo el procedimiento de reforma constitucional.

Hasta ahora no se ha tratado en la Teoria constitucional la
cuestion de los limites de la facultad de reformar o revisar la
Constitucion. Una excepcion digna de nota es el articulo de
WiLLiam L. MarBURY, Harvard Law Review, 33, 1919/20, péagi-
nas 223 y siguientes: The limitation upon the amending Power.
Aqui se dice, con razon, que la facultad de reformar y de com-
pletar la Constitucion no puede ser ilimitada, y no autoriza a
suprimir la Constitucion misma.

El autor de este escrito se remite al art. V de la Constitucién federal ame-
ricana, que contiene ya un limite a la facultad de revisiéon por cuanto que
ningtin Estado puede ser despojado sin su asentimiento de su derecho a repre-
sentacién igual en el Senado. El escrito tuvo el designio practico de dar ocasi6n
a que el Tribunal Supremo de los Estados Unidos enjuiciara la admisibilidad
de la Enmienda XVIII de 1919 (prohibicién de la fabricacién, venta, expedi-
cién, importacién y exportacion de bebidas alcohélicas) Esta reforma constitu-
cional se habia tramitado en el procedimiento prescrito para tales reformas;
comprobar su validez significaba, pues, fijar los limites objetivos de la facultad
de reformar la Constitucién. Pero el Tribunal Supremo no emprendié dicha
comprobacién, y aquel escrito no alcanzé su finalidad. Pero no por eso puede
decirse que el intento se malograse y careciera de significado. Antes bien, dejo
planteada la cuestién ante el Tribunal; comp. la exposicion en EDUARD LAMBERT:
Le gouvernement des juges, Paris, 1921, pags. 112 y sigs. El pensamiento capital
del escrito—que la facultad de reformar el texto, concedida por la Constituciéon,
es limitada en principio, y la Constitucién .misma, como fundamento, debe ser
intangible, y que es un abuso de la competencia para introducir enmiendas el
emitir segfin el procedimiento especial leyes ordinarias, asegurdndolas asi contra
las reformas—es exacto en todo caso, y mostrara, tarde o temprano, su signifi-
cacién practica. :
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¢) Reforma constitucional no es quebrantamiento de la
Constitucion (arriba, I, 4). En un quebrantamiento de la Consti-
tucién no se reforma la normacién legal-constitucional, sino que
se adopta s6lo en un caso particular—quedando subsistente su
validez, por lo demds, y en general—una dispoéicién que la des-
via. No sélo no se emprende un reforma de la ley constitucional.
sino que precisamente se da por supuesto que ésta sigue valiendo.
inalterada. Tales quebrantamientos son, por su naturaleza, me-
didas; no son mormas y, por eso, tampoco leyes en el sentido ju-
ridico-politico de la palabra. ni, en consecuencia, leyes constitu-
cionales. Su necesidad resulta de la situacién especial de un caso
concreto, de una coyuntura anormal imprevista. Cuando se adop-
tan tales quebrantamientos y medidas en interés de la existencia
politica del todo, se muestra con ello la supremacia de lo exis-
tencial sobre la simple normatividad. Quien estd facultado y en
condiciones de realizar tales actuaciones, obra soberanamente
Por eso en la Historia del Derecho la cuestién de la soberania v
del “absolutismo” ha sido. desde el siglo xvr. la cuestién del que-
brantaniiento del orden leeitimo existente. El Princine estaba
leqibus solutus, es decir. facultado v en condiciones de adoptar.
sin que se lo impidieran los limites de las leyes v tratados en
vigor, las medidas exigibles, segtin la situacién de las cosas. en
interés de la existencia politica. GIERKE (Althusius, pag. 281)
dice sobre esto: “Naturalmente, se estaba conforme en que el le-
gislador podia reformar v suprimir normas. en la misma medida
que establecerlas. Sin embargo, desde comienzos del siglo XvI se
suscita una viva controversia. acerca de si el legislador mismo
estd ligado o no a sus propias leyes o a las de sus predecesores en
tanto que no hayan sido derocadas.” El leqislador. sélo puede,
como tal. dar leyes, no quebrantarlas. Esto no cuenta para el Le-
gislativo, sino para el soberano; significa la supremacia existen-
cial sobre la normacién. También para el moderno Estado de
Derecho estos quebrantamientos ofrecen el criterio de la sobera-
nia. La dificultad estriba aqui en que el Estado burgués de De-
recho parte de la idea de que el ejercicio todo de todo el poder -
estatal puede ser comprendido y delimitado sin residuo en leyes
escritas, con lo que ya no cabe ninguna conducta politica de nin-
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gun sujeto—sea el Monarca absoluto, sea el pueblo politicamente
consciente—; ya no cabe una soberania, sino que han de ponerse
en pie fleciones de distintas especies: asi, ya no habré soberania.
o, lo que es igual, la “Constitucién”—m4s exacto: las norma-
ciones legal-constitucionales—serd soberana, etec. (comp. arriba,
§ 1, I1, pag. 9). Pero, en realidad, son precisamente las decisiones
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 funda-
mental como la de la soberania. Y para los inevitables actos de
soberania se desarrolla un método de actos apdcrifos de sobe-
rania.

Las instancias competentes para una revisién constitucional
no resultan soberaras por razén de tal competencia; esto se com-
prende por las anteriores explicaciones. Ni tampoco se convierten
en titular o sujeto del Poder constituvente. Es igualmente impo-
sible caracterizar como “soberano” al “procedimiento” como tal.
pues con ello se crearfa una nueva personificacién ficticia. sin
aclarar nada. Desde otro punto de vista, habria que sunoner fa-
enltado al legislador para quebrantar la ley. v al legislador auto-
rizado a reformar la Constitucién. para quebrantar las pres-
cripciones contenidas en ley constitucional. Cuando. por la ne-
cesidad politica. son del caso tales quebrantamientos. se mani-
fiesta el respeto a la Constitucién en la observancia del procedi-
miento de reforma. sin que hava verdadera reforma del texto de
la ley constitucional. En tanto que no se abuse de él, puede acep-
tarse que este método no contradice al espiritu de la Constitucién.
“Es predominantemente aceptado—como ya lo era antes de la
Revolucién—en concepto de procedimiento no correcto en ver-
dad, pero tampoco precisamente inconstitucional”—segiin la ati-
nada frase de CarLos BILFINGER (A0R., 11, 1926, pag. 174)—.
También bajo la nueva Constitucién se ha desarrollado una cons-
tante préctica de quebrantamiento que, en definitiva, encuentra
su expresion también en la forma técnica de las leyes “de refor-
ma de la Constitucion” (“previa comprobacién de que se han
llenado los requisitos exigidos para las leyes de reforma”). (Al
mismo resullado llega H. I'RIEPEL, 33." Dieta de Juristas alemanes,
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1924, Verhandlungen, pég. 48.) A pesar de eso, seria inexacto
creer que toda inconstitucionalidad arbitraria podria ser admi-
sible y quedar purificada por el camino de una ley de reforma
constitucional—asi, pues, en el Reich alemdn, segin e] art. 76
de la Constitucién de Weimar—, o que se ganaria algo en este
punto con exigir una expresa reforma del texto de la ley cons-
titucional y prohibir los quebrantamientos “tdcitos” (comp. las
Disertaciones—Verhandlungen—de la 33" Dieta de Juristas ale-
manes, 1924, sobre todo la ponencia del Conpe DomNa). Antes
bién, es preciso tener consciencia de la distincién entre leyes de
reforma de la Constitucién y puros actos de soberania, y no
olvidar que, en la practica de la Constituciorr de Weimar, el pro-
cedimiento del art. 76 sirve a dos fines completamente distintos:
primero, como procedimiento de revisién de las leyes constitu-
cionales, y segundo, para hacer posibles los actos apdcrifos de
soberania.

La practica del art. 76, C. a., ha llevado hasta hoy a emitir,
sin distincién alguna, disposiciones que quebrantaban prescrip-
ciones legal-constitucionales en la forma de leyes de reforma de
la Constitucién, segun el art. 76, C. a. El sentimiento de la tras-
cendencia politica y juridico-constitucional de esta préctica no
parece ser muy vivo e los politicos responsables, y es compren-
sible que protestaran contra ello destacados maestros de Derecho
politico, como Hueo Pruuss (DJZ., 1924, Sp. 653) y H. TRIEPEL
(DJZ., 1926, Sp. 845). Hubiera sido, sin duda, un acto de sobe-
rania por encima del limite de lo usualmente admitido el que,
por medio de una ley de reforma constitucional, se hubiera ex-
cluido para determinado asunto la iniciativa previsla er el ar-
ticulo 73, como intenté el Gobierno del Reich en la cuestion de
la revalorizacién con el proyecto de una llamada ley de “yugula-
cién” o “guillotina” (Abdrosselung). (TriePEL, DJZ., 1926, Sp. 843;
C. Scamirt, Volksentscheid und Volksbegehren, 1937, pag. 17).
Por el contrario, seria 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 anti-
guas familias reinantes en Alemania; no hay que olvidar que,
como ya se ha dicho, se trata aqui de un acto de soberania apo-
crifo.
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d) Reforma constitucional no es suspensién de la Constitu-
cién (arriba, I, 5). Con frecuencia se designa indebidamente la
temporal suspensién de varias o todas las prescripciones de la
ley constitucional. como suspensién “de la Constitucién”. La
Constitucién en sentido propio, esto es, las decisiones politicas
fundamentales sobre la forma de existencia de un pueblo, no
pueden. claro estd, perder temporalmente su vigor, pero si—y
por cierto en interés de que subsistan esas decisiones politicas—
las normaciones generales contenidas en ley constitucional y
surgidas para llevar ae ejecucién tales decisiones. En especial,
estdn sometidas a su suspensién temporal las normaeiones, tipi-
cas del Estado de Derecho, dirigidas a proteger la libertad bur-
cuesa. De ellas no se desprende propiamente, segin mostraremos
despusés, el principio de una forma de existencia politica en sen-
tido propio, sino que tan sélo contienen limites a la actividad
politica; tienen que aparecer, por eso, como un obstdculo de la
autodefensa de] Estado en los momentos de peligro para la forma
de existencia politica. Er las perturbaciones de la seguridad y
orden piblicos, en tiempos de peligro, como guerra e insurrec-
cién, se suspenden esas limitaciones legal-constitucionales. Tanto
las normas contenidas en ley constitucional como las contenidas
en ley ordinaria para la proteccién de la libertad burguesa, no
sélo son quebrantadas en el caso concreto, sino, incluso, puestas
fuera de vigor por un cierto tiempo, de tal manera que el freno
a la actuacién politica en que consiste su propia finalidad y con-
tenido, desaparece para ese tiempo.

En tales casosr se muestra con la mayor claridad que el moderno Estado
constitucional esti, por su estructura, integrado de dos elementos distintos, de
una serie de fremos, caracteristicos del Estado burgués de Derecho, frente al
Poder piiblico, y de un sistema—sea monarquico, sea democritico—de actividad
politica. Los representantes liberales del Estado burgués de Derecho ignoraron
este problema y abominaron con desconfianza del estado de excepcion, estado
de guerra, estado de sitio, etc., cuando no se conformaban con mostrar el
ejemplo dc Inglaterra, pais modelo de la libertad burguesa—donde, por lo
demés, también se suspende en caso de tumultos el acta de Habeas Corpus de
27 de mayo de 1679—. La Constitucién federal americana de 1787 prevé en el
articulo I, sec. IX, 2, la posibilidad de una suspensién del acta de Habeas
Corpus. El primer ejemplo de suspension de una “Constitucién” lo ofrece la
Constitucion francesa del 22 Frimario VIII (Constitucién consular de 13 de
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diciembre de 1799): segfin el art. 92 puede suspenderse la Constituciéon para
todos los sitios en que amenacen la seguridad del Estado sublevaciones a mano
armada; se llamaba a esto suspensién de Pempire de la constitution. Tal modo
de expresarse es explicable porque sélo se designaba Constitucion al elemento
de 1a misma propio del Estado burgués de Derecho (derechos fundamentales y
divisién de poderes) (comp., arriba, § 4, pig. 38), identificindola con ella. Esto
explica también el art. 130 de la Constitucién belga de 1931: La Constitucion no
puede ser suspendida en todo ni en parte, La Constitution ne peut étre suspen-
due en tout ni en partie.

En el curso del siglo x1x se desarrolla como institucién juridica el llamado
estado de sitio, guerra o circunstancias excepcionales; se suspenderin ciertas
normas de la ley constitucional, en particular el derecho constitucionalmente.
garantizado al juez legal, libertad personal, libertad de reunion, de Prensa, etc.
La proteccién contra injerencias de las autoridades estatales en estas esferas
de libertad, decae, pues, en un volumen normado en ley. La ley prusiana sobre el
estado de sitio, de 4 de junio de 1851, que segfin el art. 68 de la antigua Cons-
tituci6n imperial vale en caso de guerra para todo el Imperio menos Baviera,
enumera en ¢l § 5 los siguientes articulos que, temporalmente y por distritos,
pueden ser puestos fuera de vigor: 5.° (libertad personal), 6.° (inviolabilidad del
domicilio), 7.° (juez legal), 27, 28 (libertad de opinién y de Prensa), 29 (libertad
de reunién), 30 (libertad de asociacién), 36 (sofocamiento de los desordenes
internos y aplicacién de las leyes por las autoridades civiles y, a su requeri-
miento, por la fuerza armada).

El art. 48, 2, 2, C. a, prevé la posibilidad de suspender en todo o en parte
siete articulos de la Constitucién que garantizan derechos fundamentales:
114 (libertad personal), 115 (inviolabilidad del domicilio), 117 (secreto de la co-
rrespondencia), 118 (libertad de opinién, sobre todo, de Prensa), 123 (libertad
de reuni6n), 124 (libertad de asociacién), 153 (propiedad privada).

La prescripcién legal-constitucional suspendida deja de tener
validez durante el tiempo de la suspensién. Los frenos y limita-
ciones de la actividad de las autoridades, implicados er ella, de-
clinan ante toda autoridad competente; ni esas prescripciones
legal-constitucionales, ni las normas legales que en ellas se apo-
yan, forman un limite a su proceder. Asi, pues, la suspensién no
significa, ni quebrantamiento en caso concreto, puesto que no se
valnera ninguna prescripcion legal vélida, antes bien, la validez
cesa; ni una reforma, pues pasada la suspensién, siempre tem-

11
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poral, vuelve a quedar en vigor, invariable, la prescripcion sus-
pendida.

En el art, 48, 2, 1, C. a, se autoriza al Presidente del Reich para adoptar
todas las medidas que juzgue adecuadas para el restablecimiento de la seguri-
2d y orden pfiblico. Este postulado contiene la regulacién de una dictadura
tipica, pues a la esencia de ésta corresponde: a) que el dictador esti autorizado
para adoptar medidas a determinar por la situacién de las cosas, medidas que
no son ni actos legislativos, ni judiciales, ni tampoco son susceptibles de un
procedimiento definitivamente regulado; y, ademsis, b) que el contenido de la
autorizacién no esti circunscrito de antemano seglin el estado de las cosas, sino
que depende del criterio del autorizado. No se da aqui, pues, una normacién
general v delegacién circunscrita segfin el estado de las cosas: el contenido de
las facultades depende tan sélo de lo que el autorizado tenga por conveniente,
dada la situacién (comp. arriba, § 6. II, 9, b) pig. 67). En el art. 48, 2, 2, se
concede al Presidente del Reich la otra. muv distinta. facultad de suspender.
esto es, poner fuera de wvigor, los siete articulos de derechos fundamentales allf
enumerados. Aquella autorizacién para toda clase de medidas exigibles seglin la
situacién de las cosas, significa sélo autorizacién para proceder, para actuar,
activamente, sin atencién a las limitaciones legales; para quebrantar—pero no
para poner fuera de vigor—prescripciones legales. La segunda facultad del
Presidente del Reich. que sobrepasa la simple facultad de proceder expeditiva-
mente, de poner fuera de vigor prescripciones legales, estd limitada a los siete
articulos de derechos fundamentales enumerados en 1a frase 2.

Contra esta interpretacién del art. 48, 2, C. a. se dirige una doctrina. ex-
puesta por RicHArRD Grau v defendida con mucha energia v agudeza de juicio,
de 1a “intangibilidad de la Constitucién” (Die Diktatur des Reichsprasidenten,
Berlin, 1923; Perhandlungen des Deutschen Jurisientages., 1925; 'Gedachtnis-
schrift fiir Emil Seckel, 1927, pags. 430 v ss)). Se apoya en el pensamiento, por
entero acertado, de que.la Constitucién tiene que ser intangible, incluso frente
a una amplia dictadura comisoria, pensamiento que, por lo demis, no puede
impugnar razonablemente nadie. La cuestién no esti en si lIa Constitucién es in-
tangible—lo que resulta evidente—, sino en qué debe entenderse aquf por “Cons-
titucién”. El punto de vista de R. GRAU permanece por entero en la ya discer-
nida confusién, aceptada sin critica, entre Constitucién en sentido propio y
cualquier prescripcién contenida en ley odomstitucional. La dictadura comisoria
del Presidente del Reich sirve, segfin el art. 48, a la finalidad de preservar
y defender la seguridad y orden piiblico, es decir, 1a Constitucién existente.
Proteccién de la Constitucién y proteccién de cualquier prescripcién legal-
constitucional, son cosas tan distintas como intangibilidad de la Constituién
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¢ intangibilidad de cualquier prescripcién legal-constitucional. Si toda prescrip-
cién legal-constitucional fuera “intangible”, incluso frente a facultades excep-
cionales, esto tendria por consecuencia sacrificar la proteccién de la Constitucién
en un sentido sustancial y positivo a la proteccién de la ley constitucional en
un sentido relativizado y formal. Se cambiaria asi la finalidad del art. 48, 2, en
su contraria: no la Constitucién, sino la prescripcién legal-constitucional con-
creta seria “intangible” y, por tanto, constituirfa un obsticulo insuperable para
una proteccion eficaz de la Constitucion.

III. Conflictos constitucionales. El concepto de conflicto
constituciona] sélo puede alcanzarse a base de un concepto bien
entendido de Constituciéon. No toda reclamaciéon de un interesado.
por causa de cualquier violaciérr de una prescripcion legal-cons-
titucional, es un conflicto constitucional en el sentido propio, o,
como dice HamneL (pdg. 567), en el “sentido eminente” de la
palabra.

1. Un conflicto constitucional no es una reclamacién cons-
titucional, es decir, un medio juridico general del individuo a
través del cual se confirma. frente a un acto de las autoridades,
una violacién de derechos protegidos 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 ciudadanos” juzga el Tribunal federal. Pero
segfin 1a ley orgénica de 22 de marzo de 1893, art. 178, cif. 1, puede ser repri-
mida ante el Tribunal federal con la reclamacién del art. 113, sélo una violacién
de un derecho constitucionalmente protegido, comenzada por un Cantén o una
autoridad cantosal (no federal). Pero, por lo demis, apenas si hay limitacién. -
Todo acto de autoridad, una ley cantonal, una sentencia judicial o un acto ad-
ministrativo puede ser impugnado por cualquier habitante con capacidad, nacio-
nal o extranjero, con la afirmacién de que encierra una violacion del Derecho
objetivo de 1a Constitucién federal o de una Constitucién cantonal. También se
encuentra protegido el individuo contra la violacién de derechos fundamentales
(sobre todo, derechos individuales importantes) cuando estos derechos estén
garantizados sélo por ley ordinaria. El enjuiciamiento de la reclamacién puede
hacerse sobre una ley ordinaria. De esta manera, es controlada toda la actividad
cantonal por el Tribunal federal. Sobre todo, el tan discutido art. 4° de la
Constitucién federal suiza ftodos los suizos son iguales ante la ley) ha hecho
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posible exigir la reposicién de un derecho subjetivo del reclamante, vulnerado
(Aktivlegitimation), sino que se da también el recurso juridico en defensa del
Derecho objetivo (la llamada Reflexwirkung), FLEINER, pags. 445/6. Esta re-
clamacién constitucional general se designa como “recurso juridico-politico”.
No sélo tiene la significacion de una proteccién juridica del individuo, sino
también un sentido juridico-politico, y, por cierto, para el Estado federal.
Cuando FLEINER, pig. 443, sostiene que la antes citada limitacién de la ley
organica de 1893 (recurso contra actos cantonales, no federales), es inconstitu-
cional, hay que hacer notar que en esta limitacién se muestra la ratio especifica
de la prescripcién en el sentido juridico-politico federal.

2. _En la doctrina juridico-politica alemana, la palabra “liti-
gio constitucional” debe su sentido especial a dos circunstancias
particulares.

a) La estructura de una Constitucién federal donde no se
distingue si se trata de una Confederacién o de un Estado federal.
La Federacién, como tal, tiene un interés politico y juridico-poli-
tico en los litigios constitucionales surgidos en el seno de un Es-
tado-miembro, interés que es distinto del que existe en las recla-
maciones constitucionales y del interés general de inspeccién. En
el desarrollo histérico-juridico del Derecho politico federal ale-
mén, esto ha llevado a instituciones especiales en -el curso del
siglo x1x. Toda Federaci6n se apoya en el principio de la homoge-
neidad de sus miembros; en particular, la Constitucién de los
Estados-miembros necesita presentar un minimum de homoge-
neidad (comp. abajo, § 29). Por consiguiente, toda Federacién
tiene unos ciertos derechos de intervencién, un derecho de “me-
diacién”, como se llamé en la Federacién alemana, mientras que,
por el contrario, los Estados-miembros trataban de impedir en lo
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 re-
sueltos por la mediacién de la Federacién, por un tribunal arbi-
tral o por un Tribunal, o bien en vias de la legislacién federal.
Un auténtico litigio constitucional en el seno de un Estado-
miembro no tiene que interesar desde luego, pero si bajo ciertos
supuestos, a la Federacién, convirtiéndose asi en un asunto fe-



TEORfA DE LA CONSTITUCION 133

deral. Asi se explica que el concepto de litigio constitucional
fuera introducido en el Derecho politico alemén 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, pags, 927 y sigs.), se obligan los miembros de la Federacion, para el
caso de que en un Estado-miembro “surjan equivocos entre el Gobierno y los
Estamentos sobré interpretaciéon de la Constitucién o sobre los limites de la
cooperacion concedida a los Estamentos en el ejercicio de ciertos derechos del
Monarca—esto es, por denegacion de los medios exigibles para ejecutar uno de
los deberes federales que corresponden al Gobierno en la Constituciéon del
Pais—, 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 mediaciéon federal; comp. ZACHARIAE: Das deutsche Bundesrecht,
II, 1854, § 279, pag. 770; G. v. StruvE: Das offentliche Recht des deutschen
Bundes, 11, 1846, pag. 39. :

b) La estructura de la Monarquia constitucional en Alema-
nia, que representa una situaciéon intermedia entre el principio
mondrquico y el democratico, y permite tratar al Gobierno y a
los Estamentos, al Principe y a la Representacién popular, dua-
listicamente, como dos partes colocadas una frente a otra, y
cuyas relaciones se regulan por la Constitucién. La Constitucion
puede ser considerada de este modo como un pacto (comp. arriba,
§ 7, 11, 2), cuyas partes son: Gobierno y Representacion popular.
Los litigios constitucionales entonces se determinan, no sélo por
el objeto (la Constitucién) sino también por las partes: Gobierno
y Representaciéon popular.

No es problema el que el acuerdo federal de 1834 fijara la
expresion en un solo sentido, designando tan sélo como litigio
constitucional un litigio entre Gobierno y Representacion popu-
lar. La Constitucién del Imperio de 1871 emplea la palabra en el
articulo 76, 2, con el mismo sentido.

“Los litigios constitucionales, en aquellos Estados federados en cuya Cons-
titucién no se determine una autoridad para decidir tales litigios, seran alla-
nados amigablemente a peticién de una de las partes por el Bundesrat (Consejo
federal) o, de no lograrlo, seran llevados para su solucién a la Legislacion del
Imperio.” La practica del Bundesrat se correspondié con el concepto de litigio
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constitucional basado en la Historia, asi como también Ila opinion dominante
de los maestros de Derecho politico; comp. Lasanp: Staatsrecht, 1, pig 261;
SeYpEL: Komm. pig. 407; HAENEL: Staatsrecht, 1, pag. 586 (al menos para la
regla general; sélo bajo supuestos extraordinarios quiere darle al ciudadano
particular o al miembro de Cuerpos representativos no constituidos, un derecho
a plantear litigios constitucionales). 3

La Constitucién de Weimar determina en el articulo 19 que
los litigios constitucionales en el seno de un pais serdn decididos
por un Tribunal de justicia politica (Staatsgerichtshof). La erec-
cién de esle Tribunal ha tenido lugar segin le ley del Reich de
9 de julio de 1921 (Gac. Leg. del Reich, pég. 905). La determina-
cién del art. 19, C. a., se encuenira por completo dentro de la
linea evolutiva del Derecho politico federal alemén. No indro-
duce una inspeccién federal al modo de la reclamacién constitu-
cional suiza, sino que presupone el concepto juridico-alemén de
litigio constitucional. En las deliberaciones de la Constitucién de
Weimar esto aparece inequivocamente (Prot., pég. 411. ZWEIGERT,
Consejero secreto del Ministerio de Justicia del Reich, contra el
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 Representacién popular.)

3. La interpretacién de las palabras “litigios constituciona-
les” en e] art. 19, C. a., ha conducido ya en la literatura juridico-
politica a opiniones que se alejan mucho del proceso histérico
de tales palabras.

La concepcioén histérica en el més riguroso sentido se encuentra representada
en una disertacién sostenida en Kiel por Dosk: Die Zustindigkeit des Staats-
gerichtshofes zur Entscheidung von Verfassungsstreitigheiten, 1923. Segfin una
concepcién opuesta, todo ciudadano puede ser parte y reclamante: PorrzscH:
Komm., pag. 106 (“siendo completamente indiferente quien actfie como parte”);
el mismo, AGR., 42, pigs. 91 y sigs. (pero con reserva para la cuestién de los
derechos fundamentales); ANscHUTZ: Komm., pig. 106; Giese: Komm., pig. 101
(“asi como ciudadano”). Seglin un tercer punto de vista sdlo los 6rganos supre-
mos del Estado o partes de ellos deben poder plantear una demanda: W. Jzi-
LINEK: Verfassung und Verwaltung (Stastskunde, 11, 1925, pig. 29). La prictica
del Tribunal de Estado del Reich alemdn va muy lejos hasta ahora en el reco-
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nocimiento de la capacidad para interponer recurso. Se han reconocido, por
ejemplo, como partes: fracciones del Landtag contra el Gobierno del Pais
(decisién del Tribunal provisional de Estado de 12 de julio de 1921; comunicada
AGR., 42, pag. 79, con observaciones muy valiosas por PoErzscH, y decisién de
21 de noviembre de 1925, RGZ., ts 112, pig. 1¥); el grupo local de Nassau, que
fué antes de nobles del Imperio, contra el Ministerio prusiano, decisién de 10 de
mayo de 1924 (RZG., pag. 1%, pag. 5*: “Los reclamantes afirman, pues, tener un
derecho de legislacién auténoma por lo que se refiere a sus bienes y relaciones
'de familia, que no descansa sélo en una delegacién del poder estatal del Pais...
El litigio sobre existencia y volumen de tal derecho supone un litigio constitu-

cional en el sentido del art. 19 de la Constitucién del Reich”); Municipios
(DIZ., 1922, sp. 427), etc.

La interpretacién histérica tradicional, con su limitacién del
litigio constitucional a un litigio entre Gobierno y Representacién
popular, no puede ya subsistir en su antigua simplicidad. Sélo
era posible en tanto que podia concebirse la Constitucién—con
un dualismo caracteristico de la Monarquia constitucional—como
un pacto entre Principe y Estamentos, Gobierno y Representacion
popular. En una Constituciéon democrética pura, dada por el
pueblo en virtud de su Poder constituyente, no son posibles ya
tales relaciones de pacto ni, por lo tanto, esos papeles de parte
contratante. Por otra parte, es preciso indicar que no todo litigio
de cualquiera interesado acerca de cualquier prescripeién legal-
constitucional debe ser considerado como litigio constitucional, y
que también conviene distinguir aqui la Constitucién de las dis-
tintas prescripciones legal-constitucionales. No ha de darse, pues,
una posibilidad ilimitada de acciones populares de toda clase a
favor de todo ciudadano, o acaso de todo “ciudadano del mundo”.
El art. 19, C. a., no tiene el sentido de que deba confiarse a los
ciudadanos en general la defensa de la Constitucién.

Ha habido Constituciones que han confiado con toda generalidad la protec-
cién y defensa de todos los derechos constitucionales a los ciudadanos. Asi, el
articulo 110 de la Constitucién francesa de 14 de noviembre de 1848: “L’Assem-
blée nationale confie le dépot de la présemte Constitution et les droits qw'elle
consacre, ¢ la garde et au patriotisme de tows les frangais.” Cuando al Presi-
dente de la Repiiblica Luis Napoleén se le reproché haber vulnerado de modo
flagrante, en interés del Papa, los derechos constitucionales de la Representacion
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popular con ocasién de la Repiiblica romana, una minoria de los partidos de iz-
quierda intent6, en 12 de junio de 1849, llamar a las armas a la poblacién de
Paris invocando ese art. 110 de la Constitucién, El intento se malogré de manera -
especialmente lamentable (sobre esto, EMiLIo Burcrors y E. CLERMONT: Rome
et Napoléon, 111, Paris, 1907, pags. 190/1),

La Constitucién de Weimar concede al ciudadano particular
un derecho de peticién (art. 126, C. a.); ofrece a minorias de ciu-
dadanos la posibilidad de suscitar un referéndum en vias de la
iniciativa popular (art. 73, 3) o de introducir un procedimiento
de legislacién por referéndum (art. 74, 3). Pero no conoce ni una
accién popular de cardcter general basada en la violacién de una
ley constitucional, ni un derecho del individuo a la resistencia
armada. Del principio de la Demecracia no se desprende nada a
favor de una facullad general de demandar o de un recurso de
reposicién a beneficio del individuo.

La inseguridad—la confusién, puede decirse—a] delimitar los
Papeles de parte en los litigios constitucionales tiene como wltima
razén el que la Constitucién de Weimar, como toda Constitucién
moderna, estd compuesta de elementos liberales (de! Estado de
Derecho) y democraticos (politicos)—comp. abajo, § 16. Una
concepeién liberal-individualista pura, que menospreciara todos
los elementos estructurales politico-especificos (sea monédrquicos,
sea democréticos, sea federales) de la Constitucién, darfa, si se
aplicaba de manera consecuente, una accién juridica contra el
Estado, en cualquier caso de violacién de Derecho objetivo, a
todo hombre, y no sélo a todo ciudadamo. Con esto, el Tribunal
de Estado se convertiria en un Tribunal sobre el Estado y contra
el Estado; toda violacién de una ley seria también al mismo
tiempo una violacién de la Constitucién. La limitacién de los
litigios constitucionales dentro de un pais se hace entonces inin-
teligible y tiene que parecer, como dice W. JmLLiNgx (ob. cit., pé-
gina 20), “raro” que no esté prevista una instancia para decidir
los litigios constitucionales en el Reich.

Frente a esto se afirma: “No todo litigio sobre el sentido de un
articulo de la Constitucién es ur litigio constitucional. Depende
de los sujetos litigantes” (R. THoMA, AGR., 43, pég. 283). Un Tri-
bunal de justicia politica para decidir litigios constitucionales,
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solo debe decidir sobre aquellos litigios que afecten a la Cons-
titucion, pero no a las particularidades de las leyes constituciona-
les. Como partes de un tal litigio, sélo son de considerar “érganos
capitales” de la Constitucién (como dice HamneL, pig. 92), es
decir, s6lo aquellos 6rganos supremos que existen para la orga-
nizacion y ejecucién inmediata de las decisiones politicas en que
la Constitucion consiste, y, sobre todo, como hasta ahora, Parla-
mento y Gobierno; y junto a ellos, otros 6rganos supremos,
" segun la peculiaridad de la organizacién politica. Sélo estos 6r-
ganos capitales pueden vulnerar inmediatamente la Constitucién,
y sélo entre ellos puede darse un litigio constitucional auténtico.
Si la préctica actual del Tribunal de Estado ha exterdido més la
capacidad para ser parte litigante, y, sobre todo, ha reconocido
como parte a minorias de los Landtage, se puede admitir esa
extensién como costumbre de Derecho constitucional. Por el con-
trario, la sentencia de 10 de mayo de 1924 (RGZ., 111, p4g. 5*),
que trata como parie a un grupo local de antiguos nobles impe-
riales, va de seguro demasiado lejos.

4. Cuestién distinta es la de en qué medida sea recomendable
resolver en un procedimiento de forma judicial las dudas y dife-
rencias de opinidn sobre la inlerpretacion de leyes constitucionn-
les. Para decidir tales cuestiones dudosas, sobre todo, la de si
una ley o una ordenanza sor compatibles con las prescripciones
contenidas en la ley constitucional, puede ser previsto un proce-
dimiento especial de forma judicial, en el que decida un Tribunal,
que puede designarse “Tribunal de Estado” o tambiér “Tribunal
constitucional”.

Una ley checoslovaca de 9 de marzo de 1921 determina que un “Tribunal
constitucional” decidird exclusivamente acerca de si una ley o una ordenanza
de necesidad contradicen a la Constitucién. Un “Tribunal de justicia constitu-
cional” prevé la Constitucion federal austriaca de 1.° de octubre de 1920, ar-
ticulos 139, 140. Para el Reich alemdn comp. las propuestas de TRIEPEL en la
33.* Dieta de Juristas alemanes, Disertaciones, Berlin, 1925, pig. 64; ademis,
W. JeLLINEK: Publicaciones de la Asociacion de Profesores Alemanes de De-
recho Politico, 1925, cuad. 2, pigs. 38 y sigs, y el proyecto de una ley sobre
comprobacién de la constitucionalidad de leyes y ordenanzas del Reich, impreso
en el articulo de R. Grau, 46R., nueva serie, 11, 1926, pigs. 287 y sigs. Seghn
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el § 1 de ese proyecto, decide el Tribunal de Estado del Reich aleman (en lugar
del § 18, nim, 1, de la ley sobre el Tribunal de Estado de 9 de julio de 1921)
sobre dudas y divergencias de opinién acerca de si una “prescripcién del Derecho
del Reich se encuentra en contradiccién con la Constitucién del Reich”. Reich-
stag, Reichsrat o Gobierno del Reich pueden apelar a la decisién del Tribunal
de Estado. R. Grau distingue entre un asténtico Tribunal de Kstado (que “estd
llamado, en ejercicio de la independencia judicial, a encauzar el viento y la
tormenta en medio de factores politicos”) y un Tribunal comstitucional, que
“ha de resolver en términos generales las cuestiones de Derecho constitucional,
en concepto de personas de confionza de la Constitucién, y en lugar de otro -
Tribunal cualquiera”.

Para el Reich alemdn, podia haberse dispuesto, naturalmente,
y por cierio mediante una ley de reforma de la Constitucién, que
cualesquiera 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 deter-
minacién de la Ley constitucional de Weimar. En los muchos
casos de duda a que dan lugar las prescripciones legal-consti-
tucionales de este texto, es comprensible recomendar la creacién
de un Tribunal de interpretacién constitucional como hicieron el
Conpe Donna y H. TRIEPEL en la 33" Dieta de juristas alemanes
(1924) y AnscHUTZ y MENDBE en la 36.* Dieta de juristas alemanes
(1926). Una pretension semejante fué suscitada ya, frente a la
condicién equivoca de las antiguas Constituciones de la' Monar-
quia constitucional, por RoboLro Gnmist (Der Rechistaat, 1872),
como exigencia de] Estado de Derecho. Pero semejante Tribunal,
con la misién de decidir todos los litigios de interpretacién de
las leyes constitucionales, seria en realidad una alta instancia
politica, por cuanto también—y sobre todo—tendria que decidir
aquellas dudas y divergencias de opinién que resultan de las sin-
gularidades de los compromisos dilatorios (arriba, § 3, III, pa-
gina 33), y por cierto, teniendo que adoptar la decisién objetiva
aplazada por el compromiso. Por eso, seria ya hoy inaccesible
en el Reioh alemdn el camino de una ley de reforma constitu-
cional, segin el art. 76, C. a., para erigir un Tribunal semejante.
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Separar aqui las cuestiones jurfdicas de las politicas, y creer que un asunto
juridico-politico puede despolitizarse, seria una turbia ficcién. Anscmirz (Di-
sertaciones de la Dieta de juristas alemanes, 1926, Berlin, 1927, pag. 13) quiere
que se traspase a un Tribunal de Estado para el Reich alemin la decisién de
todos los litigios sobre interpretacion y aplicacién de la Constitucién del Reich,
pero le parece “cosa clara” que el Tribunal habria de decidir sélo cuestiones
juridicas, en contraposicién a cuestiones politicas. “No creo—dice—que en este
punto haya que obServar ninguna otra cosa.” Temo que, por el contrario, la
cuestién comience en este punto: Por eso, en lugar de un Tribunal con su apa-
riencia de formas judiciales, decide con méis dignidad una instancia politica,
algo asi como un “Senado”, al modo de las Constituciones napolednicas, que
preveian un llamado Sémat comservatewr para defensa de la Constitucién—por
ejemplo, titulo II de la Constitucién del afio VIII (1799), arts. 15 y sigs.; titu-
lo VIII del Senado-consulto del afio XII (1803), arts. 57 y sigs.; titulo IX de la
Constitucién de 14 de enero de 1852, 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 lleve la politica a la Justicia, socavando su autoridad.

IV. La Constitucién, comd objeto de ataque y defensa en el
caso de alta traicién. Las determinaciones del Derecho penal sobre
la alta traicién tienen por objeto en lo esencial la defensa de la
Constitucién. Las figuras de Derecho penal que constituyen alta
traicién hablan, ante todo, de un ataque a la “Constitucién”;
junto a esto, hay otros objetos de ataque, como la persona del
principe o el territorio del Estado, con significacién general. En
un Estado basado sobre el principio mondrquico, y en que, por
lo tanto, el monarca es titular del Poder constituyente, atacar
la persona del Monarca es, de por si, un ataque a la Constitucion
misma. El caso més importante de alta traicién, sin embargo, es
la llamada alta traicién contra la Constitucién en sentido estricto,
acto que suele delimitarse hoy diciendo que alta traicién es uma
empresa dirigida “a cambiar violentamente la Constituoién”.

Asi, § 81, cif. 2, del Cédigo penal alemin de 1871: “Quien intente cambiar
por la violencia la Constitucion de la Federacién alemana o de uno de los Es-
tados...”; § 86 del proyecto del Reichstag de 1917: “Quien cambie por la fuerza
o amenazando con la fuerza la Comstitucion del Reich o de an Pais...”; igual-
mente, § 85 del proyecto del Reichstag de 1926 (comp. la exposicion sindptica
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de los proyectos de leyes penales alemanas de LEoPOLDO SCHAFER, Mannheim,
1927, pags. 62/3).

En la literatura juridico-penal para la tipificacion de este
hecho de “cambiar la Constitucion” puede verse que aqui no se
puede entender por Constituciér toda ley constitucional, y que el
llamado concepto formal de Constitucion conduce a un verda-
dero absurdo. Se designa ahi como Constitucién sélo las “insti-
tuciones fundamentales del Estado” o “los fundamentos de la
vida politica”; se acentia con razén que “no todo ataque al do-
cumento constitucional, no toda vulneracién de un postulado de
la Constitucién” representa una alta traicién contra la Constitu-
cién. “La alta traicién contra la Constitucién es anterior a todo
documento constitucional, y nuestras Constituciones contienen
postulados de importancia diversa (BINDING). Por eso se encuen-
tran en las prescripciones juridico-penales antiguas relativas a
la alta traicién otras tipificaciones del hecho que definen el feno-
meno mejor que la equivoca palabra “cambir la Constitucién”.
El Derecho territorial general de Prusia, por ejemplo, parte II,
27, § 92, modelo de las posteriores prescripciones conceptuales,
deromina alta traicién a la empresa “dirigida a lograr una re-
volucién violenta de la Constitucién del Estado”. Otras prescrip-
ciones juridico-penales hablan de suprimir la Constitucion, de-
rribarla en todo o en parte o derogar sus elemientos capitales,
etcétera. También aqui se muestra la necesidad de distinguir la
Constitucién en sentido positivo y sustancial de las distintas dis-
posiciones legal-constitucionales.

La literatura juridico-penal es de una sola opinién en este punto: F. van
CALKER, en la Exposicién comparativa del Derecho penal, parte especial, 1906,
pagina 19; v. Liszr, 202 ed, pag. 551; Frank: Comentario nim. 2 ol § 81/2:
sobre todo, K. BINDING: Lehrbuch des gemeinen deutschen Strafrechts, parte
especial, II, 2, pag 435; ConbeE DoHNA: Deutsche Jur. Ztg., 1922, sp. 81/83
(sobre el proyecto de una ley de adaptacién): “Sélo puede separarse con segu-
ridad la alta traicién, como hecho cerrado en si mismo, de otros ataques no tan
cualificados a érganos del Estado, cuando se afirma que en el primer caso nece-
sita estar dirigida la intencién a cambiar la estructura juridica del Estado.”
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Mis literatura en la disertacién sostenida en Heidelberg por H. ANscHUTZ:
Der Verfassungsbegriff des Tatbestandes des Verbrechens des Hochverrats,
1926, pags. 28 y sigs. (manuscrito). El Tribunal del Reich (Sachs. Arch., III,
pagina 366), intenta, con razén, distinguir: “Hay que alejar ‘la idea de que la
ley (la ley penal), cuando habla de Constitucién, se refiere al documento cons-
titucional; no todas las determinaciones contenidas en éste nueden ser objeto
de una violacién de la Constitucién. No todo intento de suprimir un 6rgano
constitucional representa un ataque a la Constitucién, Antes bien, son objeto de
"ataque sblo aquellos elementos de la Constituciéon que forman los fundamentos
de la vida politica del Estado, y éstos, por lo demds, sin que importe que su
regulacién esté o no contenida precisamente en el documento constitucional.”

Alta traicién es, pues, tan sélo, un ataque a la Constitucion
entendida en el sentido positivo que aqui se ha expuesto (§ 3, pd-
gina 26). Cuestion distinta es la de si no resultardn otras dife-
renciaciones dentro del hecho tipico de la alta traicién a conse-
cuencia de la distincion necesaria entre destrucciéon y supresion
de la Constitucién (arriba, pig. 115). Tal como suele definirse ‘el
concepto en la teoria y préctica penal de hoy, sélo pueden tener
efectividad esas distinciones en el cuadro de la medida de las
penas. Aqui, por lo demds, aparecen con gran vigor. Pues en una
Constitucién democréatica no es lo mismo, claro estd, una empresa
dirigida a poner en movimiento el poder constituyente del pueblo
—que en definitiva es una llamada al pueblo, cuyo Poder cons-
tituyente puede estar ahogado por un aparato de organizaciones
y competencias—, que si se trata de suprimir este Poder consti-
tuyente, siendo finalidad de la alta traicién restaurar el principio
mondrquico o establecer una dictadura del proletariado. Igual-
mente, ha de enjuiciarse de distinto modo en una monarquia el
tratar de establecer el principio democréatico en lugar del mondr-
quico y el intentar un golpe de Estado al servicio de la politica
del monarca dentro del marco de la morarquia. La esencia de
todas estas distinciones consiste en que un concepto como “Cons-
titucién” no puede ser disuelto en normas y normatividades. La
unidad politica de un pueblo tiene en la Constitucién su forma
concreta de existencia. Delitos como alta traicion o traicién al
pais protegen la existencia politica, no fas formalidades previstas
para revisar la Constitucion, ni cualesquiera otras vigencias o
normas. En consecuencia, ante hechos como alta traicion o trai-
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cion al pais no puede justificarse nunca el ataque a la Consti-
tucion a base de que cualquier obligacién intermacional o norma
ponga a] Estado o a las autoridades estatales en situacién de in-
justicia. Antes de toda norma, se encuentra la existencia concre-
ta del pueblo politicamente unido.



