PROLOGO

El presente trabajo no es ni un comentario, ni una serie de
disertaciones monogrdficqgs, sino el intento de una sistema. En
Alemania tiene hoy la Constitucion de Weimar destacados co-
mentarios y monografias, cuyo alto valor en la teoria y la prdc-
tica es reconocidoe, y mo necesitan mds elogio. Es necesario,
empero, afanarse ademds por erigir también una Tecria de la
Conslitucion y considerar el terreno de la Teoria de la Consti-
tucion como rama especial de la Teoria del Derecho publico.

Este importante y auténomo sector de la Literatura no ha
experimentado cullivo alguno en la generacion ultima. Sus cues-
tiones y materias fueron discutidas, mds o menos esporddica e
incidentalmente, bien en el Derecho politico, con muy diversos
temas del Derecho publico, o bien en la Teoria general del Es-
tado. Esto se explica histéricamente por la situacion del Derecho
wolitico de la Monarquia constitucional, quizds también por la
peculiaridad de la Constitucién de Bismarck, cuya genial con-
cepcidon reunia sencillez elemental y complicada torpeza; pero,
*obre todo, por el sentimiento de sequridad politica vy social de
la Preguerra. Una cierta concepcion del “Posilivismo” sirvié
para desplazar cuestiones fundamentales de la Teoria constilu-
cional desde el Derecho politico hacia la Teoria general del Es-
tado, donde encontraban una situacién poco clara entre teorias
politicas en general y temas filoséficos, histdricos y socioldgicos.
Sobre esto debe recordarse aqui que también en Francia se ha
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desarrollado tarde la Teoria de la Constitucién. En el afio 1835
se creé (para Rossi) una Cdtedra de Derecho constitucional en
Paris, que, sin embargo, fué suprimida en 1851 (después del
golpe de Estado de Napoleon II1). La Republica creé una nueva
Cdledra en 1879; pero todavia en 1851 se quejaba BourmyY (en
sus Etudes de Droit constitutionnel) de que la rama mds impor-
tante del Derecho publico estuviese abandonada en Francia y no
la ensefiase mingun autor reconocido. Hoy encuentra su expre-
sion la singularidad de esta parte del Derecho publico en nom-
bres famosos, como EsMEN, Dueurr, Haurtou... Es de esperar
que la consideracién cientifica de la Constitucidn de Weimar
lleve también en Alemania a la formacién de una Teoria cons-
titucional, si no impiden trastornos politicos interiores y exterio-
res el tranquilo y coordinado trabajo. Los escritos de Derecho
publico de los ultimos afios, y sobre todo las publicacines de la
Unidn Alemana de Profesores de Derecho politico, dejan recono-
cer ya esta tendencia, Si la practica de una comprobacion judi-
cial de la constitucionalidad de las leyes sigue desarrolléndose
—como es de esperar, dada la actual posicion del Tribunal del
Reich—, esto conduciria también a ocuparse del aspecto teoré-
tico-constitucional de todas las cuestiones ywridicas. Por ltimo,
séame dado aducir que también las experiencias que he podido
hacer desde 1919 en clases, prdcticas y exdmenes confirman esta
vision de la Teorta constitucional como un territorio indepen-
diente del Derecho publico, que requiere ser tratado por st mismo.
Ya mismo podria ser, en verdad, Teoria de la Constilucién una
parte de las lecciones universitarias sobre Teoria general del Es-
tado (Politica).

Como aqui sélo ha de proyectarse un sencillo compendio, no
es del caso agotar monogrdficamente las distintas cuestiones del
Derecho politico y enwmerar bibliogrdficamente la literatura.
Tanto en los Comeantarios a la Constitucion de Weimar de
ANnscHUTZ y de GIESSE, como en el compendio de Derecho poli-
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tico del Reich y de los Paises, de STIER-SoMLO, se encuentran,
por lo demds, buenos cuadros de conjunto; de aqui que no sea
necesario repetir una enumeracion de titulos de libros. En una
exposicion cientz’/ica son indispensables, es cierto, citas v com-
pulsaciones. Sin embargo, aqui se han concebido, ante (odo.
como ejemplos, y deben aclarar la posicion de ciertas cuesliones
particulares en el sistema de la Teoria constitucional. Se procura
siempre, mds que nada, una linea clara Yy comprensible, sisle-
mdtica. Hay que acentuar que actualmente en Alemania parece
faltar la conciencia sistemdtica, y ya hasta en las colecciones
cientifico-populares (cuya justificacion sélo puede consistir en
la sistemdtica mds estricta) la Constitucion es tratada “en forma
de comentario libre”, es decir, de nolas a los distintos articulos.
Frente a los métodos de comentario y glosa, pero también [rente
a la dispersion en investigaciones monogrdficas, quiero dar aqui
un marco sistemdtico. Con ello no se contestan todas lus cues-
tiones del Derecho politico, ni todas las cuestiones de la Teoria
general del Estado. Pero podria significar un esclarecimiento
desde ambos lados, en los principios generales como en algunas
cuestiones particulares, para desarrollar, en caso de verdadero
logro, una Teoria de la Constitucion en el sentido que aqui se
entiende. :

Como cosa principal se presenta la Teoria de la Constitucion
del Estado burgués de Derecho. En eso no se puede hallar nin-
gun reparo contra el libro, pues esta especie de Estado es todavil
hoy el dominante en general, y la Constitucién de Weimar co-
rresponde a su tipo. Por eso parece también adecuado remitirse
en los ejemplos, ante todo, a los moldes cldsicos de las Constilu-
ciones francesas. Claro que aquel tipo no puede, en manera al-
guna, elevarse a dogma, ni ser ignorados su condicionamiento
histérico y su relatividad politica. Corresponde, por el contrario,
a los temas de una Teoria de la Constitucion el demostrar que
muy diversas formulas y conceptos tradicionales dependen por
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entero de situaciones anteriores, y no son ya viejos odres para el
vino nuevo, sino sdlo etiquetas anticuadas y falsas. Numerosas
ideas dogmatizadas del actual Derecho publico radican por com-
pleto en la mitad del siglo XIX y tienen el sentido (hace tiempo
disipado) de servir a una integracién. Quiero valorar aqui este
concepto fecundamente elaborado para el Derecho politico por
RoboLFo SMEND, con el fin de indicar sencillamente las circuns-
lancias de un suceso: entonces, en el siglo XIX, cuando surg%g
ron las definiciones todavia hoy aportadas de ley y otros impor-
tantes conceplos, se lrataba de la integracion de una cierta clase
social, la burguesia instruida y rica, en un cierto Estado que
entonces existia, la Monarquia mds o menos absoluta. Hoy, con
una situacion de hecho completamente diferente, aquellas férmu-
las (pierden su contenido. Se me responderd que también los con-
ceptos y distinciones de mi trabajo dependen de la situacion de
ln época. Pero ya seria una grave ventaja que, al menos, se afir-
maran en el presente y mo supusieran una situacion hace tiempo
desaparecida.

Una singular dificultad de la Teoria constitucional del Es-
tado burgues de Derecho consistiria en que el elemento de la
Constitucidn propio de este tipo de Estado se encuentra hoy to-
davia confundido con la Constitucion toda, si bien no puede
bastarse a st mismo, en realidad, sino que concurre con el ele-
mento politico. El equiparar—en pura ficcion—los principios del
Estado burgués de Derecho con la Constitucion ha llevado a dejar
desatendidos, o desconocer, fendmenos esenciales de la vida cons-
litucional. La manipulacién del concepto de soberania bajo estos
métodos de ficciones y desconocimientos es lo que mds ha su-
[rido. En la practica se desarrolla el empleo de actos apdcrifos
de soberania, para los que es caracteristico que autoridades o
cargos del Estado, sin ser soberanos, realicen actos de sobera-
nia ocasionalmente y bajo tolerancia tdcita. Los casos mds im-
portantes se cilan en su sitio (pdgs. 126, 174, 205), a lo largo de
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la siguiente exposicion. Una discusion detallada de este tema
corresponderta a la Teoria de la soberania y, por tanto, a la Teo-
ria general del Estado. También las consideraciones acerca de la
Teoria de la soberania de H. HeLLErR (Die Souverdnitdt, Ber-
lin, 1927) afectaria a temas de la Teoria del Estado y deben por
eso intentlarse en otro orden de estudios. Aqui sdélo habia que
tratar de lo pertinente a la Teoria de la Constitucion en sentido
propio. La Teoria de las [ormas de Gobierno en general, ast
como la Teoria de la Democracia, Monarquia y Aristocracia en
particular, debe limitarse, por la misma razon, en el campo de
lo ajeno a una Teoria de Constitucién (a diferencia de una
Teorta del Estado). Por lo demds, ya en esta delimitacion se
sobrepasa el volumen del libro que la Editorial habia previsto.

* * &

Durante la impresion aparecieron una serie de escrilos y ar-
ticulos de singular interés para el tema de una Teoria de la Cons-
titucion, y cuyo gran numero demuestra que cada vez destaca
mds la Teoria de la Constitucion como aspecto especifico del
Derecho politico. Las disertaciones de la Dieta de 1927 de los
Profesores alemanes de Derecho politico son citadas segun el
informe de A. HeNseL en el Archiv des offentlichen Rechts,
t. XIII, nueva serie, pdgs. 97 y siguientes, porque la publicacion
completa (cuaderno 4 de las publicaciones de la Unidon alemana
de Profesores de Derecho politico, en W. DE GRUYTER) sélo apa-
rece en diciembre de 1927. Durante la impresién han llegado a
mi conocimiento los siguientes trabajos que, al menos, quiero
citar aqui: ApoLro MERKL: Allgemeines Werwaltungsrecht (en
J. Springer); WALTER JELLINEK : Verwaltungsrecht (en J. Sprin-
ger); O. KOELLREUTTER, articulo “Staat”, en el Handworterbuch
der Rechtswissenschaft, editado por Stier-Somlo y A. Elster; los
articulos de G. Jhze: “L’entrée au service public” (Revue du
Droit Public. XLIV); CaRRE DE MALBERG: La Constitutionnalité
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des lois et la Constitution de 1875; BERTHELEMY: Les lois cons-
litutionnelles devant les juges” (Revue Politique et Parlementai-
re, CXXX, II/IlI, y W. SCHRUNER: “Uber die verschiedenen Ges-
laltungen des parlamentarischen Regierungssystems (Archiv des
offentlichen Rechts, XI1II). Para enero de 1928 se anuncia una
nueva edicién del Kommentar zur Reichsverfassung, de PoETZSCH-
HEFFTER (en O. Liebmann); por desgracia, no era posible aportar
aun la nueva obra de este destacado jurista. Ademds, estd anun-
ciado un libro de RopoLFO SMEND sobre cuestiones de Teorta cons-
titucional. Yo he intentado en mi actual trabajo enfrentarme con
sus anteriores publicaciones, y en la confrontacion he experi-
mentado la riqueza y honda fecundidad de sus pensamientos. Por
eso, lamento de manera singular no conocer y poder valorar la
esperada exposicion de Teorta constitucional.

CARL SCHMITT.

Bonn, diciembre, 1927.



