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§ 29

Conceptos fundamentales de una Teoria constitu-

cional de la Federacién.

I. Ojeada sobre las clases de relaciones y asociaciones in-
terestatales.

1. Hay relaciones entre Estados alli donde existen, unas
junto a otras, unidades politicas en paz o en hostilidad. El De-
recho internacional es la suma de reglas reconocidas, consuetu-
dinarias o convencionales, para estas relaciones de simple coexis-
tencia. La comunidad de los Estados entre los que se dan tan
s6lo relaciones internacionales, no fundamenta todavia una aso-
ctacion de esos Estados. Cuando se habla de que “el” Derecho
internacional (es decir, una pluralidad de reglas diferentes. de
caso en caso y de relacidon en relacién) funda una “comunidad
juridico-internacional”, o una famille des nations, se da este
nombre al correlato 16gico de aquellas relaciones de coexistencia.
Cuando se habla de una “ordenacién juridico-internacional”,
no ha de entenderse el concepto de ordenaciéon como un sistema
cerrado de normas, sino como algo que existe con dimensiones
del ser. Esta comunidad juridico-internacional no es un tratado,
ni descansa en un tratado. No es tampoco un alianza, y mucho
menos una federaciéon. No tiene Constitucién en sentido espe-
cifico, sino que es el reflejo, que se manifiesta en diversas re-
glas y consideraciones generalmente reconocidas, del Pluriverso
politico, esto es, de la coexistencia de una pluralidad de unidades
politicas.

De la misma manera que es imposible hallar la “constitucién” de una fami-
lia en ciertas normas generales al modo de: “Honraras a tu padre y a tu madre”
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o “Amaos los unos a los otros”, tampoco puede considerarse como Constitu-
cién de la comunidad juridico-internacional una norma general y abstracta. So-
bre todo, es una empresa desesperada la de ofrecer como Constitucién postu-
lados generales a la manera de “el Derecho prevalece sobre la fuerza”, o la
santidad de los contratos, y atribuir a la “comunidad juridico-internacional”
general el caricter de una auténtica federacion. El postulado pacta sunt ser-
«cvda que A. VERDROSS presenta como “Constitucion” de la comunidad juridico-
internaConal, es el menos apropiado para constituir una comunidad y ordena-
ci6n mas alli sde las simples relaciones de coexistencia, Para el Derecho inter-
nacional vale el Tratado que los Estados conciertan, pero no mas alld del
contenido concreto del pacto, y,» ademds, todavia, del segundo postulado abs-
tracto, amplio, de que los Tratados valen. Eso seria una duplicacién ficticia
de normas, légicamente falsa y practicamente desprovista de valor, Para una
critica més completa de ese postulado, comp., arriba, pag. 79.

Una gran parte de las malas inteligencias y errores que dominan hoy las
discusiones sobre los fundamentos del Derecho internacional se explican por-
que la palabra “internacional” tiene varios sentidos y puede designar politica-
mente relaciones opuestas entre si. La terminologia alemana permite una
clara distincién de interestatal e internacional; la honestidad cientifica obliga a
observar esta distincién: “Interestatal” significa, en contraste con “internacio-
nal”, que los Estados, es decir, las unidades politicas, “se encuentren situados
unos frente a otros, cerrados hacia fuera con firmes fronteras, impenetrables,
impermeables”, y que conservan en si mismos la decision sobre el problema
de su propia existencia (esto precisamente es lo que significa “soberano”: que
no decide un extrafio sobre la existencia politica). “Internacional”, por el con-
trario, significa (en buena terminologia alemana) la supresién y abolicién de las
distinciones nacionales; una interpenetracion y asociacién por encima de las
fronteras de los Estados. La Iglesia catélica es una organizacién internacional,
no interestatal; sindicatos internacionales, carteles internacionales, etc., lo son,
en la misma medida en que no son interestatales.

Tsta evidente distincién, conocida desde hace tiempo (comp., por cjemplo,
(. JerLiNex: Allgemeine Staatslehre, pages. 116 y otras), es olvidada con fre-
cuencia, incluso en discusiones cientificas, con referencia a la Sociedad dc
Naciones ginebrina, Esta es una organizacién interestatal, si bien el pacifismo
¢s un movimiento internacional. Cuando se intercambian constantemente paci-
fismo con Liga de Naciones (en el vago sentido de paz cntre los pucblos ¢ inte-
ligencia reciproca), y Liga de Naciones con la Société des Nations de Ginebra,
« sacan facilmente consecuencias fantasticas, En el escrito de ARTHUR WEG-
NER: Criminelles Unrecht, Staatsunrecht und Violkerrecht (Hamburgische Schrif-
len sur gesamten..S'trafrechtswi:senschaft, Hamburgo, 1925, pigs. 11, 78), sc
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discute la cuestion de si es un acto punible, como traicién a la patria, la denun-
cia a una potencia extranjera de una conducta del propio Gobierno o autori-
dades estatales, contraria al Derecho internacional. WEGNER opina: “Cierto que
cada cual tiene derecho a luchar contra la iniuric del Gobierno. Pero, segiin
nuestra concepcién cultural, no es medio de esta lucha la apelacion al extran-
jero, sino a la comunidad internacional.” En la pag. 11 sostiene que puede exis-
tir para el Derecho penal un secreto de Estado contrario al Derecho internacio-
nal (que no pueda ser “traicionado”), de la misma manera que el empleado no
puede comunicar al competidor los secretos del negocio. En esta explicacion
(en que el Estado, es decir, la unidad politica del propio pueblo, se reduce a un
*negocio industrial”), se cierra asi la frase: “Pero si la denuncia tiene lugar,
por ejemplo (literalmente: por ejemplo), a la Liga de Naciones, la decision es
ya méas dificil.” Y esto porque hoy vacilan muchos millares “entre Liga de
Naciones y Patria”. El profesor' aleman de Derecho penal considera a Ginebra,
segfin parece, como ¢l anilogo de Mosc, y convierte en “internacional” una
organizacién interestatal.

2. Relaciones particulares, reguladas por tratados, para pro-
pulsar fines especificos del Estado. A esto corresponden nume-
rosas clases de los distintos tratados internacionales, como tra-
tados de comercio, suministros, ademds de asociaciones pactadas
para la regulacién permanente de tales fines, uniones, como los
tratados de unién postal, uniones aduaneras y de comercio, et-
cétera. Esta clase de relaciones o asociaciones pactadas se carac-
terizan porque dan lugar a obligaciones positivas—muy impor-
tantes con frecuencia—de contenido mensurable, pero que no
afectan inmediatamente a la existencia politica del Estado como
tal en su conjunto. No son nunca una asociacién para vida y
muerte.

Puede ocurrir que asociaciones econémicas o de otra especie adquieran gran
significacién, pero sélo cuando afectan a la existencia politica del Estado son
decisivas. Las asociaciones econémicas no envuelven por si mismas todavia, nin-
guna comunidad de existencia politica, como puede verse en el ejemplo de las
uniones monetarias, Una de tales “uniones” no puede impedir que la moneda
de los distintos paises o Estados pertenecientes a la Unién siga un curso dife-
rente cuando es diferente la suerte politica de los diversos paises, como lo dec-
muestra lo ocurrido con la unién latina de 23 de diciembre de 1865 y la union
monetaria escandinava de 27 de mayo de 1873 y 16 dec octubre de 1875. Si una
asociacién econémica, por ejemplo, una unién aduanera, hubiera tenido como
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consecuencia una comunidad politica, entonces lo decisivo hubiera sido lo
politico, pasando a ocupar una asociacién mis. amplia relativa a la existencia
del Estado el lugar de las relaciones particulares reguladas contractualmente.

3. Alianza: Una relacién contractual por la cual un Estado
aueda obligado a la guerra para un caso determinado. Como
qu.c™a que la guerra abarca al Estado como totalidad en su exis-
tencia pclitica, siendo la wltima y decisiva expresién del agru-
pamiento politico especifico, esto es, de amigos y enemigos, esta
obligacién tiene un cardcter singular y se distingue de cuales-
quiera otras regulaciones contractuales o asociaciones, por va-
liosas e importantes que sean. Sin embargo, el status politico de
un Estado y su Constitucién no cambian porque se concierte
una alianza. La decisién sobre el ius belli estd contractualmente
vinculada para un cierto caso; pero no se ha abandonado el
ius belli mismo, dejando a un tercero la decision. Por el tratado
de alianza se confirma contractualmente el ejercicio y aplicacion
de ese derecho. Corresponde al ser politico de un Estado el de-
cidir é1 mismo sobre la cuestién de su existencia. Un Estado
que renuncia definitivamente a su derecho de autodefensa. o que
transmite a otro Estado o a otra instancia ese derecho, no tiene |
propia existencia politica. Nada importa que se designen como -
“semisoberanas” las distintas formaciones intermedias, ni que
sea usual, por consideraciones diversas, seguir hablando de Es-
tado en este caso: corresponde a la existencia politica de un
Estado la posibilidad de propia decisién sobre la defensa de su
propia existencia. Por eso, el acuerdo de una alianza es un acto
de politica exterior para el que sélo tiene capacidad un Estado
dotado de existencia politica. Pero no significa una reforma
constitucional, sino sélo el ejercicio de una facultad supuesta de
modo expreso o técito en toda Constitucién de un Estado.

Puede disponerse en Ley constitucional la prohibicion de concertar alianzas
o la sumisién de éstas a un procedimiento especial, La Constitucion de Weimar
determina en el art. 45, 3: “Las alianzas... requieren el asentimiento del Reich-
stag.” El Tratado concreto de alianza en particular no es, pues, una reforma
de la Constitucién, sino solo la realizacién de una posibilidad constitucional-
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mente prevista, y la consecuencia de la independencia politica exterior. Por lo
demas, puede emplearse la forma de la alianza para cambiar el status de uno
de los Fstados que la conciertan y forzarle a una renuncia permanente a la de-
cisién independiente acerca de su ius belli. Entonces, la forma del Tratado de
alianza sirve de hecho para fundamentar una relacién de protectorado (arriba,
§ 7, pag. 83).

4 La Federacién es una unién permanente, basada en libre
convenio, y al servicio del fin comin de la autoconservacién de
todos los miembros, mediante la cual se cambia el total status
politico de cada uno de los miembros en atencién al fin comun.

Las caracteristicas y consecuencias de este concepto de Federacion seran
desafrolladas sin atender a la distincién entre Confederacién de Estados y
Estado federal, El tratamiento tedrico que ha recibido hasta ahora en Alemania
el problema de la Federacién adolece de que se encuentra dominado entera-
mente por el interés de contraponer la Confederacién de Estados (concreta-
mente: la Confederacién germéanica de 1815) al Estado federal (el Reich ale-
man de 1871), buscando para esta distinc1én todas las antitesis posibles. Los
TPratados de Deretho politico alemin de LaBanp y de MEYER-ANSCHUTZ son tipi-
cos en este sentido. Plantean alternativas en apariencia claras y decisivas; pero,
en realidad, légicamente raras o imposibles: la Confederacién de Estados seria
una relacién pura de Derecho internacional, en contraste con el Estado federal,
que es un puro sujeto de Derecho politico; aquélla descansaria en Tratado
internacional; éste. tendria una Constitucion de Derecho politico; la una es una
relacién juridica; el otro, un sujeto de Derecho, etc. En tales férmulas esque-
méticas y cémodas se deja de considerar el concepto fundamental comfin de
todo el problema, y se eleva a nota caracteristica del concepto cualquier par-
ticularidad interesante para la situacién politica del momento. Histéricamente,
es comprensible y explicable que desde el afio 1871 la teoria juridico-politica
del Reich aleman aportara sobre tan simplistas aforismos la distincién de ese
Reich frente a la anterior Confederacién germanica de 1815, y pareciera re-
suelto asi el problema general de la Federaciéon. Hoy, ya no es posible ese
sencillo método.

La influencia de esa época sigue siendo muy fuerte. Ni siquiera el ingreso de
Alemania en la Liga ginebrina de Naciones, ni las cuestiones de Derecho poli-
tico que resultan de la interpretacién del art. 45, C. a., han podido despertar
el interés cientifico por el concepto de Federacién. Caracteristico es el articulo
de F. ScHILLER, AGR., nueva serie, t. 11, 1926, pigs. 41 y sigs., que quiere tratar
la- cuestion del ingreso de Alemania como pura “cuestién juridica”, e ignora
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el concepto de Federacién, despachando asi mi intento de discusidn de ese
concepto (Die Kernfrage des Vilkerbundes, Berlin, 1926) a pretexto de que él
persigue una investigacién “apolitica”. El problema fundamental para la Teoria
de la Constitucién (puesto que un pacto federal auténtico es un acto del Poder
constituyente) no llega a hacerse presente en la conciencia juridica.

La Federacién da lugar a un nuevo status de cada miembro;
el ingreso en una Federacién significa siempre, para el miembro
que ingresa, una reforma de su Constitucidn. Incluso en el caso
de que ninguna prescripcién legal-constitucional sea reformada
en su texto, se reforma esencialmente, sin embargo—lo que es
mucho méds importante—, la Constitucién en sentido positivo, es
decir, el contenido concreto de las decisiones politicas funda-
mentales sobre el total modo de existencia del Estado. El pacto
federal es, por eso, un convenio de singular especie. Es un pacto
libre, en cuanto que depende de la voluntad de los miembros el
entrar en la Federacién; libre, pues, por lo que se refiere al acto
de concertarlo. Pero no es un pacto libre en el sentido de que
pueda ser libremente denunciado, de que regule tan sélo relacio-
nes parciales mensurables. Antes bien, un Estado, por el hecho
de pertenecer a la Federacién, queda inordinado en un sistema
politico total. El pacto federal es un pacto interestatal de status.

II. De la determinacidon conceptual de la Federacion se sigue:

1. La Federacién comprende a todo Estado-miembro en su
exislencia total -como unidad politica, y le acopla como un todo
en una asociacién politicamente existente. Por eso, del pacto fe-
deral no surgen sdlo vinculaciones particulares. Cuando en la
Constitucion federal estd delimitada la competencia de la Fede-
racion, y ésta es competente tan sélo para los asuntos expresa-
mente enumerados (por ejemplo, § 5 de la Constitucién de Franc-
fort de 1849), esto afecta a una cuestion técnica de presuncién
de competencias y regula la ejecucién orgdnica del reparto de
competencias en el seno de la Federacién existente. No afecta a
la cuestion, completamente distinta, de los supuestos de la Federa-
cién y al problema de la soberania. Sobre este problema, abajo, III.
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2. El pacto federal tiene por finalidad una ordenacion per-
manente, no una simple regulacién pasajera. Esto se deduce del
concepto de status, porque una simple regulacién pasajera con
rescisibilidad y medida no puede dar lugar a un status. Toda
Federaci6n es, por ello, “eterna”, es decir, concertada para la
eternidad.

Los ejemplos historicos de pactos federales hablan siempre, con un giro u
otro, de esa permanencia. El acta federal alemana de 1815 dice que los miem-
bros “se ‘unen en una Federacién permanente”; el acta final vienesa de 1820 se
propone “afirmar indisolublemente el vinculo que une a toda Alemania en paz
y concordia”, 'y el art. V de ese acta final determina: “La Federacién se funda
como una unién indisoluble, y no puede ser, por tanto, libre la salida de dicha
unién para ningin miembro de la misma.” La introduccién de la Constitucion
federal de la Alemania del Norte, de 26 de julio de 1867, habla de una “Federa-
cion eterna”; igualmente, la Constitucion del Reich aleman de 16 de abril
de 1871 dice que el Rey de Prusia, en nombre de la Confederacion de la Ale-
mania del Norte y los soberanos de los Estados alemanes del Sur, acuerdan
una “Federacién eterna”.

También en la doctrina de los grandes teoricos del Estado se presenta la
permanencia como caracteristica esencial de la Federacion, y, sobre todo, en
PureNporer: De Jure Naturae et Gentium, VII, c. 5 § 18.

3. FEl pacto federal es un pacto de singular especie, un pacto
constitucional. Su acuerdo es un acto de Poder constituyente.
Su contenido es, al mismo tiempo, contenido de la Constitucién
federal (arriba, pég. 72) y un elemento de la Constitucién de
cada uno de los Estados-miembros.

Numerosos Estados de la Confederacién germanica de 1815 pusieron en la
ctispide de su Constitucién el postulado de que eran un elemento de la Confe-
deracién; por ejemplo, Gran Ducado de Baden (Constitucién de 22 de agosto
de 1818, § 1): “El Gran Ducado es un elemento de la Federacién alemana”;
igualmente, el Gran Ducado de Hessen, Constitucién de 17 de diciembre de 1820,
§ 1; ademas, el Reino de Sajonia. Const. de 4 de septiembre de 1831, § 1, y con
especial detalle y acierto, el Reino de Wiirttenberg, Const. de 25 ‘de septiembre
de 1819, § 3: “El Reino de Wiirttenberg es una parte de la Federaciéon alemana;
por eso tienen también fuerza obligatoria para Wiirttenberg todas las resolu-
ciones organicas de la Asamblea federal que afecten a las relaciones constitu-
cionales de Alemania o a las relaciones generales de los ciudadanos alemancs.
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Sin embargo, por lo que se refiere al medio para ¢l cumplimiento de las obli-
gaciones que con eso se establezcan, ha de tenmer lugar la cooperacién constitu-
cional de los estamentos.” Si en el Reich alemin y bajo la Constitucién de
‘Weimar de 1919 se encuentran tales postulados en las Constituciones de los
Paises (por ejemplo, art. 1.2 de la Constitucién prusiana de 30 de noviembre
de 1920: Prusia es una Repiliblica y miembro del Reich alemén), eso ya no
tiene la misma significacién al respecto, porque el Reich zlemin no es ya una
Federacién; comp., abajo, pig. 447.

4. La Federaci6n reconoce por finalidad el mantenimiento
de la existencia politica de todos sus miembros en el marco de
la Federacién. De aqui se sigue que la Constitucién federal con-
tiene en todo caso, incluso cuando no habla de ello expresa-
mente, una garantia de la existencia politica de cada uno de los
miembros, y, en efecto, garantiza la existencia de cada uno de
los miembros frente a todos y de todos frente a cada uno y frente
a todos juntos. Se garantiza, pues, dentro de 1a Federacion el
status quo politico, en el sentido de la existencia politica. A esto
corresponde también normalmente la garantia del status terri-
torial. No puede ser privado ningin miembro federal, contra su
voluntad, de una parte de su territorio, y mucho menos puede
ser suprimido contra su voluntad en su existencia politica. No
quiere decirse con eso que toda garantia de la existencia politica
o de un status de posesién territorial signifique ya un pacto fe-
deral. Pero, a la inversa, a toda Federacién corresponde esa ga-
rantia, que resulta tanto de la finalidad de autoconservacién como
del concepto de permanencia, esencial a la Federacion.

5. Hacia el exrterior, 1a Federacién protege a sus miembros
contra el peligro de guerra y contra todo ataque. Hacia dentro,
la Federacién significa necesariamente una permanente pacifi-
cacion, como dicen ya desde el siglo x1 los viejos pactos federa-
les, una Landfrieden. Consiste en la “obligacién incondicional de
los Estados-miembros de tramitar todos y cada uno de los liti-
gios entre Estados sélo en las vias de Derecho que alli (es decir,
en la Constitucién federal) se encuentren ordenadas o permiti-
das”. Esta frase de Haenel, relativa al art. 76, 1, a), C. a. (Staats-
recht, pag. 577), es valida para toda Federacién, por encima de
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la distincién entre Confederacién de Estados y Estado federal, y
se desprende de la pacificacién interna, esencial a la Federacion.

De aqui resulta que el cambio més esencial de status de tota-
lidad de los miembros federales afecta a su ius belli. Mediante
el pacto federal no se fija contractualmente ese ius belli, como
en el tratado de alianza, para un cierto caso, para el casus foede-
ris, sino que se renuncia definitivamente, en el seno de la Fede-
racién, a valerse por si mismo. Ya no pueden tener lugar guerras
dentro de la Federacién y entre sus miembros. En tanto ella sub-
sista, s6lo es posible una ejecucion federal de toda la Federacion
conira un miembro. Si se produce una guerra, la existencia de
la Federacién en su forma presente se desiroza.

La Confederacion germanica de 1815 se disolvié en 1866 por la guerra entre
Prusia y Austria. En 28 de mayo de 1866 rompié el Gobierno austriaco sus
negociaciones con Prusia; en 10 de junio de 1866 irrumpieron la tropas pru-
sianas, bajo el mando de Manteuffel, en Holstein. Austria propuso entonces,
en 11 de junio, ante el Bundestag. la mouvilizacién de las tropas federales (ex-
cluido el Cuerpo prusiano), proposiciéon que Prusia declaré antifederal, pero
que fué aceptada en 14 de junio de 1866. Como aqui se ha de pensar siempre
en la “cuestion de la culpabilidad”, la declaracién prusiana de 14 de junio de
1866, que se di6 después de aceptada la proposicion austriaca (imp. en Nowveau
recueil générale de traités, XVIII, pags. 310 y sigs., y SrrRuBP: Documents, I,
paginas 324 y sigs.), contiene una interesante discusion acerca del significado
de una movilizacién y una guerra en el seno de una Federacién: “El Derecho
federal conoce, frente a los miembros de la Federacién, sélo un procedimiento
ejecutivo para el que se encuentran prescritas ciertas formas y supuestos; le-
vantar un ejército federal contra un Estado-miembro :a razén de la regulacién
federal de guerra, es tan extrafio a aquél como toda intervencion de la Asam-
blea federal contra un Gobierno federal fuera de las normas del procedimiento
de ejecucion.” “Como quiera que la confianza de Prusia en la proteccién que
la Federacién ha garantizado a cada uno de sus miembros fué sacudida honda-
mente por la circunstancia de que el miembro méas poderoso de la Federacion...
se ha armado contra Prusia, apelando & sus propios medios..., tenia que recono-
cer el Gobierno del Rey que peligraba en alto grado la seguridad interior y
exterior que, segiin el articulo II del acta federal, es la finalidad capital de la
Federacién.” s

“Por la declaracion de guerra contra un miembro de la Federacion, impo-
sible segiin el Derecho federal..., considera el Gabinete del Rey que se ha roto
la Federacion.” La critica que HAENEL: Veriragsmiissige Elemente der Reich-



426 CARYL, SCHMITT

sverfassung, 1873 (Studien, I), ha hecho a la concepcion prusiana (de que es
nullo jure justificabilis), precede al problema fundamental de toda Federacion.

Cuando, a pesar de una guerra, la Federacién no se disuelve, esto es sdlo
porque una de las partes en litigio considera que su guerra es una simple eje-
cucién federal; como en el caso de los Estados del Norte frente a los del Sur
al salir de la guerra de Secesién americana de 1861-65, y como en 1866 hubiera
intentado con éxito Austria si Prusia hubiera sufrido una derrota. Acerca
de que una guerra entre miembros de una Federacién acaba con esta ultima,
PUFENDORFF, ob. cit., § 21.

6. No hay Federacidn sin injerencia de ésta en los asuntos
de los Estados-miembros. Como la Federacién tiene una existen-
cia politica, necesita tener un derecho de inspeccidn, poder de-
cidir y, en caso necesario, intervenir acerca de los medios para
el mantenimiento, garantia y seguridad de la Federaeion.

7. Toda Federacién como tal puede hacer la guerra y tiene
un ius belli. No hay, pues, Federacion sin la posibilidad de una
guerra [ederal. Cuestién aparte es la de si la Federacion tiene
hacia fuera, es decir, frente a Estados no miembros, un ius belli
exclusivo. La Federaciéon protege a sus miembros contra los ata-
ques del exterior; pero para eso no precisa ser despojado el Es-
tado-miembro de la posibilidad de hacer la guerra contra uno
que no lo sea. De hecho y en la préactica, la guerra de un miem-
bro contra un Estado ajeno a la Federacién puede facilmente
poner ésta en peligro. Pero la renuncia al ius belli frente a un
Estado no miembro, en modo alguno es consecuencia necesaria
de la naturaleza de la Federacién, mientras que, por el contra-
rio, se deduce de la naturaleza de la existencia politica del miem-
bro en particular que un derecho a valerse por si mismo y a
hacer la guerra, solo puede ser renunciado a condicién de per-
tenecer a la Federacion.

III. Las antinomias juridicas y politicas de la Federacion, y
cémo se salvan por la exigencia de homogeneidad.

1. Las antinomias.—a) Primera antinomia: la Federacion
tiene por finalidad la autoconservacion, es decir, la conservacion
de la independencia politica de cada miembro. Por otra parte,
la pertenencia a una Federacién comporta una minoracién de
esa independencia, que conduce a una renuncia al ius belli, al
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medio esencial de la autoconservacién, una renuncia a valerse
por si mismo. Esta antinomia afecta, pues, al derecho de auto-
conservdcion de cada miembro federal.

b) Segunda antinomia: el miembro federal trata de man-
tener mediante la Federacién su independencia politica y de ase-
gurar su autodeterminacién. Por otra parte, una Federacién, en
interés de su propia seguridad, no puede perder de vista los asun-
tos internos de sus miembros. Toda Federacién da lugar a inter-
venciones. Toda auténtica ejecuciéon federal es una injerencia
que suprime la autodeterminacién completamente independiente
del Estado a que afecta, quitdndole su caracter de cerrado e
impenetrable, su impermeabilidad. Esta antinomia afecta, pues,
al derecho de autodeterminacion de cada uno de los miembros
federales.

c¢) Tercera (y mds general) antinomia: toda Federaeion como
tal, con independencia de la distincién entre Confederacién de
Estados y Estado federal, tiene una voluntad total y existencia
politica. En esto se distingue de una alianza. A consecuencia de
ello, coexisten en una Federacién dos clases de existencia poli-
tica: la existencia comun de la Federacion y la existencia par-
ticular de los Estados-miembros. Ambas subsistiran en tanto
deba subsistir una federacién. Ni la existencia comiun de ésta
puede suprimir la existencia particular de los Estados-miembros,
ni viceversa. Ni los Estados-miembros son simplemente subor-
dinados de la Federacién, ni ésta se encuentra subordinada a
ellos. La Federacién consiste tan sélo en esa vinculacion exis-
tencial y ese equilibrio. Caben gradaciones en ambos sentidos:
el caso extremo lleva siempre a que, o bien se disuelve la Fede-
racién, quedando s6lo los Estados particulares, o éstos cesan de
existir v queda tan sélo un Estado tunico. La esencia de la Fede-
racion estriba en un dualismo de la existencia politica, en una
vinculacién de coexistencia federal y unidad politica, de una
parte, con una pluralidad que subsiste, un pluralismo de unida-
des politicas particulares, de otra parte. .Una tal situacién de
equilibrio dificil ha de conducir a muchos conflictos, que nece-
sitan ser resuelios.

La cuestion de la soberania es la cuestién de la decision de
un conflicto existencial. Hay varios métodos de poner fin y tér-
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mino pacifico a los litigios; pero si la situacién del caso exige
una decisién—y sélo de ese caso se trata aqui—, no puede resol-
verse el conflicto politico dentro de un procedimiento de forma
judicial. Pues aqui no entran en juego normatividades e inter-
pretaciones legales. Si el caso estd regulado por una norma re-
conocida, vigente, ya no conduce a un auténtico conflicto. Pero
si no hay semejante regulacién, el procedimiento no tiene, en
realidad, forma judicial, y un tribunal que sin normas generales
firmes, determinadas de antemano, decidiera segin su criterio
un conflicto politico, séle seria un tribunal en apariencia. Tal
instancia no es, ni un érgano de la Federacién, ni un érgano
de uno o de varios Estados-miembros; es siempre parte. También
seria inconcebible, frente a un conflicto politico auténtico, una
“instancia mixta”. Pues si habia de establecerse con base pari-
taria tendria que ser igual €l mimero de miembros nombrados
por cada parte, dependientes de ella, instruidos por ella, a falta
de vinculacién a una ley; y entonces, sélo podria surgir una
decisién cuando uno o varios de los miembros nombrados trai-
cionara los supuestos de su nombramiento. O bien, esa instancia
se encontraria por encima de las partes, pero no en virtud de su
dependencia de la ley, unico fundamento de una independencia
semejante, y, por lo tanto, no en virtud de una norma igual-
mente valida para ambas partes, sino en virtud de su existencia.
Entonces seria soberana la instancia misma. Ya no seria un
tribunal, sino un poder politico existencial, atento también, por
ello, a su propia autoconservacién. Por mucho que se pueda sol-
ventar, con buena voluntad y mediante hombres discrefos y
justos, diferencias, diversidades de opinién y litigios, un con-
flicto existencial no puede allanarse de ese modo. Todo pueblo
politicamente existente decide con forzosidad él mismo y a su
_ propio riesgo las cuestiones de su existencia politica. Incluso la
cuestién de si una cuestién es existencial, s6lo puede ser deci-
dida por é] en tanto que exista politicamente.

En toda pluralidad de entidades politicamente existentes, in-
dependientes entre si, es siempre posible este conflicto existen-
cial, y estd siempre abierta la cuestion de la soberania, es decir,
de la decisién existencial wltima. Serviria para confundir, sin
dar solucién ninguna, el tomar aqui la ayuda de una distincién,
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primero, entre Estados soberanos y no soberanos, y, segundo,
entre Confederaciones de Estados y Estado federal; y que dijéra-
mos, siguiendo la doctrina dominante del Derecho politico ale-
mén (LABAND, I, pdgs. 91 y sigs.; Haenper, I, pag. 222; comp. Me-
YER-ANSCHUTZ, pdg. 48), que en una Confederacién de Estados
son soberanos los Estados particulares, y en un Estado federal,
el Estado conjunto. Esta no es una respuesta para quien conozca
bien la significacién de un conflicto existencial y la esencia de
la decisién soberana. Pues se limita a enunciar que la Confe-
deracién de Estados se disuelve en caso de conflicto, pero el
Estado federal, no: a la Confederacién de Estados se le quita de
este modo la voluntad conjunta; todavia no es mis que una “re-
lacién” interestatal (que, sin embargo, puede, caso notable, hacer
la guerra, como en el caso de la Confederacién geérménica); el
Estado federal, por el contrario, serd un Estado soberano, porque
priva a los Estados de la decisién independiente sobre su exis-
tencia politica, y s6lo les deja un “derecho de legislacién au-
ténoma”. No obstante, corresponde a la esencia de la Federacién
el que—en tanto que ella exista como tal, junio a los Estados-
miembros como tales—se mantenga abierta la cuestién de la so-
berania entre una y otros. Si se habla de una Federacién en que
los Estados-miembros no son soberanos, sino que lo es la Fede-
racién como tal, es hablar de una estructura en la que s6lo la
“Federacién”, esto es, el todo, tiene existencia politica, con lo
que nos encontramos en realidad ante un Estado unitario so-
berano. De tan sencilla manera se soslaya el verdadero problema
de la Federacién. '

Esta tercera y mas general antinomia reconoce como ultima
base el que toda coexistencia de unidades politicas independien-
tes, en el marco de una unidad de conjunto igualmente dotada
de existencia politica, tiene que aparecer como una contradic-
cién. Max voN SmYDEL cita con vivo aplauso la frase de un fran-
cés: Il ne peut y avoir deur unités, car Uessence de Uunité c’est
d’étre une: no puede haber dos unidades, pues la esencia de la
unidad consiste en ser una (opinién de Lion, Abhandlungen, pé-
gino 19). Eso resulta cierto para el caso de conflicto, pese a las
sutiles distinciones entre “Estados” soberanos y no soberanos.
La contradiccién se muestra en todos los conflictos esenciales
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dentro de la Federacién y en todas las célebres cuestiones liti-
giosas del Derecho federal, hasta que una decisién politica no
ha acabado con el anterior equilibrio federal. Asi, para la Cons-
titucién de los Estados Unidos de América, los problemas pro-
piamente fundamentales se discutieron antes de la guerra de
Secesién. Entonces sostuvo JHoN C. CALHOUN su famosa tesis
(sus articulos aparecieron coleccionados en 1851), a que apela
expresamente MAX voN SEYDEL (Zur Lehre von den Staatenver-
bindungen, 1872, Abhandlungen, pag. 15). Su significacién ted-
rica para los conceptos de una teoria constitucional de la Fede-
racion es hoy todavia bastante grande, y en modo alguno des-
aparecida porque en la guerra de Secesién fueran vencidos los
Estados del Sur y porque en el Imperio alemén de la Constitu-
cién de Bismarck la doctrina dominante se contentara con al-
gunas antitesis y falsas distinciones de Estado y soberania y
Confederacién de Estados y Estado federal. En las doectrinas de
CaLHOUN y SkYDEL se trata de los conceptos fundamentales de
la Teoria constitucional de la Federacién con cuyo auxilio deben
darse a conocer ciertas estructuras politicas en su peculiaridad,
y cuyo valor cientifico sigue vivo, aun cuando quienes los sos-
tuvieron estuviesen politicamente del lado de los vencidos. No
se deduce de esto que los Estados Unidos de América, en su
estructura politica actual, o el Reich alemén, con su Constitucién
(Weimar), puedan presentarse en todo caso como una *“Federa-
cion”, sino, al contrario, plantear la cuestién, sin conceptos y
terminologias previas, de si se traia ain hoy de una verdadera
Federacion o sélo de restos de una Federacién anterior aplica-
dos, como elementos orgdnicos, en una construccién estatal, o
transformados, poco a poco, desde auténticos elementos federa-
les que eran, en dichos elementos orgénicos auxiliares.

Las tesis mas importantes de CALHOUN se refieren a la doctri-
na de los derechos soberanos, independientes, de los Estados, a
los STaTE RIGHTS; ésius estdn, segiin CALHOUN, limitados tan sélo
en tanto que la Constitucién lo determina expresamente, mieniras
que la presuncion de la ilimitacién de aquellos derechos habla a
favor de los Estados-miembros. La presuncién de ilimitacién, la
“plenitud del poder del Estado”, sirve aqui, no como regla inter-



vEORfA DE LA CONSTITUCION 431

pretativa para una cierta ley, sino de modo andlogo a lo que
ocurre en la cuestién del principio mondrquico, como férmula
l6gica para la soberania. Esta teoria es desacertada, porque tiene
a los Estados-miembros por soberanos y a la Federacién por no
soberana, 1o que es tan poco adecuado a la peculiaridad de la
Federacién como la afirmacién inversa. CALHOUN da a los Esta-
dos-miembros un derecho de anulacidn de las leyes y actos fede-
rales. Segtin esto, por virtud de propia decisién del Estado-miem-
bro, se niega a un acto federal el reconocimiento y ejecucion
cuando traspasa, segun la concepcién del Estado-miembro, las
facultades constitucionales de la Federacién; en este caso decide
provisionalmente la representacion popular del Estado-miembro,
hasta tanto que haya reconocido la constitucionalidad una mayo-
ria de tres cuartos de la Cémara de Estados de la Federacion.
Pero ni siquiera una mayoria suficiente para reformar la Cons-
titucion puede suprimir las bases contractuales de la Federacion.
Cuando un Estado-miembro ve amenazada y en peligro su se-
guridad y existencia, y segun su decisién soberana, se abusa de
las facultades federales, tiene derecho a rescindir el pacto federal,
derecho a la secesion. Estas tesis de CaLHOUN formaban la fun-
damentacién teérica de la secesién de los Estados del Sur, que
condujo a la guerra de 1861-1865. Como la guerra concluyé con
la derrota de los Estados del Sur, ces6 de tener eficacia la teoria
para los Estados Unidos de América. “En adelante, el intento de
despojar al Gobierno nacional (es decir, federal) de su suprema-
cia, es considerado como rebelién, y por esta causa, bajo el sis-
tema politico de los Estados Unidos no es admisible, ni la anula-
cién por un Estado cualquiera, ni la secesion de un Estado... En
adelante decide el Tribunal Supremo... Con tanta rapidez habia
resuelto la guerra todas las dificiles cuestiones que habian pre-
ocupado durante dos generaciones a los cuerpos legislativos, los
Tribunales y, no en tltimo Jugar, al pueblo mismo” (N. MUBRAY
BUuTLER, ob. cit. pag. 219). Pero esa “solucion” del problema
mediante la guerra significa tan sélo que la Constitucién ha
cambiado su cardcler y la Federacién come tal ha cesado, que es
lo que la guerra decidié. La posibilidad de un conflicto existen-
cial entre la Unién y uno o varios Estados-miembros ha quedado
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excluida; los elementos federales de la Constitucién no se refieren
Ya a la cuestidon de la existencia politica independiente de los Es-
tados, sino que son elementos de organizacién de la autonomia
legislativa y administrativa que subsiste. Con la cuestién de la
secesién se aclara ese problema fundamental de la Federacién:
si ésta, segin su esencia, debe ser permanente, el ingreso en la
Federacién debe significar la renuncia permanente al derecho de
secesién; pero si la Federacién ha de ser al mismo tiempo un
pacto, y los Estados que la integran no deben perder su existen-
cia politica independiente, necesitan quedar los miembros de la
Federacién en situacién de decidir por si mismos sobre la even-
tual imposibilidad, aplicabilidad y cesabilidad de ese pacto, y
éste es precisamente, un derecho de secesién. O bien permanencia
de la Federacién, es decir, ni secesién ni anulacién, o bien exis-
tencia politica independiente de los Estados-miembros, es decir
—aunque sélo en el caso extremo—, anulacién y secesién. Pero
el concepto de una unidad politica permanente, formada por Es-
tados, y que, a pesar de sus fundamentos contractuales, no puede
ser abandonada, aparece como una cosa contradictoria en grado
sumo. '

2. La disolucion de las antinomias de la Federacién estriba
en que toda Federacién descansa sobre un supuesto esencial, cual
es el de la homogeneidad de todos sus miembros, homogeneidad
sustancial que da lugar a una coincidencia concreta, fictica, de
los Estados-miembros y es causa de que no se produzca en el
seno de la Federacién el caso extremo de conflicto. También aqui
puede tratarse, como en el caso de la homogeneidad democratica
(arriba, pag. 265), de la sustancia de los distintos sectores de la
vida humana. Puede ser una homogeneidad nacional, religiosa,
de civilizacién, social, o de clase, o de cualquier otra especie.
Prescindiendo del caso de la Federaciéon de Repuiblicas Socialis-
tas Soviéticas, la sustancia consistird hoy casi siempre en una
homogeneidad nacional de la peblaeién. Todavia se afiade a ésta,
como un nuevo elemento, la homogeneidad del principio politico
(Monarquia, Aristocracia, Democracia). Desviaciones y diversida-
des en cuestiones fundamentales—como la diversidad en la con-
sideracién de la esclavitud en los Estados septentrionales y me-
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ridionales de la Unién americana—han de arribar a una deci-
si6én, si no se quiere que pongan en peligro la homogeneidad.

MoONTESQUIEU, que también en esto acredité su penetracién teorético-poli-
tica, hubo de indicar ese supuesto esencial de la Federacién: La Constitucion
federativa debe estar compuesta de Estados de igual naturaleza, sobre todo, de
Estados republicanos, Esprit des lois, IX, 2: “Que la constitution fédérative
doit étre composée d’états de méme nature, surtout d’états républicains.” Pues
el espiritu de la Monarquia es bélico y tiende al engrandecimiento; el espiritu
de la Repfiblica es pacifico y moderado (aqui piensa MONTESQUIEU en la Repti-
blica aristocritica, cuyo principio es, segln ¢l, 1a moderacién.) En todo caso,
no pueden convivir en una estructura federal principios y criterios politicos de
clases contrapuestas.

La mayor parte de las Constituciones federales contienen, por eso, garantias
expresas de la homogeneidad. La sustancia propia de la homogeneidad suele
darse por supuesta de modo técito; la garantia expresa se refiere, de ordinario,
a la forma de Gobierno. Asi, el art. 4, seccién 4 de la Constitucién federal
americana de 1787, contiene una garantia de la forma de gobierno republicana.
La Confederacién germinica de 1815 contiene ya en el art. 13 del acta federal
vienesa una garantfa en la que se encuentran previstas Constituciones esta-
mentales para los Estados-miembros. En el art. 57 del acta final vienesa de 1820
se proclamé expresamente el principio monéarquico en cuanto forma de gobierno
igual para todos los miembros (la pequefia singularidad de las ciudades libres
merece ahi tan escasa importancia como en la Confederacién de la Alemania
del Norte de 1867 y en el Imperio alemén de 1871). Respecto a aquel art. 13, es
de singular interés una carta de Gentz, de 16 de febrero de 1818 6 1817 (Witti-
chen, TII, pigs. 384-85), donde se dice que si dentro de 1a Federacién hubiera
sistemas estamentales junto a sistemas representativos puros, ello daria lugar a
confusién y disensiones: “Tal situacién de las cosas no ha sido, de seguro, ni
pensada ni querida al redactar el acta federal, ni siquiera hubiera sido aceptada
como posible, ¥ se encuentra en contradiccién evidente con el concepto de la
unidad, del orden y de la paz en Alemania.” La Constitucién de Francfort de
de 1848-9 determinaba en el articulo XII de los derechos fundamentales la homo-
geneidad sobre la base de “Constituciones constitucionales” con ciertos derechos
minimos de la Representacién popular; segin el § 195, todo cambio de la forma
del Cobierno en un Estado particular, depende de la anuencia del poder del
Reich; en el § 130 se proclama que los derechos fundamentales son norma para
todas las Constituciones de los diversos Estados.

El Imperio alemdn de la Constitucién de 1871 no contenia ninguna de tales
garantias expresas, pero no se apoyaba menos en el hecho de ser una Federa-
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cién de Estados mondrquicos. Sobre la dificultad que resultaba de aqui para el
problema de un gobierno parlamentario en el Reich, arriba, § 25, pig. 386.

El art. 6 de la Constitucién federal suiza de 29 de mayo de 1874 determina:
“Los Cantones estan obligados a requerir para sus Constituciones la garantia de
la Federacion. La Fedesacién toma sobre si su garantia en tanto que:

a) mno contengan nada contra las prescripciones de la Constitucién federal;

b) asegure el ejercicio de los derechos politicos mediante formas republi-
canas (representativas o democraticas);

c) sean aceptadas por el pueblo, y puedan ser revisadas siempre que lo
exija la mayoria absoluta de los ciudadanos.”

La Constitucién de Weimar garantiza una homogeneidad a base de una
Democracia constitucional con gobierno parlamentario, excluyendo asi, tanto
la Monarquia, como un sistema proletario de Consejos; el art. 17, C. a.: “Todo
Pais necesita tener una Constitucién republicana. La Representacién popular
sera elegida por sufragio universal igual. directo y secreto de todos los hom-
bres v mujeres alemanes del Reich, segiin los principios de la representacién
proporcional. El gobierno del Pais necesitara la confianza de la Representacién
popular.” Acerca de que el Reich alemdn no es ya hoy una Federacién, pag. 447.

a) La solucién de la primera antinomia consiste en que un
Estado puede renunciar en el seno de una comunidad homogénea
de Estados al tus belli y a valerse por si mismo, sin negar o dis-
minuir su voluntad de autoconservacién. Pues el sentido de una
guerra estda en que se hace en interés de la auto-conservacién
contra un verdadero enemigo. El enemigo es, por razén de] pro-
pio concepto, algo ajeno v extrafio en el ser. el grado extremo de
lo ajeno. que conduce en el caso de conflicto a la negacién de la
propia manera de existencia politica. Por esu. sélu cabe v liene
sentido una renuncia permanente y definitiva a la guerra frente
a aquellos Estados con los. cuales se encuentra permanente v de-
finitivamente excluida la posibilidad de la enemistad. Pero, eslo
no depende sin mas de la buena voluntad de los hombres. La
mejor voluntad es impotent: frenle a la realidad conereta de
pueblos de diversa estructura ) de intereses y convicciones en
colisién, cuyas singularidades efectivas encueniran en e] Estado
su forma politica. Sélo cuando se da una homogeneidad sustan-
cial, un parentesco efectivo, como, por ejemplo, en Estados de
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poblacién nacional homogénea y orientada en el mismo sentido,
es razonablemente posible considerar excluida de modo perma-
nente a despecho de eventualidades, una enemistad. Sélo en un
caso tal puede renunciarse permanentemente al ius belli, sin
que eso implique renuncia a la independencia estatal y al derecho
a la garantia y seguridad de la propia existencia politica. Cuando
cada Estado-miembro renuncia al ius belli también frente los no
miembros, y se atribuye este derecho con exclusividad a la Fe-
deracién, se da por supuesto con ello que ningiin Estado-miembro
puede tener un enemigo que no sea al mismo tiempo enemigo de
todos los otros Estados-miembros y de la Federacién entera, ni
la Federacién puede tener un enemigo que al mismo tiempo no
lo sea también de cada Estado-miembro.

b) La solucién de Ja antinomia consiste en que la voluntad
de autodeterminacién, propia de toda existencia politica, sélo
puede ser negada o puesta en peligro mediante una efectiva in-
jerencia extrafia. Las intervenciones de la Federacion en los
asuntos de sus miembros no son una injerencia extrana, resul-
tando posibles y soportables desde los puntos de vista politico y
juridico, porque la Federacién se basa en una homogeneidad
sustancial de los miembros. Por eso, para un Estado mondrquico
del Imperio alemén de 1871, por ejemplo, no significaba una
minoracién, sino una garaniia de su Poder constituyente, el que
no pudiera ser transformado en una Repiblica .democrética.

¢) La solucién de la tercera antinomia consiste en que, dada
‘la homogeneidad sustancial de los miembros federales, se en-
cuentra excluido el caso de conflicto existencial decisivo. No falta
tampoco la soberania en una Federacién. Pero como las cuestio-
nes de la existencia politica pueden presentarse en campos di-
versos, se da asi la posibilidad de que la decisién de una clase
de cuestiones tales, por ejemplo, de la existencia politica exterior,
competa a la Federacion, y, por el contrario, la decisién de otras,
por ejemplo, mantenimiento de la seguridad y orden publico
dentro de un Estado-miembro, quede reservada al propio Estado-:
miembro. No se trata de una division de la soberania; es una
consecuencia de la doble existencia de la Federacion y los Esta-
dos-miembros. No se trata de una divisién, porque el caso de
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conflicto que suscita la cuestion de la soberania afecta a la exis-
tencia politica como tal, y la decisién en el caso particular com-
pete por entero a la una o al ofro. La simple alternativa propia
de la soberania, que no consiente ninguna divisién por materias,
ninguna delimitacion y biseccién, queda asi salvada, y los auto-
1.7 que precisamehte en este problema acentian, como MAX VON
Seype. la indivisibilidad de la soberania, tenian completa razon.
Pero, a cu-secuencia de aquella homogeneidad sustancial, no
puede producirsc a1 caso decisivo de conflicto enire Federacion
y Estados-miembros, de manera que haya de actuar como sobe-
rana ni la Federacién frente al Estado-miembro, ni éste frente
a la Federacion. La existencia de la Federacién se basa por com-
pleto en el hecho de que ese caso de conflicto se encuentra préac-
ticamente excluido. Pero, claro estd que esta realidad no puede
producirse mediante estipulaciones, deseos y juramentos; seria
algo vacio e ilusorio, si no un engafio, en tanto que faltase la
homogeneidad y parentesco efectivos. Pero alli donde la homo-
geneidad existe, la Federacion es juridica y politicamente posible,
y la homogeneidad sustancial corresponde como supuesto esen-
cial a cada uno de los postulados constitucionales. Alli donde
falta, la estipulacién de una “Federacién” es un seudonegocio
~nulo y equivoco.



