8 7.

La Constitucién como pacto.
(El auténtico pacto constitucional.)

1. Distincién del llamado contrato social o del Estado, res-
pecto del pacto constitucional.

Las numerosas construcciones de Teoria del Estado que fun-
dan ésta—sea ficticiamente, sea como histéricamente demostra-
ble—en un pacto, ¢ intentan dar asi una explicacion juridica de
su nacimiento, deben ser diferenciadas de los convenios o pactos
que dan origen a] nacimiento de una Constitucién. Ambas cosas
han sido confundidas con frecuencia, sobre todo en los intentos
de Teoria del Estado insitos en las Constituciones americanas de
la liberacién, y en las manifestaciones de los tedricos y politicos
franceses de la Revolucién de 1789. Se ha ligado un cierto tipo
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de Constitucion con el concepto ideal de Constitucién (comp. arri-
ba, § 4, pag. 43); después, se ha identificado esta Constitucién con
el Estado mismo, y de esta manera, la promulgacién de una
Constitucion, el acto de] Poder constituyente, ha sido visto como
fundacién—constitucion—del Estado. Cuando un pueblo se hace
consciente por primera vez como Nacién, de su capacidad de
obrar, es bierr comprensible una tal confusién y equiparacién. Sin
embargo, hay que afirmar que una Constitucién, basada en un
acto del Poder constituyente del Pueblo, tiene que ser algo en
esencia distinto de un pacto social, un contrat social. El principio
democrédtico del Poder constituyente del Pueblo lleva a la necesi-
dad de que la Constitucién surja mediante un acto del pueblo
politicamente capacitado. El pueblo tiene que existir y ser su-
puesto como unidad politica si ha de ser sujeto de un Poder cons-
tituyente. Por el contrario: las construcciones de un contrato
social (Sozial) de sociedad (Gesellschaft) o del Estado (no hay
que discutir aqui las diferencias de estos “contratos”), sirven
para fundar la unidad politica del pueblo. E] contrato social estd
ya supuesto en la doctrina del Poder constituyente del pueblo,
pues que su construccién se tiene por necesaria. El contrato so-
cial no es idéntico en ningin caso a la Constituciéon en sentido
positivo, es decir, a las decisiones politicas concretas sobre modo
y forma de existencia de la unidad politica que adopta el sujeto
del Poder constituyente, y mucho menos todavia a las regula-
ciones legal-constitucionales emanadas sobre la base y en ejecu-
cién de aquellas decisiones.

Ejemplo de una reciente confusién: FLEINER, Schweizerisches Bundesstaats-
recht, pig. 392: “La Constitucién representa la ley fundamental de la vida del
Estado. Es, en la Democracia (sic), la norma suprema, el fundamento del Es-
tado, el contrat social en el sentido de Rousseau.”

1. La Constitucién del Estado americano de Massachussetts, que—proyectada
por JoHN ApamMs—ha llegado a ser tipica y modelo en gran medida
(comp. CH. Borceaup, Etablissement et Revision des Constitutions, Paris, 1893,
pagina 23) dice en su preimbulo: “Si no se alcanza ya el fin del Gobierno, el
pueblo puede cambiar éste. La unidad politica surge de 1a unién voluntaria de
los individuos; es el resultado de un pacto social mediante el cual la totalidad
del pueblo (!) contrata con cada ciudadano, y cada ciudadano con la totalidad



TEORfA DE LA CONSTITUCION 71

de los ciudadanos, para ser regidos segiin leyes ciertas en interés general. Es,
pues, deber del pueblo, al establecer una Constitucién, prevenir tanto un modo
justo de legislar como una aplicacién y ejercicio imparcial y auténtico de las
leyes”. La totalidad de los ciudadanos esta aqui supuesta como unidad politica.

También en Rousseau se distingue el Contrat Social, que funda el Estado,
de las Lois Politigues o fondamentales, que regulan el ejercicio del poder del
Estado (comp. Conirat Social, lib. II, cap. 12), Igualmente en las discusiones de
la Asamblea nacional francesa de 1789 la distincién es clara al comienzo, y sélo
més tarde penetra la confusiéon de Contrat Social y Constitucién (comp. E. ZwzIG,
obra citada, pag. 330; REpsLoB: Stagistheorien, pags. 152 y sigs.)-

En Kant, el pacto del “establecimiento de una Constitucién civil entre los
ciudadanos (pactum umionis civilis)” es una forma peculiar del pactwm sociale
general (por el cual se vinculan en una sociedad una multitud de hombres); la
fundacién de la sociedad civil es al mismo tiempo “establecimiento de tina Cons-
titucién civil”. La fundacién (constitucién) es el acto mediante el cual surge la
umio civilis Se toma aqui, pues, Constitucién en un sentido absoluto, y no en el
sentido positivo que estamos empleando (Vom Verhiltnis der Theorie zur Pra-
xis sm Staatsrecht, ed. Vorlander, pig. 86).

Un pacto constitucional o una convencién constitucional no funda la unidad
politica, sino que la presupone. No es el “Covenant” en que la comunidad des-
cansa, sino un “pacto de gobierno” en el sentido mas amplio de la palabra, no
entendiéndose por “gobierno” sélo el Ejecutivo, .a diferencia de Legislativo y
Justicia, sino el total del Hacer organizado del Estado. En la terminologia de
la Teoria del Estado del Derecho Natural, no es el pactum unionis, pero tam-
poco es un pactum subiectionis, es decir, un pacto de sumisién a un poder
politico existente, con las condiciones y limites para el ejercicio del poder es-
tatal supuesto como existente.

2. El auténtico pacto constitucional debe distinguirse también del caso de
que varios Estados concluyan entre si un pacto mediante el cual forman un
nuevo Estado-unidad, de modo que en ese nuevo Estado sucumba su anterior
existencia politica. Asimismo cuando, con ocasién de este pacto, se pacta la
Constitucién del nuevo Estado-unidad, esta Constitucién, en su ulterior validez,
descansa, no sobre aquel pacto, sino sobre la voluntad del Poder conmstituyente
del nuevo Estado-unidad.

II. Un auténtico pacto constitucional supone, al menos, dos
partes existentes y subsistentes, cada una de las cuales contiene
en si un sujeto de un Poder constituyente, siendo, por tanto, una
unidad politica. Un auténtico pacto constitucional es, normal-
mente, un pacto federal.
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Acerca del pacto constitucional no auténtico demtro de una unidad polftica,
después en 2.

El pacto (de subordinacién) juridico-internacional, que después se trata
en 1V, 4 (pig. 84), puede ser llamado pacto constitucional tan sélo en tanto que
prive a una de las partes contratantes, a favor de la otra, del derecho de libre
decision sobre modo y forma de la propia existencia politica, y con ello tam-
bién de una Constitucién en sentido positivo. .

Con el pacto federal surge una nueva Constitucién. Todos los
miembros de la Federacién reciben un nuevo status politico de
conjunto, de modo que coexisten, una junto a otra, la unidad po-
litica de la Federacién como tal y la existencia politica de sus
miembros. De las dificultades y singularidades propias de la Cons-
titucién federal se tratard en la tltima parte de este libro (en
§ 29). Aqui sélo hay que aclarar lo siguiente:

1. El pacto federal entre varias unidades politicas indepen-
dientes es un auténtico pacto constitucional.

2. El “pacto constifucional” dentro de una unidad politica.
La idea de un semejante “pacto constitucional” se explica sélo
por razones histéricas y una situacién especial: el “dualismo”
- de ]a Monarquia constitucional. El problema del sujeto del Poder
constituyente dentro de una unidad politica se soluciona desde
el punto de vista de la teoria de la Constitucién, segiin se mostr6
antes (§ 6, pég. 60), con un simple dilema; pueblo o principe;
o el Pueblo como unidad politica capaz de obrar, en su identidad
consciente consigo mismo, o el Principe como representante de
la unidad politica. En el marco de una unidad politica misma
s6lo cabe dar una Constitucién, no pactarla, porque para que
haya una auténtica convencién constitucional han de existir va-
rias unidades politicas. De aqui se sigue que las numerosas con-
venciones constitucionales que tuvieron lugar en Alemania du-
rante el siglo XIx no resolvian la cuestién del sujeto del poder
constituyente. Significaban un compromiso que dejaba sin deci-
dir el caso de conflicto. Cuando en una Constitucién otorgada
unilateralmente por el principe—asi, pues, no pactada—, se de-
termina que la Constitucién puede ser reformada “en vias de la
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legislacién ordinaria”, esto implica también uno de esos com-
promisos. Las “vias de la legislacién” quiere decir aqui no otra
cosa que “cooperacién y anuencia de la Representacién popular”.
De la misma mancra que la Constitucién no es un pacto, tampoco
se convierte con esto en una ley. Pero la equivocacién estaba
cerca de aquella a que conduce la relativizacién compulsada
antes (§ 2, pdgs. 413 y sigs.) del concepto de Constitucién: Cons-
litucién = ley de reforma de la Constitucién. Siempre, a partir
de aqui, se llegaba & lo mismo: cooperacién moderadora de la
representacién Nacional. Por eso, se aceptaban irreflexivamente
contradicciones manifiestas. La Constitucién era un pacto: no era
oforgada, sino paccionada entre principe y Representacién na-
cional; la Constitucién era una ley en tanto que se exigia para
una ley la cooperacién y anuencia de la Representacion popular.

Ejemplos de “convenios” constitucionales (que no excluyen ordinariamente
que se designe la Constitucién, a pesar de ello, como “dada por el Principe”):
Constitucion de Wiirtemberg de 25 de septiembre de 1819: “... se ha llegado,
por fin, mediante decisién soberana y contradeclaracién de todos los stibditos,
a una perfecta unidn bilateral sobre los siguientes puntos: ...”; la Constitucién
de Sajonia de 4 de septiembre de 1831: “... por la presente se hace saber que
Nos ... hemos ordenado, con el consejo Y anuencig de los Estamentos, la Cons-
titucion de Nuestro Pais al siguiente tenor”. Con frecuencia, la Constitucién
es ordenada por el Principe, pero las reformas y aclaraciones estin ligadas al
consentimiento de los “Estamentos” o “Camaras”, p. €j.: Gran Ducado de Hes-
sen, Constitucién de 15 de diciembre de 1820, preambulo y articulo 110. Ejemplo
de una Constitucién unilateralmente emitida por el Principe con la determina-
cion de que la Constitucién puede “cambiarse en via legislativa ordinaria”:
Constitucién (otorgada) prusiana de 31 de enero de 1850, articulo 106.

3. En la fundacién de la Federacién norteamericana y em la
del Imperio alemén tuvo lugar un auténtico convenio constitu-
cional, un pacto federal, con uno de los convenios constituciona-
les no auténticos, de politica interior, discutidos en 2. El publi-

candum de 26 de julio de 1867, relativo a la Constitucién de la
" Federaci6n de la Alemania del Norte (Gaceta Federal Legislativa,
pagina 1; TRIEPEL: Quellensammlung, 4* ed., pag. 333) dice:
“Convenida la Constitucién de la Federacién de la Alemania del
Norte por Nos (el Rey de Prusia), Su Majestad el Rey de Sajonia,
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Su Alteza real el Gran Duque de Hessen, etcétera, con el Reichstag
convocado a ese fin”, etc. Aqui hay que distinguir el pacto fe-
deral concluido entre los Estados federados (Prusia, Sajonia, Hes-
sen, etc.) y el convenio (un pacto constitucional no auténtico)
realizado entre la Federacion y la Representacién popular. En
tanto que existian dentro de los distintos Estados-miembros de
la federacién pretendidos pactos o convenios constitucionales mo
auténticos. La terminologfa del afio 1867, no tenfa ya hacia tiem-
po el sentido de anudar con ideas medievales de pactos estamen-
tales, sino sélo la significacién politica de que la Constitucién no
habia de ser otorgada; era una concesién a las ideas modernas
que tenia por resultado dicho compromiso no auténtico, pero
muy discreto en tiempos tranquilos, o acaso felices. En ningun
caso podia reconocerse un Poder constituyente del pueblo alemén.
Pero el que fuera posible un compromiso significaba algo como
un reconocimiento, aunque poco claro y a medias, del Poder cons-
tituyente del pueblo, y con él, del principio democratico. Lo débil
de esta contradictoria falta de claridad se mostré teoréticamente
en problemas insolubles, como el de la proporcién de elementos
federales (es decir, de auténtico pacto) y elementos legal-consti-
tucionales en la Constitucién del Imperio; en la préctica politica
se mostr6 ante situaciones criticas, como en la guerra mundial
desde el verano de 1917, cuando comenzé el Reichstag a ganar
influjo sobre el Gobierno del Reich.

4. Para una Constitucion federal de base democrdtica, es de-
cir, con Poder constituyente del Pueblo, resulta una dificultad del
hecho de que la Federacién supone una cierta paridad, una ho-
mogeneidad sustancial en sus miembros (después, § 30, ITI). Pues
la igualdad nacional del pueblo en los distintos Estados-miembros
de la Federacién conduce con facilidad, cuando el sentimiento
de la unidad nacional es bastante fuerte, a contradicciones con
el pensamiento de la Constitucién federal. Pues es consecuencia
del principio democrético el que el Poder constituyente del pueblo,
en el caso de una unidad politica, con igualdad nacional y con-
ciencia nacional del pueblo, rompa los limites de los distintos
Estados dentro de la Federacién y cologue, en lugar del convenio



TEORfA DE LA CONSTITUCION 75

constitucional federal entre los Estados-miembros, un acto del
Poder constituyente del pueblo uno (después, pig. 447).

La Constitucién del Reich alemén de 11 de agosto de 1919
descansa en un acto tal del Poder constituyente del pueblo ale-
mén. No es, pues, un pacto, y, por lo tanto, tampoco una Cons-
titucién federal. La Constitucién del Imperio de 16 de abril de
1871, por el contrario, dejaba abierta la cuestion, segun el com-
promiso en que estaba apoyada. La inevitable consecuencia no
ha quedado, claro estd, inadvertida. Con singular claridad y
paladinamente—en todo caso, més desde un punto de vista filo-
sofico-juridico que juridico-politico—dice BIERLING (Juristische
Principienlehre, 11, Friburgo, 1898, pégs. 335 y sigs.) que la fun-
dacién de la Federacién de la Alemania del ‘Norte y del Imperio
aleman debe ser referida “en su eficacia o validez juridica, al
inmediato reconocimiento de toda la poblacién de la comunidad
superior asi constituida”. En las elecciones al Bundestag (Cdmara
federal) y, respectivamente, al Reichstag, se encontraria contenido
de antemano ese reconocimiento. “La normacién juridica misma
se ha realizado en formas que aparecen desde una cierta direc-
cibn—en parte, desde el punto de vista del Derecho internacional;
en parte, desde el del Derecho politico interno—como de negocio
juridico. Pero el contenido de la normacién juridica sobrepasa la
medida establecida por tales negocios juridicos de Derecho inter-
nacional o Derecho politico interno, segin su naturaleza.” Esto
significa en realidad: Poder constituyente del pueblo alemén, y,
por tanto, Democracia. Pero el elemento de pacto “federal” del
Imperio alemén contiene el contrapeso de esta consecuencia de-
mocrética. Hasta el final de esta Constitucién en noviembre de
1918, surgieron por eso entre el Reichstag de un lado y de otro
el Bundesrat y el Gobierno del Imperio, siempre nuevas divergen-
cias de opinién y diferencias. El Gobierno acentuaba el funda-
mento federal del Imperio y presentaba como contraposiciones
absolutas y cosas absolutamente inconciliables, Parlamendtarismo
(dependencia del Gobierno respecto de la confianza del Reichstag)
y Federalismo. Pero lo absolute de esta contraposicion reside, no
en la diversidad de las formas de organizacién e instituciones
—que serfa siempre relativa, prestindose a numerosas combina-
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ciones practicas—, sino en el contraste de los principios mondr-
quico y democrético. Este contraste afecta al Poder constituyente,
o0 sea, a las decisiones politicas concretas emanadas acerca de la
forma de existencia de la unidad politica en conjunto. Aqui son
posibles compromisos dilatorios, esto es, aplazamientos y suspen-
siones de la decisién, pero no un compromiso objetivo que pueda
transformar en un resultado armoénico el dilema ineludible.

III. El auténtico pacto constitucional es siempre un pacto
de “status”. Presupone como partes del contrato varias unidades
politicas, que tienen en cuanto tales un status. Es de su contenido
la fundacién de un nuevo status para todos los Estados partici-
pantes er e] acuerdo.

Este pacto es un pacto libre, pero sélo en tanto en cuanto
descansa en la voluntad de los sujetos a é] concurrentes. No es un
pacto libre en el sentido del moderno concepto jusprivatista de

contrato y de una orderacién social liberal-burguesa apoyada en
“libertad de contrataciéon”.

1. La distincién de pacto libre y pacto de status se hace ne-
cesaria, porque la palabra “pacto” tiene muchos sentidos. Cuando
un autor medieval funda el Estado o el gobierno en el “pacto”,
- un filésofo del siglo xvii, como HoBBES, emplea la palabra “pac-
to”, o, finalmente, en el siglo xX, um relativista burgués refresca
el viejo pensamiento de que el Estado descansa en un pacto, de-
finiendo como “compromiso” el moderno Estado democratico-
parlamentario, se colocan en la palabra “pacto” ideas tan dis-
lintas, que carece de valor y finalidad el discutir sin hacer previa-
mente distinciones mds rigurosas, o proclamar sentencias tales
como pacta sunt servanda.

Para un pacto libre en el sentido de la ordenacién social y
Juridica liberal burguesa, concurren tres cosas: 1. Las partes del
contrato se encuentran colocadas unas frente a otras comou los
individuos en las relaciones de Derecho privado. Un contrato en-
tre dos individuos y un pacto entre dos unidades politicas son
algo tan esencialmente distinto que la igualdad de-denominacién
(en lengua alemana), “pacto”, Vertrag, puede afectar sdlo a igual-
dades aproximativas y externas de ambos hechos. 2. Mediante
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pacto libre entre individuos se fundan sélo relaciones especiales
de contenido mensurable en principio, delimitado en principio
y, por eso, rescindible en principio. 3. El pacto libre no abarca
nunca, pues, a la totalidad de una persona. Es rescindible y solu-
ble; el abarcar a la persona en su totalidad se considera como
inmoral y antijuridico.

Esto se manifiesta en la prescripcién legal del Derecho civil sobre tal “liber-
tad”, que ya en la Revolucién francesa (art. 18 de la Declaracién de derechos
del Hombre de 1793 y art. 15 de la Declaracién del afio III, 1795) fué procla-
mada como norma fundamental. En el § 624 del Cédigo civil alemén es reco-
nocido igualmente ese principio: “La relacién de servidumbre de por vida o por
un tiempo mayor de cinco afios es rescindible por el obligado, transcurridos
cinco afios.” Igual pensamiento se hizo ley en el articulo 1.780 del Code civil.
También en detalles se muestra la conexién de “libertad” de la persona y
mensurabilidad y delimitabilidad de la prestacién. Comp. E. JacoBr, Grundlehren
des Arbeitsrechts, Leipzig, 1927, pig. 47 (aumento de la subordinacién por ser
la prestacién imprecisa); otro ejemplo de la conexién entre mensurabilidad y
libertad: Die Diktatur, pig. 37, nota.

A diferencia de ello, el pacto de status funda una relacién per-
manente de vida que abarca a la persona en su eristencia, e in-
troduce una ordenacién de conjunto que no consiste en diversas
relaciones sélo mensurables, ni puede ser suprimido por libre
rescisién o revocacién. Ejemplos de tales pactos de status son:
esponsales y matrimonio; establecimiento de la relacién de fun-
cionario; en otras ordenaciones juridicas: pactos de pleitesia
feudal, comunidades juramentadas, etc. El juramento es un signo
caracteristico del ingreso existencial de la persona toda. Tiene
que desaparecer por eso de una ordenacién social basada en el
libre pacto.

El proceso histérico marcha segiin la célebre férmula de H. SumnEr MaAINE
(Ancient Laow, pig. 170) from Status to Contract. Es en lo esencial la misma
linea que F. TONNIES en su gran obra Gemeinschaft und Gesellschaft ha mos-
trado como evolucién de la comunidad a la sociedad. Sélo aportaremos aqui
una breve observacién a estas afirmaciones histéricas y sociolégicas, observa-
cion que no debe rebajar el alto valor de aquellos resultados, pero que quizd
pueda contribuir a aclararlo mejor La contraposicién de status y pacto, comu-
nidad y pacto, tiené algo de errémeo, porque también se fundan por medio de
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pacto relaciones de comunidad y de sfatus. La ordenacién social de la Edad
Media descansaba en numerosos pactos: pactos de pleitesia feudal, pactos esta-
mentales, comunidades juradas. Aqui, “pacto” significaba pacto de status; el
juramento reforzaba, tanto la duracién del pacto, como la vinculacién existen-
cial de la persona, La negativa a prestar el juramento por los anabaptistas y
otros sectarios significa, por eso, el comienzo de la Edad Moderna y la época
del pacto libre. WERNER WritricE lo ha expuesto asi en un trabajo sobre el
Anabaptismo, por desgracia no publicado afin.

Una investigacién histérica del desarrollo del concepto de pacto, no la hay
todavia. Se habla de “pacto” sin distingos. En las exposiciones histéricas se
echa una linea igualadora de la teoria del pacto estatal desde MaRrsILI0 DE Papnua
hasta Roussrkau, sin hacer diferencias dentro del concepto de pacto. También
el libro de GIERKE sobre esta materia, Althusius (3* ed., 1913), adolece de ello
y coloca a un jurista con ideas todavia medievales del pacto, como Arrusio,
junto a Hoeees y Roussrau, sin feparar en el cambio fundamental que se habia
realizado entre tanto dentro del concepto. :

2. Cuando en el seno de una unidad politica existente surge
la Constitucién mediante acuerdo -0 pacto, un semejante pacto
carece de fuerza vinculante frente al sujeto del Poder constitu-
yente en caso de conflicto. Una pluralidad de sujetos del Poder
constituyente anularia y destrozaria la unidad politica. Alli donde
se inicia el proceso de disolucién, surgen com eso tales “pactos de
Estado” dentro del Estado. Si una organizacién estamental o de
otra clase logra dar el cardcter de leyes constitucionales a pactos
intraestatales, habrd alcanzado el grado sumo de vinculacién del
Estado que es posible conseguir sin suprimir la unidad politica.
Pero si el “pacto de Estado” tiene el sentido, no ya de introducir
el procedimiento especial de reforma de la ley constitucional,
sino de limitar y abolir el Poder constituyente, la unidad politica
se destroza, y se coloca el Estado en una situacién por completo
anémala. Todas las construcciones juridicas de esta situacién
son inservibles. Esta era la situacién del Imperio alemér desde el
siglo xv1 (arriba, pdg. 53). Naturalmente que tal proceso de diso-
lucién puede comenzar en cualquier momento.

3. Si una Constitucién se apoya en acuerdo o pacto, es base
juridica de su validez la voluntad politica de los federados yla
existencia de la Federacién que descansa en esa voluntad. La Fe-
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deraci6r es un status total que abarca el status de cada uno de
los Estados-miembros. Més alla de la simple obligacién contrac-
tual, cada Estado-miembro, tomado en su totalidad, queda trans-
formado (sobre esto, después, en las explicaciones sobre el con-
cepto de Federacion, § 29, II, 3).

La base juridica de un pacto constitucional no es el precepto
general: pacta sunt servanda. Menos atin es este precepto un
precepto constitucional o una ley constitucional. No cabe fundar
una Federacién o cualquiers comunidad en este precepto como
si fuera su “Constitucién”.

A. Verpross ha intentado fundar la comunidad internacional en el precepto
pacta sunt servanda (Die Verfassung der Vlkerrechtsgemeinschaft, 1926). En
este precepto ve él la “norma fundamental” que debe ser “Constitucién” de toda
“comunidad”. Aparte de que una Constitucién no es norma, sino decisiéon poli-
tica concreta (antes, pig. 26), aparte también de las oscuridades en el concepto
de esta “comunidad”, es preciso hacer notar lo siguiente:

a) El postulado pacta sunt servands no es una norma. Es, mejor, un
postulado fundamental, pero no una norma en el sentido de precepto juridico
—comp. H. HerLer: Die Souveranitit, 1927, pag. 132, donde se trata en una
atinada critica esta distincién de norma y postulado fundamental.

b) El postulado pacta sunt servanda enuncia que es posible obligarse juri-
dicamente por medio de pactos. Hoy eso es algo evidente, y no constituye ni
una norma, ni el fundamento moral de la validez de normas. Antes bien, o es
una completa duplicacién e hipéstasis tautolégica, o enuncia que el pacto con-
creto no vale, sino tan sélo la “norma” general de que los pactos valen. Adicionar
a cada pacto en vigor la “norma” de que los pactos en general son validos, es
una vacua ficcidn, pues el pacto: concreto vale y obliga juridicamente por virtud
del Derecho positivo y no por virtud de la norma pacts sunt servanda. Tales
adiciones e hipéstasis ficticias son posibles en nfimero ilimitado; toda norma
vale, porque vale la norma general de que hay normas que deben valer, etc.
Pero, para la fundamentacion de una unidad politica de existencia concreta,
carecen por completo de significacién.

¢) Considerado en la Historia del Derecho, el postulado pacta sunt servanda
tuvo una significacién en tanto que no era cosa clara en si misma el que cupiera
obligarse mediante pacta. La expresién pacta sunt servanda podia referirse en
su origen histérico a la férmula del pretor romano que declaraba. respecto de
ciertos pactos, que habria de considerarlos validos en el ejercicio de su cargo:
Ait Praetor: Pacta conventa quae neque dolo malo, neque adversus leges, ple-
biscita, senatus consulta, edicta principum, neque Qquo fraus cui eorum fiat,
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facta erunt, “servabo”, Dig., 2, 14, 1. 7, § 7, o Dolo malo ait Praetor pactium se
“non servaturum”, eod., § 9; comp. LENEL: Edictum Perpetuum, 3> ed. 1927,
pagina 65. En esta formulacién, el precepto tiene un contenido concreto: el
pretor sefiala los convenios a los que, en virtud de su facultad de decidir como
autoridad, garantiza proteccién y declara ejecutivos. Por el contrario, el pos-
tulado general pacta sunt servanda no dice nada acerca de qué pactos son vili-
dos y obligatorios y, por tanto, deben ser observados. Repite siempre lo mismo:
que los pactos vilidos tienen que ser observados; es decir, que son validos.

d) Ni en teoria, ni en prictica, tiene el postulado pacts sumt servanda un
valor cientifico-juridico. Que sea preciso observar pactos bajo el supuesto de
que son vélidos, se comprende sin mis; pero resulta igualmente claro que sélo
es necesario observar los pactos vélidos, y que, ante todo, hay que contar con
un pacto vilido. La cuestién se reduce siempre, pues, o bien a la existencia de
un pacto: de un verdadero acuerdo de voluntades en caso concreto, o bien a
causas de nplidad, causas de invalidacién, causas de impugnacién, posibilidades
de rescisi6n, inmoralidad del pacto, imposibilidad de su cumplimiento, circuns-
tancias imnrevisibles. etc. Nadie puede discutir que los pactos han de ser ob-
servados; la discusi6n afecta tan sélo a dudas y diferencias de opinién sobre
si in concreto hay un pacto. si este pacto es vilido, si son de tener en cuenta
causas especiales de invalidez o rescisién, etc.

¢) En realidad. la cuestién es: quis iudicabit? ;Quién decide acerca de si
hay un pacto valido, si hay causas admisibles de impugnacién, si hay un derecho
de retracto, etc.? Colocando la cuestién de este modo certero, se muestra que
el postulado pacta sunt servanda. ni enuncia una decisidn de contenido, care-
ciendo asi de toda suerte de valor normativo, ni indica quién ‘decide. De ahf
no puede obtenerse una respuesta a las finicas cuestiones pertinentes.

f) El valor del postulado se reduce, pues, a la significacién de uno de
aquellos aforismos que gustaban de poner los antiguos notarios en las cubiertas
de sus actas. o en sus despachos. Fl sentido politico de realzar tales postulados
puede consistir. sin embargo, sélo en que se introduzca ticitamente una presun-
ciéon de que todos los pactos concertados hoy son en todo caso wdlidos. La
“norma” pacta sunt servanda es. pues, un medio mas, dentro del gran sistema
de la legitimacién del status quo politico y econémico existente. Estabiliza ante
todo los deberes tributarios existentes, y les da la consagracién de lo legitimo
y de la moralidad.

IV. 1. Mediante pacto o convenio puede sdlo surgir una
Constitucidn federal, y sélo de aquellos Estados que se convierten
en miembros de la Federacion. La Constitucién de ur Estado in-
dependiente no puede descansar en un pacto ({ratado) internacio-
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nal de terceros Estados. A la existencia politica corresponde la
auto-determinacién. La Constitucién en sentido positivo es una
expresiéon de esta posibilidad de elegir por virtud de decisién
propia el modo y forma de la propia existencia.

Cuando un tratado (pacto) internacional regula el gobierno y administracion
de un tercer pals, este pais se convierte con ello en objeto de convenios y com-
promisos ajenos. Lo que significa megacién de la existencia politica; entonces
no es posible una Constitucién en sentido positivo.

El territorio del Sarre no es un Estado. El llamado estatuto del Sarre regula
el “gobierno” del territorio del Sarre hasta el plebiscito o hasta la decision
definitiva de 1a “Sociedad de Naciones” (; Asamblea de la Sociedad de Naciones
o Consejo de la Sociedad de Naciones?); la Sociedad de Naciones actia como
“persona de confianza”; una “comisién de gobierno” de miembros de distinta
nacionalidad, compuesta de cinco personas, ejerce el gobierno con arreglo al
“estatuto del Sarre” (disposicion del art. 49 del Tratado de Versalles). Esto
~puede estimarse «Constitucién” del territorio del Sarre, mucho menos que la
legislacién colonial de la Metrépoli como Constitucion de la colonia. Consti-
tucién, en sentido positivo, significa, en esencia, determinacién de la propia
forma de existencia.

Tampoco los Ilamados territorios de mandato, que son regidos y adminis-
trados por un Estado mandatario, segfin el articulo 22 del estatuto de 1a Socie-
dad de Naciones, tienen una Constitucién en sentido positivo. Son, o bien co-
lonias (mandatos B y C), o bien protectorados (los llamados mandatos A)
(abajo, 4), con la singularidad de que tiene lugar un cierto control (por ahora,
todavia problemético) de la “Sociedad de Naciones” (Consejo de la Sociedad de
Naciones, Comisién de mandatos). Segfin el artfculo 22, los pueblos de estos
territorios "mo estdn todavia en condiciones de dirigirse a si mismos (se diriger
ewx-mémes; to stand by themselves) bajo las circunstancias, especialmente difi-
ciles, del mundo actual”. Tampoco pueden por eso temer una Constitucion en
sentido positivo.

2  Un tratado internacional como tal, no es nunca una Cons-
titucién en sentido positivo. Tampoco puede ser parte de la Cons-
titucién de un Estado independiente. El pacto federal no es (in-
cluso en el caso de la confederacién) un convenio “puramente
internacional”; comp. después, § 30, pag. 380. Sobre €] asegura-

miento por ley constitucional de obligaciones internacionales,
después, 3.
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Segtin el articulo 178, 2, C. a, el Tratado de Versalles “no puede ser afectado
en sus determinaciones por la Constitucién”. Este precepto de la Constitucién de
Weimar no significa renuncia a Ila existencia polftica y al derecho de autode-
terminacién del pueblo alemin; enuncia tan sélo que el Reich alemin no quiere
sustraerse a los deberes internacionales de este Tratado mediante apelacién a
prescripciones legal-constitucionales. I.a declaracién expresa se explica por la
la situacién politica del afio 1919 (sobre esto, muy interesante WTITTMAYER, pa-
gin.> 20-21). Aparte de esto, y desde el punto de vista internacional, es un pos-
tulado dc general reconocimiento el de que un Estado no puede sustraerse a
sus deberes internacionales, en tanto subsistan vAlidamente, apelando a obsticu-
los e imposibilidades de caricter juridico-politico interno. “Si hay un postulado
indiscutible del Derecho internacional, es é&ste” (TRIEPEL: Vilkerrecht wund
Landesrecht, 1899, pag. 313). La declaracién del articulo 178, 2, C. a, no tiene,
pues, un contenido independiente constitutivo, Serfa inexacto decir que las
determinaciones del Tratado de Versalles “tienen la precedencia respecto a las
de 1a Constitucién de Weimar, y especialmente absurdo designar como reforma de
la. Constitucién de 'Weimar una reforma en el Tratado de Versalles exigiendo,
por ejemplo, una ley de reforma de la Constitucién para una restitucién del
territorio del Sarre al gobierno y administracién alemanes antes del afio 1935.
Un deber puramente internacional no pertenece a la Constitucién en sentido
positivo Una empresa encaminada a suprimirlo no es tampoco, por lo tanto,
alta traicién en el sentido de las normas penales; la apelacién a un deber inter-
nacional del Estado no puede justificar una traicion al Pafs; un deber inter-
nacional no se jura al jurar los cargos (art. 176), etc.

Si el contenido del protocolo de Londres de 14 de agosto de 1924 (llamado
Plan Dawes) se convirtié en parte de la legislacién alemana mediante una serie
de leyes constitucionales de 30 de agosto de 1924, eso tiene la consecuencia
jurfdica de que la adaptacién interna a una reforma del plan necesitarfa veri-
ficarse por medio de ley constitucional (esto es, en el procedimiento del artfcu-
lo 76, C. a.). Aqui, 1a “forma” de ley constitucional es sélo un medio técnico-
iurfdico. Serfa también eauivocado en este caso el decir que el Plan DAwEs es
una parte de Ja Constitucién alemana, se le jura al jurar el cargo (art. 176, C. a.),
esta protegido por las prescripciones penales contra la alta traicidn y que haya
de ser entregado a los nifios alemanes, segfin el articulo 148, 3, C. a., al aban-
donar la escuela.

3. Si una preseripcién legal-constitucional establece que “las
reglas generalmente reconocidas del Derecho internacional val-
drdn como elemento obligatorio” de] Derecho estatal (articulo 4,
Cédigo alemdn), esto significa que: se ha practicado para e] con-
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tenido de ciertas normas internacionales (las reglas generalmente
reconocidas, asi, pues, sobre todo, reconocidas también por el
Estado mismo de que se trate; es decir, normas, y no pactos es-
peciales), el acto formal de una transformacion en Derecho es-
tatal con cardcter general. La transformacion es, en esto, el fené-
meno esencial, porque mediante ella se crea el fundamento juri-
dico (auctoritatis interpositio) de la validez estatal. Con eso, y en
tanto se trate de reglas de Derecho internacional generalmente re-
conocidas, sélo se ordena la transformacién general. Aquellas re-
glas se convierten asi en Derecho legal del Estado; pero no en
leyes constitucionales o, acaso, en un elemento. de la Constitucion.

Huco Preuss sostuvo (con arreglo a una opinién compartida por A. VERr-
pross, Die Einheit des rechtlichen Weltbildes, Tubinga, 1923, pag. 111) que una
prescripcién como la del articulo 4, C. a., significa la “insercién del Reich como
Estado democratico de Derecho en la comunidad juridico-internacional”. Si el
artfculo tuviera en realidad tal significacién, la Constitucién alemana seria la
Constitucién de un Estado miembro de la federacién “Comunidad juridico-in-
ternacional”, y el ordenamiento de esta federacién seria un elemento de la
Constitucién alemana. Claro estd que PREUss no queria sostener tan fantistica
afirmacién, sino s6lo acentuar, en términos generales, la actitud leal del Reich
alemin frente al Derecho internacional. La “Comunidad juridico-internacional”
no tiene estructura como para que se “inserte” en ella un Estado, a la manera
que puede insértarse un Estado en una auténtica federacién; no es una organi-
zacién sélida; es el reflejo de la coexistencia de unidades politicas independien-
tes (sobre esto, abajo, en la Teoria de los conceptos fundamentales del Derecho
de la Federacién, § 29, 1, 1). Por consiguiente, la opinién de PreEuss demuestra
muy poco, a pesar de su sorprendente formulacién. Tampoco puede seguirse de
ahi que las “reglas generales del Derecho internacional” sean leyes constitu-
cionales, ni que pueda hablarse de elementos de 1a Constitucién alemana en sen-
tido positivo. VERDROss (ob. cit., pag- 116) habla de un “afianzamiento del De-
recho internacional general en la Constitucién” y piensa que, como el articulo 4
(al igual del art. 9 de la Constitucién federal austriaca, coincide en lo esencial)
pertenece a la Constitucién, sélo puede ser suprimido en vias de reforma cons-
titucional, Esto es cierto en cmanto que una prescripcién legal-constitucional
solo por ley constitucional puede ser suprimida. Pero no por ello se convierte
en ley constitucional del Reich alemin “el Derecho internacional general”, o
més exacto: la docena de reglas de Derecho internacional generalmente recono-
cidas. Equivocados también: J. ScEMrrt, Zestschy, f. bad. Verwaltung und Ver-
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waltungsrechispflege, 1921, pag. 201, y G. A. Warz, Die Abinderung volkerrechi-
sgemdssen Landesrechts (Volkerrechtsfragen, cuaderno 21, 1927, pag. 150), que
admiten una vinculacién del legislador alemin respecto de los contenidos trans-
formados mis alli de la eficacia transformadora del artfculo 4. Los postulados
considerados como “reglas de Derecho internacional generalmente reconocidas” no
pasan ya por “Derecho del Reich”; son leyes del Reich como otras leyes vigen-

tes del Reich. Acertados Anscuiirz, Kommentar, pags. 49-50, y Giesg, Kom-
mentar, pigs. 57-58.

4. Si por medio de ur tratado internacional, que no es un
pacto federal (y, por tanto, no cambia el status de cada parte
contratante en lo relativo a la adscripcién a la federacién) se fija
el status politico de totalidad de uno de los Estados contratantes,
s6lo puede tratarse de formas del sometimiento y dependencia.
El pacto contiene entonces una supresién del Poder constituyente
del Estado que ha entrado en dependencia.

Ejemplos de tales Tratados internacionales son los Tratados de protectorado
de los siglos x1x y xx. Pero también los tratados de intervemcién, con un de-
recho 2 intervenir segfin el criterio del Estado interventor, cambian el status de
una unidad politica, cuando la intervencién significa una decisién sobre con-
ceptos politicos existenciales, como defensa de la independencia exterior, segu-
ridad y orden piblicos, y se pone en manos del Estado facultado para intervenir,
por virtud del derecho de intervencién, la decisién acerca de estos conceptos;
compruébense, p. ej.. los Tratados de los Estados Unidos de América con la
Repfiblica de Cuba, de 22 de mayo de 1903 (Strupp, Documents, II, pigs. 236
y siguientes), y con la Repfiblica de Panami, de 18 de noviembre de 1903
(eod., pigs. 346 y sig.); ademis, la situacién juridica y politica de Haiti, Santo
Domingo, Nicaregua y (con arreglo a la declaracién inglesa de 28 de enero
de 1922) también Egipto. :

Otro ejemplo de supresién de la libre autodeterminacién respecto de aquellos
conceptos existemtiales esti- contenido em los articulos 102 y siguientes del
Tratado de Versalles. La ciudad libre de Densig es fundada (constituée) por las
grandes potencias aliadas; su Constitucién es elaborada, de acuerdo con un Alto
Comisario de la Sociedad de Naciones, por “representantes de la Ciudad libre,
convocados en forma ordinaria”, quedando garantizada por la Sociedad de Na-
ciones. Esa no es una Constitucién en sentido positivo; no es una libre decisién
sobre modo y forma de la propia existencia politica.

Ni el Tratado de Versalles, ni los acuerdos del protocolo de Londres de
16 de agosto de 1924, son tratados internacionales de esta clase. Aun siendo
tan grandes y pesadas las cargas del Reich alemin, y tan fuertes y aniquiladoras
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las posibilidades de influencia de las potencias aliadas (ocupacién, sanciones,
desarme, investigaciones), la decisién sobre aquellos conceptos existenciales no
ha sido abandonada inmediatamente a un extrafio. Tampoco el que la incorpo-
racion de Austria al Reich alemin se haya hecho depender del asentimiento
del Consejo de la Sociedad de Naciones (art. 80 del Tratado de Versalles) de-
jandose por lo pronto sin significacién el articulo 61, 2, C. a., suprime la exis-
tencia politica del Reich aleméan. Es por eso inexacto que el Reich alemin haya
declinado el caricter de Estado soberano, como aparece, sin un concepto claro
de, soberania, en la disertacién de H. GERBER, Die Beschrinkung der deutschen

Souverinitit nach dem Versailler Vertrage (Volkerrechtsfragen, cuaderno 20),
Berlin, 1927.

5. Cuando, por virtud de obligacién internacional, se acepta
en las leyes constitucionales de un pais el contenido de ciertas
estipulaciones internacionales, esto no requiere una supresién ni
siquiera disminucién de la independencia politica del Estado que
asegura asi obligaciones internacionales mediante la forma juri-
dico-politica de las leyes constitucionales. Puede tratarse de un
método técnico-juridico de defensa contra reformas practicadas
en vias legislativas ordinarias. La diferencia de Constitucién en
sentido positivo y determinaciones legal-constitucionales, se hace
aqui singularmente clara. El contenido de aquellas estipulaciones
juridico-internacionales es protegido en e] Derecho interno por el
procedimiento especial de revisién. La forma de ley constitucio-
nal sirve a esta finalidad. Pero tales determinaciones no son actos
del Poder constituyente de ur pueblo. No imprimen la soberania
de un Estado; sélo emplean—en interés de un deber juridico-in-
ternacional—el concepto relativizado de ley constitucional, como

medio técnico formal para conseguir una validez reforzada dentro
del Estado.

Ejemplos: los tratados internacionales concluidos por las grandes potencias
aliadas y asociadas con Polonia 28 de junio de 1919), Checoeslovaquia (10 de
septiembre de 1919), Reino Serbio-Croata-Esloveno (10 de septiembre de 1919),
y otros Estados de Europa media y oriental, para la proteccién de minorias
nacionales y religiosas (en H. Kraus, Das Recht der Minderheiten, Stilkes
Rechtsbibliothek, t. 57, Berlin, 1927; alli mismo, otros ejemplos)., En estos
llamados Tratados de proteccion de minorias se suele encontrar la siguiénte
prescripcion en el articulo 1.°: Polonia (o Checoeslovaquia, o el Reino Serbio-
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Croata-Esloveno, etc.) se obliga a reconocer las prescripciones protectoras como
“leyes fundamentales” (lois fondamentales), en contra de las cuales no puede
prevalecer ninguna ley, ninguna ordenanza ni ninguna actuacién oficial; igual-
mente, articulos 65 y 73 del acuerdo germano-polaco sobre Alta Silesia de 15 de
mayo de 1922, Gaceta Legisiativa del Reich, 11, phgs. 271, 278. Aqui la palabra
“ley fundamental” tiene el sentido relativo de ley constitucional.



