8 &
Nacimiento de la Constitucién.

L. Una Constitucidn nace, o miediante decision politica uni-
lateral del sujeto del Poder constituyente, o mediante convencidn:
plurilateral de varios de tales sujetos.

Una Constitucién, en el sentido de Wi Status idéntico a la situacién total
del Estado, nace naturalmente con el Estado mismo. Ni es emitida ni convenida,
sino que es igual al Estado concreto en su unidad politica y ordenacién social.
Constitucién en sentido positivo significa un acto consciente de configuracién
de esta unidad politica, mediante el cual 1a unidad recibe su forma especial de
existencia. Si varias unidades politicas y sujetos independientes del Poder cons-
tituyente adoptan en comfin, por si mismos, una tal decisién, que fija su Status
politico y, por cierto, en concurrencia, entonces hay una Constitucién pactada o

s ~

.
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una Constitucién convenida. (Ambas palabras, pacto y convencién (Vereinba-
rung),” quedan aqui sin diferenciar, si bien no cabe desconocer la singularidad
que BinpiNg y TriEPEL han dado del concepto de convencién [convencién como
fusién de distintas voluntades de contenide igual].)

II. Ojeada histérica sobre el nacimiento de las modernas
Constituciones europeas.

1. La situaci6én politica de la tltima parte de la Edad Media
(del siglo x1r al xvI) es designada con frecuencia como “Estado,
de estamentos”. La unidad politica como tal. se hahia hecho pro-
blemética en la realidad v en la conciencia. La vieja constitucién
feudal militar se habia disuelto, haciéndose independientes en
gran medida los vasallos. Alli donde se formabhan conecentraciones
estamentales (alta nobleza. baia nobleza. clero. hurguesia de las
cindades), se basaban en pactos jurados de los miembros. Estos
estamentos conclufan pactos de miltiples clases entre sf. y con
el sefior del pafs, pero también con principes extranieros. Sus
nactos con el princine del pafs afectaban a la garantia de privi-
Jegios. limitaciones del poder del principe. e incluso con frecuen-
cia. al derecho de resistencia armada. No pueden desienarse como
Constituciones de un Estado estas innumerables estipulaciones.
de 1a misma manera aue seria erréneo trasladar los concentos del
modernn Derecho politico a tales relaciones medievales. Fl obieto
propio de las Constituciones modernas. modo v forma de exis-
tencia de la unidad politica. no era el objeto de esas estipulacio-
nes. Con referencia al “Estado” de estamentos. no podria ha-
blarse, ni de un Estado monista. ni de uno dualista o pluralista :
a lo sumo, de un conglomerado de derechos bien adquiridos ¥
privilegios. En numerosas cartas. capitulaciones, etc.. se “aflan-
zaban” numerosos intereses particulares. La totalidad aparece
como el proceso de disolucién de una unidad politica antes exis-
tente. La unidad politica estd supuesta aiin, sélo en tanto en
cuanto que es ella lo que se disuelve, y a cuya costa participan en
el botin grupos y organizaciones estamentales. Las estipulaciones
no fundan, pues, ninguna unidad politica ni contienen tampoco
la decisién total sobre el modo y forma de la unidad politica.
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Pero los esfuerzos constitucionales del siglo x1x podian anudarse
con ellas, porque limitaban y controlaban el ejercicio del poder
del principe, siendo asi posible que en las luchas constitucionales
del siglo x1x no sélo hablaran de “Constituciones estamentales”
los Gobiernos monérquicos, sino que también la burguesia—so-
bre todo, en los pequefios Estados alemanes—tomara como punto
de referencia frecuentemente tales estipulaciones estamentales y
viera en ellos el modelo de uma Constitucién. ‘

En especial, 1a Magna Carta inglesa de 15 de julio de 1215 suele designarse
como modelo y origen de las modernas Constituciones liberales. El desarrollo
del Derecho politico de Inglaterra tomé un curso peculiar, porque los sefiores
feudales y estamentos de la Edad Media (alta nobleza, caballeros y burguesfa
inglesa) vy su representacién (la Cimara de los Lores y la Cimara de los Co-
munes) pasaron en un proceso lento e insensible a las condiciones propias del
Estado moderno. El Parlamento inglés apareci en la lucha contra el Rey como
el sujeto de la unidad nacional, es decir, politica. mientras que ert otros pafises
europeos era el Principe absoluto quien realizaba la unidad politica en lucha
contra los estamentos medievales.» En Inglaterra podian transferirse, no me-
diando una aguda distincién, ideas e instituciones medievales a las modernas
instituciones del Estado. Pero, aparte esto, la Magna Carta de 1215 es, en su
consideracién histdrica, no més que uno de los muchos ejemplos de estipula-
ciones medievales entre Principe y sefiores feudales. Es un stabilimentum entre
el Rey Juan y sus Barones, filado en un documento probatorio (Carta). Su natu-
raleza juridica ha sido entendida de muv distintas maneras. Se le ha designado
como una ley, porque fué dada por el Rev, y tenfa la forma de una concesidn
real; o como comirato de Derecho pfiblico. en 1a forma de concesién real
(Sruess: Const. Hist. 1, pig. 569), o también como contrato de Derecho Dri-
vado (Bourmy: Eiudes, pig. 40); segfin ANSON, es jtanto una Lev comstitucio-
nal como una Declaracién de Derechos, como un pacto entre Principe y pueblo!
Pero como ha probado WiLriam Suarer McKEcHNIC (Magna Carta, 2* edicion,
Glasgow, 1914, pigs. 104 y sigs.), es inexacto aplicar a relaciones medievales
cualquiera de estas distinciones del moderno Derecho politico. La Magna Carta
es para McKecuNIC un Stabilimentum, es decir, un acuerdo o estipulacién sin
ningtin preciso sentido de Derecho politico. El que se encuentre escrita no de-
muestra nada en favor de una Constitucibg. asi como tampoco algunes giros
de aparente generalidad principial. El nombre “Magna Carta” no se explica
histéricamente porque contenga una ley fundamental en el sentido de las Cons-
tituciones modernas o de los modernos derechos fundamentales, sino por con-
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traste con una “Parva Carta” o “Carta foresta” de 1217 relativa a derechos de
caza; el nombre originario es “Carta libertatum” o “Carta Baronum”. Sélo siglos
maés tarde, desde el xvir, por la lucha del Parlamento inglés contra el abso-
lutismo de los Estuardos, se le di6 el sentido moderno, haciéndola origen de
una Constitucién liberal, Pero seria un error histérico ver en ella, aunque sélo
fuera por aproximacién, algo anilogo a una Constitucién moderna liberal o de-
mocratica. Si se garantiza en esa Magna Carta a todo “hombre libre” (freeman)
ciertos derechos protegidos contra el abuso del poder real, eso ¢s muy otra cosa
que una moderna Declaracién de derechos del Hombre y del Ciudadano. “Hom-
bre libre” era entonces sélo el Barén; sélo él pasaba por homo liber o, incluso,
solo como homo (McKEcHNIC, pag. 115). Asi, pues, la Magna Carta historica-
mente no es mas que un convenio de una aristocracia feudal con su sefior
territorial, al que renueva su homenaje como contraprestacién por los derechos
garantizados. La eficacia politica del modelo de esta Magna Carta descansa en
una idea legendaria que ciertos partidos se formaron de ella. La Carta tiene
como contenido en 63 capitulos, limitaciones de la supremacia feudal del Rey,
limitaciones de su supremacia judicial (ningin hombre libre puede ser hecho
preso o detenido, sino por un Tribunal legal de personas de su clase o segiin
el Derecho del pais), limites del derecho de impuesto, y, sobre todo, estable-
cimiento de un Comité de resistencia para el caso de que estas prescripciones
no fueran mantenidas (comp. GNEIst: Englische Verfassungsgeschichte, pagi-
na 240; RicHARD ScHMIDDT: Allgemeine Staatslehre, 11, 1903, pags. 490 y sigs.).

La Declaracion de derechos de 1688 (Bill of Rights) es, por la forma, una
fijacion contractual entre el Principe de Orange llamado al trono por el Par-
lamento inglés, y este Parlamento. Pero el Parlamento aparece aqui como re-
presentante de la unidad politica de Inglaterra. La Declaracién contiene 13 pre-
ceptos contra el abuso del poder real (la no suspension de leyes por el Rey, el
no empleo de la prerrogativa real para el levantamiento de imposiciones finan-
cieras, derecho de peticiéon de los stibditos, el no mantenimiento de ejército sin
asentimiento del Parlamento, derecho de los sibditos protestantes a llevar armas,
libre eleccion de los miembros del Parlamento, libertad de discusién y discurso
en el Parlamento; comp. GNEIST, ob. cit., pags. 614 y sigs.), Aqui puede hablarse
ya de determinaciones legal-constitucionales en sentido moderno, porque aqui
estd clara ya la idea de la unidad politica y la estipulaciéon entre Parlamento y
Rey no constituye la unidad, sino que la supone en cuanto que el Parlamento
actila como representante de la unidad.

2. En la mayor parte de los Estados de Europa, la unidad
politica fué obra del Absolutismo mondrquico. En el Imperio,
sin embargo, siguieron arrasirando hasta el final de este -
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perio, 1806, situaciones medievales; junto a ellas se formaban
en el territorio del Imperio nuevas unidades politicas, Estados
como Prusia, Baviera, Whirttemberg, Sajonia. Como totalidad, el
Imperio era todavia en el siglo xviir un compuesto heterogéneo
de formaciones politicas en desarrollo y jirones politicos. HEGEL
formulé esta situaciéon de manera perfecta en su escrito de ju-
ventud Die Verfassung Deutschlands (1802): “El edificio estatal
alemdn no es otra cosa que la suma de los derechos que las dis-
tintas partes han desprendido del todo”; su “Constitucién” y
“Justicia” consiste en que se “cuida atentamente de que no quede
ningun poder al Estado” (Hegels Schriften zur Politik, ed. de
Lasson, pags. 13/14). Desde el siglo xvir se discutié la cuestién
de si este notable conglomerado era una mezcla de formas de
gobierno (Monarquia limitada y Aristocracia), un sigius mixtus
o un sistema de Estados, es decir, una formacién federalista. La
unica respuesta posible, intelectualmente honesta, la di6 PUFEN-
DORF (en el célebre escrito De Statu I'mperii Genmanici, publicado
bajo el nombre de Severinus de Mozambano, 1667, cap. VI, § 9,
ed. de Fritz Salomon, 1910, pég. 126), que esta formacién es una
anormalidad y semejante a un monstruo. Para una consideracion
normativa, era un caso ideal de Estado de Derecho sobre el fun-
damento del precepto pacta sunt servanda. La Constitucién con-
sistia en numerosas estipulaciones, pactos de privilegios, capi-
tulaciones, etc., protegidos en forma jurisdiccional mediante im-
perceptibles posibilidades procesales. E] mds distinguido y poli-
ticamente poderoso estamento del Imperio, los Principes electores,
renovaban y aumentaban estos derechos en cada nueva eleccién
del Emperador mediante nuevas capitulaciones electorales. Desde
el siglo xvix se designaron estos pactos electorales y condiciones
electorales fljadas por escrito como leges fundgmentales (1). In-

(1) Segfin G. JerLINEk: Allgem. Staatslehre, phg. 495, el Derecho politico
del Tmperic alemin conoce el concepto de ley fundamental (lex fundamentalis)
desde la paz de Westfalia. Sin embargo, la palabra aparece mas temprano en
la literatura juridico-politica y designa la Bula de Oro de 1356, las Capitulaciones
electorales de los Principes electores con el Emperador y las recesas (interreg-



TEORfA DE LA CONSTITUCION 55

cluso el ejercicio de las altas atribuciones politicas, como la de-
claracién de exclusién de la comunidad de un Principe o cual-
quiera otro de los estamentos como condicién previa para una
ejecucién, termind por ser enlazado a un procedimiento proce-
sal y a la anuencia de los demds estamentos. Ni siquiera en caso
notorio de ruptura de la paz interior y resistencia abierta, podia
el Emperador sin ‘“consentimiento” de los Principes electores
declarar fuera de la comunidad a un estamento del Imperio. Lo
monstruoso de esta situaciéon consiste, como declara con razon,
PUFENDORF, en que el Emperador no puede imponer nada a los
estamentos contra su voluntad, pero, en cambio, estos estamentos
pueden obtener y afianzar en “leyes fundamentales” cualquier

ventaja para si propios contra la voluntad del Emperador y a
costa del Imperio.

La @ltima posibilidad de crear con el Imperio alemin una unidad politica
existencial de base nacional fué anulada con el fin de Wallenstein (1634). Wal-
lenstein habia reunido ya en 1630 la enemistad de los Principes electores y
estamentos, El mismo Emperador estaba por motivos confesionales y legitimis-
tas del lado de los estamentos, y no podia comprender por eso una/ concesién de
la tolerancia religiosa, que hubiera sido condicién previa de la unién estatal de
Alemania, segin la pensara Wallenstein. En las capitulaciones electorales de
Fernando III, de 24 de diciembre de 1636, se documenta la definitiva victoria
de los intereses particulares de los estamentos sobre el Emperador: ni aun en
el caso de la “necesidad méis extrema” estaba autorizado el Emperador a levan-
tar impuestos sin al menos consultar antes a los Principes electores; aun en el
caso de notoria ruptura de la paz era exigible un proceso para declarar fuera
de la comunidad y hacer posible la ejecucién; aun en el caso de extrema nece-
sidad (in exiremo necessitatis casw) tiene que oir el Emperador a los Principes
electores (comp. CArL, ScEMITT: Die Diktatur, pags. 95-6).

3. En el Continente europeo, en Espafia, Francia y en los
Estados territoriales alemanes, se desarrolla el Estado moderno
al hacerse “absoluto” el principe, es decir, mediante la supresion
de los bien ganados derechos feudales y estamentales y el que-

nos) del Reichstag, por ejemplo, ARRUMAERUS: Discursus academici de iwre pu-
blico, Jena, 1616, pag. 65, 1.007, disc. XXXIIL
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brantamiento y aniquilacién de] principio de la legitimidad del
status quo er que descansa aquella situaciéon feudal. Las forma-
ciones politicas asi surgidas eran Monarquias abselutas. Consiste
lo “absoluto” en que el principe es legibus solutus, es deeir, que
estd autlorizado y en condiciones de despreciar, por razones poli-
ticas, sobre las que s6lo él decide, las pretensiones legitimas de
los estamentos y los privilegios y convenios existentes. La paiabra
“Estado” designa con singular acierto la particularidad de esta
moderna formacién politica, porque ofrece la conexién verbal y
mental con la palabra status. Pues el status amplio de la unidad
politica relativiza y absorbe todas las otras relaciemes eslatuales,
en pariicular, estamentos e Iglesia. El Estado, esto es, el Status
politico, se convierte asi en el Status en sentide absoluto. Este
Estado moderno es soberano; su poder, indivisible. Cuslidades
como la de su clausura e impermeabilidad se deducen de la esen-
cia de su unidad politica. El concepto de soberania, sebre todo,
tenia ura gran funcién en la Historia universal: la de superar
la legitimidad del status quo (feudal y estamemtal) de entonces.

La primera exposicion del moderno Derecho politico, los Seis kbros de la
Repiblica, de Bobinus (1577), muestra con claridad este punto decisivo. Quien
tiene el poder supremo es soberano, no como funcionario o comisario, sino
permanentemente y por derecho propio: por virtud de su propia existencia; esti
ligado al Derecho divino y natural, pero no se trata de esto con la cuestion de la
soberania, sino de si el legitimo staius guo debe ser un obstéculo insuperable
para sus decisiones politicas, si alguien puede pedirle cuentas y quién decide en
caso de conflicto. El soberano puede, cuando lo exijan tiempo, lugar y singula-
ridades concretas, cambiar y quebrantar leyes. Asi revela justamente su sobe-
rania. Siempre son ideas como: anulacién, casaciém vulneracién, dispensa, su-
presién de leyes y derechos existentes, las de que habla Bopinws en el capitulo
sobre la soberania (cap. 8, lib. I). En el siglo xvir este eseacial punto de vista
es llevado a claridad sistemética con Hopsgs y Purmsipor?: la cuestiba a que se
llega es siempre: quis iudicabit; acerca de, lo que exige e! biemestar péiblico y la
utilidad coméin decide el soberano; en qué consiste el interés del Estado, cudndo
es exigible una vulneracién o abolicién del Derecho existente, son cuestiones
todas que no pueden ser fijadas normativamente ; reciben su comtenide comereto
sélo mediante una decisién concreta de la instancia soberana,
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4. En la Revolucidn francesa de 1789 surge la Constitucién
moderna mixia, de elementos liberales y democraticos. Su su-
puesto mental es la teoria del Poder constituyente. La Teoria del
Estado de la Revolucién francesa pasa a ser asi una fuente ca-
pital, no sélo para la dogmética politica de todo el tiempo si-
guiente (v. EcoNn Zwmie, Die Lehre vom pouvoir constituant,
pégina V), sino también para la construccién juridica de cardcter
positivo de la moderna teoria de la Constitucién. El poder cons-
tituyente presupone el Pueblo como una entidad politica exis-
tencial; la palabra “Nacién” designa en sentido expresivo un
Pueblo capaz de actuar, despierto a la conciencia politica. Histé-
ricamente, puede decirse que esta idea de la unidad politica y de
la nacionalidad surgi6 en el continente europeo como consecuen-
cia de la sistematizaciéon politica de la Monarquia absoluta,
mientras que en Inglaterra era facilitado el continuo proceso des-
de una estructura medieval hasta la unidad nacional por el hecho
de que “la condicién insular suplia a una Constitucién”. En
Francia, por el contrario, modelo cldsico del moderno Estado
europeo, se entendié primero teoréticamente el concepto de Na-
cién en su significacién de Derecho politico. Sin embargo, hay
que separar en la Revolucion francesa de 1789 dos fenémenos
y sistemas de ideas, distintos desde el punto de vista de la Teoria
de la Constitucién. Por lo pronto, el pueblo francés se constituye
como sujeto del Poder constituyente; se hace consciente de su
capacidad politica de actuar, y se da & si mismo una Constitucién
bajo el supuesto, expresamente afirmado asi, de su unidad politi-
ca y capacidad de obrar. E] acontecimiento fué tan eficaz y activo
porque ahi la decisién politica fundamental consistié en hacerse
consciente de su condicién de sujeto capaz de actuar, y en fijar
con autonomia su destino politico. El pueblo francés se consti-
tuye a si mismo en cierto sentido. Al darse una Constitucién rea-
liza el acto més amplio de la decisién acerca de un modo y forma
particular de existencia. El pueblo se convierte en Naci6n, o, lo
que es igual, se hace consciente de su existencia politica. Pero
esto no significa que antes no existiera, ni que funde tampoco
su Estado mediante la consciente intuicién de su Poder constitu-
yente. E]1 Ser politico precede al momento constituyente. Lo que
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no existe politicamente, tampoco puede decidir de modo cons-
ciente. Con este acontecimiento fundamental en que un Pueblo
obraba con consciencia politica, se daba ya por supuesta la
existencia politica, y hay que distinguir el acto por el que el pue-
blo se da a si mismo una Constitucién, de la fundacion del
Estado mismo.

La segunda significacién de la Revolucién francesa consiste
en que condujo a una Constitucién del Estado burgués de Dere-
cho, esto es, limitadora y controladora de] ejercicio del poder del
Estado, dando asi al Estado francés un nuevo modo de ser poli-
ticamente. Guando la Nacién como sujeto del Poder constituyente
se enfrenta con el Monarca absoluto y suprime su absolutismo, se
coloca en su puesto de la misma absoluta manera. Lo absoluto
queda subsistiendo con invariable, incluso con incrementado vi-
gor, porque ahora el pueblo se-identifica politicamente consigo
mismo en su Estado. El vigor politico de este acontecimiento con-
dujo a un aumento del poder del Estado, a la més intensa unidad
e indivisibilidad, unité e indivisibilité. Si, por conira, debe regu-
larse, dividirse y limitarse el ejercicio del poder del Estado, esta
“division de poderes” significa una supresién y abolicién de todo
absolutismo politico, sea ejercido por un Monarca absoluto, o por
la Nacién absoluta, despierta a la consciencia politica. La mag- ,
nitud politica de la Revolucién francesa estriba en que, a pesar
de todos los principios liberales y del Estado de Derecho, en nin-
gin momento cesa de ser punto de partida decisivo el pensa-
miento de la unidad politica del pueblo francés. Queda fuera de
duda que todas las distinciones, divisiones, frenos y controles del
poder del Estado se mueven siempre dentro del marco de la
unidad politica. Con esto queda también fuera de duda el carécter
relative de todas las leyes constitucianales. La Constituciéon no
era un pacto entre principe y pueblo o entre cualesquicra organi-
zaciones estamentales, sino una decisién politica adoptada por la
Nacién, una e indivisible, para fijar su propio destino. Toda
Constitucién presupone esta unidad. : ’

5. En la época de la Restauracién mondrquica (1815-1830)
se intenté resucitar las ideas medievales de un pacto cerrado
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entre Principe y Estamentos, de una Charte. En algunas partes
de Alemania seguian en vida aun ideas y situaciones medievales.
Especialmente en Estados medios y pequefios, no se distinguia
entre aquellos fenémenos de estipulaciones feudales y estamen-
tales y un acto .del Poder constituyente. En todo caso, la teoria y
la prédctica contrarrevolucionarias intenté servirse de ideas me-

dievales para sustraerse a las consecuencias democrdticas de la
-unidad nacional.

El Acta federal vienesa de la Confederacién germénica de 1815 determind
en el articulo 13 que en todos los Estados de la Confederacién germanica “habria
Constituciones estamentales”. La Constitucién estamental se contraponia aqui,
en sentido medioeval, al pensamiento moderno de la representacién de la uni-
dad nacional del Estado, siendo utilizada como concepto opuesto a una repre-
sentacion nacional electiva, representante de todo el pueblo. Las Constituciones
que correspondieron a esa prescripcion del Acta federal se designan a veces
como pactos o convenios. Asi, la Constitucién de Sajonia-Weimar-Eisenach
(Carlos Augusto), de 5 de mayo de 1816, es concebida como “pacto entre Principe
y sibditos”; segiin el articulo 123, sélo son posibles las reformas por pacto co-
miin entre Principe y Estamentos, etc. Otros ejemplos (Wiirttemberg, 1819;
Sajonia, 1831), después, pig. 73, donde se trata de la significacién de tales
“pactos” para la teoria de la Constitucion.

La contradiccion interna de tales intentos de Restauracién
monérquica consiste en lo siguiente: en primer término, los
principes no podian pensar en renunciar a la unidad politica del
Estado a favor de representaciones de intereses estamentales. No
podian llevar consecuentemente hasta su fin un concepto como
“Estamentos” y la construccién disolvente de un pacto constitu-
cional con esos Estamentos. Las representaciones “estamentales”
no podfan tener, pues, ninguna facultad de decision. Pero si
habfan de significar algo para la Constitucién, tenian que ser
representantes politicos (ro representantes de intereses estamen-
fales): Sin embargo, los principes no podian reconocer a esos
Estamentos como representantes de todo el Pueblo politicamente
unificado, porque entonces habrian reconocido al Pueblo como
unidad politica con capacidad de obrar, al mismo tiempo que
repunciaban al principio monarquico, segin el cual, sélo el
principe es el representante de esa unidad politica, reuniendo en
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st mano la plenitud del poder del Estado. Ambos conceptos: un
pacto constitucional cerrado con los “estamentos” y el principio
monarquico, resultabar inconciliables por completo. Consecuen-
cia del principio mondrquico era que el rey, por virtud de la
plenitud de su poder, emitia una Constitucion, es decir, adoptaba
la decision politica fundamental en que la Constitucion consistia,
por acto unilateral, como -njeto del Poder constituyente, pero sin
soltar con ello este Poder constituyente. La Constitucién no era.
pues, un pacto, sino una Ley emitida por el rey. Todas las nor-
maciones legal-constitucionales de este texto afectaban solo a
alribuciones limitadas en principio, sélo a comypetencias, mien-
lras que la “plenitud del poder del Estado”, ilimitada e ilimita-
ble en principio, inseparable de la unidad politica, permanecia,
a pesar de la Constitucién, en manos del rey, cuando no la re-
huneiaba a favor del Parlamento. En las monarquias politica-
mete fuertes las Constituciones “constitucionales” surgieron
sobre la base de ese principio monérquico. No eran pactadas con
la Representacion popular, sino otorgadas. Pero, incluso alli
donde fueron “pactadas”, no habia de ceder, en modo alguno,
¢l principio mondrquico, al menos en Alemania, por la coopera-
cion de la representacion popular en la fijacion del texto de las
leyes constitucionales, ni ser reconocido en modo alguno el prin-
cipio democratico del Poder constituyente del pueblo (comp. des-
pués, § 7, I, pag. 74).

la Charte francesa de 4 de junio de 1814 es la muestra de una moderna
Constitucion monarquica emitida, esto es, otorgada, sobre la base del principio
monarquico, es decir, del poder constituyente del Rey. Si se acepta la designa-
cién medioeval de Charte, es de manera caracteristica por la situacién de con-
tradiccion interna de esa Monarquia. Los pactos estamentales hubieran sido
contrarios a la unidad politica, una e indivisible, de Francia, En realidad, la
Charte descansaba en el Poder constituyente del Rey, contrapuesto al Poder
constituyente del pueblo.

v

6. En la revolucién de julio del afio 1830 se decidio en
Francia la cuestién politica de si era el Rey o el Pueblo el sujeto
del Poder constituyente. La doctrina democrética del Poder cons-
tituyente del Pueblo se habia introducido definitivamente. Los
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representantes del Estado liberal de Derecho intentaron eludir la
alternativa: o soberania y Poder constituyente del rey, o sobe-
rania y Poder constituyente del pueblo, hablando de una “sobe-
rania de la Constitucién” (comp. antes, § 1, II, pag. 9). Con esto
no se contestaba a la cuestion; se la soslayaba y velaba tras de
la idea confusa de un Poder constituyente de la Constitucion.
Todas las Constituciones y leyes constitucionales francesas que
siguen (1848, 1851, 1875) tienen como supuesio el Poder consti-
tuyente del Pueblo.

7. En Alemania la revolucién del afio 1848 condujo, en ge-
neral, hacia la llamada Monarquia constitucional, esto es, a un
“dualismo” (R. MoHL) de gobierno monédrquico y de Represen-
tacién popular, en que ambos—monarca y representaciéon po-
pular—actiian como representantes de la unidad politica. Seme-
jante dualismo sélo significaba que la decision quedaba relegada.
Dentro de cada unidad politica s6lo puede darse un sujeto del
Poder constituyente. Por eso, resulta de aqui la alternativa: o
bien, el principe emite una Constitucién sobre la base del prin-
cipie mondrquico con la plenitud del poder del Estado, o bien la
Constitucién descansa en un acto del Poder constituyente del
Pueblo, es decir, en el principio democritico. Ambos principios,
como fundamentalmente contrapuestos, no pueden ser mezclados.
Un compromiso mediante el cual se aplace y relegue la decisién,
es posible durante algin tiempo, claro esti. Ambas partes, Prin-
cipe y Representacién popular, estdn de acuerdo en que la deci-
sién debe ser suspendida. Pero un compromiso semejante no es
por ello nunca un auténtico compromiso objetivo, sino el com-
promiso de férmula dilatoria discutido antes (padg. 36). En rea-
lidad, v pese a todos los velos y elusiones, la Constitucién se apo-
ya, o er el principio mondrquico, o en el democréatico; o en el
Poder constituyente del principe o en el del pueblo. El “dualis-
mo” de estas Constituciones es insostenible. Todo auténtico con-
flicto abre el sencillo dilema de los principios politico-formales
que reciprocamente se excluyen.

Si una Constituciéon es emitida umlateralmente por el prin-
cipe, si es “otorgada”, descansa, sin duda, en el Poder constitu-
yente del principe. Si se impide por razones politicas la forma del
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otorgamiento, y se pacta la Constitucién entre Principe y Repre-
sentacién popular, entonces hay un compromiso dilatorio en
tanto que el principe no renuncie expresamente a su Poder cons-
tituyente y reconozca en su lugar el fundamento democrético, el
Poder constituyente del Pueblo. Naturalmente, en las Monarquias
de Alemania, nunca ha tenido lugar un tal reconocimiento del
principio democrético. De aqui resultaba una situacién dualistica
intermedia. En teoria, se disimulé esto, por cuanto que habia una
correspondencia con las ideas democréticas, fingiendo una “so-
berania de la Constitucién” y soslayando asi la cuestién politica
esencial acerca del Poder constituyente. En la préctica, en la rea-
lidad histérica y politica, era posible esta situacién de una de-
cisién aplazada en tanto que la situacién politica interior y ex-
terior seguia siendo uniforme y tranquila. En el momento critico
aparecié el conflicto no resuelto y la necesidad de una decisién.
Hubiera sido concebible que, a lo largo de un proceso lento, un
principio desplazara al otro poco a poco y sin conflicto declarado,
como habia ocurrido en Inglaterra. Pero los Estados del Conti-
nente europeo ro se enconiraban en la dichosa situacién de una
isla inatacable y enriquecida en medida inaudita por un gran te-
rritorio colonial.

La Monarquia constitucional subsistié6 er Alemania hasta no-
viembre de 1918. La situacién politica y econémica favorable
hacfa posible el poner fuera de cuenta, como cosa no-interesante,
aquella alternativa de decisién. Lo que no se hallaba en la
“Constitucién”, se dejaba sin respuesta como “no-juridico”, al
mismo tiempo que se hacia formalista y relativizaba la Consti-
tucion, convirtiéndola en ley constitucional, de la manera antes
expuesta (§ 2, pag. 13). Eso pasaba por ser “positivismo”, si bien,
en realidad, desde el punto de vista de la Teoria constitucional,
ello no sobrepasa el estadio de la época de Luis Felipe y sus
doctrinarios liberales. Esta época es designada por un juez tan

moderado como LORENZO VON STHIN, como “la época del consti-
' tucionalismo en su més pura forma”. Incluso después de la Re-
volucion de 1918 traté de conservarse aun por um periodo la
cdscara vacia de esta especie de liberalismo en la “teoria norma-
tiva del Estado” de KmLseN. Ya no era la vieja fe en la *sobe-
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rania de la Razén”, sino una posicién llena de contradicciones:
de una parte, la “Constituciéon” soberana; de otra parte, su rela-
tivizacién y disolucién en distintas normaciones constitucionales
reformables dentro de un cierto procedimiento. La Constitucion
de la Monarquia constitucional alemana contiene, ante todo, una
delimitacién juridica del poder real y presenta el dualismo, ti-
pico de la Monarquia constitucional, de los dos representantes
(Principe y Representacién popular); pero el principio mondr-
quico no fué abolido en Alemania. Aquellas atribuciones en que
participa constitucionalmente la Representacién popular son li-
mitadas en principio; la Representacién popular recibe ciertas
competencias en el terreno de la legislacion, mientras que, en lo
dem4s, la “presuncién” de competencia habla en favor del Mo-
narca. La mejor formulacién de la particularidad de esta Monar-
quia constitucional de estilo alemén se debe a MaX VON SEYDEL
(Uber konstitutionelle und parlamentarische Regierung, 1887, Di-
sertaciones, pig. 140): “El Rey parlamentario no puede, cuando
su Parlamento se niega a funcionar, remitirse a su poder”; por
el contrario, el Monarca constitucional en Alemania “puede re-
mitirse a su poder”, si se presenta un conflicto serio, es decir,
que afecte a la cuestién de la soberania y del poder constituyente.
El Monarca sigue siendo el sujeto de un poder ilimitado en prin-
cipio, constituyente, y por eso no susceptible de ser comprendido
dentro de una ley constitucional. Por cuanto que la cuestién al-
ternativa de si era el Principe o el Pueblo quien tenfa este poder
constituyente no se habia decidido a favor del Pueblo, habfa de
permanecer ya, por eso mismo, en el Principe, en tanto que exis-
tiera su fuerza y autoridad politica. Como en ofros casos de sus-
pensién de la decisién, también aqui permanecié en el anterior
status quo: en el principio mondrquico. Cuando se acentuaba
entonces en la teoris del Estado que el Princine mismo sélo era
un “érgano” del Estado, y que ni €l ni el Pueblo, sino el Estado
como “organismo”, era soberano, esto se correspondia del modo
mds preciso, pese a la metifora colectivista, con aquel método
liberal que sortea la cuestién del sujeto del poder constituyente
y del representante de la unidad politica capaz de decidir, cons-
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truyendo asi un tercero, soberano—sea la “Constitucién”, que se
establece a si misma, que por si misma y en si misma es soberana,
como caida del cielo, sea el “organismo” soberano. El resultado
tedrico era el mismo. Pero en la prdctica juridica y Jjuridico-po-
litica se mostraba sin mds, en caso de conflicto, quién era el
sujeto del poder del Estado y el representante de la unidad poli-
tica capaz de decidir: el Rey.

En el conflicto prusiano entre Rey y Dieta, 1862 a 1866, el Gobierno del
Rey adopt6 el punto de vista de que, no habiendo previsto la Constitucién el
caso de una denegacién del presupuesto por la Dieta, era un caso no regulado
y por ello podia el Gobierno obrar con libertad; que la Constitucidn tenfa aqui
una “laguna” y el Rey podia reclamar a su favor la presuncién de competencia
no-delimitada. Tales “lagunas” son siempre posibles, y es de Ja esencia de un
conflicto constitucional el que pueda plantearse con éxito la afirmacién de “caso
no previsto”. Aqui se manifiesta con especial claridad el desamparo de toda clase
de expresiones normativas de la “soberania de la Constitucién”. El Gobierno
del Rey estaba en lo cierto, no sélo desde el punto de vista politico, sino también
desde el de la Teoria del Estado, cuando, en el conflicto prusiano de 1862,
sostenia que se trataba de una laguna de la Constitucién. La opinién tipica de
los maestros alemanes de Derecho politico (comp. MEvER-ANscHUTZ, pig. 906)
rechazaba la teorfa bismarkiana, pero llegaba al resultado de que la cuestién
no era juridica. “El Derecho politico concluye agqui.” jLas normas, pues, cuya
significacién y valor debia consistir en la decisién de casos de conflicto, no
permitian obtener respuesta alguna! Queda asi en pie: que el monarca, represen-
tante de la unidad politica, podia en casos criticos, primero, encontrar una la-
guna en la Constitucién, y segundo, decidir sobre cémo habia de llenarse esa
laguna, Las muchas sutilezas juridico-politicas con que confundian esa seneilla
situacién de Derecho, han perdido hoy todo valer teérico y prictico. Sin em-
bargo, es muy interesante histéricamente el que concluyera el Derecho politico
de entonces alli donde comenzaban las cuestiones importantes y significativas
del Derecho constitucional

8. La Constitucion de la Confederacién de Alemania del
Norte, de 26 de julio de 1867, daba por supuesta esta situacién
constitucional en los Estados federados (la pequefia singularidad
de las tres ciudades hanseéticas no merece atencién aqui), como
también la Constitucién de]l Imperio de 16 de abril de 1871. La
homogeneidad correspondiente a toda Federacién auléntica des-
causaba, primero, en la comunidad nacional del pueblo alemén;
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después, en la esencial igualdad de las situaciones constituciona-
les de los Estados-miembros de la Federacién. La Constitucion
federal es un pacto constitucional de las unidades politicas, que
se unen en una Federacién. Pero, ademads de esto, es pactada tam-
bién con una Representacién popular, el Reichstag, surgida de
elecciones generales. Sobre su construccién juridica, comp. des-
pués, § 7, I, pég. 78.

9. Con la Revoluciénr de 1918 se introduce précticamente en
Alemania la doctrina democréatica del poder constituyente del
pueblo. La teoria constitucional, sin embargo, permanece hoy
todavia (1927) por completo dentro de] circulo de ideas de la pre-
guerra. El constitucionalisme liberal, que habia sido afirmado
como un método de evasién formalista frente al poder constitu-
yente del Rey, ha sido proseguido, sélo por fuerza de la costum-
bre, en presencia de la democracia constitucional.

a) En el lapso de 10 de noviembre de 1918 a 6 de febrero de
1919 (reunién de la llamada Asamblea Nacional Constituyente)
ejercié el gobiermo provisional un “Consejo de Comisarios del
Pueblo” de seis, y desde diciembre de 1918, cinco personas, bajo
la vigilancia de los Consejos de trabajadores y soldados. Los Co-
mités formades bajo el nombre de “Consejos de trabajadores y
soldados” eran reconocidos como poseedores del poder politico,
y se mantuvieron hasta la reunién de una Asamblea elegida por
todo el pueblo alemén con arreglo a preceptos democraticos para
acordar ias leyes constitucionales.

En la sentencia del Tribunal del Reich de 8 de julio de 1920 (Gacets del
Tribunal del Reich, t. 100, pag. 26), se dice: Con arreglo al decurso histérico
del lapso de 7 de noviembre de 1918 a 6 de febrero de 1919, “no puede descono-
cerse que ya en 10 de noviembre de 1918 se habia establecido un nuevo Gobierno
del Reich que, sobre el cimiento local de los Consejos de trabajadores y soldados,
tenia su cfispide en el Consejo de Comisarios del Pueblo. El establecimiento se
logré por vias violentas, pero no encontré resistencia en el Poder anterior...
Asi, pues, el nuevo Gobierno se establecié sin lucha considerable, y se mantuvo
inatacado en esta situacién de poder, hasta que traspasé voluntariamente sus
faciltades en la Asamblea nacional”. En la sentencia de 4 de abril de 1922 (Ga-
ceta del Trib. del Reich, t. 104, pag. 258) con referencia a Trib. del Reich en

7
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materia penal, t. 53, pag. 65; t. 54, pags. 149 y 152, deja indecisa la cuestién
de “si Alemania formaba una Repiblica de Consejos en los primeros meses des-
pués de la revolucion”.

Este lapso de noviembre 1918 a febrero 1919 no puede ser
~onsiderado como si hubiera existido una nueva, especial Cons-
titucién del Reich alemén para tres meses, y el Reich alemédmn
hubiera icnido, de 9 de noviembre de 1918 a 11 de agosto de 1919,
tres o acaso cuatro Constituciones: la mondrquica del primitivo
Imperio, hasta 9 de noviembre de 1919; después, una Republica
de Consejos; después, la Constitucién democratica provisional
de la Asamblea Nacional de Weimar, de 10 de febrero de 1919, y
por tltimo, la Constitucién de Weimar de 11 de agosto de 1919.
Més bien existi¢ en aquellos tres meses, hasta 6 de febrero de 1919,
un Gobierno provisional en el sentido del Derecho constitucional
democrético. En toda revolucién tiene que formarse un tal Go-
bierno hasta que se produzca la nueva decisién politica del sujeto
del poder constituyente. Sélo de modo no riguroso puede desig-
narse como nueva Constitucién el lapso intermedio, y sélo en
tanto que con la revolucién triunfante se introduce naturalmente
una nueva situaciéon, un nuevo “Status” (comp. antes, § 1, pégi-
na 6). Los Consejos de obreros y soldados de aquellos fres meses,
sin embargo, se consideraron a si mismos sélo como Gobierno
provisional, y traspasaron de buen grado todo su poder a la
Asamblea Nacional, tan pronto como se reunid.

Los Consejos de trabajadores y soldados fueron reconocidos como “Gobier-
no”. Bajo su inspeccién continué el aparato administrativo del Estado, con sus
funcionarios, el despacho de los asuntos. No ocurrid, como en el afio 1793 en
Francia, bajo los jacobinos, o el 1918 en Rusia, con los bolchevistas, anular
toda la situacién administrativa y “destrozar la vieja maquina del Estado” para
edificar una organizacién nueva por completo. La “maquina” subsistié en di-
reccién cambiada; esta dltima fué recogida por el Consejo de Comisarios del
Pueblo. Un convenio de 23 de noviembre de 1918, que tuvo lugar entre el Con-
sejo ejecutivo del Consejo de trabajadores y soldados del Gran-Berlin (repre-
sentante provisional de los Consejos de trabajadores y soldados de Alemania)
y el Consejo de Comisarios del Pueblo, determiné: que el Poder politico que-
daba en manos de los Consejos de trabajadores y soldados de la Repiiblica
Socialista Alemana; el Consejo ejecutivo berlinés debia ejercitar sus funciones
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hasta la reunién de una Asamblea de delegados de los Consejos de Alemania;
El Consejo de Comisarios del Pueblo se hacia cargo del “Ejecutivo”. Esto no es
una Constitucién o documento constitucional, como lo ha llamado 'W. JELLINEK,
Jahrb. d. 6ffentl. Rechts, 1X, 1920, pag. 21, sino regulacién del Gobierno pro-
visional. Mediante las resoluciones del Congreso general de trabajadores y sol-
dados de Alemania de 16-18 de diciembre de 1918 se puso en claro que estos
Consejos de trabajadores y soldados se consideraban sélo como Gobierno pro-
visional en el sentido del Derecho comstitucional democratico.

b) La Asamblea Nacional reunida en 6 de febrero de 1919,
enr Weimar, y elegida segun postulados democraticos (sufragio
universal, igual y directo), ejercité el poder constituyente del
pueblo alemén y formulé el contenido de la decisién politica del
pueblo alemén, asi como las normas constitucionales necesarias
para su ejecucién. Ella no era sujeto o titular del poder cons-
tituyente, sino sélo su comisionado. Hasta la emisién de esas
leyes constitucionales, no estaba ligada a otros limites juridicos
que a los que resultaban de la decision politica de conjunto del
Pueblo alemdn. Por lo dem4s, ella era el tinico poder constituido
de su unidad politica. En tanto que no estuvo concluida su mi-
si6n, la normacién legal-constitucional, no existian para ella li-
mites legal-constitucionales. La que suele llamarse Constitucién
provisional del Reich, emitida por ella poco después de su reunién
(ley sobre €l Poder provisional del Reich, de 10 de febrero 1919),
hubiera podido ser cambiada y vulnerada en todo tiempo, por
simple mayoria de esa Asamblea, como cualquier Reglamento de
la Cémara. En la terminologia de la Teoria constitucional del
Estado burgués de Derecho, esta situacién de la concentracién en
un tnico 6rgano de todos los poderes del Estado se denomina
“dictadura”. La peculiar situacién de una Asamblea “constitu-
yente” que se reune tras la abolicién de las anteriores leyes cons-
titucionales, puede designarse con la mayor propiedad “dictadura
soberana”. Sélo es explicable desde las ideas fundamentales del
Derecho constitucional democratico. Mientras tanto no haya en-
trado en vigor la nueva formulacién de leyes constitucionales, la
Asamblea obra como tunica magistratura constitucional de la
unidad politica y unico representante del Estado. Todo lo que
hace es emanaciéon inmediata de un poder politico que inmedia-
tamente se le ha transmitido, no frenado per ninguna divisién
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de poderes o control constitucional. Puede adoptar, pues, sin otra
limitacién que aquella que él mismo se impongsa, todas las medi-
das que le parezcan exigibles segin la situacién de las cosas,
como corresponde al contenido caracteristico de la dictadura. No
tiene una competencia, estrictamente hablando, es decir, en el
sentido de un circulo, delimitado y regulado de antemano, de
atribuciones. El volumen de las facultades de su poder y de su
encargo depende, por entero, de su criterio; también esta vincu-
lacién de facultad y criterio del facultado es una nota de la dic-
tadura. Pero como falta todo marco de una normacién legal-
constitucional, esta dictadura no es comisoria, es decir, limitada
por leyes constitucionales ya existentes y formuladas, sino so-
berana. Pero, por otra parte, sigue siendo dictadura, encargo. No
es, por tanto, €l soberano mismo, sino que obra siempre en nom-
bre v por encargo del Pueblo, que puede en todo momento des-
autorizar a sus comisionados. por medio de una aceién politica.

En el § 1 de la ley sobre el poder provisional del Reich. de 10
de febrero de 1919. la Asamblea nacional alemana ha indicado
como su tarea propia 1a de “acordar la futura Constitucién del
Reich. asf como también otras leves urgentes”. A esto hay que
observar que no sélo podia acordar leves urgentes. sino adoptar
todas las medidas exigibles segin la situacién de las cosas. Fn
la expresién “leyes urgentes” se ve va que, con atencién al con-
tenido. incluso estas leyes eran concebidas, en parte. sélo como
medidas. De este modo. la distincién juridica de leves v medidas.
que tan viva fué en la Revolucién francesa. se confundié v olvidé
en Alemania por un “concepto formal de ley” (comp. después.
§ 13. 111, pédg. 169).

¢) Ta Constitucién de Weimar de 11 de agosto de 1919 entré
en vigor en 14 del mismo mes. Con ello concluvé la posicién de
la Asamblea nacional como Asamblea “sonstituyente” con dicta-
dura soberana. Habfa ahora sélo un Reichtag sobre la base de la
nueva Constitucidn. con competencias reguladas y circunscritas
por las leyes constitucionales, como un organismo constitucional
al igual de otros y junto a ellos.
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La Comisién de investigacién del Reichstag, establecida en 20 de agosto
de 1919 con la misién de fijar, suscitando todas las pruebas, las causas de Ia
ruptura, prolongacién y pérdida de la guerra, posibilidades de paz malogradas,
etcétera, estaba ya sometida a los limites de las leyes constitucionales, y sélo
podia moverse en el marco de las atribuciones marcadas por el articulo 34, C. a.;
sobre esto, ERicH KAUFFMANN: Untersuchungsausschus und Staatsgerichtschof,
Berlin, 1920, pags. 18 y sigs-

La Constitucién de Weimar de 11 de agosto de 1919 se apoya
en el Poder constituyente del pueblo alemdn. La decisior politica
mas importante se halla contenida en el predmbulo: “El pueblo
alemén se ha dado esta Constitucién”, y en el art. 1, 2: “El poder
del Estado emana del pueblo.” Estas frases indican como deci-
siones politicas concretas el fundamento juridico-positivo de la
Constitucién de Weimar: el Poder constituyente del Pueblo ale-
mén como Nacién, esto es, unidad con capacidad de obrar y
consciente de su existencia politica.



