indice de autores/articul| Relacién de tomc| Sumario EIEEIEH Autores/articulo] Documento actue| Todos los documentc

LA CONSTITUCION COMO ORDENAMIENTO
DE LAS INSTITUCIONES POLITICAS Y JURIDICAS.
UNA INTERPRETACION DE LAS FUENTES
CONSTITUCIONALES EN EL ESTADO
CONTEMPORANEO

«La operacidn de magia por excelencia’
consiste en dar leyes a los hombress.
CAMPANELTA

«La ley est la plus haute inheritance,
gue le roy ad, car par la ley il méme et
toutes ses sujet, sont rulés, et si la ley
ne fuit, nul rol et nul inberitance seras.

(Yearbooks, bajo Harigue VI).

«V la sefial en que se conpce estar una
. Repliblica bien ordenada es ésta: que -
conserva el pueblo en el orden del go-
hierno ‘que estd ya establecido, y ni se
levanta en eHa alboroto o motin que sea
digno de contar, ni hay ninguno gue sea
tirano en ellan. . .
(ArigrdreELEs « Politica, 1Y, 9).

- 1. Exr ORDENAMIENTO JURIDICO POSITIVO

En toda sociedad (1) existe un orden de control de las actividades
de los individuos y de los grupos: un orden de «eontrol social»; es”
decir, «una serie de procesos sociales que hacen al individuo responsa--
ble con relacién a la sociedad, construyen y mantienen la organiza-

" {1) La Etnologia ha ehmmado la hipétesis del ;)rlmmvo sin leyes, del buenc

y libre ‘salvaje de RousseAu. El primitive tiene normas, y muy severas. Las hay
en todas las comunidades conocidas. En cambio, han surgido com mayor dificultad
entre las varias comunidades: «el mundo ha side, y ha continuado hasta el pre-

senate, una contigiiidad de dreas de ausencia de ley, comum&ades sin derecho que
las vincule enire si» (The web of government, pag. 61).
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cién social, forman la pﬁersonahdad humana, soualuando al indivi-
duo, y permiten aleanzar un orden social mejor» (2). Dentro del com-
plepsnno sistema del comntrol social juegan procesos y téemicas muy
diferentes: en los grupos primarios, la vigilancia colectiva, el chis-
me, la opinién publica, etc.; en los secundarios, 1a publicidad, la
propa anda, la educacién, la meoral la costumbre la misma ciencia y
1a técnica en veneral el Derecho, el Gobierno, ete. (3). Pero en todas
las sociedades, y sobre todo en las mas- perfectas, el orden propende
a jerarquizarse y.a formalizarse por seleccién de las normas mids im. "
portantes para la vida de la sociedad. El «comrol social» culmma en
el corden juridico» (4).+ . « .
El Derechﬂ es, puea, an «con_]unto de re*ﬂas de conducta social de

. (2) PAUL H. mes- Social control- sociul organization and dtsorgan;zataonk
in process, 1939, :
< (3) Ivo HOLHLBER eritica la teoria del «comrol socialy -como misterioso «Deus
ex machinay de una Sociologia atémica, materialista y nominalista. Pero, en rea-
_Jidad, tal doctrina no es contradictoria de una Filosofia social que vea al Derecho .
como trascendente, entroncado en el orden metafisico; ni con una idea superior
© del Estado, centrado en toma a la idea del «bien comiiny. Al conirario, come ve-
remos, gracias a la teoria institucional, es poxxbie soldar la doctrina del Derecho
natural con la-Microsociologia. i

(4 A juicio de Roscor POUND, la «teoria sociolégica del siglo xx» tieme su
aspecto. mas importante en el esmdm del Derecho «como elemento integrante del
" proceso total del control socials (Social control through Lew, 1947) Es induda-
ble gue, en todos los sectores y. escuelas, ‘«el Derecho vuelve a ser una ciencia de
la wda)) (como dice BURDEAT, subrayando ¢l sentido de la obra de Ducurr y Hay-
rIoU la erisis de loe ‘«dogmas del 899); ¥ que, como dice Mirkine-Guerzévicn, el
sentido social del Derecho va no constituye nuna doctrina, ni.una escuela juridica, .

es la vida misma. (Les nowvelles tendances du Droit conéiztutionnel 2.4 ed., Pa.’
ris, 1936, pigs. 140- 141) ‘Ver 1a clésica obra de GURVITCH Le droit social, Paris,
1932.

En su artlculo «Sociologia del Derecho». en La Sociologie au. XX.e siecle {vo-
‘lumen I, pdg. 349), Roscoe Pounp estima que la cienecia del Derecho de nuestros -
dias, cada vez mds penetrada por la teoria sociolégica, presenta esios rasgos: gene-
rales: 8) Una actitnd funciomal; b) Estudio del Derecho como parte del control
social; ¢) Movimiénte hacia la jusncxa preventiva; d) Idem thacla 1a individuali--
zacién y particularizacién; e) Idem hacia la cooperacién con las demas mencxas
sociales; f) Estudio de los limites de la eficacia de la aceién. juridica.

En esta- 1dea creemos que carece de sentido la dlstmcmn de KELSEN atribnyen-.
do ala Ciencia del Derecho el estudio de las normas, en cuanto a su forma y apli-
cacién, mientras que la Sociologia las consideraria em cuanto a su contenido y
éreacion (Ueber die Grenzen zmwischen juristischer und soziologischer Metkade,
Tubinga, 1911). . -
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‘naturaleza particular» (5), ;Qué le distingue de las demas normas
normas sociales? En principio se diferencia por su materia, por éu
fin, por su modo de elaboracién y por su modo de sancién {6). Por
s materia, el Derecho se. circunscribe a la conducta externa ‘de los
Jhombres, y aun dentro de ésta, a determinados sectores considerados
como especialmente importantes para la comunidad (7). Por su fin,
.el Derecho sirve al bien comiin mucho mas que a la perfeccién in-
dividual ; incluso el Derecho privado, «quod ad singulorum utilita- N
tem. pertinetr, lo hace en funcién de un interés social —de aqui la

doctrina de la cansa— (8). El modo de elaboracién le relaciona direc-
tamente con la autoridad politica, «qui. curam communitatis ha-
bety (9). La sancién es caracteristica del Derecho positive: sancién
_externa, coactiva, previsible (10). En definitiva, el Derecho es una
«regla social sancionada por la autoridad publica, cuya vielacién es

"{5) DuvVERcER: Manual de Droit Consmunonnel et de Sczence Polstzque, pa-
gina 7.

{6} Ibidem, pags. 10-11. Sobre la definicién del Dereche, vei mi <Estudio pre—
liminars al tomo VI, vol. II de mi traduccién de MoriNa, passim.

(7} «De internis non indicat praetor». Por supuesto, el grado de interés por
las cuestiones, para hacerlas o no juridieas (y, dentro ya del Derecho, para atri-
buirlas a un orden u otro -de normas, verblcracm, publico o privado), -esta. sujeto
a ‘grandes variaciones histéricas. .

(8) El «bien comiinn, como dice Ruiz per CasTiiio, «es una direciriz y no
-una formulay. Dapin lo define como «bien de los individuos humanos tomados en
sit eonjunto, tal come se realiza normalmente en el cuadre y por medio de la so-
ciedad politican (La philosophie de Uordre juridique positif, pag. 156). Para J.'T.
Deros es el «conjunto de condiciones materiales v morales que, en-el orden na
tural y nmormal, permiten a los individuos gue quieran tomarse este trabajo al.
canzar la felicidad temporal ordenada a la felicidad eterna» (La société internatio-
nale, pag. 19). En otro lugar (Le but du Droit, pag. 40), el P. Devros define el
bien eomfn como el «conjinto organizado de las condiciones gociales gracias ‘a
las cuales la persona humana puede cumplir su destino natural y espiritualy. Comeo
analisis de la secularizacién del «bien comin» y su transformacién’ en «utilidad

" socialy; v. JEAN BeLN, La logique d’une idée force. L’zdee dutiliré soaale et la
Révolution' frangeise (1789-92), Paris, 1939,

Sobre la cuuse civil, v. mi estudio preliminar al tomo II vol 1 de mi wradue-.
-¢ién de MorLiva. -

" {8) Como dice CARNELUTTI. «e! precepto es el contenide Stico del’ mando; el
mando es el corpus Jurxdlco del precepton (Teorw general del Derecfzo, trad., pa*
“zina 65). :

'(10) Por eso la nota esencial de un orden jur‘x’c}ico positivo es su efectividad
{que, en realidad, tante quiere decir como positividad). En cambio, és mucho ‘mis
complejo el mmm sobre su legitimidad {monirquica, democrauca, ete.). BxscmFm
p1 Rurra, op. cit.,’ pamz. 81-82,

A. Filosofia. i : : 4
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reprimida por una sancién igualmente organizada por dicha au--
toridad» (11). k :
“De.lo dlChO se infiere, de todos modos, que- ol Derecho a pesar de
. su autonomia (12), se mantiene siempre muy relacionado con las de-
mas formas de regulacién social. Pretender separarlo de ellas es des--
trair su vida y su espontaneidad (13). El proceso de nso social a cos--
‘tumbre, y de costumbre a Derecho escrito, es uno de los més intere--
santes de la Sociologia juridica y de la teoria de las fuentes (14)..

{11} Duvercer: Op. cit) pig. 11 Casi todas las definiciosies al wso coineiden..
Para De-Buew son las «reglas de conducta obligatorias por cxigencia de la vida:
socialy ;- para SANTAMARIA DE PAREDES, un corden racional de leyes que rigen a la vo-
luntad para el cumplimiento del bien, manteniendo la armonia en las relaciones del-
hombre con la sociedad por medio de la ﬂ:oacemu, cuando no se camplen voluntarias
mentey; para SOHM, «conjuntd de normas que regulan la convivencia dentro de-
la sociedad humana y rigen de un modo coactiven; -para SERAFFINT, «conjunto de-
reglas preseritas a las acciones humanas, la observacién de las cuales -estd garan-
tida por el poder socialy; para Enneccerus, wordenamiento autarquico obligato--
rio, basado en-la voluntad de una colectividad, de la conducta externa de los hom-
bres en sociedad, mediante mandatos y concesionesy; -para - HoLrzenoorrr, «le-
gque debe hacer el hombre, bajo una garantia coactiva, en el interior de una so—
-ciedad politicamente organizadas; para Bercsorm, clas normas que en algén modoe
“se refieren_ 2 la conducta practica de los hombres entre si y poseen una especial
fuerza obligatorian, ete. Ver, en Arias Ramos, Derecho romano {1.* ed., I, pigi.
nas 29-30) la distincién entre «iusy, «fasy y «boni mores»), o

{12) El Derecho presenta en particular nn anota de mayor conciencia sobre-
las demss formas. sociales de control: la orgahizacién consciente es la caracteris. .
tica .de la sociedad 3ur1dxca» (N. Krareviren : La portée theorzque du glzsemem
du Droic vers la Sociologie, 1939, pag. 243. . - .
~ {13) D=er Veccmio estima que el Dereclm nace siempre como costumbre. «Tame-
- bién la moral —dice— se expresa, lo misme gue el Derecho, en la costumbre.
Gomo es sabide, estas dos distintas formas de valofacién de la conducta humana
. aparecen in -origine casi completamente indiferenciadas, ‘e incluse después que, 56
han hecho distintas permanecen para siempre conexas y relativasy (Remsta Inter—
nacional de Sociologia, pag. 33). :

{(14) Ver mi trabajo sobre «Los usos del comercion en Estudios Jurulwos. Las
Partidas contienen un notable planteo del problema. Partida I, tt. II, «Del uso,
e de la costumbre, e del fuero» (ed. Valencia, 1767, vol. I, pags. 21-28). «Estas
nacen unas de otras, ¢ han derecho natural en si... ca bien como de las letras nagee
verbo, e de los verbes parte, e de la parte razém, asi nasce del tiempo wso, e del
use costumbre, e de la costumbre fuero» (pdg. 21). En efecto : «uso es cosa que-
nasce de aquellas cosas que hombre dice e face, e sigue continuamente por gram
tiempo ¢ sin embargo ninguno« (ley I); costumbre es derecho o fuero _gque non
es eseriptos. el cual han usado les hombres luengo tiempo, ayudindese de él .en-
las cosas e en las razones sobre que lo usarom» (Ley 4); y «fnéro es cosa en que-
-se encierran dos cosas que habemos dicho, uso e costumbren {Ley 7).
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Cujacio preguntaba: «;Quid lex? Consuetudo seripta.—; Quid con-
suetudo? Lex non scripta». O como dice Modestino : «Omne ius aut
consensus fecit, aut necessitas constituit, aut firmavit consuetudo.».

El Derecho es, pues, la supreiﬁa tentativa de orden dentro del com-
plejo proceso del control social. Nunca Ilega a ser pura légica: «la
vida del Derecho no es. la légica, sino la experiencia», decia el juez
Holmes. Tal vez por eso 1o existe un concepto seguro y final del Dere-
cho (15). Pero tiene una vecacién de ordenacién propia, correlativa -
de la que intenta establecer en Ja sociedad. Por eso, normalmente, el
«conjunto totdl de mandatos» (al que llamamos «ordenamiento ju-
ridico») no sélo produce «un orden juridico», Hamando asi a la «rea-
lidad de la reglamentacién organizadora», sino un «sistema juridico,
que es la «construceién teérica instrumental del ordenamiento» (16).

Fl orden es un elemento esencial del’ Derecho (17). El orden,
como dice Merriam, «se refiere a un sistema en el cual hay razona-

_bles esperanzas de lo que va a hacersé v y por quién en el campo de
la conducta social» (18). Por este lado, pues, el Derecho esta irremi-
siblemente vinculado a los conceptos de poder, organizacién, politi-

“ca, Estado. Como dice Eugenio D’Ors, «no hay orden sin subordina--
cién, a menos de .operar en el vacio» (19). Por otra parte, el orden’

~ social esta vinculado a una estructura determmada a un reparto de
los «statasy y Ias mﬁuencxa

(15} Decia Lemnirz: «loris et iustitiae notiones, étiam post tot praée}sims scrip-
tores, nescio an satis liquidae habeantur.» Y BamnseN: «iQué es el Derecho?
Esta primera y fundamental pregunta espera siempre uma respuesta.»

{16} Feperico ve Castro: Derecho. civil de Espafie, 2.> ed., vol. I, 1949, pa-
gina 57. Sobre clasifieacién de los «sistemas juridicos», v. CastiN, La nocién del
-Derecho a través de los sistemas leosofwo»;undwas tmdrcmnales y mod'er;ws, Ma-
drid, 1947, :

A su vez, los cambios sociales v politicos. repereuten necesariamente en el sis-
tema juridice. V. Lurs Dirz pEr ComreaL: «Reforma de los estudios juridicos em
Aleminia», en Revnta de Derecho Privedo, 1935. :

(17 Ruiz-Grwinez, después de desarrollar el concepto de orden en el mun.
‘do, como obra de Dios, que lo estructura al pensarlo y al crearlo {haciéndolo «cos-
mos» ¥ ne «caos»}, Ilega al conceplo de oiden. juridico, como modo de realizarse
Ia vida politica, cuye fin es la paz, sin la cual no es posible la especulacién ni la
beatitud; ni se logra el fin suprenio del hombre, que siendo sobrenatural, presu-
pone, no obstante, condwwnes naturales de vida» (Derecho v vida humana Ma.-

C drid, 1944).

(18)  Systematic Polirics, pag. 35.

{19} Cirr ScuMITT va mis alli: «El orden juridico, como todo orden, descan--
sa en una decisién, no en una norma» (Teologia Polmca, pag. 41).
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Pero el Derecho es, al mismo tiempo, justicia. Cémo se encuen
tran al mismo tiempo dos. elementos tan dispares en la idea del Dere-
cho, es cuestién compleja; pero en todos los ordenamientos juridicos
conocidos asi ocurre (20). El Derecho, dice Hauriou, es «una forma
de conducta que apunta a realizar a la vez el orden social y la justi-

“cia». Y ello en forma dinamica, de tensién, porque no es facil 1a adi-
cién de ambos clementos. Como escribe el propio Hauriou, «un or- .
den social establecido contiene siempre pricticamente una cierta do-
sis de justicia que le esta incorporada, pero préc‘ticamente también
estd siempre én conflicto con una nueva dosis de justicia que aun no
le ha sido mcorporada)).

En cuanto que es justicia, el Derecho se regiria por el prmmplo
«fiat iustitia,-pereat mundus». Pero en cuanto que es orden, el Dere-
cho tiene que plantearse asi la cuestién: chat justitia, dum faciat
mundus». En realidad, 1a justicia {21) acaba siempre por socializar-
se, por incorporarse al orden. Asi, dice Cicerén: «lustitia est habi-
tus .animi, communi utzhmte servata, suam cuigue tribuens dwmta-
tem.» Y ello es normal porgue, en caso de conflicto entre el orden ¥y
la justicia, normalmente ha de prevalecer aquel (22). El caso contra-
rio es la ruptura revolucionaria del orden. ‘

N

{20} Dos observaciones: Primera. El Derecho, objeio .de una ciencia muy
antigua'y elaborada, y de constantes meditaciones fileséficas, aparece a veces in-
tegrando. cuestiones que ciencias nacidas con posterioridad {como la' Sociologia)'
reivindican para si. Pero la reaccién de la Escuela «pura» del Derecho, comeo to- ’
das las reacciones, fué desmesurada; la llamada ceiencia juridica pura» es real-
mente una ciencia del Derecho «despojado de todo elemento moral y metafisico,
reducida fnicamente al analisis 16gico o a la construccién sistemitica de los com-
ceptos del Derecho positivos (Frangors Guisan: La science juridique pure: . Ro-
guin et Kelsen, Lausana, 1940). Y resuhado caractgrxsn_co del «sistema politico de
despolitizaciones», o sea de la hipecresia organizada, al final dejaba ‘entrar por
otros portillos una serie de- valores entendidos (liberalismo, democracia, ete.),

Segunda. Lo dicho en el texto se refiere a la separacién dialéctica de orden y
justicia, sin negar que sean sélo dos aspectos de una realidad superior. Histérica-
mente, los sistemas juridicos ban hecho. cargar el acento sobre una u otra, y el

equilibrio .se logra raras veces. Pere, como dice RabBrUCH, «justicia es el valor
que corresponde propiamente a la vida soclal» v. Derecho es «regulaci()n de la
sociedad o comunidady.

(21) Ver Pierge b TOUR‘!‘OULON Les trois justices, Pams, 1932 El autor dis-
tingue Ia justicia «individual o metafxswa», Ia (qustxcxa socialy v la «justicia de

Estado».
(22) ¥Es eonocxda 1a frase de GOETHE. El Pres;dente Tmnoxo Roosx:VELI la re-

2
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Es claro que los érdenes juridicos cambian, envejecen y desapare- .
cen. El Rey Sabio hablaba de las leyes que «han usado los omes tan .
luengo tiempo, que son como envejecidas e por el uso de cada dia
reciben enojo de ellasy. El orden tiene un caracter eminentemente
temporal (23), histérico. Es mas, la misma tendencia del orden a cre-
cer, a incluirlo todo dentro de su érbita, tiende a llevarlo a la satura-
cién. A su vez, es dificil desmontarlo por partes y puede derrumbarse
por entero. Saavedra y Fajardo, en la Republica literaria, expresa el
deseo de que vengan los barbares a barrer la balumba del Derecho
viejo. Clam es que, por su parte, el desorden viene con todas sus
consecuencias; del caos se arranca poce a poco hacia un orden nuevo:

El Derecho, que por eso es tan noble y tan dificil arte (24), tiene
que mte“rar conservacién y. cambio. Como dice Roscoe Pound, suyo
es «el perenne problema de preservar la estabilidad y admitir el
camhlo».' Pues si bien el orden juridico es enun*entemente conserva-
dor (25), «el cambio es un factor constitucional del Derecho» (Kocou-
‘rek), por lo que todo orden juridico incluye un «conflicto intrinsecd

firié en una célebre carta al gran teérico de la Politica, Cmaries E. Merrram:
«Merriam, en caso-de tener que elegir enire el orden y 1a justicia, siempre estaré
del lade del orden; (mno harm usted Io m:smo?»

(25} Dice Ficate que «ne hay un tiempo énico, sino nempos y érdenes tems
porales, sobre érdenes y dentro de érdenes temporales».

Por otra parte, si bien es evidente que las normas tienen un contenido objeti-
vo, éste es recibido en determinadas, circunstancias y con ciertas dispesiciones de
dnimo. Cuando Lrioréns dice que «sélo el contenido de una decisién merece sus-
eitar coordinacién de voluntades en la integracién politicar y que «los demds ale-
gatos que se formulan con requrenua a la tradicién o al progreso son, simplemen-
te, asimilaciones impertinentes de conceptos teolégicos a la peliticay (EL Estado
'y sus érganos, Murcia, 1934, pag. 49), estd diciendo una verdad a medias, ~upueSn
to que la efwacm es nota esencial -de la Politica y del Estado. .

{24) HAURIOU glosando la elegante definicion de CeLso («ms est ars bom et
aequi»). contrapone el arte a la mera técnica. :

Por su parte, los romanes ronoehlan ala Jurzspluc}emm como «divinarum at-
gue humanarum rerum notitia, iusti et iniusti scientian. Y en todos los idiomas el
jarista es el prudente, el letrado, el ulema, ete. Como dice Bartnfiiemy, clas cua-

" lidades-del jurista son la prudencia y la ausencia de pasién y de emocién, y &l
principio de no decidirse sino tras un examen profundo que no deja Iuvar a duda
algonay. .

(25) Por supuesto, habria i;ue distingunir entre los varios sistemas juridices v
¢l tipo de legitimidad que prevalece en cada uno. Los sistemas basados en el lide- »
razgo carismatico o en ideologias racionalistas son mas dindmicos o revolucionarios
que los basados en el tradicionalismo en todas sus formas.
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entre el progreso y el orden, entre la renovacién y la establhzacxon»
(Gurv:tch} Del legislador se espera, como Horacio, o

: .. moribus ornes
N . legibus emendes... (26).

Por eso el Derecho exige lucha. Thering desarrolls a fondo este
punto de vista, lamentando la desgana (27) de las sociedades moder-
nas al respecto (28). Desde que él escribié, sin embargo, han surgido.
ramas enteras del Derecho, desconocidas en Roma y del siglo xix,
que precisamente con el pombre de «Derecho social son el fruto de
la lucha contemporanea por cambiar la sociedad y su orden juridico.
En esto basa Burdeau su critica a la «vanidad de una dxsertaclon abs.
tracta sobre. las instituciones», supuesto .que «vivimos en ‘una época
en gue el Derecho, que desde hacia siglos pareeia no tener mas mi-
si6n que la de encuadrar los fenémenos sociales, ha sido promovido -
a la categoria de instrumento para actuar sobre los mismos»; con-
cluyendo que «hoy el Derecho es mucho menos el orden que se im-
pone a la sociedad presente, que el fermento de donde debe, nacer la
sociedad futura» (29) :

Es verdad que, a su vez, este camino tiene sus prohlemas. No se
puede avanzar tanto en la reforma que el orden perezca. Si el Deref

(26) Epistolas, 11, 1. El poeta, en oiros versos, sefiala Ia dlferenma de punto
de vista segtm 1a generacién:

«¥i, probos mores docztz mvemae,

. Di, senectute placzdae quietent,
Romulae genti date. remque prolemque
Er decus omne..»

(2T) «5i hoy el Derecho parece al vulge alge que estd en el papel sellade,
para el plebeyo de Roma el Derecho era alge con que se hacia el pan, tan nece-
sario como la harina» (La lucha por el Derecho, trad.). ) .

{28) Verdad es que, en determinadas circunstancias, puede amortiguarse la
' conciencia - juridica. ScruBART, comentando los efectos del terrible yngo tartaro
sobre Rusia (1238-1480), dice: «Todos los pueblos que han side esclavizados du-
rante mucho tiempo. ofrecen esta caracteristica com#in: la atrofis del sentimiento

" del Derecho. Han sufrido demasiadas injusticias y por esto pierden la fe en el
valor moral vy practico del Derecho. Mientras que el que se siente amparadoe por
la ley insiste en su titulo, ‘quien carece -de derecho se ve obligado a recurrir a -
medios reprobables, a la adulacién. al soborno y al robo» (Eumpa el alma de
Oriente, pag. 15).

(29} Burprau: Op eit., I pag. 11..
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.ho, en cuanto es justicia, s absoluto, necesario («<quod. semper
aequum ac bonum est»), en cuanto es realizado en el mundo por los
hombres, es un Derecho humano, donde el oxigeno —en la ingenio-
.sa frase de Carnelutti (30)— va mezclado, no sélo con impurezas, sino
con excipientes inerfes gque lo pongan al alcance de nuestra naturale-
za». Suarez lo dice genialmente, refutando a Fortin Garcia: «su ﬁn ]
es la felicidad natural de la comunidad humana perfecta; cuyo cui-
dado lleva, y de cada uno de los hombres, en cuanto son miembros
Ade tal comunidad, para gue vivan en ella en paz v justicia y con su-
ficiencia de los bienes que miran a la conservacién y comodidad de
Ja vida temporal, y con aquella probidad de costumbres gue es nece-
.saria para esta eterna paz y felicidad de la Republica, que contiene
1a conservacién de la naturaleza humana.» Pero bien entendido que:
«la ley civil debe ser acomodada a la comunidad humana», conside-
.rada segiin la condicion natural, y, por tanto, las leyes civiles no prohi-
ben todos los vicios; asi como tampoco la potestad coactiva se extien-
de a todas las cosas, porque esto seria sobre la condicién humana» (31).
No se puede excluir de las construcciones juridicas el juego de los
intereses sociales en pugna (32), sin supeditarse a ellos; 'y no se ha
“.de olvidar que las normas han de pasar por la prueba de su aplica-
cién efectiva (33). El legislador actia en un mundo que es el descrito
por Graham Greene en El poder y la gloria: rara vez es posible «cer-
ta lege, nec summo iure agere». Y el abuso. de la legislacion, la fe
excesiva en el poder taumatiirgico de unas normas que se adelanten
demasiado a la sociedad, esta acreditado por las consecuencias del im-
prudentisimo manejo de la ley en el siglo xix. La inflacién juridi-

{30) «Tal vez, asi como los hombres no podridn vivir respirando oxigene puro, -
" asi tampoce pueden obrar regulindose segiin 1a pura justicia.» Frase que recuerda
esta otra de Porn QUE‘\"I‘IN «En estado de pureza, la verdad és de manejo peli-
ET050.»

{31) EI'P. QERECEBA, en su Semblanza espiritual de Isabel la Catélica (Madrld
“1946), cita un testimonio de Prpro Minrie pE ANGLERIA, de cémo los comempora-
neos vefan en su obra més una accién sobrenatural que temporal. (No se habla en
“a Corte otra cosa sino de hacer la guerra a los enemigos de la fe'y restalﬁecer
Ta justicia; -quitar los estorbos {ie Ja religién catélica; extirpar vicios, fomentar
-virtudes. Son cosas superiores a 1o humano las. que aqui se piensan, se hablan ¥
.se emprenden.».

(32) Bentiey Hega a afirmar que una ley es siempre 1a tesultante calenlable
de una lucha entre grupos de preqmn y nunca una decxsxon entre concepczones
‘opuestas del bien comiin. . :

(33) En Ia feliz expresién de Hormes, el Derecho es mna profecia sobre lo
agune los Tnhunales hardn en reahﬂad»
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ca (34) ha producido el mismo efecto en la ley que en la moneda
la depreciacién de ambas; por lo demas, son dos aspectos evidencia-:
les —dice Alvaro D’Ors— «de un mismo fenémeno : la crisis radical
del mundo moderno». El gran jurista Georges Ripert ha dedicado al
tema un libro capital, Le déclin du Droit (35). El autor ve por todas
partes, «la ley del mas fuerte»n, Teme que la publificacion de todo el
Derecho, a la larga, suponga un aumento de la arbitrariedad; habla
de la «servidumbre bajo las leyes» por el exceso de reglamentacién;
la reaccién en forma de «espiritu de desobediencia», contra la- cual
muchas veces resulta inftil la tendencia a reforzar las sanciones; ha-
bla de la «discontinuidad del Derecho», fruto de la inestabilidad po-:
liticas de la «inseguridad juridica» que resulta dé la demasiado ra-
pida elaboracién de las leyes (imprecisas, plagadas de erratas, «elas--
ticas»). «Lo que es inadmisible —concluye—— es ver a juristas que usan
la lengua del Derechio vy una téenica habil, que proponen o justifican
reglas que liubieran condenado cuando aprendian o ensefiaban los.
‘principios del Derecho. Y si tantas leyes que crean el desorden y rea.
lizan la injusticia son acogidas con indiferencia o aprobadas con te-
mor, hay que ver, desgraciadamente, en este silencio o en esta ‘adhe--
sién una decadencia del Derecho» (36). ‘

Se ha hablado de socializacién, publificacién, pmletaruacmn del’
Derecho. Se piensa que se ha visto demasiado influido por el Estado
y por la Economia y que esta descompensada la_influencia de la Re-

(34) De 1800 a 1919 se dictaron en Francia 250.000 leves, decretos, etc. De
ellos corresponden 10.500 al Primer Imperio; 35.000 a la Restauracién; 27.000 a
Luis Felipe; 12.400 a la Segunda Reptiblica; 45.500 al Segundo Imperio; 100.00¢
a la Tercera Republica.

{Ver Denrrme: Le nombre et Uopinion publzque, pavma 65.)

Después de la II Guerra Mundial el ritmo se ha acelerado, si cabe. En 1945 se-
dictaron 2.480 oxdenanzas y decretos del Gobierno provisional, mis 206 leves y
decretos; total, 3.046 (mas de 12 por dfa habil). En 1946, 2.972 leyes vy decretos;
en 1947, 2.450; en 1948, 2.046. En coatro afios suman 10. 514. Y recuérdese el prin--
cipio: «nul n’est censé d’lgnorer la loin.

Solamente la materia de precios ha sido objeto, entre 1940 y 1949, de mas de
25.000 resoluciones ejecutivas.

Ver el articulo de Jacoues Lacour-Gaver, en La vie frangaise, 29 de mayo &e
1949, ¥ tamlnen Les transformutions du droit dans les prmcapaax pays depuis cin-.
quante ans. (1869-1919), des vols. Société de Législation Comparée, Parfs, 1922-23.

(35) Paris, 1949, Ver, del mismo autor, dspectos jurzdbques du capttalzsme
moderne, 1947; Le régime democratique et le droit civil moderne, 2. ed, 1948.

(36) RXPERT‘ Le déclin du Droit, pag 222,
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ligién y de la Familia (37). Sobre todo, la sustitucién de la fe en Dios
y en una moral trascendente (38) por una excesiva esperanza en Jos.
resultados de la ciencia positiva y de la técnica (39). Y entonces se
han vuelto los ejos hacia la vieja doctrina del ‘Derecho natural (40)

" 2. Ei RENACIMIENTO DEL DERECHO NATURAL,

Uno de los fendémenos més impresionantes de la ciencia juridica -
actual es, sin duda, el renacimiento en todos los sectores, 'a 1o imenos
como problema, del jusnaturalismo (41). Hace poco se ofan en las
Universidades frases como la que cita Munro: «Si lo que usted quie-
re estudiar es Justicia, vaya a las clases de Teologla, porque lo gue
aqui estudiamos es el Derecho.» Tonnies escribia en 1925: «El Dere-
cho natural sigue, como antes, incomprendido y despreciado. Este
desprecio es una de las causas, y no pequeiia, del desgarramiento fisi-
co v moral en que vivimos en Europa.» Pero ya entonces estaba en
marcha un movimiento cuyo ascenso no se ha detenido. Heinrich
Rommen seiiala cémo muy poco después que Gierke {en 1883) dijese
«lo que los sablazos de la Escuela Histérica han dejado subsistir del
Derecho natural, no es mas que una sombra de su antiguo y orgullose

(37) La idea de comunidad, «sumergida por la imperiosa marea de una filo.
sofia hostil v por los remolines de acontecimientos centradictoriosy (BIGNE. »E
Viureneuve: Communauté, pag. 11), fué asi reemplazada por prmcx;nos indivi-
dualistas o clasistas.

{38) NierzscHE. vié con clarldad que «el expulsar a Dies. del munde priva a.
la idea de justicia de todo significadoy.

Y Hackvy dice que fué infitil el querer poner a la Justicia en el lugar de
Dios: «en un munde abandonado a las fuerzas brutas, en un sistema totalmente
materialista, Jqué significaba esta virtud desanimada, vano reﬂe;m de los dioses
muertos? No era ya sino una palabra, una méscara para el odio-y la envidia, un
arma para destruir» (La fin des Notables, pag. 148). : )

(39). «La ciencia es hoy un competidor, cada vez eon mayor éxito, &e Ia Re-
ligién, en cuanto a mostrar a los honibres cémo pueden lograr lo que necesitany
{(HarrY EMERSON Fosmcx- «Will seience displace God?», en Harper’s, agosto,
1926. , ‘ ; ‘ ‘
{40) «Las eonvehciones, las formas politicas y gubernamentales han\pe’x"&id-o
todos sas sighificados. Bl alma humana deséa penetrar en las profundidades de la
vida, quiere saber todo lo que es util v esencial, quiere vivir la verdad y la jus
tician (Kl Cristignismo v lo lucha de clases, pag. 151). '

(41) Ver mi «Estudio preliminary al tomo VI, vol. Il de mi traduceién de
Morina.
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f)o‘der'f Stamler (en 1888) le rectificaba ya de modo radical: «no son
sablazos, son simples alfilerazos e invectivas lo que {la Escuela Hist6-
 rica ha dado al Derecho mnatural.» -

Adin habia de sufrir nuevos embates la idea Jusnaturahsta después
del historicismo y del positivismo. Un sociologismo mal entendide
quiso convertir (en la escuela de Durkheim) a la teoria de la Socie-
dad en Metafisica (como Marx habia intentado con la Economia) (42)

' ¥ a la «science des moeursy en Moral y Derecho natural (43). Leib-
nitz afirmaba que la Jurisprudencia se parecia a la Teologia y no a
la Matematica o a la Medicina. Pero no faltaron recetas hmlowmas,v
etcétera, para mejorarla en los pasados afios.

Pero si la Sociologia tenia muc}m gue aportar al Derecho, era in-
4til que pretendiera sustituir al Derecho natural, cabalmente 10 que
se salia del marco de la colaboracién. Y; Tlegados al punto ‘miés bajo

* del abandono de los asideros metafisicos (44), poco a poco se ha vael.’
to a una nueva consxderacmn de los valores tradicionales. Después de
ser necesaria «una maquina sumadora para contar el mimero de veces
que el Derecho natural ha sido dade por ‘muerto por positivistas, rea- |
listas, materialistas y hombres de ciencia, pero sélo para ser revivi-

- do por poetas, tomistas, abogados. de grandes compafiias y hombres

(42) ‘La inmanencia del Derec(ho, ‘w:arécxeristica de la concepeién. marxista, es
une de los puntos én qué mds radicalmente se opone a la- tradicién occidental de
su trascendencia. V. un estndio de'la oposicién entre la legalidad socialista y la
concepcién jusnaturalista ¥ personalista en BOPENHEIMER: «Some recent trends
in Enropezm legal thought: West and Est (The Western Political Quarterly, 1949;.. .
" (43) Ensu obra La Morale et la Science des Moeurs (Paris, 1937), Lévy-Brunr
clasifica en tres tipes los sistemas de moral: a) En Tas sociedades inferiores es
moral «pura y simplemente lo gue las creencias religiosas, las instituciones, el ‘es-
tado econdmiceo, las eondiciones del medio y el pasado ‘de esa sociedad le hacen
fern (pag 286); b) Més adelante se da un esfuerzo de racionalizacién por «obra

" de moralistas, de psicéloges, de. ﬁlasafos v, en forma menos szatemancs, de narra-
‘dores y de poetas» (pag. 287); ¢ Y se propone, como formula superior, la de «con. '
siderar la moral de una sociedad dada, mduso de Ta nuestra, en su relacién nece-
saria con la realidad social de que es parte» (pag. 290}.

(44) La actitud irénica de Macfas Prcavea merece recordarse aqui «Comte
smprimié dé una plumada la Religién y la Metalisica; los Namados monistas
tudescos suprimieron en seguida el alma y-cuanto se le parezea; los modernos bié-
logos no se han rezagado en suprimir toda especie de energia vital... jPor Cristo,
que esto-mis que ciencia o filosofia o como guieran los interesados que.a su docs
trina se llame, parece un puerto de Axrebatacapas!»
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ﬂe fer® (45), es nidudable que «onnm hoy hablar del Derecho namral
‘1aas que hace diez afiosy. (46).

A finales de siglo se produce en Francia un claro renacimiento del
jusnaturalismo, que arrancé del campo filoséfico, con la hegemonia
intelectnal de la «Ecole Normale» y sus maestros Lachelier, Boutroux
y Parodi. De alli pasara a los juristas, a través, sobre todo, de la .obra
prodigiosa de Hauriou y Renard. Simultineamente se daba un fené-
meno parecido en los paises anglosajones, con lord Bryce, Morris
Cohen vy el propio Laski, que recomnocié que «la necesidad de postu.
larlo como una parte esencial de la filosofia de la obligacién moral
no puede ser eludida». En Alemanla un cambio estaba ya iniciado

cuando Franz Bretano dié su célebre conferencia sobre «El origen del
conocimiento moral (47) y anunciaba la era moral: «el &espnntar

- del nuevo dia es, sin duda alcuna, el orto més magnifico que: tiene
lugar en la Historia del mundo» (48). En formas diversas aparece en
todas las tendencias la preoempacién jusnaturalista. La teoria de la
rectitud («Rxchtmkelt») del Derecho justo, de Stammler, abre el

_ paso a la resurreccién de la Filosofia del Derecho en Alemania, como
la obra de Petrone lo hace en Ttalia, donde culmmara en la gran obra
de Giorgio del Vecchio (49). Ocurri6 «en esto como én tantas otras co-
sas: que el error es mas abundante, pero la verdad es mas coherente
(parafra@eando a Haumou) (50)

'(45) ‘Crrsron L. Rossxm, reeensién al libro de €. G. Le Boummrier, Ame.
rican: Democracy and Netural Law (1950), en Annals of the American Academy of
Political and Social Science. : : .

{46) " Entre los nombres que en Estados Unidos marcan una clara reaccién
contra el positivismo, deben citarse los del Juez Campozo, €. G. Hames, E. S
Corwin, C. E. Manton, H, R. Mc Kivvon, y subrayar la popularidad que han
aleanzado las ensefianzas de Marirain, Romwmex, ete: El pmpm Roscor Pounn ha

" admitide algunas rectificaciones.

Ver Cuartes G. Hawes: The revivel of natural law concepts, 19303 y NORMAN
Erwror: «The Los Angeles Natural Law Insmuuon» en America, vol. 84 (1950),

'pagmas 305 y siguientes.

{47} Ver la traducuon espanola, 24 ed., Madrid, 1941.".

{48) Op. cit., pag. 77 :

(49) Ver Recasins : Dzreccwnes- contempordneas del pemamaenm juridico,
1929. A juicie del autor, la Filosofia juridica estaba muerta en 1860; apenas si
~podnan sefialarse come ewepcxones, fuera de la neoescolastica, la escuela vosmi-
‘piana ¥y el krausismo espafiol. Sobre la espécial tendencia del Derecho interna-
. vional a basar sas construcecionés en el jusnaturalismo, v. Nusssavm: Historia
del Derecho internacional, pégs. 303 y ss., y L For: «La théorie du Droit Na-
“turel depuis le XVIIe. sidclen, en Recueil des Cours, 1927, o :

(50) "«De la misma manera que la verdad por si misma no posee en cada caso
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La verdad la habian descubierto desde el primer momento los hom.-

- bres. El Derecho (positivo) es una «mensura mensurata»; obra del

poder, no puede ser una ecreacién arbitraria del poder (51). De aqui

la tendencia a buscar su entronque econ el Derecho divino (52) v con
el Derecho natural (‘33) :

parmular una preemmem;a o wn po&er mistico para nmponerw al error, su.vie-
toria ﬁnal es probable, porgue no es mis que una, al paso que los errores sohre
el mismo objeto son incontables» (Srwmer: Sociologia). Que es el clisico argu-
mento de Bossuer en su Historia de las vm-mcwnes de las I«rlmms Protestantes
{traduceién, Buenos Aires, 1945).

{51) En este sentido, si la politica es la forma social, el Derecho es la forma
que inevitablemente adopta teda politica. Ninguna forma politica se consolida si
no acaba por realizar una idea del Derecho. Asi, el Derécho viene a ser forma
de formas, forma modélica, paradigma formal, cualidad paradigmética que llega
al. miximo en el Derecho constitucional (el «Dervecho peliticon por antonomasia),
en el cual, como dijo bellamente Rosst, estin las iniciales de todos los capltulog
de Ias demds ramas del Derecho.

Pero, a su vez, ¢l Derecho nunca puede. ser algﬂ externo o antermr a la Politi~
¢a. Como vimos al tratar del poder en general, esa concepcidn fué un error deri-
vado del imsnaturalismo decadente y racionalista del siglo xvir, que ha venide
conéervandose a través de la «eologia politican Iiberal y se ha prolongado incluso
en la doctrina de notorios rectificadores de aquella como en la famosa teoria de
Ia «régle de droity de Ducuir.

Esta posicién es tan equivocada como su -antipoda la seudo realista, que pre-
tende reducir el Derecho a un mere epifenémeno del poder constituido y su red
de intereses creados; a una formulacién abstracta del juego de fuerzas vigentes en
un momento determinado de wna sociedad. El Derecho se teduce ertonces a una
farsa, como pensaban los sofistas griegos.a quienes confundié SGERATES; ¥ ho se’
adelanta wran cosa si se le concibe pura’y siniplemente como autolrmuacmn {si
ésta no se basa en criterios objetivos).

La doctrina cldsica del poder, eomo creador de derecho, brillantemente reivin-
dicada por Haurioy, se mantiene alejada de ambos extremos: en este mundo el
poder crea el derecho, se entiende el Derecho positivo. Al hacerlo se.convierte
a si mismo en poder de derecho (que es la clave de la teoria del poder constiti-
yente). Pero encima del poder mismo planea el Derecho natural, que, a su vez,
se ha de realizar en un «ordenamiento positive» que es guia y limite del poder,
v, a su vez, la fuente de todo poder, ya que Ia naturaleza (secial) pide que sea
el poder el que organice y normalice la sociedad.

Aqui se nes presenta, en toda su rotundidad, el problema y la grandeza del
Derecho politico: que es el Derecho del poder. el Derecho para el poder; el
que hace que exista un poder de Derecho capaz de crear Derecho; que hermana

. Politica y Derecho, ‘Poder v Justicia. Empefio nada facil en la crisis presente.

(52) «Universus hie mundas una eivitas communis deorum atque hommnm
existimandd est» {CI(‘LRON)

{(53) Es decir, lo que debe ser sale de o’ que es. El Deveclio nataral deriva’
dé la naturaleza misma de los seres v es por lo que se le Ilama nawraly (Bruwo
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[

La Antwuedad de;o muy bien planteada la cuestién (54), que, en
reahdad, esta toda en el angustiado y eterno apéstrofe de Antigona a
Creén. Mauricio Barrés piensa gue «el hombre prudente que lee esta
‘escena querria tender un velo sobre su propia cara, pues la fulminan. -
te reivindicacién de aquella virgen en pro de la equidad divina con-
tra la fragil justicia humana, naturalmente nos emociona de simpa-
‘tia; pero tememos que vivir en sociedad y no podemos exteriorizar

el impulso caballeresco que nos pondria al lado de esta atrevida. Si
cedo al prestigio de Antigona', se acabd la ciudad. Esta virgen, en
- nombre de su sentido personal, protesta contra la ley escrita y se va-
nagloria de proceder de modo distinto que sus concindadanos. De- -
tras de ella, si esto se admite, cada uno de nosotros, para proceder a
su gusto, podrd invocar leyes no escritas, imperecederas, emanadas
de los dioses» (53). Tal es el drama eterno del Derecho. Pero es
inevitable. El Derecho positivo ha de ser considerado como la reali-
zacién del Derecho n.a'tura];,, pero_sin eladir la pbsihilidad de que, al-

pE Soraces: Llinstitution, pég. 8). Lo natural se mntrapche, en este sentido, a
arbitrario, como en este texto de Ecmio R{)MANO «Aquel que mucho desea que
el su principado sea perpematio en si y en los Injos que vienen en pos de &l debe :
abine adamente estudiar que ‘el su gobernamiento sea natural, porque nunca puede
ser minguno gobernador natural si ﬂempte quisiese oohernar con pusioén .y vo-
bintady. '

Claro es que. aqui surge el problema. ¢Cémo se determina lo matural? A fina-
les del siglo xvin, Prerre Cuarigs Livesque escribia: «Sur quelgues acceptions
du mot nature» y legé a la cenclusién de que «ce mot signifie rout». En_ esto se
han basade las principales objeciones contra el jusnaturalismo. BENJ’AMIN FrecH-.
Ter WricHr, después de exponer que. «el concepto de Derecho ‘matural ha sido
usado de muchas formas y para muchos fines», concluye que «el Derecho natural
en su esencia, es el intento de resolver lo insoluble» (American mterpretatwns
of natuml Ao, Cambnd«e (Mass.}, 1931, pdgs. 327 i 345).

Kersen, bien recientemente ha insistido en que tode Dereche natural emuhre
una politica: «Que la doctrina del Derecho natural sea capaz, comio pre!en&e, de
determinar de un modo objetivo lo que es justo, es una falsedad. Pero guienes
lo consideran vtil pueden usar de ella como de una falsedad ﬁtﬂ»‘ {«The natural
law docirine béfore the tribunal of science», en su Western Political Quarterely, vo-
lumen L, 1949, pags. 481-513). En su opinién, el error clave estd en confundir los
reinos del ser y del deber ser, si bien reconoce que el intento responde a 1a ne-
cesidad humana de la Jmnfzcucwn(

(54) 'Ver E. Burig: Essai historique ‘sur le developpement de la notzon -du
- Droit nuaturel dans Vantiquité grecque (Trévoux, 1908), y Cario ALBERTO MASCH!.
La concezione naruralistice del Diritto e degli istituti giuridici romam. Mxlan,'
1937,

{55} BARRéS : ;El viuje a Esparts.
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guna vez no lo sea. Entonces surgen problemas muy dificiles, cuyo “
limite es la revolucién del orden juridico entero.

" Ello es légico si tenemos en cuenta que el Derecho nace: de y para’
la vida (56), y que en la vida los sistemas de valores son eomplejos y
circunstanciados (57), Por eso es tan dificil una auténtica Filosofia.
del Derecho (58). Por eso «la eticidad del Derecho es una conquista,
como el Derecho natural es una posicién no de déscanso, sino de’
combate». (59). Y por eso el Derecho natural aparece, desde el punto
de vista' de una politica legislativa, como un Derecho ideal» al que-
es necesario acercarse con la mlperieecmn de todas Ias empresas hu-

' manas» {60).

(56) «El Deredm no puede ser el simple pmduuto de un principio dnico, por
amplio o comprensive que se le haga. Es, desde el punto de vista que le es propie,
la expresién de una reahdad poderosa, que no es sino la vida; y los factores de
su formacién y de su desarrollo son los mismos que determinan la evolucién de
toda la vida social. Esta condicionado por el medio fisico y social en el cual se
produce, que, al mismo tiempo que le imponen los elementos fijos que contiene
ciertas direcciones necesarias, provoca, por sus transformaciones y modificaciones
sucesivas, su evolucién prowreswa» (Tanow ;' L’évelution d'uﬁroit_ et la consciencie
sociale). , ' .
(57) Sebre la complejisima problematica de la Axmlogld? v, KADEFMAN Meé~
todologia de las ciencias sociales, pags. 118 y ss. ‘

(58) «la Filosofia del Derecho es la- ¢iencia de lo Justo» (F. J Stanvn:  Histor
ria de la Filosofia del Derecho, Madrid, s. a., pig. 29). Pero, como observa Gaxn-
cia VALDECaSAS, «trata el jurista de valerse de un sistema filoséfico en boga, y
comeo el pensamiento filoséfico no se detiene, esa Filosofia del Derecho asi contrui~
da Heva al menos una fecha de retrason. Y oira, probablemente, sobre la realidad.

(59} Perrvicone: Il Diritio e lo Stato nel. penszero italiano contemporaneo,
Padua, 1950, pag. 162.

{60} En este sentido habla Lecaz de 1a, contraposicién entre Derecho. natural
v Derecho pesitivo, como la gue existe entre «el ideal juridico que todavia ne
existe como Derecho, y el Derecho que ya ha traducido a su mode un ideal».
Pero entendiendo que «do. que es eternamente valido en la idea jusnaturalista' es
la existencia de unos principios supremos. de justicia gue son cabalmente aquellos
que todo erden positive aspira a realizar» (lmroduccwn a Y Ciencia del Derecho,
Barcelona, 1943, pags. 260-261).

"Pero esta tensién no debe interpretarse come. base pa:a negar la sustantividad
del Derecho natural, reduciéndolo a una vivencia social de ideal juridico, como
hace Duverces: El Derecho ideal —al que se Ilama mis frecuentemente, pere
inenos exactamente, Derechainamral—— es el conjunio de las reglas que ese mismo
grupo. social considera, en ese mismo moimnento,. como mas perfectas que las re-‘
glas -del Derecho positive, y desea, por consiguiente, ver entrar em aplicacién en
el lugar v sitio de éstasy (Op. cit., pag. 12).

Esta noecidén dal «Derecho ideal» se descompondria en estas &os, distintas y a -
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Para acercarse a ese ideal, los gobernantes han realizado en todos.
los tiempos grandes esfuerzos, y la Ciencia del Derecho, una de las
‘mas nobles y caracteristicas de la cultura cristiana, ha trabajado a
este servicio. El1 Rey Sabio, después de definir la justicia a la roma-
‘na, como «dar a cada uno lo que conviene cumplidamente e lo que
merece» (61), formula como un problema de sabiduria su realizacién.
a través de las leyes: «E tomamos de las palabras e de los buenos di-
chos que dijeron los sabies, que entendiéron las cosas razonablemen-
te segin natura, ¢ de los derechos de las leyes, e de los buenos fueros.
que ficieron los grandes Seiiores, . los otros omes sabidores de dere-
“cho en las. tierras que hubieron de juzgar» (62). Es un esfuerzo inte-
lectual y de la expenenma de todos los homhres y de todas las épo~

veces vontradictoriast «orden socialy ideal {zdea de una orgamz.acmn soual mAa
perfecta) e «ideal de justiciay (elemento moral).
(61) - Partidas, -ed. «it., I, pag. 3.

{62} Ibidem. Grecorio LOpEz comenta: «ilic dicet ex qmbus fuerunt sumpme
leges istae a iure scilicet Divino, et Naturali, et ex dictis sapientum, et a fure com-
muni, et a bonis feris.» «E pusimos —prosigue el texto-— cada una destas razones.
-dé conviene.n . . )

En el titulo I, ley 2 (De.’. Dereofw ‘natural e de la.s geute,s) se insiste én este.
punto de vista: «Jus naturale en latin, tanto guiere decir en romance come Dere-
cho natural, que han en si los omes natnralmente. Otrosi ius gentium exn latin,
tante quiere decir como derecho comunal de todas las gentes, el cual conviene a
los omes... ¢ este fué hallado con razém, e otrosi por fuersa, porgite los omes
non podrian bien vivir entre si en concordia e en paz si todos non nsasen dél. Ca.
por tal dereche como éste cada ur ome conosce lo suyo apartadamente, e son de- .
partides los campos, e los lermmob de las villas; e owosi son tenudos los omes
de loar a Dies, ¢ obedecer a sus padres, ¢ a sus madres, e a su uerra, que dicen
en latin patria. Otrosi consiente éste dereche que cada urm se pueda amparar con-
ira aquellos que deshonra o fuerza le quieran fazer comira su persona, . que &¢

" entiende que lo face con derecho. E de los- mandam;entos dé estas dos cosas &
destas dos maneras de derecho que de suso dijimos, e de los otros grandes sabe- .
res, sacamos ¢ -ayuntamos todas las leyes de este:umestro libro, segln que las ha--
Hamos escritas en los libros de los sabios anngtms, poniendo cada ley en su lugar,
segan el ordenamn.nto por que las hicimes» {ed. cit., pags. 89). )

Y afin insiste mas. adelante {Ley ,.«Onde fueron sacadas estas leyesn): «Tonns--
das fueren estas leyes de ‘dos cosas: la una, de las palabras de los Santos, que-
hablaron espiritnalmente lo gue conviene 2 bondad del ome e salvamiento de su:
alma. La otra de los dichos de los sabios que mosiraron las cosas namralmeme_.~
gue es para ordenar 1os hechos del mundo, ¢ de cémo se hagan bien e con razén.
E el ayuntamiento. de. estas Jos maneras de leyes han tan gran virtud gque aducems
cumplido ayuntamiento al cuerpo e al' alma del ome. E por ende el ‘que Yas bien

“sabe e entiende, es ome cumplido, conosciendo lo que ha’ menester para_pro del.
alma e del euerpo» (pag. 11). o
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cas el que permite irse acercando al Derecho mejor, en cuanto los
hombres lo pueden realizar. En el cual, a'la vez, ha de juzgar la
prudencia politica. El magnificc Cédigo Alfonsino era tan perfecto
para su tiempo, que no llegé nunca a entrar en vigor mas que como
Derecho supletorio; mientras que hoy, totalmente derogado (63). le
sigue citande como ratio scripta (como «razén de los sabios antiguos»)
el Tribunal Supremo.

" Por supuesto, esta conquista mbw del Derecho esta unida, en ‘el
mundo cristiano; a la creencia en que otra Sabiduaria infinita 1o pensé
antes. El. Derecho natural es- asi- una parte de la «ley eterna». Pero
hay mas: en el pensamiento catdlico, si bien el Derecho divino no
empece  al Derecho natural (64), si colabora con él y lo garantiza
contra los errores de la imperfeceién bumana. Frente a la tesis de

"_cierta teologia protestante, que, como en la formulacién de Karl
Barth, piensa que el orden del Estado «nada tiene que ver con el
orden de la redencién» (65), los catélicos creemos en la armonia de
los diversos érdenes (66). De aqui la superioridad que tiene la doe-
trina neotomista —«el Oeste en busca de una Metafisica», de .que ha-
bla Heinemann—, que enlaza con las mejores tradicignes,,épbre los
intentos secularizados de, verbigracia, la UNESCO, y no digamos de

~ los marxistas (67). v ’

(63) Meénos la sobresaliente exceptién de la famosa «accién de jactancian. Ver
mi trabajo La accién meramente declarativa, Madrid, 1951, : -

(64) Dice Santo Tomis: «Ius divinum, quod est ex gratia, non tolht jus hu~
manum, quod est ex maturali ratione.» - : :

(65) El limite de esta interpretacion es el «Derecho puro» de Krrsen,” comeo

" sistema normativo de una sociedad absclutamente secularizada.’ .

(66) A su vez, el limite seria la 1esis de Apam MULLER: B} eristianismo conss

_tituye el fundamento de l1a sociedad. El ejemplo de Cristo no sélo posee caricter
" privade, simo también pelitice. Cristo- ha mueris también por los Estados» (Ele-
mentos de Politica, trad., Madrid, 1935, pag. 297).

(677 Toda la doctrina de la legmm:&ad esta basada “sobre este supuesto en -
los paises cristianos. En los paises. protestantes 1a derivacién ha sido la aceptacién
de la legitimidad democraitica (muy escasamente distinguible, a pesar de los dis-
tingos de DuveErcER y Burpesu de la legalidad formal). Hoy la pretenden todos
los Geobiernos, despuds de la guerra santa contra el fascnsmo {VEDEL, pav. 13
Pero es un puro mito, una vez que reecibe tan diversos sentidos.

- La visién catélica del hombre como libre (no predestinado), a la vez que caido
(pecado original) conduce. necesariamente a una. valoracién determinada del orden
juridico-politico como naturalmente pleno en su érbita, pero- pricticamente («ra-
tione pecatin) necesitado de aynda, direceién, consejo, etedtera. «;Quién sin Dios
—pregunta el P. RIVADENEYRA~— podrad llevar una carga tan peésada, tener en-obe-
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- Para esta doctrina tradicional hay, por supuesto, una moral natu-
ral trascendente (68) que no es, a su vez, una emanacién de la mera
-paturaleza, sino autémtica norma (como aclaré Suirez frente a Vaz.
quez (69), que es la base y la medida de las normas humanas (70),
“que es, en fin, anténtico Derecho en las materias que tienen por ob-
jeto la alteridad (la justicia) (71), que es, en fin, invariable en la
-esencia, variable en los accidentes. Este tltimo es un aspecto capital,
‘toda vez que de este capitulo nacfan las principales objeciones de la

~diencia los pueblos, moderar veluntades tam libres y estragadas, unir corazones
‘tan contrarios y enfrenar y hacer a todas manos un caballo tan desbocade como
-el vulge?» (Tratado de la Religion y virtudes que debe tener el Principe cristianc .
“para gobernar y conseravr sus estados, contra lo que N. Maquiavelo y los politicos
desde tiempo ensefian, ed. Autores Espafioles, vol. 60, pag. 452).

Observemos a sensit contrario que, como sefiala CuEsTERTON, hombres y movi-
‘mientos gue «comienzan combatiendo a la Iglesia por amor a la libertad y a Ja
humamdad acaban por echar por la borda la hbertad ¥ la bumanidad con tal de
~combam' a la Iglesia.

( {68) Otra cosa es que la conozcamos naturalmente. Probablemente como dice
Georce Evior, «todos nacemos en la estupidez moraly.

(69) El jusnaturalismo dieciochesco, deista y racionalista, insistié 'mucho en

-2l naturalismo. Asi, en el distico de Quesway:

Ex nature, jus, ordo et leges
Ex homine arbitrium, regimen et coercitio.

De aqui a la tesis del Emilio no hay mas que un pase: «Todo estd bien al
-salir de la manes del Autor -de las cosas; todo degenera entre las manes. del

ombre »

(70) - Y también del poder y su ejercicio, gue viene a ser lo mismo; luen en-
“tendido que, como dice Smewick, }el simple hecho de que la Moral discuta lo que
«debe hacerse en politica, no convierte a ésta en una parte de la Etica: entonces
1o serfan todas las ciencias practicas (The methods of Ethies).

(71) Los romanos concebian el Derecho natural como parfe (no como guia)
~de su ordenamiento, es decir, comeo Derecho aplicable: «collectum est enim ex
qaturahbus praeceptis, ant gentium, ant civilibus.» Los escoldsticos ahondaron en
~este problema, y Suirez llega a distingoir entre Moral natoral y Derecho. nataral.

(Bomo observa GEny, el Derecho mnatural es el dato racional, el dato natural y el
dato ideal del Derecho positive. Pero es, ademds, un medio de realizacién de todo
Bereaho, pues, como decia Isbcrates, «los gue hayan de gobernar bien no debe-
‘nan Henar los pérticos de tablas, sino grabar en los dnimos lo ]llStO)) (Dzscursos
histérico-politicos, Buenos Aires, 1944 pag. 102).

| Es un elemento, a la vez, de conservacién y de renovacién del orden ]urxdlco,
-es un limite negative en los casos extremos; es, en fin, una especie de wnorma
‘extema», que rellena las lagunas y guia la interpretacién. V. mi «Estudio preli-
'1P:nar» citado al tomo VI, vol. II. de ‘mx traducclqn de MoLiNA. .

A Filesofia. ' ‘ ) 5.
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Escuela hlstorlca contra el Derecho natural: que podrian ser vali-
das contra ciertas deformaciones del jusnaturalismo raciopalista, pero
no frente a la delicada matizacién de la idea (72) en Molina o en
Suarez (73). Como bien dice Messner, el Derecho natural es inmuta- .
ble; pero esto en manera alguna disminuye las posibilidades del De-
recho positivo y del Estado (74). Este, como sociedad perfecta, tiene
por misién «el crear los presupuestos para la integracién de la natu-
raleza humana por medio de la fundamentacién, prosecucién y regu-
lacién de la universal cooperacién socialy (75); y para ello se mueve
dentro de amplisimos lmites (76). ' '

Porque, en definitiva, como dice Renard, «el Derecho matural no
existe sino en los Derechos positivos; no es un género que los com-
prende, sino su razén analégica; ellos son sus modos, lo que no hace
NAmero». ' ‘ o

Esto nos Heva, a su vez, a una de las mds notables creaciones de
la teoria juridica y social del siglo xx: la doctrina de la institucién.

3. LAS INSTITUCIONES JURIDICAS Y POLITICAS

.En un libro magistral (77), Ruiz-Giménez estima que la concep-
cién institucional del Derecho constituye, en su conjunto, una autén-
tica «Filosofia cristiana de la sociedad y el derecho» (78), en la que
se adnan «realismo, finalismo trascendente y pluralismo conjugador»
bajo «el destello de la Revelacién v la claridad luminosa del discur-

{72) Ver el estudio citado. -

(78) Ver Josk CasmaRo: La mutabilidad del Derecha natural en Sudrez, Ma-
drid, 1949, a juicio de quien es ésta «una de las partes mds interesantes y lumino-
sas de la Filosofia juridica suarecianman. ‘ : :

Ver también H. RomMen: La teoria del Estado y de la Comunidad Internacw-
nal en Francisco Sudrez, Madrid, 1951. .

(74) Das Naturrecht, Innsbruk, 1950.

(75) MzssNer: Op. cit., pag. 437. El auter define al Estado como «la comu-
nidad coen mayor poder de dominacién de un pueblo establecido sobre un territo-
rio, para la universal realizacién de su bien comin» (pig. 438).

{76) A su vez, el Derecho natural no se refiere solamente al Derecho del Es-
tado. Fluye en todas las instituciones capaces de crearlo. Por eso Tonies distingue
entre el Dereche natural societario y el Derecho matural. comunitario (Gemeins-
chaftsnaturrecht). A su juicio, esta fué una de las lagunas de Hosggs.

(17) Josguin RUIZ~GIMENEZ La concepcmn instituciongl del Derecho, Ma-
drid, 1944.

(78) Ruiz-Giménez: Op. cit., pag. 221.

N
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so0 teologicon (79). La intuicién genial de Hauriou, a quien se ha
Hamado «positivista catélico» (80}, y que no era tal, sino tedrico cris-
tiano del Estado y del Derecho, o sea un estudioso cristianio de la so-
ciedad, ha desembocado en un movimiento renovador que hoy alecan-
za a todas las ciencias juridicas y sociales (81). Adn gueda muche
por hacer para perfilar definitivamente el sistema y desarrollarlo has-
ta sms ultimas implicaciones (82); la Sociologia y la Eistbria estan
empezando a utilizar un metodo que inicialmente resucitaron los ju-
ristas {83). :
 El siglo xix fué la maxima expenenc:a de derrocamiento de um
sistema de instituciones y de una teoria social y politica empenada en,
desconocer el hecho institucional. «Los hombi'es‘ eran todo; las ins-
titaciones, nada» (84). Se afirmaba que el Estado procedia de un con-.
trato, v que los hombres podian cambiar a capricho sus formas de: \
vida colectiva (85). Las instituciones eran cosa del pasado oprobio-
80’ (86)‘; la nueva sociedad, homogénea e igualitaria, no las necesita--

(’29) Rurz- GIMENEZ. Op. cit., pag. 203

(80) - Gurvitclr piensa que las influencias prmcxpales de Hauriou son Ias de
PLaTéN, ‘BercsoN y Proupson, y habla de «ideal-realismon. :

(81) Bien puede decirse, por de pronto, que es la tendenecia &ommante en
Espatfia, despues de los trabajos de Ruiz ver CastiLro, Corts Gravu, Rurz-GiMg.
~NezZ, Carreras Arravu, LissargacuE, Garmicuss, etc.

{82) Ver Rovans MaspError: L’Eiat devant le personne et Ia socwte, v P. Du-
cLos 1 L’évolution des rapports politiques depuis 1750. :

(83) Tomis Camrerss ARTAU afirma que «hay an término- propio troncal de-
1a Sociologia: Ia instituciény; y que su lugar propio es el anilisis del hecho so- -
cial. La Sociologia concebida asi, como teoria de los hechos v de las instituciones .
sociales, «vendria a ser una auténtica ‘Introduecién a las Ciencias Sociales’, y
afirma que este método es fundamental en el sstudio ignalmente de las sociedades.

histéricas que de las primitivas. :
» (84) - O’Lzary : Desgobierno y anarquia &e la gran Colombia.

{85) «Un pueblo tiene siempre derecho a cambiar sus leyes, incluse las me-
jores. Pues si desea haterse un mal a si mismo, {quién tiene dﬁrecho a impedir..
selo?» (Rousseav). : ’

(86) El preambulo de la Constitucién francesa de 1791 dice asi: «la Asam-
blea Nacional... abole irrevoecablemente las instituciones que lastimaban la liber-
“tad y la igualdad de los derechos. Ya no hay ni nobleza, ni pairia, ni distiriciones:
estamentales, ni régimen fendal, mi justicias patrimoniales, ni mningunc de los ti-
tulos, denominaciones y prerrogativas que de ellas se derivaban, ni ninguna ordern
de Caballerfa, ni ninguna de las corporaciones o condecoraciones para las que se
exigian pruebas de nobleza o que smponian distinciones de nacimiento, ni ningu-
na otra superiovidad ‘més que la de los funcionarios phblicos en- el ejercicio de
sus funciones.» Anotemos que el dltimo ineiso pone la proa claramente hacia el
Estado de funcionarios y hacia el Estado totalitario (sin sospecharlo, claro es).
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ria: Revolucién era tanto. como derribar todas las instituciones. En
Ingar de la razén de los siglos, de la razén de las generaciones, apare-
ce la razén del  momento, la apresurada formulacién de las Cartas
de ‘derechos y de las Constituciones (87). Y, sin embargo, el slglo XIX
vié surgir instituciones imprevistas por todas partes: los partidos,
considerados indeseables, aparecieron con enorme fuerza; los. sindi-
<catos, prohibides y ‘persegiiidos, acabaron por imponerse; ‘se decla-
r6 sin valor la jurisprudencia, pero el Derecho judicial resurgié en
todas partes con enorme Vigor, etc. ‘ ‘

A finales de siglo por todas paftés se ve la necesidad de estudiar
las instituciones. El propio Spencer establecié una clasificacién de las
mismas, y dedicé a su analisis una extensa obra. Pero la conecepeién
mdwlduahsta hacia:muy dificil que se pudiera enconirar el camino
para su estudio, reduéido a un puro nominalismo (88); mientras que,
4 su vez, la doctrina de la. conciencia colectiva anegaba lo mismo a

~ {87) Los. tradicionalistas reaceionaren inmediatamente. BURKE inicia el estu-
dio de las instituciones politicas con un método realista y brillante: «en ese cam-
po intermedio entre los hechos y la -especulacién —dira de él Lasgi— su supre-
amacia no tieme rival cercano..., es una figura vunica» (ver sus Textos. politicos,
traduceidon, México, 1942). -

Su concepeién institucional es abierta: «Cuando ha desaparecido la razén de
ser de wna institueién, es absurdo mo comservar sino su carga»; «una reforma mo-
derada es permanente»; «ni tipe ideal del hombre de Estado refine una tenden-
cia a comservar y una capacidad para mejorarn, etc. Pero, en principio, desea el
respeto dé las ‘creaciones sociales logradas: «la nobleza es un adorno elegante del
orden civil; es el capitel corintio de la sociedad. civilizada»; o me gusta ver
nada destruido: ni producido en la sociedad ningln vacio, ni ninguna ruina go--
bre la faz de la tierra», etc. - -~

Ana}ogamente, BonNaip y De Marstre en Francia: «Cuanto mis se eseribe, mds
débil es la institucién. La razén es clara: las leyes no son sino declaraciones de
derechos, y los derechos no son declarados mds que cuando son atacados... Por
eso 1a constitueién mis vigorosa' de 1a Antigiiedad profapa fué la de Esparta, don-
de no se escribia nada» (Conpe pE MaisTaE).

Sobre Batmes y DONOSO Corris, v. mi trabajo citado.

(88) Este punto de vista subsiste en algunos sectores de la psicologia soc:al
sobre todo morteamericana. Asi, dice Beanarp: «Las instituciones xie son, por su-,
puesto, externas a la gente... Son sencillamente las maneras relativamente perma-
nentes y formales que las personas tienen de conducirse ¢ de actuar al baeer sus
adaptaciones colectivas a la naturaleza y sus semejantesy (Psicologia social, pa-
gina 504). En efecto: «la institucién es un método cooperativo de satisfacer algu-
nas necesidades fundamentales de los hombres, que pueden. ser atendidas de una
manera més efectiva mediante una forma relatlvamente estable de accién colectlva

‘u orgamzacmn socialy (ibidem). .
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las personas que a las instituciones en un - organicismo. monista (89).
" Hauriou, que desde los primeros momentos habia propendido a una
. ¢consideracién: objetiva de la sociedad (90), vié confirmados en sus

dnallSIS de la Administracion y del Derecho administrativo francés sus

impresiones de que el subjetivismo individualista y revolucionario no
era capaz dé summlstrar una base s¢lida para la construeeién del or-
den Jur:dlco-pohtlco. - . : :

~ Entender que .

a) la socxedad es una sunple suma de individuos;
by lo esencial del orden estatal es la determmacmn v de-

fensa de los derechos del individuo; »
¢) siendo el orden social mordmacmn de voluntadem la Iey

es la expresién de la voluntad general,

_ (89) - Para Haugiov, los sistemas de DurknriM o DUcvIr no eran, frente al
individualismo revolucwnarlo, constructives, sine destructivos. ‘
(90) En sa primer gran libro,. La science sociale traditionnelle, HAURIOU ini-

cia sm vision institucional. - : : . o

Se enfrenta con el progresismo: «Hay individuos optimistas, hay... afies de:
optimismo v hay filosofias optimistas; pero la tradicién, en lo que tiene de con-
tinwo y de profunde, es indiscutiblemente pesimistan (pag. .163). :

Hay, sin duda, un progreso, pero «la marcha del progreso no es rectﬂmea, in-
‘cluso cuando el hombre ha encontrado la verdadera direccién» (pag. 208); alter-

nan los periodos orgdnicos y los criticos, 1a Edad Media y el Renacimiento. Los
permdos orginicos son aquellos en los que se acepta la tesis tradicional de que
el mal es el peeado - (v no la mala organizacién social, como pretende RoUsSEAU) 5
es decir, se cree en ‘el pecado original y en la redencién. Esta ‘se produce por el
sacrificio: la gran idea cristiana. Pues «el Cristianismo no es sino la misteriosa:
orquestacién de la idea de ecaida v de redenciéng (pag: 185. En esto Havrrou sigue
de cerca a D Maistrr)., El sacrificio hace posible la organizacién social, cuyo otro-
polo es la fuerza. De ésta se abusa siempre porque «todo partido. que eptra en lz .
Tucha necesita elementos violentos y malosy (pdg. 191). La fuerza, funda, v el sa-
cnfzcm consolida la institucién. A su vez, el sacrificio tiene su htmte, su norn
possumus en el Derecho natural o en el dogma (pag. 197).

Esto supuesto, Havrrov dlstmgue tres «tejidos socialesy: el religioso, &l e
tafisico o estatal vy el qne‘llama la Sociedad positivd. «La sociedad fundamental,
1a verdadera sociedad natural es la sociedad positiva. Ella es la que sostiene al’
hombre v en ella és donde se crean las organizaciones. Las otras dos sociedades,
el Estado y la Iglesia, son dos especies de sociedades sobrematurales, porque estén
orientadas hacia el sacrificio y trabajan para la redencién de la otra» (pag. 204).

- Hauriou llega a hacer suya la afirmacién del Conpe pE Marstee:. «El gobierno -
es por su naturaleza infalible, es decir, absoluto, pues, de otro modo, no gobier-
na» (Du Pape, cap. 1); y afiade: «es un alto poder que domina a todos los demds, -
del cual derivan todes los otros, 'que gobierna y no es oobemado, que juzga' y no
es juzgadoy’ (pag. 398). Es decir, la. institucién suprema entre las humanas. ‘
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llevaba necesariamente a estas consecuencias i

1) La ley es subjetiva, no objetiva (v no deja lugar para .
la eostumbre, ni siquiera para la interpretacién, llegando a pen-
sarse en el réferé législatif);

2) No se reconocen como tales, instituciones piiblicas ni pri-
vadas; se ataca constantemente a la familia, y la propiedad mis-
‘ma (clave del orden burgués) aparece como un elemento subje-
tivo («un derecho inviolable y sagrado»), no una institucién.

Por supuesto que todo se sostenia sobre un tejido de ficciones. Por
todas partes habia reaparecido la costumbre y la jurisprudencia; no
_ habia podido funcionar el «réferé legislatif»; las Constituciones mis-
mas aparecian recubiertas de usos, costumbres, convenciones, etc. Las
instituciones pubhcas se habian abierto paso (en Francia la libertad
sindical se reconoce en 1884 y la libertad general de asociacién en
1901) y las privadas, como la familia, resistian a todos los ataques.
Hauriou propuso entonces en una serie de tanteos su doctrina ins-
 titucional. Para él es mstltucmn, negativamente, «todo elemento de
ia somedad cuya duracién no depende de la voluntad subjetiva de
individuos determinados (91); y, positivamente, «una idea objetiva
transformada en una obra social por un fundador, idea que recluta

{91) Los hechos sociales pueden ser considerados: a), como cosas; b), como
conductas (psicolégicas, morales) de individuos y de grupos; ¢}, como fenémenos
vitales (orgamcxsmo), d), como fenémenos puramente pormativos; como institu-
ciones. Esta iltima es la tendencia predominante ‘en la Sociologia actual. Mec. Iver
dice que «las institiciones son formas de organizacién establecidas en la vida so- -
_cial por una voluntad comiin»; diferencidndose en esto dltimo de las costumbres,
que no son sino los hébitos de la comunidads (Comunidad, pag. 172).

OcBurs 'y NiMKOFF, en. $u clasico manual (4 handbook of Seciology, Londres,
1947; la organizacién de la _sociedad, phgs. 364 y ss.) encuentran una estructura. -
cién en la sociedad, que se’ da muchas veces sin previa planificacién (como ocu~
rre en la gramatica), que arrancando de los msos o «folkwaysy, de las més peque-
fias unidades -asociativas, Hega a las «sistematizaciones importantes» de la con-
ducta soecial (familia, Iglesia, Estado), a las que se llama instituciones. ‘

"A juicio de SuMNER, una institucién consta de «personaly, «eqmpo», «organi-
zatiény y ritual,

Para F. Stuarr CuariN, los elementos tipicos de la estructura institucional son:
a) Attitudes y patrones de conducta: b) Simbolisme; <) Elementos utilitarios;
- d) Estatnto {Contemporary American Institutions, 1935).

"CARRERAS ARTAU sefiala en la mstxmcxon tres elementos" forma, funeién y
proceso. . ‘



Indice de autores/articul| Relacién de tomc| Sumario EIEEIEH Autores/articulo] Documento actue| Todos los documentc

S

UNA INTERPRETACION DE LAS FUENTES CONSTITUCIONALES... 71

adhesiones en el medio social y sujeta a su servicio voluntades subje-
‘tivas indefinidamente renovadas» (92). En toda institucién, pues, hay
idea o espiritu vy cuerpo (o infraestructura) (93). La primera surge de

(92) Por tanto, «el medio social no es el factor determinante de las institu-
ciones; es sélo un factor auxiliar». Y, por otra parte, «mo es una conciencia co-
lectiva; es simplemente un piblico, en el cual la idea de la institucién puede
reclutar adhesiones individuales». Dentro del medio social surge, pumes, un sis-
tema de libertades o poderes individuales y de instituciones sociales espontineas,
en virtud del poder de fundacién, que da lugar a los establecimientos, corperacio-
xnes, ete. ‘

Hay una coperacién fundamentaly que comprende normalmente ciertos actos de
expresa. fundacién, simple o compleja: la redaccion de estatutos, la. afeccién de
veenrses determinados y, en fin, una organizacién de hecho; finalmente, el reco-
nocimiento de una personalidad juridica (privada o piiblica). Hay, pues, un fac-
tor de intencién, de unién en la realizacién de uyna obra; un factor de poder
muy complejo en el que juega el ascendiente de la idea de la obra a realizar; un
poder de persuasién o coaccién sobre los cooperadores; un poder econémico.
Finalmente, un factor de procedimiento ¢que perfecciona el lazo juridico. Sobre
esta compleja base social se eleva la institucién superior, el Estado. «Concebimos
al Estado como el protectorado politico de la sociedad civil nacional. Esta afirma.
cién supone la existencia de una sociedad civil nacional, separable, en cierta me.
dida, de la forma politica Estado». El Estado es el prototipo de la institucidn,
concebida como «una idea de obra o de empresa que se realiza y dura juridiea-
mente en un medio socialy, para la realizacién de la cual se organiza un poder,
que le procura sus rganosp; imientras que centre los miembros del grupo soeial
interesado en la realizacién de la idea se producen manifestaciones dirigidas por
los érganos del poder y reguladas por sistemas de procedimienton (La théorie de
Pinstitution et -de le fondation. Essai de vitalisme social, 1925). o

El Estado es, en efecto, caractensnca fundacién de poder, que Inego engen-
dra «conmnién de acciény y una «situacién establen. El Estado se diferencia de
las demads instituciones por su grado (de armonia y estabilidad, que equilibra. po-
der y libertad) ¥ por su perfecta incorporacién {en el Gobierno representativo) y
personificacién (a través de la libertad politica con participacién de los ciudada-
nos en el gobiemo), que 1a de una gran superioridad moral; ello unido al servi-

" cio de las mas importantes «ideas objetivasy.
~ Este pensamiento de HAURIQU, que en sus dltimas formulaciones (v. la tra-
duccién de Ruiz epr Castiro, pag. §3; N. del T.) propende- particularmente a
_unir la teorfa de la institueién y de la fundacién, coinciden en parte con el de
Q. Seann. Ver sobre su interpretacién del «establecimiento u erganiazcién» y del
«obrar fundacionaly su Filosofia de la sociedad; phg. 119. Para ‘éste, este tipo de
«obrar organizador», que es «superior al obrar sobre el que se actdia, porgue pre-
figura y prevé #n algo espifitual suyo» (pdg. 120) ¥ que, naturalmente, precede al
obrar econdémico, que «se ocupa de los medios, se da de modo eminente en el
Estado. Por ese (pag. 121) el «Estado es antes que la Economian.

{93) «lLas instituciones. —dice HaLswacHs— no son simples ideas: deben ser

tomadas a rvas de tierra, enteramente cargadas de materia, materia humana y ma-
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1a «invencién» mte‘ecmai v del «e}emplon moral ‘de IOs fundado»
res (94). La segunda es capital, pues en ella estd el sostén estructural’
de las conductas, indefinidamente renovadas, que constituyen la rea-
lidad social de. la institucién (95). Se trata, bien entendido, de cosas.
_en las que vive —y revive— el espiritu. «Y de pronto, lo que pare-
cia muérto y no decia nada, vuelve a estar vivo, ¥ es quse el esplrlm
lo ha hecho suyo» (Maeztu).
~ Ahora bien; la realizacién de las uieas ob]etwas de Bien, de Or»~
vden, de Just;mxa, de Bien comiin, etc., se plantea histéricamente de:
modos muy distintos. Uno fué el problema de la «umidad» para el =
primer Capeto, otro para.Cisneros, otro para las Constituyentes de-
Filadelfia. Porque las «cosas» sociales y politicas eran radicalmente
" distintas. Por ‘eso la historia de las instituciones muestra tal rigqueza -
v tal diversidad. Tanta, que a algunos les ha llevado a un cierto es-
cepticiémo. Boecio, en su Consolucion de la Filosofia, dice que. <las.

teria inerte, o'rganismos de carbe v huese, edificios, casas, Ingares, aspectos del
espacio» {Morfologia social, trad. portuguesa, Coimbra, 1941, pig. 5).

" Propongo este ejemplo : las Cortes espafiolas. Pocas instituciones pohtwas han:
estado sometidas a mdas vaivenmes en los tiltimes treinta aBos, de crisis del régi- -
men parlamentario. Vino la dictadura v la suspensién de sesiones; la Asambleay

' Nacional, nueva suspensién; las Cortes Constitayentes de 1931; las Cortes ordi-
parias de la II Republica; la &poca roja; diversos organismos instalados en el
Palacio; las nuevas Cortes desde 1942... Sin embargo, habia un. corpus perma.
nente: el edificio, Ja easa, el mobiliario ad hoc, la hibliotesa, la coleccitn de
retratos de los presidentes, los Diarios de Sesiones, los cuerpos de funcionarios y
subaliernos, etc., capaz de manterer una cieria continuidad. k

(94) Maszru, en La crisis del humanismo, presenta a dos oficiales que discu-
ten sobre la explieacién de la auténtica vida moral y corporeidad histérica de sus
regimientos. Aprecian en elles una cierta «almay que hace gue incluso mna mis-
ma persona, trasladada «de uno 2 otre, cambie de condmeta. Makzru, come Hauw
RIOU, rechaza las dos hipdtesis estremas: la conciencia colectiva de Durkmam y
1a pura imitacién entre individuos de TaRe. «Lo que sucede es que las actividades
" notables que més han actuado en ellos han dejado en cada uno las huellas de su
espiritu». - ‘ - ‘

(95) Escrihe Maezru: «8i se dice que los ‘hombres se unen o se encuentran
unidos en una o varias cosas, de cardcter material o espiritual, no hace ya falta
ningfin supuesto misterioso, como el de la conciencia colectiva o el del hipnotis-
mo, para que nos expliqnémos la naturaleza de la sociedad» {Crisis del Huma-
nisnio, pag. 302). En efecto, lo pnmarm en las sociedades es la cosa o cosas enm
que los ‘hombres se unen o se encuentran unidosy (pdg. 305). Y formula su tesis
de la primacia de las cosas frente a la sentencia de Proticorsas: «Bl hombre es

- Ia medida de todas las cosas», en estos términos que afirma ser conﬁrmados por
la Historia ;- «las cosas que son y las gue no son, pero deben ser, son 1y medida
de todos los hombres.» '
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costumbres y ordenanzas de diferentes naciones suelen ser - diferen-
ciadas, y lo que es loado en unas, en otras merece pena; do se sSigue
que quien huelga que su fama se predique, l¢ cumple que no se sepa .
en muchas partes del mundo» (96). Y es bien conocida la frase de
Pascal : *«Verdad de este lado de los Pirineos, error mas alla.» ‘
Pero esto es precisamente lo interesante de la ‘teoiia ‘in’stituciouél s
que ha dado la explicacién de cémo el Derecho natural, en su esen-
cia tinicd, puede dar lugar a una serie de realizaciones positivas and-
logas. La concepcién institucional, anal6gica, objetiva o finalista del
Derecho; seiiala claramente el punto de enlace entre el Derecho na-’
tural y las instituciones positivas que lo realizan de modos muy” di-
-versos, pero que apuntan al mismo fin. Esto no se refiere, clarc es,
‘a los errores o a las desviaciones, gue también son posibles; n‘ié‘s;
'por una parte, tenemos asi la clara aceptacidn de la realidad mstltu»
(-mnal en toda su riqueza (97), v por otra, dla analovla nos deja de
pronto en brazes del viejo Derecho naturaly» (98) Como. dice el Pa-
dre Lachance, «el Derecho se elabora en el corazén mismo de los gru-
pos vives y, por esta razdn, va sometiéndose a- readaptamones perio-
dicas; signe a las sociedades en su evolucién, y asi es determinado
seglin su temperamento y aspiraciones; se pliega a sus circunstancias
territoriales y climatolégicas; sufre la huella de las fuerzas en ac-
cién. Pero en donde quiera que se encuentre realiza, en sus rasgos
- fandamentales, una forma determinada de lo justo». (99). En este sen~
tido, la doctrina institucional ha puesto la nueva ciencia social (100}
. al servicio de la vieja doctrina de la variabilidad del Derecho nata-
ral, por cambio de sus supuestos ficticos, con éxito indiscutible.
La importancia de la nueva (v v1e3a} doctrina es decisiva en todas -

3

(96) Ed. Buenos Aires, 1943, pag. 85.-

_{97) Frente a la critica del idealista Giorclo DEL Vnccmo, que en Derecho ¥
Vuia. {Barcelona, 1942), pégs. 56 y ss., afirma que el institucionalismo de S. Ro.
Mavo deriva riecesariamente hacia el empirismo o el organicismo, respende con
razén Rurz-GivEnez: «Quien se mueva en la érbita del pensamiento tomista mo
puede ni desconocer la raigambre empirica del Derecho, como fendmeno concre-
to vivido por los hombres, forma de su existencia, ni preterir la exigencia. ideal & -
imperativa de lo juridicon (Derecho y vida humana, pig. 114). -

(98) La concepcién institucional, cit., pag. 290.. =~ o CL

(99) Cit. por Rurz-Giménez: La concepcién institucional, pig. 291, ) ,

(100). Rexarp Hega a decir que «la teoria de la institucién y la concepcién ins- °
titueional del Derecho traducen, con un pensamiento profundameénte tradicional,
el rendimiento juridico del moderno prmcxpxo de la relatividad» (Théorie del’znsu~
tution, pag. 256). . S . - A



indice de autores/articul| Relacién de tomc| Sumario EIEEIEH Autores/articulo] Documento actue| Todos los documentc

7% * MANUEL FRAGA IRIBARNE

las ramas, Ambitos y problemas del Derecho en general (101). La in-
terpretacién (102), la teoria de las fuemtes (103), la docirina de la
persona (104), el derecho de propiedad, etc. Pero, indudablemente,
la importancia decisiva estd en el ambito del Derecho piublico, y en
particular del Derecho constitucional y del Derecho administrative.
Niwgiin sistema juridico-formal es capaz de explicar ese «enredo de
todas las instituciones de todos los calibres que es el Imperio briti-
nico», como bien dice Renard (105). ‘

Hasta que se han estudiado en serio, con todo el mstrumental me-
todolégico de las téenicas sociales, politicas y juridicas, instituciones
como el Parlamento (106), ¢l Gabinete (107), el Congreso (108), la
Presidencia (109}, el «koljoze» (110), etc., no se ha podido entender

(101) Ver, por ejemplo; el articule de Hauriou sobre «La teoria del riesgo im-
previsible v los contratos mﬂmdos por instituciones socialesy, en Remsta de De-
recho Priavdo, {1926).., ‘ :

{162) En la aplicacién del Derecho msmncmnal predomina ¢l espiritu sobre
Ia letra, la sustancia sobre Ia forma, los stmzclars sobre Ia mera «subsuncmn» for-
-mal, eteétera.

{103) Sobre esto hemos de volver més ‘adelante. La doctrina institucional, en
todo ecaso, es propicia a un cierto pluralismo, ya que en ella «el orden no es
mas que un limite, el Derecho no es mas que un limite» (Havriouv); y dentro de
&1 se mueven poderes creadores de Derecho, sin perjuicio de que haya uno supre-
mo sobre los demds.’

“(204) En particular, la doctmna de la persona juridica o moral; es decir, la
no comprendida en la definicién de Worrr: «Persona dicitur ens, quod memoriam
sui conservat, imc est, memxmt s esse 1dem illud quod ante in hoec vel isto statu
fuit.»

(105) El cual prosigue: «Nuestros vecinos de allende la Mancha, que se pre-
ocupan mucho més que mosotros de lo real y positive y algo menos por la linea,
-estan predestxnados para ‘admitir en su téenica juridica —ian sutil— la categoria
de la instituciény (La théorie de Dinstitution, pég. 224). :

(106) Recuérdense los hbros clasicos de May, de REDLICI—I. de Cawpion, de

© JenNINGS, ete.

(107 V. la obra stendard de Ivow’ JENNINGS : Cabinet-Governmenz, 1938, o
1a monografia de D. N. Cuzster, «Development of the Cabinet, 1914-1949», en -
' British Government since 1918, Londres, 1951 v mi trabajo «El Gabinete m«rles»,
‘Salamanca, 1954 ‘

(108) Me refiero a las obras bien c[mocuias de Arexanper, Hino y CANNON,
‘GALLOWAY, HAYNES Luce, Rmpick, ete.

(109} Verbigracia, las de Corvin, Lasxx etc.

(110) Hasta que E. Sicarp ha aclarado que el ckoljoze», a pesar de las aparzen-
cias de novedad comunista, no era més gue una adaptacién a la técnica moderna
de la «zadruga» eslava, la antiguisima »msniumon agraria de los pueblos del Este,
no se han entendido muchos fenémenos de la actmal sociedad rusa. Ver Sicamp:
EI paso de lu aldea-caserfo histérico a la aldea-koljose en la actualidad.
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una palabra de las respectivas Constituciones, y para ello ha habido
que averiguar, no la edad minima para llegar a estos puestos, sino la
edad efectiva y el tipo de educacién y la extraccién social, etc., de
sus miembros; no los poderes legales, tsino los efectivamente ejerci-
“dos, y por qué y en funcién de qué. y las ideas en virtud de las cua-
les surgieron las instituciones y por qué se mantienen y en qué forma
piensan de ellas los que mandan y Jos que obedecen, ete. A-su vez,
las instituciones no existen aisladas, sino. en complemento (que,pue-
de ser polémico) unas de otras (111), porque «la vida colectiva es
un sistema de funciones, cada una de las cuales se apoya en las demas
v las supone» (112}; de aqui la «condicién de intransferible aneja a
‘toda institucién» ante la que s1empre cabe la pregunta ((G,Por dénde
la cortamos?» (113).

En el complejo dinamico de las mstm:(cmnes surge el orden, que
es un orden newtoniano e incluso einsteniano, de varias dimensiones.
Fl orden tltimo supone una institucién sobre las otras, que, en el
mundo moderno, es el Estado soberano (114) Este apareceria, desde
este punto de vista, como un orden concreto (115) de msntucmnes,
cuyo sistema seria, claro es, la Constitucién.

(111} Ver en Onreca: Imperio romano, pags. 167 y ss., Ia «teoria de los com.
" plementos de la vida coleetivay. :

(112} Owreca: Op. <¢it., pag. 169,

(113} Orreca: Op. cit., pag. 170. .

(114} La soberania es el principio del orden; la fun&acnoﬁ es el acto del po-
der; 1a adhesién es el acto de la libertad (RENARD en «La cité m&derne», ‘Cahiers «
de la Nouvelle Journée, 1925, pag. 98). :

{115) Es evxdeme gque hay, a pesar de la distancia inicial, una cierta aproxi.
macién final entre la conecepcién institucionalista 'y el pensamiento schmittiano.
El orden concreto, contrapuesto a la pure norma v a la mera decisién esta mucho
més cercano al institucionalismo gue a una teoria como la de Freves, de un idea- -
lismo objetivo concretizado {V. Scmvirr: Ueber die drei Arten ides Rechtswis-
senschaftlichen Denken, Hamburgo, 1934). Por otra parte, a la idea institucional,
para que no caiga en el pluralismo puro y simple, ha de acompafiar un decisionis-
mo limitedo: tal como entendié la funcién legal y plebiscitaria el puebls roma-
no, o la parlamentaria el inglés, y como ha funcxonado la doctrina de la soberama
dentre de un mateo constitucional. :

Por otra parte, ya indicamos que el institucionalismo no s normativista y pue-
de suscribir la tesis de Scumrr, de que «no se hace 1a 1mputacmn eon el auxilio
de una norma, sino viceversa; sélo desde un centro de imputacién se puede de-
terminar qué es una norma y en que consiste la regularidad normativa» (Teo!ogm

politica).
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4. LA CONSTITUCION COMO- SISTEMA DE INSTITUCIONES POLITICAS
A)  La elaboracién histérica del concepto de Constitucion -

En una consideracién previa y elemental advertimos que el «Es-
tado es una agrupacion humana en la que rige una cierta relacién de
poder entre sus miembros individuales y agrupados» y que «esta rela-
cién de poder estd incorporada en las instituciones 'politicas». Pues
}nen, «el sistema de las instituciones: pohtlcas fundamentales es la
Constltucmn» (116) ; ’

 Esta 1dea de que la organizacién politica supone un sistema basi-
co, una estructura minima de instituciones fundamentales es muy an-
tigua, y en una u otra forma, reaparece siempre, como ha mostrado
Jellineck. Aristételes distinguia la «politéia» como forma del  Esta-
do, de los cnoméi» o leyes ordinarias, en un sentido que no difiere
esencialmente de la distincién de W. Burckhardt entre «pormas de
organizacién» y «normas de conducta», Los romanos acufiaron la ex-
presién «rem publicam constituere», que estaba a cargo de magistra-
dos extraordinarios. La Edad Media, con su concepcidn organica del
cuerpe politico, a la vez que la doctrina estamental de los pactos,
tuvo también una cierta idea de la Constitucién. La pugna politica
del siglo xvi Ilevé a la doctrina de }aa «leyes fundamentales» (117,
orxgmada probablemente en 10% ‘monarcémacos, y a un nuevo anali-
sis de la distincién entre «dominium politicums y el «dominium re-
gale» (118). Por otra parte, el andlisis de los teélogos juristas y de

(116) FINER‘ Op.' cit., pég.. 116 Por tant«o, «ona C(mstztucwn es la autohm-
grafia de una relacién de poder».
{117y Ver Garcia Prravo: Derecho consntuczonal comparaclo pags. 20-24, v
Mavrice Duvercer: Les Constitutions de la France, pig. 36 y ss. Se comrapone
leyes fundamentales» a deyes ordinarias», «leyes fundamentales» a cleyes. circans«
tancialesy (CroMwELL). Se definen aque]las como «Iegis imperii o «capitulacionesy,.
-y se admite la exxrstencla de eges fundamentales tacitaen, al 1ado de las dleges
fundamentales expressae» (Huber), ete. ’ :

{118 Que correspende a los. conceptos. de «pohukon» y «basxhkorx» en ARrIS-
TOTELES, ) : :

Ver Sir. THOMAS SMITH De Republzca Anglorum, 1583 (y . ingl. ecit, ¥
Cravpe pE SeysserL: La Grande M_onarchze de Francs;, 1519. .
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ia Escuela del Derecho natural y de gentes llevé a la distincién entre
el «pactum unionis» 'y el «decretum regiminisy (119). ‘

En la Edad Media es evidente que la idea dominante en estos ini-
cios de la idea constitucional es la de limitar y organizar un poder
en principio absoluto e ilimitado del monarca (120). Para Loyseau,
«les lois fondamentales de 1I’Etat» son una estricta limijtacién al poder
real. En el mismo sentido se habla de «fundamental laws» en la épo-
ca de Jacobo I. En Alemania el concepto aparece a partir de la paz
de Westfalia. Vierdad es que el concepto, entre. oiras razones por su
carfcter nwet'lentwa3 aparecia muy ambigno; Hobbes dice : «Nunca he
podido ver en ningin autor lo que significa una ley fundamental» (121).
De hecho era un principio politico més que un sistema de normas
precisas; sélo en circunstancias extraordinarias (como la casacién del.
testamento de Luis X1v por el Parlamento de Paris) se podia ver su
eficacia . especifica;  pero es indudable que llevaba implicita la idea
de un orden y unas garantias, o sea, de una moralidad en la persona
moral del Estado (122). ‘ ’

(119) Ver Purenporsr: De statu Imperii germanici, 1667.

Ver Ewsraquio Guerrero: «Precisiones del pensamiento de Suarez sohre el
primer sujeto del podér y sobre la legitima forma de su transmisién al Jefe del
Estado» {en Reazén y Fe, nimero estraordinarie, 1948, pags. 443 'y ss.), donde
dice: «Para estos grandes tedlogos y juristas, representanies ademdis de una mile-
"naria tradicién, existe sin duda una real transferencia del poder pablico, que pri-
mero resulta y reside en la cemunidad total, y después, mediante la eleccién ex-
plicita o implicita, se “concreta en ¢l Principe n organismo supremo.» En este mo-
‘mento ——copstituyente— se ha de decuhr sobre forma, condlcmnes, ete., de ejer-
cicio de ese poder. -

(120). Que, respecto de Ias leyes mno fun&amentaies es ommpotente «Jus
maiestatis —dice Bopino— est non mcdo smguhs sed etiam universis leges dare
et latas abrogare.»

(121} A su vez, THNNIES ¥ Snmm han puesto de relieve eémo en Hopses estd
la moderna idea de Conmstitucién y de poder constituyente. Lo gque ocurre es gue
el sigle xvi puso a la nacién (no a cnalquier multitud) como base para la Asam-
blea comstituyente y afirmé, ademids, la mutabilidad permanente de_ las Constitin-
ciones; desembocd finalmente en un «Rechtstaaty de pura legahdad en el que,
como dice Sramr, ¢l Derecho, méas que un fin, era un método. Pero Hopses reapa-’
rece en el siglo xx al surgir el Estado comunista ruso: «Grande fué la perplejidad
de los juristas constitncionales burgneses —escribe C. Scumrrr— al ver que, alld
por los afios de 1917 a 1920, se erguia un aparato bolchevigue del Estado gue,
como guiera que funcionaba con arreglo a normas suseeptibles de caleuls, podia
reivindicar también para si el nombre de Estado de Derecho» (Leviathan, pagi-
‘mnas’ 108- 109). : :

(122} Por lo demas, e} principio monatqmco era rigaroso. En ¢l Curso de
Derecho piblico mandado cotmponer por Luis XIV para el Duque de Borgofia.
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En todo caso, es evidente que la importancia que adquiere en la
polémica revolucionaria la teoria de las leyes fundamentales estd en
desproporcién con su vigencia anterior. En realidad, como dice mada-
me de Stiel, «se oia hablar mucho mas en Paris de la constitucién in-
glesa que de la de Francia». Pero como pedirle al Sefior Rey que ab-
dicase su poder sobre la palabra de los americanos o de los ingleses
hubiera sido pura impertinencia, y unas recomendaciones tan sospe-
chosas sélo hubieran agravado el castigo» (123), se recurrié a inflar
las viejas leyes fundamentales. Semejante sera, entre nosotros, la
posicién de Martinez Marina, Argielles, ete. ‘ o

La idea tuvo un desarrollo especial en la doctrina calvinista, so-
bre todo en los «Covenants» de los puritanos, de los cuales se hizo
célebre el de los «peregrinos» del «Mayflower» en 1620 (124). En las
Fundamental Orders of Connecticut, de 1639, se encuentra ya un
ejemplo acabado de Estatuto politico-administrative, Este Estatuto,
en efecto, fué la base de la Carta Colonial otorgada por Carlos I, asi
como ésta, a su vez, lo fué de la Constitucién del Estado en 1776. Las
trece colonias americanas tenian Cartas (del Rey o de sefiores) en el
momento de la independencia, que desembocaron, a través de «town
meetings» y «rump Legislatures», en las nuevas Constituciones, con
sus dos partes caracteristicas, el «bill of rights» y el «plan of govern-
ment», Ahora bien; esto nes revela otra clave cierta del constitucio-

se lee: «Francia es un Estado monirquico en toda la extensién de la palabra. El
Rey representa a la nacidn entera, y cada particular representa a un simple indi-
viduo frente al Rey... La nacién no forma cuerpo en Francia; toda ella reside en
la persona del Rey.» Todavia Luis XVI dird en 1766, ante el Parlamento de Paris:
«El orden publico en su totalidad emana de mi, y los derechos v los intereses de
la nacién, de la que se osa hacer un cuerpo separado del monarca, estdn necesa-
riamente unidos con los mios y sélo reposan entré mis manos.»

La fnica excepeién era Inglaterra; pero ésta no satisfacia tampoco a los racio-
nalistas del siglo. xvini. CaBarr(s, por ejemplo, se preguntaba: «jAcaso la Gran
Bretafia tiene Constitucién? Y la que cotejada con la anarquia del resto de la
Europa ha conservado a los ingleses algiin resto de la dignidad humana, jes, por
ventura, mas que una capitulacién con la tirania?» (Cartas, pag. 165).

{123) CascasoNnE, pag. 668.

A su vez, puesto ya en marcha el proceso constituyente, «los trabajos de la
Asamblea ne fueron guiados por una nocién determinada de la Constitneion. No
son la aplicacién de uma teoria a priori... Los constituyentes sélo tuvieron un gran
designio : hacer libre a Francian (La notion de constitution dans Ueuvre de I'As-
semblée constituante de 1789, Paris, 1932, pag. 20).

(124) Aunqgue hoy la critica histérica ha restado idealismo a les aconteci-
mientes.
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nalisme moderno en cuanto que el régimen de «cartas coloniales», di-
reetamente vinculado a las cartas o estatutos de las sociedades andni-
mas del primer capitalismo, explica la aparicién de la Constitucidn
como estatuto de la persona juridica Estado (125).

En Inglaterra el puritanismo produjo también, con caracter espo-
radico, un ensayo de constitucionalismo escrito. Venia ya de lejos la
tradicién, a pesar del predominio de la costumbre y la convencién
en la Constitucién inglesa, a que algunos hitos fundamentales fuesen
marcados por textos escritos, como la Carta Magna (126); pero fué
Cromwell quien pretendié implantar una Constitucién escrita y or-
ganica en el famoso Instrument of Governmient (127) de 1653.

A partir de entonces, y a través de todos estok elementos, estd en
marcha el movimiento gue ha de producir el constitucionalismo me-
derno, fundamentalmente influido por el origen histérico inmglés y
la doctrina racionalista francesa. Ambos momentos confluiran en la
«racionalizacién» de la Constitucién inglesa, iniciada por Montes.

(125) La Constitucién, en cuanto «superlegalidad constitucional», presupone
la «ides de un estatuto corporativo del Estado, idea suscitada por la creencia de
que el Estado es una especie de corporacién». Es decir, la «earta estatutaria esta-
blecida por un poder constituyente» sélo en el grade difiere de la que se da a
una sociedad por acciones.

Bryce dejé bien establecido este punto (y le siguen Haurtou y FrizoRich):. las
Cartas Coloniales americanas proceden de las Cartas de las Compahias de Colo-
nizacién y, a sn vez, se convertiran en Comnstituciones politicas a partir de 1776.
Este proceso se repetird en este siglo en la desintegracién del III Imperio inglés.
«Sorprende que esta demostracién tan impresionante no haya alcanzade mayor re.
sonancia.» Casos similares, hasta cierto punto, son los de las colonias fenicias y
griegas, el Estado libre del Conge, etc. Anétese, de paso, la conclusién recipro-
ca: puede haber comercio sin sociedades mercantiles, y éstas pueden existir sin
el estamnto y personificacién de la moderna sociedad anémima. Anilogamente pue-
de haber sociedad y politica con instituciones distintas del Estado moderne, ¥y

* Estados sin Constitucién.

(126) Minuciosamente recopilados por StuBBS y otros. En tedas paries exis-
1ié esta tendencia, ya por tratarse de concesiones de un. poder superior (dleges
dates», fueres, privilegios); ya en el caso de pactos o comtratos para conservarlos
«ad perpetuam rei memoriamy.

(127) De acuerdo con su teoria de que «en todo G-oblemo debe haber algo
fundamental, algo asi como una Carta Magna, que sea permanente e inalterabley.
Nétese que los textos -puritanos, basados en un sentide religioso e intolerante, se
basan, mas en el principio de wnanimidad que en e} de mayoria, principio que a
través del ginebrine Roussgau desembocara en.la «doctrina de la voluntad ge-
neral».
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quieu (128). Doctrmalmente, ya Hobbes ha establecido su concepto
de una ley que, de ser aupnmlda, destruiria el cuerpo. del Estado v
le haria caer en la anarquia; y hace coincidir la apariciéon del Esta-
do con el ejercicio del poder constituyente (129). Locke ha desarro-

(128) Este punto ha sido- admlrable’mente estudmdo por ‘A. EsMEIN en sus
clasicos Eléments de Drmt constitutionel . francais et comparé (dos vols., 7.2 ed.;
Paris, 1921). . o

La Constitucién inglesa habia tenido a]g.u;nos teéricos autéctonos, como Fore-
TESCUE en si De laudibus legum Anglzae (siglo .xv), ¥y Sir THomMas SmiTH en su
De Republica anglorum libri tres {siglo xvi). Pero la mayoria de las interpreta-
‘ciones sistematicas fueron continentales;. es decir, de pensadores que buscaban
en la realidad inglesa’ ejemplos y gustlﬁcacmnes para sus propios paises. Ya los
monarcémacos franceses lo ‘intentaron, pero, de momento, fueron barrides: doe-
irinalmente por la doctrina de la soberania entendida a la manera de Bopmvo, Le
Beer, Picanion pE 1A Forek v Lovseau {cel reino de Francia —dice el dltimo—
es la monargmia mejor establecida” que hay, e incluso que haya existido nuncd, )
y. no _sefiorial, una soberania perfecta, en la cual los estamentos no tienen ‘parte
alguna», etc.). Pero en el siglo xviu vuelve a surgir la coyuntara de reformas po- .
liticas; y la idea de MONTESQUIEU —segin EsMEIN-— «era que la Constitucién in.
glesa suministraba una solucién de las més felices al problema politico, ¥y que Ia
sabiduria ordenaba a los paises del Occidente el imitarla hasta donde le permi-
tiera su eardcter maciomaly.

En la misma direccién se movié el “mehrmo D Lowme en su Constitution de
I dngleterre (1771), publicada poce después gue BLACKSTONE en sus Commentaries
on the law of England (1765) hubiera recogido ya, desde dentro, la mterpretacwn
de MONTESQUIEU (en el libre XI, cap. 6.° del Espiritu de las leyes).

Pero pronto esta tendencia conciliadora se vié desbordada por el ala extrema
del racxonahsmo- y MABLY Stévis y, sobhre todo, Rousseau, dieron Ia pauta a
los constituyentes franceses, quienes se van apartando progresivamente (Constitu-
ciones de 1791, 1793 y del afio III) del modelo inglés; y mo digamos los textos de
la época del Consulado ¥ del Imperio. En cambio, la influencia retorna en las
«Cartas de 1814 y 1830, en la obra de los doctrinarios B. Constant, Guizor y Rossy;
v después de la reaparicién del racionalismo (pero ya mo individualista) en la
Constitucién de 1848 y del Imperio, prosiguié la inflnencia doctrinal a través de
. DUvmcmR DE,- HauranNg, DuQue b BrocLie, Prévost-PARADoL; mientras que con
TOCQUEVILLE y LasouraYe se le mezcla la norteamericana. Con el Imperio liberal,
la Constitucién de 1870 y las leyes constitucionales de 1875 se incorpora definiti-
vamente al constitncionalismo francés. .

(129) «Se dice que una comuuidad queda establecida cnando una multitud de
hombres se pone de acuerde y celehra contratos, cada uno con cada uno, con
este objeto: que cada cnal, lo mismo el que votd a favor que el que votd en
contra, autorice como si fueran suyos y propios las acciones v juicios de aquellos
Tombres o de aquella asamblea de hombres a quienes la mayoria ha concedido
el derecho’ de represemtar la persona. de todes, esto es, de ser su representante
para que asi puedan vivir en mutua paz y ser protegidos ccmtra otros hombres»
(Levzatkan, eap. XVIII},
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dlado la misma idea en una direccién democratica. Puffeudorf Boeh-
mer, Wolif Vattel, ete., han tratade diversos problemas conexos, en.
.particular la posibilidad de cambiar la Constitucién 0, como se decia,
de evolver al Estado de naturaleza». Roussean establece el principio
del «pacto socialy unanime, con cliberum veto», que luego desapare-
.ce en las demas leyes, para las que basta la mayoria: «bay una sola
ley que por su naturaleza’ exige un consennmxento unamme T es el
pacto soc:al» (130). o

Unase a esto la importancia que habia vemdo adqmrlendo la Iey ;
sscrita y los ejemplos norteamericanos (desde 1776, los diversos Esta-
-:dbs; en 1781, los «Articles of Confederation»; en 1787, la Constitu-’
cién federal) y se explica perfectamente el deseo de renovar el con-
“trato social, asi como el de publicarlo y difundirlo para aumentar ia
-¢cultura politica» del pueblo, ete. (131).

‘Vattel habia hablado ya de «Constitution de VEtats (132) y aﬁr—'
‘mado que de ella emanan los poderes del Estado, asi como postula«
-do su caracter de permanencia e intangibilidad para él legislativo or-
dmano En los primeros momentos de la Revolucién francesa, la
Consntucmn reclamada va en varios cahiers y que Lafayette y otros
-concebiran a la americana, se perfila definitivamente con la afirma-

.¢ién del dogma de la_«soberania nacional», y su corolario la doctri-
‘na del «pouvoir constituant», gque a’ su vez tenia un escolio: la rigi-
-dez, que efectivamente fué muy grande en los primeros textos fran-
~ceses (133). «En cada una de sus partes —dice Siéyés-—, la Constitu-
¢ién no es la obra del poder constituido, sino del poder constituyen-
“te.. Ninguna elase de poder delegado puede cambiar nada a las con-
‘diciones de su delegacién» (134). Y mas tarde, el 2 de Thermidor

{130) «Los hombres pueden estar nninimemente decididos a vivic juntos vy,
-¢in embargo, no entenderse sobre tal o cual detalle dé la vida en comin, y estar
obligados, por consiguiente, a aceptar la ley de Ia mayona (HAURIOU : La science
sociale treditionelle, pag. 402y i .

" (131). ‘Por supuesto, habia otros antecedentes europeos como la «Constitutio
'Westphalxca del Imperio, la «Regeringsform» sueca 'de 1634, ete.

'(132) La palabra constitucién, del latin constitutio, significaba originariamen-

" te disposicién {imperial). Mas, aparte dé este sentide juridico, tenia el otro de
-ordenamiento o éstructura; asi habla Saaveora Y Fayaroo de «da buena constiti.’
~cién y orden de Ya Monarqguia» («Empresasy, en Obras, cit., pig. 456}, Ambos seir-
“tidos confluirdn en el acufiamiento definitivo del concepte a finales del sigle XVIIL.

{133) Sobre todo en la Constitucién de 1791. En 1799 se hace mtervemr dx-
‘rectamente al pueblo en la operacién constituyente.

(134) «Qu’est-ce que Ie tiers Etat?» En cambio, la nacién es hhre en todo
‘momento, por si o por sus representantes exiraordinarios, para commmrse de

A. Filosofia.’ ) . 6
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del afio III, el ingenioso Abate repetird, mirando hacia atrds, «una
idea sana y util fué establecida en 1788; es la divisidn del poder cons-
tituyente y de los poderes constituidos. La tal se contara enire los dés-
_cubrimientos que hacen avanzar un paso a Ia ciencia v se debe a los
franceses».

Es lo cierto gue con ello quedaba completo el ciclo de lo que
Jellinek Hlamaba «las ideas abstractas del Derecho mnatural constitu-
cional» {1385). La formulacién francesa de 1791, la espafiola de 1812

y la belga de 1831 la difundirén por todas partes, y en hreve tiempo
se produce la adopcién casi general de las Constituciones de nuevo
cufio y la eliminacién de los antiguos regimenes, Es la era del flama-
do Derecho constitucional «clasico».

En esta época rigi6 el principio de que «Estado mademo» vy «Es-
tado constitucional» son conceptos practicamente sinénimos (136). Po-
sada decia que «por encima de las variedades y diversidades forma-
les se destaca el hecho de la existencia de las Constituciones como
expresién que caracteriza en general la estructura y funcionamiento
de los Estados contemporaneos». Y Brunialti estima que «cada Esta-
do tiene una Constitucién como la tiene cada cuerpo organico que se
dice bien o mal constituido, porque sin poseerla no tendria vida (137).
En el ‘mismo sentido dice W. F, Willoughby que «el acto primario
de una comunidad que .decide constituirse en Estado orgamzando
un ‘gobierno para conducir sus asunios politicos consiste en la for-
mulacién de un cuerpo definido de principios o disposiciones, deter-
minandto'o‘ desarrollando los principales aspectos del gobierno a crear-

|

nnevo. En el fondo, observa EsMemn, esto no es sino uua reconversién de la teo-
ria de Bodino, cuando dice que el soberano no -podria ligarse las manos por wnas
leyes, incluso si lo desease. Pero en este punto era mis congruente la doctrina de
Rousseau, que prevalecié: «Es contra la naturaleza del cuerpe social imponer
leyes que no pueda revoear; pero no es ni contra la naturdleza ni contra la razém
el que no pueda revocar estas leyes sino con la misma solemmidad gue emple¢
para establecerlas. He aqui toda la cadena que puede echarse encima para el -
porvenir» (Considérations sur le gouvernement de Pologne et sur sa réformation
projetée en 1772), Bsto fué lo aceptado por la Constitucién de 1791.

-(135) Apresurandose a afiadir gue, o chstante la recepcién de las cencep-
ciones juridicas de los paises exiranjeros, toda Constitucién debe ser explicada se-
gtn les priacipios del Derecho indigenan. .

(136) Ver, en este sentido, LiNares QUINTANA- Consmucwnahsmﬂ v libertad,
Buenos Aires, 1945.

(137) «Formazione e revisione della costituzioni - moderne», -en Bib{iateca,
2.% série, vol. I, pag. 7 (Turin, 1894). )
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se {138). Para Chimienti (que no era un hberal) «toda organizacién
iestatal, ‘como toda organizacién de fines y de niedios, tiene su. Jey in-
-terna, segun la cual y en virtud de la cual esta consnlmlda.,Eata ley

‘para la organizacién estatgl es la Constitucién» (139). Carré de Mal-
berg dice terminantemente que «el Estado debe, ante todo, su exis-
:teneia, al hecho' de que posee una Constitucién. .. ; el nacimiento de1

Fstado coincide con el establecimiento de su 41.)r1mera Constitucién,
- eserita o no; es decir, con la apanmon del estatuto que;. por primera

vez, ha dado. a la colectividad unos drganos que aseguren la unidad
" de 'su voluntad vy que hagan de ella una persona estatal» (140).

La tesis suscitaba, claro es, no pocas cbjeciones. En primer lugar
de tipo histérico; como hemos visto, ¢l Estado moderno era practi-
camente anterior al Estado comstitucional. Por eso- Esmein, pruden-

“temente, estima que «la Constitucién no tiene por finalidad el eréar
al Estado, que le es preexistente y gue resulta del hecho natural de

+ la formacién nacional; tiene por objeto ‘determinar simplemente la

~ forma del Estado y del gobierno. Es una ley que en el fondo es de:
la misma naturaleza que las ‘demés..., son simplemente mas impor-
“tantes y mas -dificiles de establecer y de redactar que las otras le-

~yes (141). - : S

Por otra parte, la teoria dieciochesca envolvia un fondo volunta-

‘rista que tampoco aparecia confirmado por los hechos sociales ‘e his-
toricos. Frente a la afirmacién de Stuart Mill de que «las institucio-
nes politicas son la-obra de los hombres y deben su origen y toda su_
-existencia a la voluntad humana», en un proceso de constante crea- .
¢ién y conservacién, aparece mucho mas acorde con la realidad la de
"Fustel de.Coulanges: «Las instituciones politicas no son jamas la obra
de la voluntad de un hombre, y la misma voluntad de todo un pue-
blo no basta para crearlasy (142). Esta fué la objecién inmediata de
los legitimistas: «creer que la Constitucién politica de los puehlos es
una obra -puramente humana; que se puede hacer una Constitucién

{138) WiLovcuny: The government of modern States, Nueva York, 1936. .

- (139) Cupwenti: Manuale di diritto costituzionale fasczsm, Turm, 1934, pa-
rgma 15. .

{140} Se ‘trata, por tanto, de una ley «provista de uma fuerza superior y ar-
mada -de un poder reforzada, ¢n tanto que domina y limita al Legxslador ordi.
narion.

(141) Esmemn-NEzasp : Op. cit., 7*‘ ed., -vel. II pags. 412 ¥ &s.

(142) - Histoire -des institutions polnt;ques de Pancienne France, Parxs, 1891
volumen II, pig. XII
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‘como un relojero hace un reloj», decia el Conde de Maistre, es ab-
“surdo.. «Lia’razén y la experiencia —prosigue— se. reiinen para esta-
‘blecer que una Constitucién es una obra divina, y que precisamente
lo que hay de mias fundamental y de mis esencialmente constitucio- .
nal en las leyes de una nacién, no podria escribirse». En efecto; «el
fiombre no puede hacer una Constitucién, y ninguna Constitucién
legitima podria .escribirse..., solamente cuando la sociedad se encuen-
ira ya constituida, sin que se pueda decir c6mo, es posible hacer de-
clarar o explicar por eserito ciertos articulos particulares; pero casi .
siempre estas declaraciones son el efecto o la causa dJe muy ﬂ"randes
“males (143). : ~ : :
" A este anuncio, en los albores del régimen constitucional, podria
hacer pendant, en su decadencia, este sutil andlisis de Valéry, en su
" «Prefacio» a las Cartas persas: «Una sociedad se eleva de la barba-
rie hasta el orden. Como la barbarie es la era del hecho, es, pues,
necesario que la era del orden sea el imperio de las ficciones, que no
“existe un poder capaz de fundar el orden vinicamente sobre la coac-
©ién “de los cuerpos sobre los cuerpos. Hacen falta cosas ficticias, El -
orden’ exige, pues, la accién de presencia: de cosas ausentes y resulta
del equilibrio’ de los instintos por los ideales. Un sistema fiduciario
o convencional se desarrolla, ‘el cual introduce entre los hnmbres
vmculos y obstaculos imaginarios, cuyos efecto& son plenamente rea.
Tes. Son ‘esenciales a la sociedad...» (144). '
~ Entre la critica de los }egltlmlstas v la de Valéry se inscribe una
de las més dramaticas experiencias de la Historia politica de la Hu-
‘manidad: es la historia de la formacién del Derecho constitucional
‘clasico, de su transicién al llamado postconstitucionalismo (en el cual

; (143) Ver J.ooe Mnsmrz:- Oeuvres, 2 vols, - Pans, 1876 MAISTRE cxta una car-
‘ta “que le eseribié a &l un general ruso en 1814: «Las naciones son como los par-
uculares, “puede agxtarse, pere no constitmirse... El poder de organizarse ne es
en modo algunc un poder hutano; el orden clenva de la fuente de todo ordeny.
“{pégina 6). :

(144) «El reino del orden mpromgne VALERY—— que es el de los simbolos y
Jos signos,; conduce’siempre a un desarme casi general, que comienza por ‘el aban-
dono de las armds visibles y aleanza poco a poco a las voluntades. Las espadas se
“hacen espadines v acaban por. desaparecer; ‘los caracteres se. redondean. Se aleja
uno insensiblemente de una edad en la gue el hecho dominaba... El munde ‘so-
cial nos parece entonces tan matural como la haturaleza, cuando 8610 se sostiene
por arte de magia. ;No es, en.verdad, un edificio ‘de encantamiento ese sistema
que descansa sobre escrituras, 'sobre: palabras obedecidas, sobre promesas eumpli-
das, imdgenes eficaces, habitos y canvenmones observadas y puras ﬁecxones%«
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. el constitucionalismo, a la defensiva, ha de. pactar con.una serie de

* elementos extrafios) ¥, ﬁnalm!ente, de su crisis actual, e
~ Mas antes de pasar a- este tltimo punto hemos de intentar la revi-
sién conceptual de esta nocién basica de la teoria del Estado y del
Derecho constitucional, que ha legado a ser, como tantos otros tér-
minos politicos, el mas mcrelhle compend:\o de equwocxdad y confu-.

siém. completa. ‘¢,

B). Sentidos diversos de la Constitucién y tipologia constitucional

Practicamente, ningin autor contemporineo se enfrenta ya con.
el concepto de Constitucién de un modo univoco, sino que prewa-
mente se intenta una catalogacién de los posibles significados o acep-
ciones de esta’ palabra. Asi, Carl Schmitt distingue un concepto ab-
‘soluto ((,onstltucxon como un todo umtarm) (145), un. eoncepto rela-

(145) Teoria de la Constitucién, irad., Madmd 1934

En este primer sentido se concibe a la. Constitucién ya como la «sitaacién total
de la unidad v ordenacién politicas», ya como un «sistema cerrado de normas».
En ambos casos se irata de un concepto ‘a‘bsolut'o (verdadero o pensado). En la
primera de estas dos interpretaciones, Scemrrr incluye: a), la noeidén aristotélica:
l1a Constitucién comio «la manera de ser resultante de cualguier unidad politica
existente», o sea la concreta situacién de conjunto de la unidad politica  y or-
denacién social de un cierto Estado; 'b), «una manera especial de ordenacién
politica y social»; es decir, el status o «forma de gobierno» {en cuante forma for- .
marum); c), el «principio del devenir dindmico de la. unidad politica, es decir :f
-«del fenémeno de la continuamente renovada formacién y ereccién de esta unidad
desde utia fuerze 'y energin subyacenter; idea dinimica como principio activo,
relacionada -con la distincién de STEIN entre «constituciobesy y «ordenaciomes», ¥
con la vision de MonL, Gneist, HAENEL, etc., que desaparecera con el formalisme .
de Lasanp, para resurgir en la teorfa de la integracién de SMEND. .

En la segunda interpretacidn, la Constitucién aparece como «norma de nor-
‘mas», o sea como la wegulacién legal fundamental, es decir, un sistema de
normas supremas.y ifltimass; en definitiva: la «regulacién legal fundamentaly.
En este sentido, el Estado no tiene Constitncién, sino que la Constitucién es el
Estado. Esta: coneepecién culmina en KELSEN, ¥ Seamirr la critica a fondo: “«en
realidad, una Constitucién es vilida cuande emana de un poder (es decir, fuerza
¢ autoridad) constituyente y se establece por su. veluntad. La palabra volunted sig- -
nifica, en contraste con simples normas, una magnitud del ser comeo origen de
un deber ser. La voluntad se da de un modo existencial: su fuerza o auntoridad
reside en su ser»; y asi, «la Constitucién de Weimar vale porgue el pueble ale-:
mén se la ha dado», Frente a esta simple realidad, «el concepto de Constitucién
se” ba’ relativizado hasta convertitse en el de ley censtitucional: en concreto». ‘
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tivo (Constitucion como una pluralidad de leyes particulares) (146);
un concepto positivo: (Constitucién come decisién de conjunto sobre:
modo y forma de la unidad politica) (147); finalmente, un concepto
ideal (en un sentido distintivo y a causa de un cierto contenido. (148).
Ruiz del Castillo sistematiza un triple significado : Constitncién éomo
complexion, o estructura politico-social; Constitucién como acto de
voluntad fundacional; Constitucién como institucién dotada de viger -
constituyente (149}, Gareia Pelayo establece sti «tipologia constitucio- -

(146) Fruto de la relativizacién indicada, la Constitucién se reduce al de una-
- pluralidad de leyes particulares formalmente constlmmonales. El caso es estar
dentro de la Constitueion, y Jo mismo da decir el «Reich es una Repuablica», que .
«se garantiza al funcionario el examen de su expediente persopal» u otras dispo-
siciones: sobre investigacién de la paternidad (Constimcién espafiola de 1931), suel-
do de los maestros (Consmucloncubané vdé 1940) o modo de sacriﬁcar las réses
{Constitucién suiza). ) . '
:Qué caracteriza entonces a una ley constitucional?. Nomnalmente, el estar es-. -
crita y que su «veforma estd ligada a supuestos y procedimientos de ‘mayor difi-
cultad». La Constitucién es, pues, 10 mismo que su rigidez. Es un_ dispositivo y,
en realidad, sélo una norma en blanco que en cada caso puede lleharse‘segl‘in las
prescripciones sobre reforma constitucionaly (pdg. 22).

(147) ScmmrrT desarrolla, bajo este concepte positive, . su propla teoria deci-
sionista de la Constitucién como «decisién de conjunto,. sobre modo y forma de Ia
unidad politica de un pueblo». Es, pues, un acto del «poder constituyente», que
presupone la realidad existencial de un soberano, basado en la existencia politi-
ca independiente. Constitucién son, pues, «las decisiones politicas concretas que
denuncian la forma politica de ser del pueblo... y forman el supuesto bisico para
todas Tas wlteriores normaciones, incluso para las leves constitucionales» (pig. 28).

(148) Cada partido propone, claro es, su conceptowde «Constitucién idealy.
Por éso en la politica de partidos la decisién puede ser el resultado de un acuer-
do ¢ transaceién entre varios de estos conceptos; Ia decisién se toma.we mediante-
decisién politica unilateral del Poder’ constituyente, o meehame convencién phgu_
rilateral de varios de tales sujetos» (pdg. 50)- ‘

. Al mismo tiempo que este comcepto analiza Scrmrrr el valor que pueda eon-
servar la expresion ley fundamental, que sentimentalmente puede aparecer conexo.
«Ley fundamentaly es, en efecto: a), la que parece de singular impertancia juridi-
ca a las personas o grupos politicamente influyentes -en un momento dade; b),
una norma «absolutamente» inviolable; ), una norma welativamenter mvuhlm
rable; d), el principie unitario de la unidad pohuca v la ordenacién de con]unto,
e), cualquier principio partieular de la organizacién estatal (verbigraecia, el prin-
‘cipio mondrquico, la divisién de poderes, ete.); f), la morma Gltima en un siste.
ma de imputaciones normativas (en el sentide de KeLsen); g}, 1a regulacién orgi--
nica de funcionamiento y competencias (verblgracxa, en una federacién); h), la
Timitacién-normada del poder del Estado; 1), la propla Constitucién en el sentido
positivo, como decisién politica. - -

(149} . Constitucién como «temperamento» serd el sentido mdxca&o por DE
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naly sobre estos conceptos basicos: concepto racional normative (Cons-
iimcién como sistema de normas); cdnéeptq histérico iradicional
(Constitucién como historia, no como sistema); concepto sociolégico
(en el sentido de Sismondi, Marx y hasta cierto punto de Balmes,
como «expresién de una infraestructura social»y (150). Biscaretti di
Ruffia, en fin, distingne la Constitucién en un sentido : a), institu-
“cional; b), material; c), formal; d), instrumental; e), histérico (151).

H

Mars:ms, por FUSTEL DE COISLANGES cuando dice que «la Constitueién de un pue-
ble no es mas que la Historia puesta en acciény por SPENGLER, por LA,SALI.\B, etn
cétera

RUIZ pEL CASTILLO estima que, desde lue«o, existe esta Gonsmucxon mtema,
pero que no debe ser mterpremda en un sentido &etermmxsta. hay que salvar
«la misién creadora de la ley y la autonomia de los factores politicos que impul.
san dentro de ciertos Hmites el desenvolvimiento social. El poder no es mere reﬂe-
jo de la sociedad; es también el foco que Ia alumbray,

En el segundo sentido, Rurz pEr Castitro limita la concepcién puramenta de-
cisionista, ya que no. cabe una arbxtrana creacién de ingstituciones. politicas.

Dentro de la ciencia del Derecho piblico, sin embarge, se estima que, en sén-
tido -estricto, la Constitaeién ha de coneehirse eomo los «fundamentos del m‘den,
juridico total» y, en definitiva, como la «norma establecida por ¢l poder constitu-

~ yenten. Y en sentido formal es «la forme que inmoviliza un determinade conte-
nido juridico, cualguiera que sea la maturaleza de ésten.

(150) Garcia Prravo: Derecho constitucional comparado, pags. 29 y siguientes.
A juicio del autor es el primero de estos ires conceptos el que influye de modo
mas decisive sobre el desarrollo de la ciencia constitucional, que llega a ser «pura
normologia» (pag. 50), del mismo modo gue el Estado de derecho llega a ser «puro
Estado legal» (pag. 51). En este sentido la Constitucién es un complejo mormative
«establecido de una sola vez y en el que de una manera total, exhaustiva v siste-
mética, se establecen las funciones fundamentales del Estado y se regulan los ér.
ganos, el dmbito de sus competeneias y las relaciones entre ellasy.

Frente a este coneepio surgié en actitnd. polémica, el de Constitucién histéri-
ca, como «una estructura resultado de una lenta transformacién histérica en la
gue intervinieron frecuentes motivos irraciomales y fortuitos; irreductibles a wun
sisteman. : ) :

Finalmente, en el concepto sociolégico predomina la «inmanencia de las situa-
.giones 'y estructuras sociales del presentey. A juicio d¢l autor, todas estas contra-
‘posiciones 'y otras conexas (Constitucién politica, v. normativa; material, v. for-
mal; empiriea, v. ideal; ete.) derivan del fenémeno de que da Constitueién for-
ma un mexo entre diversas esferas de la vida humana objetivada, por el que se
vincnlan sectores de la realidad politica, mndlca, sociolégica, etc, (pag 30).

(151) Op. «it., vol. I, pags. 60 y ss. .

En sentido. institucional, Commucmn s:gmﬁca «status, arveglo, conformacién,
estructura esencial de un ente o de un organismo en generaly. En sentide mate-
rial, o sea atendiende a su ccontenido mormativo», es «tode aquel complejo de
pormas juridicas fundamentales, escritas 0 ne, que trazan las lineas maestras del
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En realidad, la mayoria de las definiciones al uso integran varios
de estos. elementos a la vez. De todos modos podemos senalar que las
notas que no suelen faltar son las siguientes: ‘

~A) .La Constitucién' es un sistema (152), es: decn', una - ordena».
_eidn con vocacién de simplicidad (153) y sentido funcional. ’

.

propio Vor’denamient‘o». En sentido formal es «un complejo de normas legislativas.
distintas de las ordinarias por su proceso legislativo mds arduno y mas solemme».
En sentido instrumental .es «el acto fundamental en el cual estin solemnemente
formuladas las normas miaterialmente constitucionaless. Finalmente Bama uentxdo:a
histérico al que-hacia sinénimo Constitucién de «Constitucién liberal». )

(152) Foxer lega a decir que, en cuanto sistema, la Constitucién tieve wvital-
mente conectadas entre si las instituciones parciales que la integran, ¥ estd, a su
vez, vitalmente conectada con la sociedad en que existe {op. cit., pédg. 116). Como
metifora exposiliva es ciertamente muy grafica, pero tieme los inconvenientes de:
todas las metiforas (fuera de la Poesia, que es su «algebra superior»} v en par-
ticular del organicismo biolégico en Sociologia.

8i recordames: que, como dice J. von Uexxiir, la caracteristi'ca esencial de 1a
vida es que, asi-eomo ctoda maqmna necesita de wn factor ‘exterior a ella que le
dé su estructura v Ja mantenga constantemente en forman, mientras que «el factor
exterior de la maquina estd entretejido en ol tipe constructive de los seres vivosy -
(Teoria de la vida, trad. Madrid, 1944, pdge. 10-11); resulta claro que lo' mismeo
1a metedologia mecanicista que la vitalista son maplrcahles ¥y gue nos movemos e
el seno-de sistemas de otro ovden. ‘ ‘

Frver da esta interpretacién: dado un chmulo de instituciones que van sur-
giendo en-diversos momentos, v al impulso de estimulos y fuerzas sociales diver- -
sas, .«la’ energia humana que circula por ellas y que las hace mover aborrece el
desperdicio v las redm:e poco a poce a un minimo, hasta que funcionan | ‘como wr -
sistemay (op. cit., pag. 117). » :

Por eso nna Constitueién es’ sxempre un sxstemai actual: «aunque ‘en sus aspee-
tos meramente formales {como ocurre en la Constitucién inglesa), puede ser of
pmducto de una era més antigna, o bien, por las teorias doctrinarias de algunos
de sus autorés (como la Constitucién alemana de 1919), de aplicacién Gnicamente:
para un future posible o imposible, su 51gn1ﬁcado én cuantp al funcionamiento, o
gea en cuanto distinte de su sxgmﬁeado en el papei es slempre el adecnado a law
necesxdades contemporaneas» (Ib.).’ o L

" En un sentido semejante habla Herrer de la Congtitucidn, respecto del Estado, ’
«omo forma de.vida organizadan (Steatskhre, pag. 251); comeo una cestructure
abierta» ‘que -actia come «forma para la actividad» y «a través de la cual pasa la
Vida, Vida en Forma y Forma que sale de 1a Viday» (pag. 250). No es, pués, pure
proceso dinémico, sino forme del proceso. En esto difiere de SMenD, para quien
la Constitucién es «la vida en la cnal el Estado tiene su realidad vital, es decir,
su proceso de imtegracién» (Verfassung undf Verfassungsrecht, pag. 78). «¥l sen-
tido de este-proceso ‘es la interna y mmeva restanracién de la totalidad vital def
Estado, y la Constitucién es la normacién juridica de las: ﬂivefsas‘caras_d'e este
proceso» {Ib.). : . : .

{153} " De la Constlmcmn hay que decir, como Horacio de la creacién poétis -
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B) Este sistema u ordenacién tiene por objeto especifico la or-
5anizascién politica; es un sistema de instituciones politicas qué-afec-
,» de modo primordial, al ejercicio del poder. Se trata de saber, .
como dme Garcia Pelayo: a), quiénes son llamados a ejercer el po-
der; b), con arreglo a qué principios orginicos; ¢), seglin qué mo-
dos; d), con qué limitaciones (154). :
C) La Constitucién propende a- crlstahzar en un comple]o de nor-
mas juridicas, de diversos orden y clases, que en principio son: 1a pie-
" dra angular del ordenamiento juridico v de rango supermr a las de- :
mas ‘mormas que 1a mtegran (155)
4
. ea: «Denique sit quodvis, simplex durataxat et unum.y Como dice Arexrs CARREL,
la mente bumana «estd construida de tal manera que se deleita en la contemplacién
de los hechos simples»; por el contrario, el tener que abarcar problemas comple
jos nos produce una especie de repugnancia» (La incégnita del hombre, pag. 15)..
(154) La Constitucién, es, pues, «la drdenacién de las competencias supremas
de un Estadon; es decir, de esa cunidad de poder» que es el Estado, «organiza- -
_¢ién que tiene por objeto asegurar la convivencia pacifica y Ia vida histérica de .
un grapo humano» (op. cit., pag. 19). . S : .
En andlogo sentido dice Wiape Y Priinies que «se ennende normalmente por
Constitucién un documento dotado de uma especial santidad legal que sienta las
bases estructurales y las-funciones principales de los. érganos de gobierno de un
Estado, y declara los principios que gobiernan las operaciones de esos &rganos»
(Constitutional Law, 4. ed., Londres, 1951, pag. 1), siendo ¢l Derecho. constitu-
cional el conjunto de «reglas que regulan la estructura de los érganos principales
del gobierno, y sus relaciones reciprocas, y determinan sus funciones principaless
(paginas 2-3)." Asi, también concebia Mirssgau a la Constitucién como «la distri-
bucién de la competencia o de la extensién de los poderes dada a todos ¥ a cada
uno de los que la ley ha encargade de funciones pdblicas». Y para Mounier, una
Constitucién ne es otra cosa qu un orden fijo Y establecldo de la manera de go-
bernary. :
{Ver Ducros, op.. cit., y. Gavy, La notion de Consututmn dtms les projeis de
1793, Paris, 1932. . :
(155) «Asi como Atenas surge armads de Ia cabeza de Zeus, asi el Estado
. emerge desde un principio equipado con la armadura del Derecho politico para.
dar después vida al resto del Derecho» (RavBruck : Filosofia del Derecho, pagi-
na 46). La Constitucién es, en este sentido, «la forma juridica suprema en la co-
lectividad organizada en el Estado» (Ducros, op. cit., pag. 11); o como dice -
BerNAREGGT, es «la nerma juridica que regla el ejercicie del poder soberans, por
lo que-son mormas constitucionales aquellas que someten al Derecho el ‘ejercicio
de la soberania, v es constitucional aquella ordenacidén estatal en Ia cunal el ejer-
cicio del poder soberano estd reglado por el Derechion (BerNAREGGI: Lattivitg le- .
gislativa e l'ayvolomx'z papolare nel regime democratico, Milan, 1949, pag. 7)..
- Para- Antonto Ferracci, Constitucién es simplemente toda «norma juridica su-
perior a la ley» {«Norme e riforme costituzionali in Italia: a propesito del nueve
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‘D) Pero la Constitucién no es solamente normas: es un com-
plejo de tradiciones, de dogmas, de estructuras, de relaciones de po-
der, ete. Como dice Heller, «la Constitueién no es s6lo la conducta
normada y organizada juridicamente, sino también la no normada,
pero si normalizaday (156).

concetto di lege costituzionales, en Studi di Diritto pubbiico in onore di Oreste
Ranelletti, Padua, 1931, pags. 393 v ss., cita a la pag. 438). )

En puridad, a este punto de vista se refieren la mayoria de los autores que han '
seguido la influencia de Orlando (en su famoso escrito de 1889, I criteri tecnici
pero-la ricostrusione giuridica del Diritto pubblico, nueva ed., Médena, 1925) v
de la escuela vieMesa. Ver Micueiie peiie DoNNE: «Per una revisione delle prime
nozioni del Diritto pubblico: contributo alla sistematica del Dxtmo pubbhco»,
en Studi Tanelleti, cit., (pags. 233 y ss.).

Muchas de estas definiciones engloban, paturalmente, otros elementos. Asi,
PeiLecrING Rosst decia que Constitucidn es el «conjunto de leyes gue forman la
organizacién. de un Estade y reglan su accién vy su vida, lo mismo gue. se Hama
constitucién del cuerpe fisico al conjunto de leyes que presiden su organismo y
regulan su movimiento y su vida)) («Gours de Droit constitutionnely, en Oeuvres
completes, Paris, 1877, vol. I, pigs. 6 y ss.). Pero, en general, se habla de leyes
en estricto sentide juridico positive. Asi GArOFaLO despuds de definirla, «en sen-
tido amplio», como «da manera de manifestarse de una forma de gobierno», en.
tiende que «en sentido mds preciso» es waquella ley. o conjunte de leyes funda-
mentales positivas que establecen cual debe ser la forma de gobierno en aguel
Estado y cudles son los érganos a través (del Estado) de los que se manifiesta el
poder del Estadoy». Finalmente, «mis comfinmente se llama Constitucién a la ley
fundamental del Estado representative, y se llama Derecho constitucional al estu-
dio de la Constitucién de los Estades representativosy (Principios de Derecho Cons-
titucional y orgenizacion del Estado fascista italiano, Madrid, 1934, pags. 1 y ss.).

(156) Staatslehre, pag. 251. Esta doctrina mo es incompatible con la existen-
cia de un ordenamiento conititucional en buena parte juridico; pero le miega ga-
ricter cerrado. Cuando Sanm Romano dice que «el Derecho constitucional y la
Constitucién es el ordenamiento supremo del Estado» (Corso, 2.2 ed., pag: 6), ¥
que «todo ente social, y por tanto también el Estado, es un ordenamiento juridi-
co» (pag. 43), v que «no siempre, pero frecuentemente, a lo menos en la época
‘moderna,. es ademas una persena juridica» (pag. 45) y que «es Estado todo orde-
namiento juridico territorial soberano, o sea originario» {pag. 52), no dice gue
sea un ordenamiento solamente de normas, sino de instituciones, con toda su vida
juridiea y sus propios ordenamientos. Como dice Emirio Crosa, la Constitucién
moderna es la realizacidn juridica de la unnidad politica de un pueble: ‘éste se
organiza en un territorio determinado, por medio de un ordenamiento, del cual
Ja Constitucién es principio y fundamento, erigiéndose asf ew Estado. Ahora bien,
no son tanto las normas como el complejo de elementos politicos. y morales. que
las sostiene, y que en cvisis histérieas determina la formacién o transformacién
_de los Estados y sus Constituciones, lo que permite distinguir y clasificar las Cons-
tituciones.- Asf, las Constituciones rusas, a pesar de que adoptan la forma externa
de las Constituciones europeas, nada tienen que ver con éstas. La Constitucién es
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E) La Constitucién es, en todo caso, un orden fundaemental; nota
no facil de precisar, pero de la cual se dan vivencias muy efectivas,
con: vocacién' de permanencia, pues «una Constitucién es como un
‘escudo, que es tanto mas querido por su portador cuantos mas rasgu-
fios'y abolladuras muestra -de pasadas batallas» (157).

No- cabe, pues, un método unico para el conocimiento de la Cons-
titucién de un Estado. Se ha de conocer, en primer lugar, la infraes-
“tructura natural -geopolitica y ecolégica, pues, como: decia Montes-
quieu, «varias cosas gobiernan a los hombres, el clima, la religién,
las leyes, las maximas de gebierno, los ejemplos de las cosas pasadas,
las eostumbres, las maneras, de donde resulta un espiritu. general que
las domina» (158), que no se puede conocer mis que en conjuntos:
«ab integro nascitur ordo». En particular, el hecho originario. de la
instalacién en un espacio suele ser decisivo para la estructuracién
constitucional de un Estado («iustissima telus») (159).

Inmediatamente es capital la estructura econémica y también, como
dice Walter Eucken, la constitucién econémica, la que define como
~«decisién total sobre el orden de la vida econémica de una comuni:
dad» (160)

f

un estatuto dél Estado mismo; pero es demswo en él an factor politico (E Crosa:
«11 fastore politico e le costitazionin, en Studi in onore Ranelletti, pégs. 149y s98.).
En este.sentido dice Gancia Prravo que hay en el Derecho constitucional «una
serie de factoves irredumctibles a Ia precisién de un sistemap y que o es la pura
norma, sine la sintesis de la tensién entre la nerma y 1a reahdad con la que se
enfrentan (op. cit., pag. 20). :

‘ (157) Ravsruch: Verfassunsrede, Berlin, 1928, pag. 15.

{158) - Este espiritu es la dominante (CHEVALLIER) de un complejo de factores.
MonTESQUIEU estimaba que, si en conjunto era bueno, mas valia respetarlo: me
se deberia intentar el entorpecer. con leyes las maneras, para no perjudicar a sus
v1rtudes.» Llega a decir: «dejadle hacer las cosas frivolas seriamente, v ale«remem .

" te las cosas serias.y _ -

{159) Para la relacién entre cortung» v «ordnnung», ver SCHMITT: Der Nomos
der Erde. :

(160) Cuestiones fundamentales de lu Economw polmca trad., Madnd 1947

 pégina T9.

En economia, ademis de estmctums, se. dan drdenes (orden econémico mis que
estilo economrco), que, como en Derecho, pueden ser organicas» o «xmpuestasm

En todo caso, en un momento dade y prescindiendo de- que 1uee;o se pueda’
<cambiar, es un-hecho con gue se encuentra la politica. . o

- EuCKEN sefiala, éntre otros érdenes posibles, la «economia de trafico» y. la
‘weconomia con direccién centraly, que a su vez puede ser con direccién total, con
‘libre intercambio de bienes de consumo, con libre eleccién de. consumo, con bere
eleceién de oﬂcm y de puesto de trabajo, ete. RS : =
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A continuaci6n nos encontramos con la estrictura social «striétoi
sensu» . (status- socxal estamentos, clases, etc.); la eiectwa distribu- -
cién entre los grupos de la riqueza y el poder. Aqui entramos en la.
cons:deracmn realista, a lo Lasalle, de las Constituciones : - «Verfas-
sunsfragen sind Machtfragen» (161). Los «factores reales de poder»

“son la realidad de una Constitucidn, decia el lder socialista aleman :
«se cogen esos factore‘sb reales de poder, se extienden en una hoja de
papel, se les da expresién escrita y, a partir de este: momento, incor-
porados a un papel. ya no son simples factores reales de poder, sino
que se han erigido en dereqho, en instituciones juridicas, y quien
atente contra ellos atenta contra la ley. vy es castigado» (162). Vice-
versa, alli donde la Constitucién escrita no corresponde a la real, es-
talla inevitablemente un conflicto que no hay manera de eludir y en
el que, a la larga, tarde o temprano, la Constitucién escnta, la hoja
de papel, tiene necesariamente que sucumbir ante el empuje de la
Constitucién real, de las verdaderas fuerzas vigentes en el pais (163).
En defmmva, .una “Constitucién, como dice Lasswell en su famoss
férmula (164), dice lo que en podtar, influencia y provecho se obtlene
‘de la «res publica».

Al llegar aqui se mlpone una observacmn mdudable* las’ Cons
tituciones, como dice Marriot, «no son mercancias exportables». No.
puede haber consejo mas elemental que el de Lord Bryce: «No deis

. a un pueblo instituciones para las que no esté maduro, en la ingenua
ereencia de que la herramienta va a adiestrar la mano del operario.
Respetad los hechos: El hombre es en cada pais, no. lo que queremos:
que sea, sino lo que la Na,turaleza y la Historia le han hecho» (165).

{161) Ver Fernanpo TASALLE : dQué es una Constztu 6n?, Madrid,} 1931,
(162) Lasawure: Op. cit., pags. 65-66.
La tesis recuerda las que en el terreno literario han sostenido ANA’I‘OLE chn,, '
“en La isla de los pingiiinos; Jack LON‘DON, en El.poderio de los iuertes, ete.
{163) Op. ecit., pag. 81. . o
© En definitiva, dos problemas constimcicnales no son prxman;‘;meme proble.
mas de derecho, sino de poders (pag. 196); v toda su accién politica importante
consiste en eso, en pmclamai' 1a realidad &e las cosas, v co'm’ienza _siempre asiy
{pagina 130). -
A sv vez, la Consnmcmn. una ver estableexda, es una ley fundamental que se
. diferencia de las demds en que «es una fuerza activay que ejerce sobre las otras
]eyes un «).mperm de necesidady, y en virtud de 6l «las obliga a ser neeesanamen» ‘
.. To que son y come¢ son, sin permitirles ser de otro modo» (pag. 5T
(164} «Woh gets what, when and how.»
(165) Modern Democracies, val. 1, pag.. 206.
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Y, sin embargo, la gran paradoja del constitucionalismo. clasico, visto
ya con perspectiva histdrica, es que‘ée traté de imitar la «maquina-
ria politica» anglosajona (parlamento, partidos, ete.) por unos paises
gne, en general, estaban movidos por «fuerzas politicas» muy distin-
tas (Monarquia absoluta, Ejército, burocracia). (166). Muchos paises
parecieron proponerse una meta idealista que &xjera + «Hagase la Cons-
titucién y perezea el Estado» (167)

La otra observacion es esta. Kl Constitucxonahsmo clasico no re-
conocia como Constxtucmn cualqmer «estatuton» del Estado, sino pre--
cisamente los que respondian a la ideclogia liberal o liberal-democri-
tica, Ya la famosa «Declaraciéon de los derechos. del hombre y del
cindadano» precisé, en su art. 16, que “«toda sociedad en la cual no
esta asegurada la garantia de los derechos, ni determinada la separa-
cién. de los poderes, carece de Constltucmn (168). En una palabra,
la Constitucién era, ante. todo, una restriccién. al poder del Esta-
éo (169) €s «e} proceso mediante el cual se ponen restrwcloues efec—

~ {166) La paradoja és mayor cuaudo se advierte que, movidos por flos'grandes
cambios estratégicos y econémiccss,‘los paises anglosajones. han venido a adoptar
las estructuras tipicas de Ios paises continentales y su. consecuencia fundamental~
el régimen administrativo frente. al rule of law.

(167) Comos cuando Hrcen, en su obra Die Verfassung. Deutschlands (1802),
dice que: «para el edificio juridico del Estade alemin no existe tal Vez mejor le-
trero indicative que éste: Fiat iustitia, pereat Germania» (cit. por Exnsr Rupoir
Huser: Reichsgewals und. Stantsgerichshof, Oldenburg, 1932). '

(168) «Constituciones, gobierno representativo y partidos  politicos son  tér.
minos 1nd1wlublemente unldos» (Hrzrourr : Socialism in tkeory ana‘. pmcuce pé~ o
gina 148). .

(169) En buena parte, el afan const:mcmnahsta es pai'alelo a'la secularizacién.
FRIEDRICH estima, en este sentido, que ¢l sistema constitucional modemo «puede
-interpretarse en algunos aspectos como un esfuerzo emcaminado a conseguir, sin
sanciones religiosas, una conducta responsable en los negocios pubhcos» {op. cit.,
pégina 251). Por eso suele montarse en torno a la idea de representaczon en cuanto
instramento racionalizade de control.

" Ahora bhien; la Constitucién - pretende ser al mismo tiempo la arqmtectura del

Estado Y Apam MiirLer pregunta. «¢Como podra una manufactura politica man.

tener en vigor ‘ese espiritu grande, libre 'y altive de la nacién, que se inflama en
la guerra; tan 31qu1era reemplazarlo?» (Elementos de Politica, pag. 64). Parece

ser ‘que cuindo el Mariscal Mac-Mahon ocupé la Presidencia de la III Repa-

blica, Yo primero que pregunto despues de tomar posesién fué esto' «iDénde

estd el Reglamento? Que me Io traigan en seguuia » Havivy _comenta: «Hom-

bre feliz. Para los simples todo es simplel e o ‘ )

‘ (170) Friepricx: Op. eit., pag. 770. Sin embargo, precisa el autor: Ia Cons.

titueién «funciona también como el simbolo més efectivo de las fuerzas unifiea-

doras que operan. en una comunidad» (Ib.).. ‘
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que. al ir cambiandese el acento en el concepto de libertad, como en .
su momento analizamos, de la libertad frente al Estado, a la libertad
a través del Estado, se falsease la base del esqnema constitucional (171).
El constitucionalismo pasé rapidamente -de aristocritico (172) a de-
moeratico, de democratico a «social» (173), de social a socialista (174),

o

(171 Ya Spaventa sefialé que contra la arbitrariedad del poder estatal ya no
podia servir- el ‘poner Iimites a su poder, toda vez que la necesidad de su inter-
vencién sumenta cada ‘dia. Viendo el problema en la 1mparc’1ahdad de la Ad-.
ministracién, proponia tres remedios: normas juridicas que hmmsen las facul-
tades de la Administracién; juez cierto 'y segure; vesponsabilidad indefectible y
prontz de los funcionarios (La Giustizia nell’ Amministrazione, cit., pig. 66-69).

(172} «Tanto .en Inglaterra comio fuera de ella, el constitncionalismo no fué
en un principio demoeratico, sine aristocraticon (Frigprica : Op. cit., -pég. 37}{
Incluse en los Estados Unidos, donde la democratizacién se produce en la era

- de JAcksON y, sobre todo, a partir de la guerra de Secesién. En Inglaterra, el pro-
cese se inmicia eon la reforma de 1832, y en el Continente, en general despues de
las revoluciones de 1848.

(173) «Se diee bhoy... que tode el Derecho es &ocxal mientras se decia en los
siglos xviL y xxx que todo el Derecho es individual» (Psrcovresi: Ovrientamenti,
citada, pag. 2): La repercusién caracteristica es: la aparicién de los «derechos so-
ciales» v sus garantias en la parte «dogmaticay de las Comstituciones. «La regu- ‘
lacién de las relaciones sociales es un dato caracteristico de las Constituciones
contemporaneas» (Percoresi: Op. <it., pag. 922), por cuanto es en ellas. general
comin y constante. : :

Esta tendencia se manifiesta en tres dxreecmnes (alejandose cada vez mis del
individualismo anterior): a) Intervencidn creclente del Estado, sobre todo en la
Economia, cansagrada ¢ inclaso «impuesta» por los textos constlmcmnales* b) Re-
conodimiento de las «ealectnvxdades mtermedms», ¢) Afirmacién creciente de los
deberes “del cmdat}ano e imposicién de un ejercicio social de los derechos (Per:
GorEsi: Op. cit., pag. 223). Ver en el mismo sentido Gascodn ¥ Marin: «La po-
litica social en el Derecho consmuclonal oontemporaneo», en Informacwn Junda»
ca {ndm. 59, abril de 1948). :

(174) Como dice Amaneo Granniny, «la verdad &8 que los viejos ordenamientos
ecofdmicos v seviales son jnsuficientes; han agotado su funcién histérica. La eco-
nomia liberal, que era la base econdémica del Estado liberal, se ha hundido para
‘ceder el pase a la economia dirigida y controlada. Incluso los dltimos liberales
116 $0n pures, porque estin sometidos a una economia comrolada, v el control del
Estado basta pdra desvirtuar la economia liberal. La doctrina del Estado libre se
revela impotente. Los Estados liberales se ven constrefiidos a recurrir a los ple-
nos poderes para templar las msuﬁcxencms de los ordenamientos nacmnales. En
realidad, es necesario tener el valor de afromar la situacién en toda su plemmd_.

- No son- cancebibles hoy ordenamientos comstitucionales que prescindan de la ne-.
cesidad dle nuevos ordenamientos econémicos y socialess («La fase attuale della
dottrina dello Smato», en Scriiti per Romane, vol. 1, pag. 51)." ‘ :

Por supuesto, 1o fakan los eriticos. Para Exrico- Finzi, dla intrusién én la

4
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¥, por. ﬁn, aparecié nada menos que “un conantucmn&hsmo comu-
nista (175}

relacién juridica de elemenms Sticos v econémiicos’ 51gn1ﬁca sin duda, en prmcx-
‘pio, un retroceso técnico en el desarrollo del Derecho», a su juicio, «se retorna
a la confasxon de los diversos prinecipios sociales —gcopomia, religién, moral,
derecho— que habia sido orgullo de una elaboracién secular el haber distinguido
y casi enfrentadon (en Comentario sistemdtico, cit., pag. 40).

El fenomeno, sin embargo, ne es nuevo, Decia Porrtanis que toda Revolucién
es una conquista... Todo se vuelve Derecho phiblico». PERGOLESI se pregunta, de
todos modos, si el ordenamiento social que hoy es; sin duda, en todas partes,
eousnmmonal en sentido formael, lo es también en Se!)tldﬁ material; vy estima que
st toda vez que el Derecho constitucional no sélo se ocupa de los érganos vinew:
lados -al ejercicio de la soberania, sino también del «ordenamiento sobre la fun-
cionalidad de los mismos y sobre las relaciones fundamentales entre el Estado y =
los varios sujetos juridicosy (Orieniamenti, pag. 4}. ,

(175) Es verdad que éste interesa ‘tan sélo en chanto contrafigura o reduccién
al absurdo del formalismo constitucional.. :

Como es sabido, en los pafses que pudiéramos llamar «ne ocupadns», los co-

~ munistas enfrentan a las «ficciones constitucionales» lo que Taman «el pais realy;
el conglomerado de trabajadores, campesinos e intelectuales sobre el que inten-
tan montar, sobre base de comités o «sovietsy, una Constituciéon frente a la oficial.
Pero, una vez instalado el régimen, la Constitucién pasa a ser una pieza mds den-
tro del mecanismo general de la nmeva: dictadura. Como decia Gasron Jeze, «a
fuerza no se pone al servicio del Derecho. El régimen soviético se resume en
esto: la violencia al servicio de los intereses de una clasen (Prélogo a Le. théorie
générale de U'Btat soviétique, de Mirxine-Guerzivicu, Paris, 1928, pig. 1).

Lenin definfa Ia «dictadura del .proletariadoy», a partir de las bases ideolégicas
que ya hemos analizado, como «dictadura ilimitada, que no es ‘eritorpecida por nin-
guna ley, por ninguna regla absoluta; peder que se apoya directamente sobre la
violencian. El Estado comunista aparece asi como un auténtico «Princeps legibus
solutus», como un despotismo sin limites. Se niega al Derecho todo valor intrin-
seco y -se plantea una dictadura de clase totalmente extrajuridica. (Qué sentido
tiene entonces una Constitucién? No es ya ‘el problema que planteaba Napoleén
cuando decia que «una Constitucién- debe ser hecha de mode que mo entorpezea
la accidn del Gobierno y no le'fuerce a violarlan. Esta vez se va mucho mis -alla.
Se-admite que ‘el proletariade y gquienes en su nombre controlan el Estado tienen
@ ‘priori una especie de «derecho divino» a la violencia, y, consiguiéntemente, -
«para la jurisprudencia soviética, el hecho de la fuerza posee un Catécter‘nomaa
tivon (Miging: Op. cit., pag. 9). - »

Sobre esta base se monta lo que Timascuerr llama «un despousmo de caracter’
tééritcon. Las normias estin sometidas en todo momento a la aplicacién de la. cléu-
sula rebus sic stantibus; no hay propiamente jerarquia entre ‘ellas, v se suceden
eon tal rapidez 4ue no hay manera de seguirlas. Tebricamente, ‘el Praesidium
ejerce un cierto -control; pero no hay garantias dée procedimiento. Por supuesto,
todos ‘los ‘paises ‘aparecen confundidos: «la Constitucién soviftica ~conio -ice
Gurvircs— 10 -hace distincién alguna -entre las funcidm‘légialativa ¥ ejecativa,

.
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Nada tiene, pues, de particular que se ‘hable en todos los tonos
" de crisis del constitucionalismo y del Derecho constitucional ‘«cldsi-
co». Surgido de la teoria politica liberal burguesa y del deseo de con-
solidar las conquistas de 1a Revolucién francesa y sus demas epigonos
europeos en una sistematizacién y racionalizacién; volcado en el mé-
todo juridico, y mas particularmente el positivismo juridico, y coms-
titnido como una ciencia de la juridicidad constitucional, oeurre que.
bien poco mas tarde de la obra de los fundadores (Gerber, 1865; La-.
‘band, 1876; Orlando, 1888) (176), y justamente cuando algunos con-
aderaban definitivamente consagrado (177), empezé a hablarse de
«excepciones», como hac'e Thomas en 1926; y pronto la expresmn
qued6 desbordada por la realidad. Mientras, la obra de Kelsen re-
presentaba un brillante, pero final, gesto de la posicion del positivis-
‘mo juridico y del legalismo, y por todas partes arrecisban las criti:
cas del marxismo, del plaralismo, del institucionalismo en.todas las
formas del>‘sociologismo (de Ehrlich a Roscoe Pound) (178). Por
otra parte, el crecimiento .incesante de las situmaciones «anormalesy,
de «cerisis», de «emergencia» (que pronto llevaron al apelativo de «ili-
mitadas») hizo crecer igualmente los «plenos poderes», las «leyes de
emergenciar, las «delegaciones», lo canormado», los «decretos 1eyes»,
las «medidas de excepcidny, etcétera (179). :
Frenie al v1e30 cuadro de dogmas politicos, de técnicas y procedl-
_mientos (180) en nuestra generacién resulta que «a los problemas del

\

v se contenta confiriendo a diverses érganoé; v en cierta medida, una dimensién
diferente . del poder ejecutive .y legislativo». Detras de. la ficcidn del Praesidium
_aparece en ‘todds partes, como auténtico érgano primarie, el Partido.

(176) Ver Garcia Perayo: Op. cit., pag. 27 y ss., v 49 y sa. .

(177) Por el triunfo de las wdemocraciasy v la liquidacién de los Imperios
centrales, en los cuales el «Ohngkeustaat» debia ser sustituido, al ﬁn, por el
«Rechtstaaty. . : :

(178) El «decxslomsmo» primero, v la tesis del. «orden concretoy, despues, de
Scumrrr; el «derecho socialy, de Gurviten; la teorfa de la integracién, de Smunp; -
- Ja.nueva Geopolitica —el Estado como «forma especial de vidan—; la teoria del
«ordinamento giuridico», de Santi ROMANO Jas mterpretacmnes «eatmcturahstas»,
de Herrgr y SCHINDLER, ete.. :

(179) - Se produce. un cambio en la terminologia. Muchos libros que una gene-
racién antes -eran «De Dereche constitucional comparado», “ehora se enuncian,
'verblgracla, ©omo «Socledad ‘Politica y Gobierno en...», ete: )

(180). No basta la explicacién de que es «la eterna paradoja-de la. polmca, qute
la auteridad debe ser limitada, pere en las emergencias el poder... no puede ser -
entorpecido». (MErriam :- -Systematic Politics, pig. 252). Como ‘dice -FiNLETTER, o}
fenomeno Bo-se: reduce, en efecto, a que en la guerra dos frenos y las balanzas
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distado, de su organizacién, de sus relaciones con los individuos, los
derrumbamientos politicos sobrevenidos en las altimas décadas en
~cierto nimero de paises de Europa... han aportado, o pretendido apor-
tar, soluciones gque no entran en estos cuadros, sino que, por el con-
trario, los rompen violentamentey (181). Se trata, en efecto, de «re-
gimenes que han edificado o pretendido edificar un Derecho constitu-
-cional verdaderamente nuevo por proceder de una ideologia y de una
ética radicalmente distintas» (182). Y el intento de eliminar los casos
-extremos y de presentar como «excepcionales», como puras canorma-
lidades» otras desviaciones, y de hablar de un «postconstitucionalis-
‘mo» o de un «Derecho constitucional de postguerra», son puras con-
‘venciones ante la realidad de la crisis total planteada en los hechos
'y en la teoria constitucional. |
La consecuencia es terminante: la Constitucién formal ha pasado
a segundo término, y nos interesa en primer lugar la Constitucién
material (183). La Constitucién en sentido material es la que deter-
mina la fuerza politica y el fin politico de las normas constituciona-
les, ¥ la que rellena sus lagunas;. es la que refleja la estructura social,
la realidad de la comunidad politica, siendo, por tanto, mucho mas
‘valiosa y significativa que la Constitucién formal. Viene pues, a coin-
-cidir con el concepto, fundamental en el momento presente de la teo-
ria del Estado, de régimen (184). Un régimen politico es para Chia-
‘relli un «complejo de instituciones juridicas coordinadas al objeto

son abandonados, porque no podemos permitirnos ése lujo cuande el pais estd en
peligroy, sino de que «es en la paz cuando se preparan las guerras y cuando surge
<l paro», ete. (Can representative government do the job?, pag. 22).

En una palabra, el desbordamiento de los moldes del consmucmnahsmo ela-
rsico no es circunstancial, sino total. .

(181) LaFERRIERE : Manuel de Droit Constitutionnel, pag. 263

(182) Ibidem.

(183) Hay gran imprecisién en estas contraposiciones; pero me refiero al sen-
tido determinado que da a la expresién MorrATI en su trabajo La costituzione in
.senso materiale... Cabria contraponer «Constitucién politica» a «Constitucién ju-
ridica»; pero estos iérminos han sido ya manejados en sentidos diversos, que po-
~drian dar lugar a mayor -confusién. HECEL contraponia, en efecte, Ja «constitucién
juridica» de la sociedad a.la «constitucién politican del Estado (Cfr. Filosofia del
Derecho, trad., Madrid, 1935, pag. 86); v también habria interferencia con el bl- :
nomio de Havriou, «Constitucién politica» v «Constitucién socialy.

{(184) Cfr. Biscamerrt or Rusria: Op. ecit., 1, pags. 96:97; Cumamerui: oIl
«concetto di regime nel Diritto pubblico», en. Archivie Giuridico, 1932 Mauvrice
DuvercEr : Les régimes politiques, Paris, 1951; mem Régimen politico del
Estado espanol ‘Barcelona, 1941. i

A. Filosofia, A . 7



Indice de autores/articul| Relacién de tomc| Sumario EIEEIEH Autores/articulo] Documento actue| Todos los documentc

98 ' MANUEL FRAGA IRIBARNE

de actuar una determinada concepcién politica del Estado y de la
sociedad». Duverger entiende que, «en sentido amplio, ‘se denomina
régimen politico la form aque adopta en un grupo social la distincién
general de gobernantes y gobernados», y que, «en un sentido mas res-
tringido, el término de régimen politico se aplica solamente a la es-
tructura guhernamental de un tipo particular de sociedad humana:
la Nacién» (185). Sobre esta base se intenta trazar «un esquema de '
conjunto..., una clasificacién general en la que todos los regimenes
politicos pueden tener cabida» (186), y un método distinto de la «ien-
dencia a describir los regimenes politicos mas bien segiin su forma
juridica que con arreglo a su funcionamiento practico» (187).

Es, pues, una tipologia de los regimenes y no una clasificacién for-
.mal de.las Constituciones (188) lo que nos interesa. Se puede hablar
de los «regimenes de tipo inglés» (189), pero no exponer sus respec-

~ (185) Duvercer: Les régimes politiques, pag. 1. _

(186) Duvercer: Op. cit., pag. 8. «Esta concepeién —prosigne el autor— se
justificaba tal vez -en las’ épocas felices en que los gobernameé se esforzaban ho-
nestamente por conformar sus actuaciones con las disposiciones establecidas en las
Constituciones. Pero cada dia se ensancha mas el foso en la actualidad entre la
letra v el espiritu, entre los textos y la aplicacién de los mismos. Hay por. el mun:

. do un nifimero bastante grande de Censtlmcwnes politicas absolutamente ficticias
que definen mn régimen. sin relacién real ‘con el que reina- efectivamente en la
nacién, el primero de los cuales sirve ‘de camuflaje al segundo. El afin por la ver-
dad eonduce a tener en cuenta éste mas bien que aquvel » (Ib.)

(187) Tbidem.

(188) Indudablemente tienen algin interés las clésicas dxstmcxones entre Cons-
tituciones rigidas y flexibles; otorga&as, impuestas y pactadas; codificadas y dis-:
persas; largas, medias y breves, etc. También tienen interés los modos de orga-
pizar la divisién de poderes’y funciones y sus relaciones reciprocas, etc. Pero
todo ello en cmanto que no sea en el papel, sino en la realidad, y en cuanto que
las pormas particulares se integren efectivamente en el sistema del régimen. In-
cluso en ¢l plano juridico, RicHarp Scammr, Fiux Somié y Garcia Prravo han
sefialado la importancia del «sistema de conexmnes», fuera del cual los preeeptos
aislados son. puras abstraccxones.

(189) DuUVERGER acaba por aceptar esta sencilla clasificacién de los principales

" regimenes politicos: a), de tipo ‘inglés; b), de tipo americano; c}, de tipo ruso.

Sugiere estas otras lineas de ataque (pags. 61 y ss):

. A) Seghin €l procedimiento de designar a los gobernantes: a) Paxses de elec-
ciones libres; b) Paises de elecciones d:rlglda@, ¢} Paises de elecciones plebisci-

" tarias; d) Paises sin elecciones (pag. 62) («insuficienter). .

B) Relaciones entre los poderes:. a) Régimen parlamentario; b) Régimen pre-
sidencial; ¢) Régimen de Asamblea («impracticable en cuanto al uso»). (Ib.).

C) Estruetura de los partidos politicos: a) Piartidovx'mico'; b) Dualismo de
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tivas Constituciones. Como dice Jennings, «si en Inglaterra existiera
una Constitucién escrita no podria decir sino que existira un Parla-
mento que podra hacer todo lo que le plazca» (190), y no se trata de
que, como ya vimes, el Parlamento esté reducido hoy a «un mero
érgano, de registro» (Laski), sino de que, a partir de esa afirmacion,,
-es cuando empieza realmente el estudio del régimen inglés. Porque,
" en efecto, lo que interesa es saber cémo y por qué es exacta la apre-
ciacién de Laski de que, a pesar de esa soberania ilimitada, que ted-
ricamente le permite hacérlo tode (juridicamente), «ningtin Parla-
mento se atreveria a quitar el voto a los catélicos o a prohibir la exis-
tencia de los sindicatos obreros». Frente a esto que ha hecho inmor-
tales los libros de Bryce o de Bagehot, es decir, los que han buscado
el fondo real de los regimenes, la Constitucién material «es bien sa-
bido —dice Posada— c6mo engaiian los textos constitucionales: las
Constituciones se parecen todas dentro de ciertos tipos generales (191).
'El fenémeno puede ser considerado, a mayor abundamiento, desde
este punto de vista. La mayoria de los paises presentan largas listas
de textos constitucionales sucesivamente vigentes (192). Duverger ha-

partidos; ¢) Pluripartidismo o multiplicidad («mas realista... no basta por si solm)) g
(Ibidem.).

D) Extensién vy llmltacmn de los poderes pubhcos. 4) Regimenes liberales:
b) Regimenes semiliberales; ¢}, Regimenes totalitarios o colectivistas {«insufi-
ciencia de exdctitud»; tiende a coincidir con el criterio A), pag. 63).

Para Veper, la distincién fundamental seria entre la «democracia clisicay {u-
~occidental) y la «democracia popular» (o marxista). Cfr. Manuel élémentaire de
Droit Constitutionnel, Paris, 1949, pags 11y ss.).

{(190) «Les caracteristiqnes du Droit pubhc anglais», en Recuetl d’érudes en
Phonneur de Lambert, Paris, 1938, veol. II.’

En otro lugar dice el propio JEnNINGs que «el Parlamento puede rehacer la
Constitucién de Inglaterra, prolongar su propia vida, legislar ex post facto, lega~
lizar actos-ilegales, regular casos individuales, interferir con los coniratos y auto-
. rizar la privacién de propiedad, dar poderes dlctatonales al Gobierno, disolver
¢l Reino Unido o el Imperio’ bntamee, introducir el comunismo o el socialismo,
el individualismo o el fascismo totalmente, sin restriceion legal de ninguna clasey:
(The law and the Constitution, pags. 137.138). Es demr, todo menos convertir a -
un hombre en mujer, 0 a una mujer en hombre, segin el famoso brocardo.

{191} La Repiublica Argentma, pag. 231. Los Lywxp, en su clasico Middletown,
dicen: «No hay en la vida de Middletown ninguna zona... en la que €l simbole
se admita en mayor medida vy esté de modo més patente divoreiado de la reali. .
dad que en la Pohnca, ¥ tampoco en la cual el funcionamiento de una institucién
- “esté més embrollado con las personahdades y las intrigas que recubren (pag. 322).

(192) Ver, para los paises ibéricos, mi prélogo a Las Constztucwnes ‘del Ecua-
dor, de Ramiro BORJA, Madrxd 1951 .pags. VIII.XI y XIII.
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bla al respecto de «la forét touffue des Constitutions francaises». Ma-
cias Picavea, del «ntmero increible (193) de nuestras Constituciones
‘mal nacidas y no mucho menor el de las abortadas» (194). Pero se
observa que el régimen (195) ha variado mucho menos en todas par-
tes. En la evolucién casi cinematografica de los textos constitucionales
se pueden establecer ciclos (Hauriou), fases (Deslandres), periodbs
(Barthélemy, Laferriere) (196), dentro de los cuales las tendencias
politicas varian poco. En el limite se puede afirmar, como lo hace
con respecto a Bolivia el doctor Manuel Elio (197), que «desde que
se fundé la Repiblica no hay ni ha habido sino una Cons-
titucién politica», la boliviana de 1826, que «ha pasado por \/anas
revisiones, sin variar su estructura esencial» (198).

;Quiere esto decir que las formas constitucionales, las técnicas y
procedimientos juridicos y su periédica reforma o revisién carecen de
importancia? Evidentemente no es ese el sentido de lo que venimos
sosteniendo. Se irata simplemente de considerar estas formas y estos
procedimientos en funcién de la Constitucién material, es decir, en

{193) «Siete, nada menos, como los siete pecados capitales.»

{(194) Macias Prcavesa: El problema nacional, Madrid, 1899..

'Y afiade: «Si una Constitucién. no es para-un pueblo arca santa de la alianza
que gnarde en el taberniculo de su propia sustancia de su alma encarnada en ley
de justicia, biblia' venerada e inmaculada para todos, jqué es entonces? Y con-
cluye: «Mejor que calentarse a un sol pintado... es gquemar la pintura y abrigarse.
de veras con aquella positiva utilidad de carlos efectivo.» _

Ver sobre lo que es y no es una Constitucién, BERENGUER : De la Dictadure a
la Repiblica, Madrid, 1946.

(195} Por supuesto, puede cambiar el régimen sin que cambie el Estado: y no
s6lo en Derecho internaciondl, sino en cumanto a més hondas realidades, es exacta
Ja frase de BYNKERSHOEK : «Forma regiminis mutata non mutatur populus ipse.
Fadem utique res publica est, quamvis nunc hoc nunc alie modo regatur.»

{196) Por supuesto, sin mucho ordem ni concierto légico (Prfror: Précis,
péginas 37-40), pues, al fin, «el mundo no es un sistema, sino una Historia», como.
dice Scurecer; y la Historia, «un campo ~rebelde ‘a la razén y planificacién hu-
manas» (GArciA PELAYO).

. Lo contrario es ese espejismo a que alude Samvr-Bruve, de que la Historia, vis-
" ta a distancia, sufre una extrafia metamorfosis, y es que parece razonable.

{197)  Bolivia ha tenido catorce Constituciones entre 1825 y 1947.

{(198) «Estudio preliminar». a Las Constituciones -de Bolwza, de Ramow SALI- ‘
~as Magtaca, La Paz, 1947.

También Ciro Firuix Trico, en su Derecho constitucional  boliviano {Buenos
Aires, 1952), estima que «propiamente no se puede hablar de diversas Constitu-
ciones, sino que existe una unidad v continuidad histérica a través de todas ellasy

(pagina 159).
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cuanto elementos de la realidad constitucional. Una reforma de unos
articulos no significa nada, salvo un intento de un partido de conso-
lidar un triunfo momenténeo o decisivo (199). Sélo la experiencia pos-
terior dira si efectivamente se habia marcado un tanto y de verdad
se habia ereado, mejorado o destruido algunas o muchas institucio-
pes (200). Sélo el tiempo puede dar esta medida y permite la expe-
rimentacién (201), no la abundancia de los requisitos y garantias, ni
la mejor técnica juridica, etc. (202). A veces el acierto estd en la de-
cision, otras en la transeccion (203). A veces se ha de mirar atrds (204),

(199) Decia Vicror Pravers en 1933: «Las verdaderas derechas espafiolas no
tienen ni pueden tener mds programa en este momento que el de la revisién cons-
titucional. Y el dia que lo consiguieran, la izquierda marxista ——inica izquierda—
no tendria tampoce otro programa, sing una nueva revisién constitucionaly {Accion
Espariola, nim. 43). ’

(200) Nunca se puede esto ‘célcular a prieri mas que por aproximacién, y es
utépica una afirmacién como, verbigracia, esta de Is6craTEsS: «Si continuames,
pues; gobernando la ciudad como ahora la gobernamos, mo hay por qué esperar
gue mejoremos..., mas si mudamos de gobierno, es claro'que a proporcién, como
fueron las cosas de nuestros antepasados, asi habrin de ir también las nuestrasy
{Discursos historico-politicos, pag. 112).

(201) «Las Constituciones son la obra del txempo, nunca se sabra dejar bas-
tante sitio para las mejoras.» Y como advierte Ruiz perL Castiivo, «la fortaleza -
histérica de la costumbré no puede reemplazarse con ningln aparato ortapédicor.

(202) «las Constitaciones mas duraderas —dice Ruiz peL CASTILLO— no' son
las mas largas, ni siquiera las mas técnicas (como la alemana), sino las mas aco

- gedoras de la realidad en su fluir comtinuo, y sobre todo aquellas cuyos princi-
pios no entrafian una bandera de combate.

(203) Dice Diez per CorraL, comentando la vielencia de la politica espafiola
en ¢l siglo xix, que se debe prinéipalmente al sibito «proceso de secularizaciény,
no preparado —comeo en otros paises— en los siglos xvir-xvii. Por eso los concep-
tos politicos en pugna son tan absolutes y cargados de misticismo que no hay posi-
bilidad de transaccién emtre una izquierda, de un liberalismo casi amarguico, ¥
una derecha extrema que llega a impresionar al propio Czar de Rusia. Sin em-
bargo, se intentard, a partir de 1830, una via media, que culminard en la Cons-
titucién de 1845, de un doctrinarismo macionalizado que seria «la aportacién més
original de Espafia a la historia de las formas constitucionales» y que «econcede al
pais. unos afios de descanso-y de cierta prosperidad» (El liberalismo doctrinario,
pagina 22). Cinovas, macido entonces a la vida politica, logrard su arraige una

«

generacién mas tarde.
(204) Como. cuando dijo Napoleén II: «Nueéstra sociedad actual no es sino

la Franeia regenerada por la Revolucién de 1789 y organizada por el Emperador...
Me dije: supuesto que Francia desde hace cincnenta afios no marcha mis que en
virtnd de la organizacién administrativa, judicial, religiosa, financiera del Consu-
lado y del Imperio, {por qué ne habriamos de adopiar también Ias instituciones

politicas de esa epoca‘?»
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a veces hacia adelante. Hay. en fin, algo de milagroso o, por lo me-
nos, de heroico en el enfrentarse (Rémulo, Dracén o Solén) con el
problema pavoroso que plantea Claudel en La Ville:

«La multitude aux bouches vagues
attend la forme de la parole.»

¢ Qué sentido tiene, pues, para la Teoria del Estado el problema
de la «operacién. constituyente», y en qué concepto cabe hablar de
unos principios constitucionales que la orienten? Tal es la cuestién
que ahora nos debe preocupar. Bien dificil siempre y mas hoy, que’
es uno de los mejores prismas de refraccién de la crisis del Estado
constitucional.

C) La operacion ('onstnuvente como estableczmtenzo de un regzmen
y organizacién de los poderes publwos

A ﬁnales del siglo xvi, el proceso constituyente habfa de tener
l6gicamente un caricter revolucionario. Hatschek ha contrapuesto la’
«interpretacién pacifica» de los «Covenants» americanos, a la «inter-
pretacién revolucionaria» de Siéyés. Pero es lo. cierto que en ambos;
casos late el mismo espiritu, como en nuestras Cortes de Cadiz o en
los Congresos constituyentes de los paises iberoamericanos emancipa-
" dos. De hecho, ¢l cambio constitucional en aquella concepcién venia
generalmente acompafiado por el deseo de alterarlo todo: .el calen-
'darm la familia y hasta la religién, ' o

Pero, a su vez, la doctrina en cuyo nombre se haman los camhlos'
postulaba que, una vez establecido el régimen constitucional, el cam-
bio o revisién de la Constitucién habia de hacerse con reconocimien-
to de la realidad existente, y a partir de ella. Las Constituciones, en
general, regulaban el poder y la operacién constituyente en un capi-
tulo cuyo epigrafe solia ser «reforma de la Constituciény.

Es decir, que ha habido en realidad dos teorias del poder constl*
tuyente, aungue en general se pretendiera refundirlas en una sola.
Para hacer uso de él pensaba Siéyés «basta que la Nacién quiera», y
Schmitt, abundando en esta doctrina, estima que tal poder esta «siem-
pre en estado de naturaleza». Pero en las Constituciones se distinguen
muy bien entre la «natura naturans» y la «natura naturata)) 3 Yy se las
enfocaba de modo muy distinto.

Si entendemos por Constitucién, efectivamente, una norma «upre-
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ma, de la que arranca, en riguroso orden jerdrquico, la ((plramlde»
del orden normativo vilido, la Constitucién es una ley que necesita
un legislador; pero, a su vez, no lo puede tener, porque ella crea al
leglslador Esta ateoria» no tiene solucién en el pensamiento norma-
tivista, que por ello recurre al «hecho originario», metajuridico, de
un factum puramente eXlstenmal que actiia en la curiosa funcxon de
«norma hlpotetlca» (205).

En el fondo, a pesar de la aparente diferencia total el decisionis. .
meo conduce a una idéntica conclusién de impotencia. Decir que el
poder constituyente es la «voluntad politica cuya fuerza ¢ auteridad

“es capaz de adoptar la concreta decision de conjunio sobre modo y
forma de la propia existencia politica» {206), subrayando «lo esen-
cialmente existencial de este fundamento de validez» (207), es poner
todo el acento en el aspecto revolucionario de la operacién constitu-
yente, cémo la teoria normativista se desentiende de ella para fijarse
en la teoria de la revision prevista constitucionalmente.

 En ambos casos se parte de una apreciacién inicial equivocada o,
“si se quiere, parcial. La Constitucién no es, como hemos visto, ese
Cédigo total y perfecto del que arraneca, por via de premisa mayor,
todo el ordenamiento juridico. La Coustitucién es tanto el faunda-
mento como la conclusion final del ordenamients juridico. En un pla-
no metaférico se pareceria’ mis a la clave del arco qie a los cimien-
tos. ;Qué es la Constitucién sin las leyes? Y «squid leges sine mori-
bus?». La Constitucién es un complejo de instituciones, de-las cuales,
las. méas importantes tal vez (como ocurre en Inglaterra con el primer
Ministro y el Gabinete) rehuyen cuidadosamente el ser encajadas en
el marco, siempre limitado, de las leyes y de la jurisprudencia. '

Por eso no cabe decidir sobre «el conjunto» de ella. fSe‘puede de-
cidir parcialmente y, sobre todo, oportunamente. Nadie puede deci-
dir que el idioma oficial espafiol sea el ruso. La India ha. tenido que

(205) Es curioso que en KanT encontramos un curioso precedente de esta ae-
titnd. «Si sucede una.revolucién —dice— y se establece nna Consmuclon nueva,
la injusticia de este principio y fin de esta Constitucién no puede dxspensar a na-

" die de la obligacién de someterse al nueve orden de cosas como buenos ciudada-
nos, ¥ no pueden dejar de obedecer a la auntoridad soberana que estid entonces en
el podery (Principios metafisicos del Derecho, trad., Madrid, 1873, pag. 181).

(206) Scumrrr: Teoria de la Constitucién, pig. 86. .

(207} Scmmirr: Op. cit., pig. 87. Para el autor, «el poder censmu‘yente no.
estd vinculade a formas juridicas y procedimientosy por esa «propiedad inaliena-
ble» de la voluntad capaz de atribuirse la decisién. de consutuu', es declr de. dar
a un ser politico un conereto modo de ser.

t
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dar una larguisima «vacatio legis» a la eliminacién del inglés como
idioma oficial de la Administracién, so pena de parar ésta en seco.
Los polacos pudieron decidir que nada se decidiera nunca, respetan-
do el «liberum veto»; pero el Estado polaco desaparecié sin remi-
sién. El Parlamento inglés puede decidir lo que quiera, como vimes,
sobre Ia mas flexible de las Constituciones; pero la Constitucidn in-
glesa nunca ha sido objeto de una «decisién politica de conjuntor.
En un momento se decidid, en cambio, sobre los poderes de la Coro-
na; en otro, sobre el modo de elegir los miembros de los Comunes'
en otro, la limitacién de las facultades de los Lores,

En todo el ordenamiento juridico es permanente «la guerra inter-
na entre la legalidad que declina y aquella que surge» (908) Es este
un proceso continuo -en virtud del cual constantemente hay normas
gue caen en desuso; que son radlcalmentc aleeradas por la interpre-
tacion; que, en funcién de otras normas surgidas después, pasan a
producir resultados juridicos distintos de los iniciales, etc. La Consti-
tucién no es ajena a este proceso. Aun una Constitucién tan rigida
como la norteamericana aparece recubierta de «usos» (Horwill) como
una encina afiosa de yedra, y son muchas las partes de su «maquina-
ria politica» que funcionan de modo muy distinto a lo decidido al

crearlas. Los Constituyentes de Filadelfia pensaban, como es sabido,
en un colegio de compromisarios para elegir al Presidente, muy dis-
tinto del que (en la forma idéntico) produce la existencia de los par-
tidos politicos. Por oira parte, el cambio institucional que se produ-
ce, aun en el momento mas revolucionario, no es una decisién abso-~
luta, que sélo podria tomarse desde un punto de apoyo hipotético,
como el que Arquimedes pedia para levantar el mundo. Libros como
el de Tocqueville sobre El Antiguo Régimen y la Revolucién, o la
pervivencia en los Estados Unidos del Derecho parlamentario inglés
(a través del Manual de Jefferson) y de todo el sistema del ccommon
law», son sobrado ilustratives al efecto.

Es sabido que después de las revoluciones sigue en vigor todo el
ordenamiento juridico anterior en cuanto que —hablando grosso mo-
do— no sea expresamente derogado (209). ;Qué quiere decir esto?
¢ Qué quiere decir el hecho de que incluso algunas normas de textos.
constitucionales anteriores, sepultados tal vez entre las ruinas de un
régimen, pervivan desconstitucionalizadas, pero vigentes ante los Tri-

(208) CALAMANDREL : Camenmrio sistemdtico, éit., vol. I, pag. XIV. .
(269) -Ver HerrrarRor : Revolucidn y Ciencia del Derecho, trad., Madrid, 1931.
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bunales? Simplemente esto: que la Constitueién es un conjunto de
instituciones que rara vez se modifican todas a la vez; que las deci-
siones tomadas se refieren siempre a un orden continuo en el cual tode
repercute sobre todo; en fin, que toda operacién constituyente, de
cualquier tipo, es simplemente una pincelada mas en un gran cuadro
nunca terminado y nunca perfecto.

Las personas, los partidos, otros grupos, orgamzados o no, las cla-
ses, instituciones como el Ejército (210) o la Iglesia etc., que no pue-
den realizar determinados fines politicos dentro de un régimen deter-
minado se lanzan a la accién para cambiarlo o para derrocarlo en
cuanto organizacién de poder. Si lo logra «se cream nuevas relaciones
de poder, y en cuanto su exteriorizacién formal, un nuevo Derecho
politico» (211). Aparecen nuevos portadores y oOrganos del poder.
«La Constitucién ha cambiado; el Estado sigue»; luego la Constitu-
cién no ha cambiado del todo. :

Friedrich ha hablado de la «dificultad de anticiparse a la revolu-

.cién ilimitada mediante el procedimiento de reforma constitucio-
nal» (212). La verdad es que resulta mas frecuente el caso de Consti-
tuciones modificadas por procedimientos no previstos en la propia
Constitucién, que al contrario. Reciprocamente, hay que advertir que
los limites heterénomos al ejercicio del poder conmstituyente pueden
ser, v de hecho son en la mayoria de los -casos, tanto o mas eficaces
que el juego de los auténomes. k

Por lo tanto, cualquier posicién absoluta en. este texrreno es absur-
da. La de oponerse a toda revisién, como Felipe Delleville en 1795,
o la de olvidar que las Constituciones han de cambiar, haciéndose
«pétreas», es tan disparatada como la de suponer que se puede pre-
ver una revision periédica (verbigracia, cada veinticinco afios, como
en una Constitucién de Polonia) como si se tratase de un Cédigo ci-
vil. Se ha dicho que una Biblia en la que hay que creer sélo puede
escribirse para miles de afios; y tal vez, salvadas las distancias, nin-
guna Constitucién puede existir sin partes reveladas o proféticas.

(210) Comentando el golpe de Estado colombiano del 13 de jumio de 1953,
glosa la frase de Burckuarot, de que «la Constitucién es el punto de Arquimedes
de la legalidad estataly, afirmando gque «el Ejército representa no otra cosa que
el punto de Arquimedes de la estabilidad estataly, Ver Indice Cultural (Bogotd), -
nfm. 11 (agosto 1953), pag. 249. )

(211) Anscutrz: Die Verfassung des Deutschen Reiches vom 11. August 1919.
Ein Kommentar fiir Wissenschaft o und Praxis, 10.* ed., Berlm, 1929, pag. 1.

(212) Op. cit., pag. 151. .



indice de autores/articul| Relacién de tomc| Sumario EIEEIEH Autores/articulo] Documento actue| Todos los documentc

#
f

106 ’ MANUEL FRAGA IRIBARNE

Pero una Constitucién es, ante todo, la arquitectura institucional
de un régimen. Es, pues, un cierto «artefactor, una «maquinaria» que
en una situacién concreta dada canaliza el conjunto de las fuerzas
politicas y ‘traza una jerarquia de instimcioneS' ‘organize, en fin, a
un Estado, Define el territorio de éste y sus stbditos; declara o de-
clama los epigrafes en gue, en ese momento, se concibe el bien co-
min y las garantias que al respecto se dan a personas, grupos, insti-
tuciones o valores admitidos. Pero lo esencial no son los preambulos
ni las partes dogmaticas, sino una cierta organizacién del poder. En .
el plano politico es lo que denominamos régimen, y en un sentido
mas circunstancial, situacién; en el plano juridico se trata del estatu-
to del gobierno y de los demas «6rganos» de la persona juridica so-
berana que es el Estado moderno en la inmensa mayoria de los orde-
namientos vigentes. Uno'y otro elementos, politico y juridico, se asien- ‘
‘tan no sobre una norma, sine. sobre muchas; no sobre una decisién, |
_sino sobre muchas (no todas expresas ni conscientes), y, en definiti-

"va, son como la corteza de la tierra sobre un «magma» inferior den-
so y profundo y, en buena parte, misterioso. Este «magma» es la
base consuetudinaria de toda autoridad politica, a la que se han refe- k
rido Hauriou y Jenmings (213) y respecto de la cual la mayoria de
las revoluciones, golpes de Estado y «decisiones» o «normas hipotéti-
casy son, como el canal de Panama o el de Kiel, simples rasguitos
sobre la «justisima madre tierra».

El problema del poder . constituyente no es, pues, en deﬁnltwa,
una parte de la teoria de la Constitucién, sino de la teoria del po-
~der (214). El poder creador de Derecho lo es ignalmente del Derecho.
“constitucional. En cada época cada tipo de sociedad ha producido
determinadas estructuras de poder y también un determinado tipo
de poder constituyente. Y casi siempre el poder constituyente se man-
tiene como un elemiento esencial del orden constituido, de tal mane-
" ra que su suerte de poder comstituide va unide al remanente que le
quede de poder constituyente. Lo que fué la Corona en un momento
“dado; o la Corona unida a un estamento nobiliario,. en otros; o la

.

(213} «Todas las instituciones gubernamentales han side  establecidas o por
-costurabres o por convencién o por la autoridad de una institucién que tenga tal
origen 'y sus poderes se derivan a la vez de la costumbre y la convencién, o de
institaciones establecidas por costumbre o convencidén.» (]FNNINGS‘ The law and
the Constitution, pag. 103.)

(214) Ver mi recensién de la excelente monografia-de PEREz Searano, El po-
“der constituyente (Madrid, 1947) en Revista de Estudios Politicos (mismeo afio), .
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Iglesia apoyada sobre la-Corona o sobre las ciudades, en otros, etcé-
tera, fueron las Asambleas en la época liberal, y por eso pasaban

. normalmente de Constituyentes a legislativas. Después su papel pude
pasar al cuerpo. electoral, y en esos ‘paises el «referendum» constitu-
cional también ira;o pronto- consigo el referéndum - legislativo y, a
veces, incluso ejecutivo (hasta donde era posible). En otros casos se -
ha vuelto a formas de ejercicio. del poder constituyente por una perso-
na o por grupos restringidos. Pero aun el régimen mas «personal» se

.. va «organizando» poco a poco, es decir, creando una «magquinaria»,

" una escala de érganos y una jerarquia de funciones y de las inmstitu-
ciones politicas Yamadas a realizarlas. ‘

" Las funciones del Estado moderno, a su vez, no han cesado de ere-
per, como vimos. De aqui ¢que hoy este problema de la organizacién
constitucional se haya vuelto particularmente complicado. El anilisis
dieciochesco de Montesquieu estd evidentemente desplazado por los
cambios sustanciales que han ocurride lo mismo en las funciones es-
tatales que en los érganos fundamentales llamados a su desempefio.
En conjunto cabe decir que los 6rganos tienden a ser los adecuados
al Estado planificador (215) y que el principio de separacién entre
ellos o de divisién del poder entre los mismos propende a ser susti-
tnido por el de concentracion de responsabilidad (para emplear la-
expresién en que Ramsay Muir resume su brillante interpretacién del
régimen inglés). El ejemplo més caracteristico es el régimen inglés de
Gabinete; pero en un sentzdo semejante se orienta hoy el pres1den~
cmhsmo norteamericano, y (salvadas las distancias) incluso el régimen
ruso muesira ciertas tendencias semejantes dignas de tenerse en cuenta,

El Estado constitucional clasico giraba, teéricamente, en torno
al Parlamento, es decir, en torno a la teoria de la representacién, uno
de los temas, por cierto, mas confusos del Derecho Politico (216). El
Parlamento era, en efecio, el cordén umbilical entre el Estado y la
Sociedad (217), disociados en la teoria liberal al efecto —entre otras

(215) MerrisM clasifica asi los érganos del Gobierne {(en el sentido anglosa. -
jén de la palabra): 1. Organos de jefatura.—2. El Ejecutivo (mds o menos sepa-
rado. de la Jefatura).—3. Organos de «adjudicacién».—4. Organos. de tipo «conci-
liars.—5. Organos de cardcter managerial. {Systematic politics, pdgs. 118 y ss.)

{216} «La bibliografia de la Ciencia politica acerca de la representacién es
muy poco satisfactoria», estima Friepricw (op. cit., pig. 603). Y afiade: caboga-
dos, més bien que juristas, se han dedicado a cortar cabellos en el aire acerca de
" #a distincién enire representacién y delegacién. (Ib.) '

{217) Decia Pastor Diaz hace un siglo: «la representacmn del poder esta. en

[N
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cosas— de garantizar a ese Parlamento esa situacién de predominio
constituyente a que antes aludiamos, Teéricamente el Parlamento fija-
ba en sus debates y votaciones la voluntad general, es decir, la ley.
Después sélo le quedaba al amado «Poder ejecutivo», ejecutarla o
administrarla. Pero pronto «se reconocié que la segunda funcién ca-
pital, el gobierne, no es sélo una ejecucién mecanica de la voluntad
de la ley..., sino un despliegue de voluniad libre y creador dentro de
los limites de la ley» (218); lo que levaba prejuzgado esta otra cues-
tién : «que en el gobierno no es posible la cooperacién de varios or-
ganos.» Lo que es p031ble es «el contrel o fiscalizacién de que el go- 3
bierno se mueve dentro de Jos limites del Derecho», del cual Derecho
él es a la vez el primer factor decisivo.en su creacién, también con-
trolado en ello por los érganos fiscalizadores.

El punto esencial estd en torno al nuevo concepto que la Adminis-
tracién ha adquirido en el Estado contemporaneo: que se diferencia
no sélo en el volumen, sino en la esencia del viejo concepto adminis-
trativo del «Estado gendarme». Hoy se llega a poner en duda por
algunos la posibilidad de distinguir entre Politica y Administra--
cién (219), que va para Hauriou era meramente una diferencia. de
grado (220). Es decir, que en el moderno Estado planificador (221}
resulta muy. dificil —mas que nunca— contestar a esta pregunta:
«;Cual debe ser la indole del control popular sobre el gran Levia-
than del gobierno?» (222}, l ,

La responsabilidad del poder es una exigencia permanente de la
vida politica, y ello lo mismo desde el punto de vista de la moralidad

el Gobierno; la representacién del pais, en el Parlamento» (op. cit., pag. 99).
En otro lugar dice: «La Corona es la auteridad; el Parlamento, la libertad. La
Corona es la justicia; la representacién. nacional es el interés, la conveniencia.»

(218) Ricuaro Scuamir: Allgemeine Staastlehre, pag. 261.

(219) «La idea de que la Administracién era algo separado de la Politica se
desarrollé en un perfodo en el cual se pensaba que el poder legislativo ne podia
ser delegado» (E. S. Reororp: «The value of the Hoover Commission: Reports to
the Educator», en APSA,. 1950, pags. 283 y ss.)

(220) Hoy la Administracién —dice REDFORD~— mno es pure management, sino
«un canal para la conversiéon de las directrices politicas en lineas de accién pro-
gramatica, o bien -—deberia afladirse— de inaccién». (Ib.)

{221) Cuanto mas regulador e intervencionista es un Estade, méas incipaz es
el Parlamento de fiscalizar a la Administracién; no hay més remedio que realizar
amplias delegaciones. Pero el Parlamento y los Tribunales pueden constituirse en
«juez para la revisién de la conducta de todos estos legisladores especialesy

- (Laeemann: La giusta societd, pag. 375).
(222) MERRIAM; en Recent S"ocial Trends, pag. 1.538.
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que de la eficacia. Y ello, naturalmente, «no sélo en el sentido vago
en _que se habla de responsabilidad ante la Historia, sino en el sen-
tido juridico de responsabilidad socialmente exigible» (223). Toda Ia
evolucién del Estado moderno apunta en este sentido: el Estado es
una persona moral que suple con instituciones adecuadas lo que equi-
vale en la persona individual a la conciencia. El «juicio de residen-
cian, el «impeachment», la responsabilidad pelitica del Gabinete, los
recursos jerarquicos y judiciales, las elecciones..., he aqui sélo unos
ejemplos del fenémeno de la responsabilidad y el conirol. Cada vez
que el Estado amplia sus funciones y perfecciona sus técnicas se pro-
duce una aparente crigis en el proceso; pero después, creado el nue-
vo aparato de poder, viene su institucionalizacién ¥ su progresiva mo-
ralizacién. -

Para los individuos y los grupos, en cuanto subditos, ello cristali-
za en lo que Coke llamaba «varios medios de defensa» (en su Com-
pleate Copyholder), y en Espafia responden al significativo nombre
de «recursos». El hombre, en efecto, «necesita saber por qué y para
qué y con gué garantias se somete al Estado» (224). Por otra parte,
el poder necesita el contacto con la mayoria; un aparato de repre-
sentaciones, de simbelos, de opinién, de estimulos reciprocos, de
participacién en las tareas del gobierno, que no puede quedarse ais-
lado, con una mera obediencia pasiva por parte de los cmdada-
nos (225).

Fmalmente, el poder propende a Ia colegiacién (926), a no ser de

(223) Urprano Loérez, 8. J., en «Sudrez, moralista. Las bases de una Deonto-
logia poh’tica seghn Sudrez», nimero extraordinario de Razdn y Fe (1948), pagi-
nas 213 y ss.

(224) Corrs Grau: Motivos de la Espafia eterna, Madrid, 1946, pag. 284.

(225) «De acuerdo con cierta ley de la naturaleza en virtud de la cual el mas
pequefio organismo sobrepasa infinitamente a la méquina mas acabada, toda Cons-
titucién —incluso con defectos— que dé libre juego a la libre autodeterminacién
de una maveria de ciudadanos, se eleva infinitamente sobre el méas brillante y
humano de los absolutismos, pues la primera es capaz de desarrolio y, por tanto,
de vivir, y el segundo es lo que es y, por tanto, muerto.» (MommsEn: Historia
de Roma.)

(226) Max Weser habla de la «colegialidad de casaciény {intercessio), la cole-
giacién de funciones, la colegiacién de compromiso, la colegiacién especificada,
etcétera. «No. es nada abselutamente modernoy, a su juicio, la. gque Hama cdivisién

_-especificada de poderes». En realidad, la doctrina de Locke y de MonresQuiry
es un desarrollo docirinal de la divisién estamental. De los compromisos estamen-
tales proceden el compromiso presupuestario v el legislativo, del mismo modo que
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estructura mondlitica’, aunque la integracién de todos los érganos que
lo ejercen permita el funcionamiento del todo como una unidad. Pero
generalmente surgen procedimientos (227) adecuados para que los 67-

ganos del poder depuren sus actuaciones con una revisién reciproca :

no se trata, pues, de division del poder, sino de depuracmn del mis

mo. El hecho fué visto con gran claridad por los autores que, como
Haunou, fuemn, al mismo tiempo que constitucionalistas, grandes ad-
ministrativistas, En la Administracién, a pesar de su estructura jerar-
quica y monocratica, se da el fenémeno de la colegiacién, del proce-
dimiento y los recursos en grado muy importante (228).

2

 La.unidad suprema del poder es la condicién suprema de la exis-
tencia del Estado (229). Pero lo es también su moderacién (230). Esta
no se logra sin controles de seguridad y sin una cierta posibilidad’ de
oposicién constructiva. Es mas importante la oposicién que la repre-
sentaci6n misma: tiene mas trascendencia politica el «shadow Ca-
hmet», dlspuesto en todo momento a relevar a los actuales Ministros

el primero arranca de la destruccién del Estado antiguo (Econemia ¥ Sociedad,
traduccién; Tipos de dominacién, I, pags. 221 y ss.). ’ )

Ver, en Erias pe TEFAPA, un resmmen del origen del Estado de’ Derecho en Ia
Catalufia ‘'medieval (Las Espafias, Madrid, 1948, pags. 215-231). :

{227} «Toda la historia del gobierno muestra que las restricciones. sustantivas
que encarnan la opinién y costumbres de la comunidad, su modo de vida, descan-
san en un fundamento tenue, a menos que estén reforzadas y respaldadas por res-
tricciones de procedimiento de alguna especie. No existe un verdadero gobierno
- constitucional hasta que se han establecido procedimientos efectivos de restriceién»
(Frigorrce: Op. cit., pag. 171). En opinién del autor, los dos sistemas méas im-
portanies son la especlalxzacmn funcz.onal (MONTESQUIEU) ¥ 1a espacial (sistema
federal).

- (228) Ver el prologo de Hauriou al lxbro de R. F. pe Verasco, El acto admi-
nistrativo, Madrid, 1929. . _

_ {229} «Uno de los mayores crimenes «que se pueden cometer es, sin duda, el
atentado contra la soberania, pues ninguno tiene consecuencias mas terribless (De
MarstrE : Oeuvres, cit., I, pag. 17; Conszderatzons sur.la France). )

‘El ilustre legitimista francés pensaba en gue ni aun por una buena causa se:
podia atacar al poder del Estado. «... toda revolucién realista —dice— es imposi-
ble antes de la paz, pues el restalﬂecmnento de la realeza detendna stibitamente

‘ todos los resortes del Estadoy (pég. 24). S

(230). «El mundo —dice VALERY— no vale 8ino por los extremos y no dura sino
por los medios. No vale mas que por los «ultrasy y no dura sino’ por los modera—
dos.» Por eso, como observé el CARDENAL DE RETz, con frecuencia los que «no
han sido ni mazarinistas ni de la Fronda, y que no han quendo sino ¢l bien del

- Estade», son «una especie de gente que nada puede al comienzo de las perturba-
cmnes, pero que lo puede todo al finaly.
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de Su Ma_]estad que la «representacién» que unos y otros puedan 08~
tentar» (231). )

Por supuesto, «toda Constlmelon, como todo hombre —en la ﬁna
apreciacién de Lord Bryce— tiene los defectos de sus propias buenas:
cualidades» (232). Por eso es muy dificil lograr un equilibrio estati-
co; pero si puede haberlo dinidmico. Por todas partes se busca este
equilibrio, en busca de la seguridad perdida (233). (Se encontrard en
nuevas férmulas representativas? (234). ;Es posible una nueva férmu-

(231) Por esc no es esacto que «la diferencia entre un Estado autoritario. y
une democritico se centra en Ia posxclon del cuerpo representauvo» {FINLETTER :
Op. cit., pig. 13).

Es mejor decir que la diferencia entre wn Estado con una clase dirigente ca-
paz, con respecto a otro gue la tenga medmcre y ruin, consiste en la capacidad de
seleccién para tener sxempre en el gobierno a un equipo capaz'y de relevarlo cuan-
do haga falta.

(232} Decia Scuamirr que si el Estado se apoya sobre todo en el ejecutive, es
bueno para la realizacién de reformas radicales {que a su vez pueden ser en sen-
tido retrégrade). Si predomina el legislativo, es adecuado para realizar un progra-
ma de partido. Si prevalece el judicial propenderd al mantenimiento del stat quo
{por el conservatismo y exclusién de la politica directa en los Tribunales). Cfr. Le-
galitét und Legitimitd, Munich, 1932. . )

MonTEsQUIEU observé bien que el conjunto de las leyes, y por supuesto las .cons-
titucionales, revelan en su cespiritun general la vocacién del Estado y del pue-
blo. «El engrandecimiento era el objeto de Roma; la g‘uerra,‘ el de Lacédemoniag;
la religién, el de las leyes judaicas; el c'cmercid, el de Marsella; la tranquilidad
piblica, €l de las leyes de China; la navegacién, el de los Rodios; la libertad na-
tural, el del régimen de los salvajes.»

Y «Virciwio divino» :

«Tu regere, imperio, populus, Romane, memento
Hae tibi erum artes, pacisque componere morem
Parcere subiectis et debellare superbos.»

(233) «En nuestros dias estd en ruina el mecanismo de éegmtidad Se busea,
por lo mismo, lo que se ha perdido : seguridad juridica, segundad social v se-
guridad internacional, o sea garantia contra la arbitrariedad interna y extérna y
contra la miseriay (RUIZ per, Castiiro: Lo vive y lo muerto en la. zdea lzbeml
Madrid, 1947, pag.-73). -
» (234) Es indudable que los actuales esxperimentos én'materia de representacién
‘politica (que equivalen a una especie de pluralismo vuelto del reves) const;tuyen.,

. si Nlegan a lograrse, un cambio radical : «resolucién mas audaz y mis amplia en
el campo del Derecho piiblico no es facil de concebir; toda la concepeidn del Es-
tado modema quedaria subvertiday (GruserpE Menorrr pE FrANCESCO: "«Rappre-

' .. sentanza politica e rappresentanza smdlca]e nella scienza del Diritto pubblico», en
Riv. di ‘Dir. Pub., 1925). )

Por lo demas, la idea no es mueva. Aparte de sus antecedentes estamentales y
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la de control del técnico por el que no lo es? (235). He aqui el meollo
politico del actual problema constitucional, que es, a la vez, un pro--
blema de educacién, de equilibrio social, de mejora de las institui
ciones y, sobre todo, de liderazgo acertado y afortunado.

5. EL PROBLEMA DE LA CARACTERIZACION DEL DERECHO PUBLICO
Y DE LAS FUENTES EN DERECHO CONSTITUCIONAL

A) Derecho pitblico y Derecho privado

Una de las mas antiguas (236), trascendentales y discutidas clasifi-
caciones (237) del Derecho es la que lo divide en piiblico y privado,
la heredamos de los romanos, que la formularon en el famoso texto
de Ulpiano, que plantea la distincién como dos posiciones ante el es-

de la pervivencia de &stos en el pensamiento tradicionalista, la idea s la repre-
sentaciém orginica o corporativa tiene ilustres precursores: en Knrause, AMRENS,
von Mowi, me;, Wienter, Levita, Bruntscaiy, Horrzenporrr, Prins, BeNkisy,
Periv, Denis, De Grese, La Cuaeeiir, DurkaeiM, SOREL, Duecure, Persico,
Tontoro, Bocerano, Santi ROMANO, etc.; entre nosotros, BALMES, GiL v Ropiss, -
Pravera, Magzru, etc. :

(235) El goBierno doctrinaric de las clases - med:as o «gobierno de la inteli.
genciay fué derribado por el auge riemocratwo, que excité la desconfianza conira
«el gobierno de los intelectuales», la «Repiiblica de los Profesores», la «pedante-
cracia», de los «highbrow». Hace poco gue TRUMAN, para contraatacar las criticas de
wun brillante senador de sa propio partido, le lamé <<Qver-eddcated>>r. Frente a esto
-se exalté el «gobierno del hombre medio», el «man-in-the-street», los «hombres v
mujeres caiitos y sensatos», el «sélido sentido comin del cimdadano medio». Lo que
ocurre es que estas virtudes son excelentes para juzgar v seguir conscientemente
a un Gobierno, no para reemplazarlo. La pregunta es, pues, jCémo se vigilal al
planificador?

(236) «.. Fuit haec sapientia quondam Publica pnvaus secemere, sacra pro-
fanis...» (Horacio). i

{237) Segin Duvercer, el Derecho puede clasificarse: a) Verticalmente, por
sistemas juridicos. Cada_sociedad engendra mno (familiar, de sociedades privadas,
.sindieal, estatal, internacienal, ete.); pero hay una jerarquia entre ellos basada
tedricamente en los principios de «autonomia» y «ne absorcién» y de extensién
(el sistema mas genmeral priva sobre el particular); y b) Horizontalmente, por
ramas del Dereche, cuyo principio y fundamento es la distineién entre ‘Derecho
piblico y Derecho privade (Manuel, cit., pags. 18 y ss.). : '
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tudio del Derecho, refiriendo a la utilidad piblice o a la. prwada las
re~peet1vas normas {238).

'{238) Es bien conocido el texto de Urrrane (D. I, 1, De iustitia et iure, 1,
2}, reproducido casi literalmente en las Institute: «(Huius studii duae sunt positio-
nes, publicum et privatum. Publicum ius est gquod ad statum rei romanae spectat;
privatom quod ad singulorum wutilitatem : sunt enim quaedam publice mtila, quae-

* dam privatim. Publicum ius in saeris, in sacerdotibus, in magistratibus consistit.»

La voz «publicomy» viene dé¢ «populicam». Era, pues, el derecho del pueblo,
el derecho popular. «Privatumy viene de «privus» (lo propio, lo peculiar de uno
solo}. Pero el sentido es claro: cquod ad stetum rei romanae spectat» era el De.
rvecho politico o Derecho del Estado; es decir, lo que Cicerén (De oratore) llama-
ba «inra quae sunt propria civitatis atque imperii». Cosra sefiala dos sentides me-
nos propios de la cxpresién «ius publicumy: a), los derechos privados del Esta-
do; b), los derechos que no gquedan al arbitrie de los individuos («ius cogens» o -
«ins necessariumy). Ver Eminto Costa: Historia del Derec?zo romane piblico y
privado, trad., Madrid, 1930. . ‘ - V

Segiin CoMBOTHECRA, se llamaba también Derecho piblico al Derecho «legisla-
don {las XII tablas, las leges, los senadoconsultos, los edietos, las «constitutionesy),
por contraposicién al «ius gentiumy» o al de los juristas. En este sentido dice Cr-
CERON que «ius privatum» es «quae sine scriptis aut gentium iure ant marerum

- more retinentur... gquae consuetudine obtinentur»; y UrLpiavo, «cum potuerit
- fus publicum invocare» (D. IV, 2, 23, pr.). {Ver ComBorHecra: «lus civile, ins
publicum, ius privatmmny, en Révue générale du Droir, 1904.)

Sobre este punto considero insuperable el analisis de Pierro BoNraNTE en su
articalo «Comment le Droit publigue et le Droit privé se sont différenciés a Rome»
{Révue générale du Droit, 1902). En la época més aniigua del Derecho romano
la distincién no existe: no se trata de dos ramas del Derecho, en el sentido de
DuverGeR, sino de dos sistemas casi plenamente separados: el de la ciadad v el de
la familia. El rex tiene su equivalencia en ¢l pater {se habla de «Pater Neptunus,
pater hominum deorumquen; de «Pater Aeneas», de «Pater maiorum, minorum gen-
tame): a la pot real se op la manus o potestas familiar; el consilium regis
se corresponde con el consilio domesticum; la auctoritas tutorum es el andloge de

- 1a aiectoriras patrum, ete. En 1a familia, como en el Estado, no es la sangre (cogna-
tio), sino el poder (agnatio) lo que decide. El nacimiento no tienme mayor impor-
tancia que la adoptio o la arrogatio. Por olra parte, la salida de la familia se con-
sidera como. una capitis deminutio, aunque se awmente la capacidad juridica. Lo
mismo el Estado que la familia son, cada uno, una comunidad religiosa (lares,
penates), ung comunidad jurisdiccional (con coercitic y paenitiv, que Hegan has-
ta el ius vitae necisque). Hay una serie de institucionés que ni siquiera cémbiaxi-
de nombre : los «sacran, los «auspician, la «amicitiap, la clientela, el «hospitiumy,
eteélera, son, segin los casos, piblicos o privados. Habia una «noxan familiar y
otra nacional; tal es ol sentido de Ia entrega de Mancivo a los de Numancia, Y
en mnchg‘s casos la institucién piblica paralela es la posterior (relegacién, pri-
sién, condenacién). . '

En materia de derechos reales vemos gue los limites de las fincas som «res
sanctaey como el «pommerium» de la cindad. Lo que entra dentro de los limites

A. Filosoffa. , ‘ T g
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Durante mucho tiempo }a tradicién romana se acepté, en este como
en otros puntas, sin mayor discusién (239) No pocos estiman gue

de una. propiedad se hace suyo por «accesio», no se toleran limitaciones a su ca.
racter absoluto, ni aun el impﬁes.to. La copropiedad es una verdadera soberania
en comdin, con un dliberum veto» que equivalia a la «intercessio» de los Cénsu~
les. En materia de obligaciones, al principio la dnica fuente admitida era la cnoxa», -
es decir, el delito. Cuande mas tarde aparece la «sponsiop, se emplea la misma
forma de los «foedera» mtemacxonales y también de la dex», a la que Papinianc
Hama «reipublicae sponsio». A la «lex latap corresponde la «lex coniractusn; a la
«lex data», la «lex dictan, . ‘

En materia de suuesmnes, la institucién es de heredero (eapital en Roma,
donde «nemo pro parte lestatus, pro parte intestatus decedere potest») correspon-
de a la designacién de sucesor, gue atn en los tiempos_finales de la Bepﬁblica~
tenia importancia ¥ que luego se hara capital en la adopeién imperial.

En el Derecho, procesal es sabido que las formas primitivas de las «acciones»
‘se parecen a las ﬂeclaréxciones de guerra de los «fecialesy. El «pactumy (de «pace- .
re») equivale a la e¢pax publica», etc. El plazo para pagar una deuda reclamada

" judicialmente era de treinta dias, los mismos que habia para aceptar las condicio-
nes del «pater patratus». ‘ k . .

Pero poco a poco se fué produuendo la transposxcxon, en un proceso de <ons-
tante publzfzcacwn -de relaciones privadas. El «dindex» pasa de arbitro a funciona-’
rio; el Derecho penal se desgaja. del tronco familiar.y se vincula al estatdl. Al
instituirse 1a pretura era ya un hecho consumado la existencia de un Derecho pé-
blico y un Derecho privado, ambos como ramas de mn ordenamiento estatal. La -
vazén debié de ser, a jmicio de BoNFANTE, la concesién del «commercium» y el
«connubium» a los latinos, separéndose la capacidad privada de la pablica («ius
sufragiiy, «ius honerumw). Entonnes el viejo «ius civilen, dentro del cual se daba
el palaiehsmo dualista, se encoge para dejar paso al «ius gentinm». A su ves, el
Derecho ptiblico evoluciona: la «Res-publua» lo objeuva v lo desentronca de la.
concepcion familiar de la Monarquia. El Imperio trajo otra nueva crisis; desapa-~
‘recen una serie de viejas instituciones (la «intercession, la «auctoritas patrumy,.
Ia misma dex»); ¥y la «floracién lujuriante de la jurisprudencia» desarrolla for-
mtdablemente el Derecho privade (con la «aequitasy), mientras que el Derecho
piblico, en parte se mantiene mds tradicional, en parte se simplifica. Lo cierto es
que la distincién llegé a ser radical,. como senala FERRARA.

YLos béarbaros destruveron el Derecho piiblico romane; pero subsxeuo el De-
recho privade. El Estado desaparece por unos siglos. Contra ven, Betow vy Keur-
‘@EN entienden Gumkx vy Rapsruce que en la Edad. Media no hubo praetu-ameme
distincién entre Derecho piiblico v Derecho privado.

(239) Den Ramén Lizaro b Dov ¥ pe Basors, primer Presidente de las Cor-—
tes de Cadiz, en sus Instituciones de Derecho pitblico general de Espafia, con no-
ticia del particular de Catalufic (9 vols., Madrid, 1800-1803), entiende que el De--
reche nacional, o sea «el pecuhar y propio de una sociedad v nacién» (vol. I, pi-
gina 4) se divide en publico y privado, que se diferencian simplemente por sus.
objetos: la cutilidad del piblico y la de los particularesy (pag. 7). Al Dereche
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sigue en pie; y aon reconociendo que su fundamento se nos ha oscu-
recido bastante, entiende, verbigracia, Bonfante, que «no hay tal vez
una sola institucién de Derecho piiblico que se pueda comparar con
‘otra instifucién de Derecho privado, ni por sus elementos y su es-
tructura anatémica, ni por su finalidad y su funcién» (240); vy el pro-
pio gran romanista entiende que ello es conveniente: «esta profunda .
separacién material y formal de estas dos ramas, dada la profunda
diversidad de funciones, de espiritu, de técnica que existen entre am-
bas, la creo un beneficio». Por el‘\comgrario, se encuentran muchos
-autores que critican a fondo la distincién, como Kelsen, para quien
se trata de una divisién puramente téenica, «intrasistematica» y de
consecuencias funestas en &l terreno ideolégico, toda vez que equiva.
le —segun él— a reconocer la existencia de un ‘Derecho arbitrario
‘revldo por «la razén de Estado» y no por los principios generales del’
Derecho; o bien que, como Federico de Castro, la reducen. a una
«smlple cuestion sistematica» (241). Para Schiffle y nuestros Giner y
Caldero:u, Ia distincion es simplemente inexistente. .

‘A su vez, ¢l eriterio de distincién se ha vuelto sumaniente eomph--
cado y dispares las opiniones al respecto. Holliger ya examiné 17
teorias diversas, y alguna monografia reciente ha podido coleccionar
un centenax Iargo..Para‘V‘innin, la distincién era «non a ‘materia, sed
a formay. Savigny veia en ellos dos 6rdenes de Derecho con muchos
puntos de contacto. Stahl veia diferencias en las instituciones tipicas
de cada uno y en las relaciones, segin el interés que se propusiera el
legislador. Gil y Robles miraba en uno y otro el Derecho de la comu-
nidad familiar y de la suprafamilia. Cathrein adopta un punto de
vista filoséfico : es Derecho puiblico el que se refiere a la justicia le-
gal; privado, el que atiende a la distributiva y conmutativa. El cano-
‘pista Macksey entiende que es Derecho publico el de las personas mo-
rales, y privado el de las personas fisicas; y su coleva Conte a Coro--
‘nata estima quée el Derecho publico es propio de la persona’ moral
«perfecta», a cuyo bien mira directamente, v el Derecho privado. de

B

naeionai se contrapone el Derecho de gentes: «el que por un género de pacto
ticite se ha introducido enire los homhres a fuerva del uso ‘-de las t;ostumhres
de las naciones mias cultas» (pag. 2). . k

(240) - Anotemos a su vez gque une de los males més graves de la eiencia del’
Derecho ha sido con frecuencia su proelividad a aceptar, sin demasiado cunidado,
las construcciones y téemicas del Derecho privado. La teoria de la representacmn,
por ejemplo, debe a este fenémeno sus més graves extravios.

{241) Derecho civil de Espafia, 1, pigs. 66y ss. Cifa a la pag. 920
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las personas fisicas y de las personas morales (<1mperfectas>). Vanni Yy
Brinz ponian el acento en la distincién entre «ius voluntarium» y «ius
necessarium». Thon se fija en. la naturaleza de la accién protectora
de la respectiva relacién juridica. Para Wach y Endemann, en el De-
recho privado prevalece el aspecto patrimonial ; pero Cromme lo nie-

ga; y Gabba entiende que el Derecho privado mira a una utilidad

" verdadera y propiamente humana. Azcarate ve en el Derecho priva-
do un medio para realizar los fines sociales, mientras que el Derecho
publico apunta al fin juridico. Donati distingue entre materia y con-
tenido; pero Maggiore se remite simplemente al fallo en cada épo-
‘ca de la conciencia histérica en su juicio sobre el «mayor valor» de
una u otra r-elacwn juridica. Para Enneccerus «llamamos Derecho pu-
blico al que regula las relaciones de los entes colectivos en cuanto ta-
les, ya entre si, va con sus miembros», mieniras que «el Derecho pri-
vado regula las relaciones juridicas en que se hallan los individuos
en cuanto tales», es decir, «no como miembros de los entes colecti-
vos». Gierke entiende que el ordenamiento juridico, «ya como Dere-
cho privado traza las fronteras de la libertad de la voluntad, o ya como
Derecho piiblico ordena el ambito de la voluntad comunal» (242). San.
ti Romano crée gue el Derecho piiblico puede definirse como «la es-
fera del ordenamiento de un ente, que depende del mismo ente,.con-
siderado en su unidad, o en sus elementos que tienen una autonomia
sélo funcional; mientras que el Detecho privado es la esfera’ del or-
denamiento que el mismo Derecho piblico, limitindola, reserva a las
autonomias meramente licitas» (243).

e

(242) Gierkr: Grundbegriffe, cit., pag. 108. «El Derecho privado abstrae de 1a
persona solamente la propiedad de ser un individuo, de ser una individualidad,
" conpleto en si v determinado por si mismon (pag. 109). Estos «dtomos» juridicos
que maneja el Derecho privado funcionan sobre el prineipio de la dibertad sub-
jetiva», base del «Derecho subjetivo». Por ¢l contrario, el Derecho piblico . «abs- -
trae de la persona el aspecto de estar orientads a la vida comunaly (pig. 110). Por
tanto, ¢l Derecho pdblico «wo reconoce md]wduahdades desvinculadas, sino tini.
camente uniones vy miembros de esas uniones» (Ib.). No es ya «el mundo de las
unidades ‘de voluntad coordinadas y cerradas sobre si, «sino el mundo de la exis-
tencia comunitaria, donde se llega a uwna «voluntad -compleja», con todo un con-
junto de relaciones juridicas entre el todo 'y las partes. Poxr eso dominan en él las
notas de necesidad, de estabilidad, de deber (frente a las privadas de libertad,
variabilidad v disposicion). Finalmente, el Derecho constitucional (Staatsreche)-
stiene su Ingar en la cispide, pero dentro del edificio total de los dereches pubh- ’
«os de las corporaciomes» (pag. 113). :
{243y Romano: Corso, 2.2 ed., pag. 7.
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" Kelsen estima que, de todos modos, la mayoria se puede reducir
a dos teorias basicas: la «teoria del interés» y la «teoria del plusva-
lor» (Mehrwerttheorie) o doctrina del «ius imperium». La primera
comprenderia las diversas y matizadas interpretaciones del criterio de
la utilitas de Ulpiano. Generalmente se conirapone en este sentido la
utilided de los patriculares a la utilidad piblica; pero, en realidad,
el jurista romano no opone cutilitatem singulorum» frente a'«utilita-.
tem rei romanae», sino «utilitatem singulorum» a statum rei roma-
nae» (244). En todo caso, Kelsen entiende que se trata de un criterio
«metajuridico» : podra haber oposicién entre ambos intereses, pero,
una vez regulada, ya no interesa al Derecho. Por otra parte, Kelsen
ve muy dificil la distincién en cada caso del interés protegido; a su.
juicio, «el Estado no tiene ni un pelo 'mis de interés en que el deudor
desenvuelva en el plazo legal un préstamo que en la émisiéh' de un
robo» (245); y, en definitiva, «el inserés tutelado, esto es, el Derecho
subjetivo, es siempre el interés individual la tutela del. int’e-rés' esto
es, el Derecho objetivo es siempre un interés colectivoy (246).

La doctrina del wmayor valor» considera que la relacién mrldn*a es
esencialmente diferente cunando se da enire el Estado soberano y los
stibditos, que entre éstos entre si (Ferrara). A esto objeta Kelsen que
una relacién juridica no es nunca entre sujetos, sino entre supuestos
de hecho. El hecho de que en la relacién de Derecho publico sea un
solo sujeto €l que ordene y ejecute, mientras que en el Derecho pri-
vado es preciso el acuerdo, reservandose el Estado la ejecucién, no
depende de un «mayor valor», sino de la naturaleza del ordenamien-.
‘to juridico. Esta tesis ha sido aceptada por toda la escuela de Viena:
Merkl, Verdross, Kaufmann, Schreier, y. en el fondo era la misma

(244} Ver EHRLICH : Beitrige zur Theorie des Rechtsquellen, 1902~ en’ el mis-
mo sentide, ComBoTHECRA v Bonrante. Ver también Anrtonto pe Rosrzs Vienovny,
«La distincién del Derecho en pablico y privadoe», en Rev. Crit. de Derecfw In--
mobiliario, 1934. :

(245) Hautprobleme der Staatsrechtslehre » A snnple vista se observa que
“este punié de vista formalista mo es politico. El Estado tiene mucho més interés
_en gue no haya homicidios, gque én el exacts cumplimiento de las dlsposmmnes
del. Cédige civil sobre prescripeidn.

(246) CocrioLo estima gue «el interés pubheo v el privado son, pues, corre-
lativos; pero el ser una ley piiblica o privada no depende de mirar a uno o a

- otro interés, sino de mirar al uno antes gue al otroy.

A la teoria del interés se pueden reducir, entre otras, Ia del «ius. cogens» fren-

te- al «ius dispositivin» (es decir, un Derecho privado auténomo, pero subordina-
" do) v la que se basa en la diferencia. de las acciones (voluntarias o de ofi¢io).
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que "sosténia Duguit, al afirmar que «desaparece el sistema de Dere- &
cho publico fundado en la nocién del poder piblico» (247).

‘Por razones diversas se oponen a la distincién o la creen perjudi-
cial juristas de diversas tendencias, como Franz Weyr, Van Bemme-
len .y De Buen; mientras que Laung, Jung, Schenk y. Coviello le dan
un carécter meramente histérico (248). Por otra parte, Friedrich ha
estudiado las mailtiples conexiones entre ambas ramas del Derecho; -
de un’ derecho privado (verbigracia, la ‘propiedad) brotan deberes
pablicos {verbigracia, el iﬁlpueste)' de la violacién de un derecho
~privado, penas o sanciones de carcter piblico (de proteccién), ete.
Por otra parte se ha sefialado la existencia de sectores mtermedws,
‘como ha hecho Cicu con el Derecho de familia (249); otros han visto
un fenémeno %eme,}ante en el Derecho sindical o corporative, y se
crean problemas también muy complejos en relacién con el Derecho
internacional, con el Derecho felleral, etc. :

" Se dirfa gue hemos Hegado a un punto muerto (Castro}, sin per{
juicio de que constantemente surjan nuevos puntos de vista o remaz-
can los antignos (250). «... es.—dice De Diego— como la cuadratura

(247) Las transformaciones del Derecha publico, ua&., Madrid, s. a., pag. 53‘

(248) - A juicio de CO'\IBOTHE(:RA la distincién basica dé la Edad Media no fué
ésta, sino la de «iws civile» (0 Derecho imperial} v «ins canonicum» (o Derecho
eclesiastico). Pero en el siglo X1 el «ins civilen empieza a descomponerse en civil
«stricto sensuy», piblice, procesal y penal. En los siglos xv a xviy, -el «ius. publi-
comy» se va haciendo sinénimo de Derecho politico o «Staatsrrechty, conuapomen-
dose a t.oﬂo el resto, como «privatunm». En el siglo XX, a su vez, el desarrollo del
capltahsmso crearda la distincién en el seno del Derecho privado; frente al Dere-
cho ¢ivil {«Civilrechty o «biirgerliches Rechty) apaxeeera el Derecho especifico mer-
cantil ¢ del comercie ( «Hané!elsrevht» : '

(249} El matrimonio se parece a un conirato porque se perfeccmna con dll‘e“‘lﬁ
al principio de autonemia de la voluntad. Pero mo se puede disolver sino con

n'efrlso a un Derecho publxm muy esmcto. (Fs mateua de «orden puhlxeo>) en la
mayoria de los ordenamientos.)

{250) GIUSEPPB MacGIoRE relaciona la cuestién con la crisis del Estado en su
trabajo L’aspetto publico .e privato del Diritto e ta crisi dello Stato moderno. En
su opinién —de -cotte, clasico— lo esencial en el Derecho {frente a la critica kel
seniana) no es la norma, que es lo producido, sino el sujeto que la produce. Este
sujeto puede ser de muchas clases. A su vez, los criterios de distincién somn todos h

* parciales; pero la conmenela histérica reitera siempre el famoso jnicio de «plus
valory». . . !
Rosres Vienoty en(uenua, a su vez, que tal criterio’ es meta;und:co. Que todo
ello «no es wmAas que una sintesis nominal y confusa»; que, en todo caso, wplus .
valor» serfa al contrarie; que es una peticién de principio el dar la distincién por



indice de autores/articul| Relacién de tomc| Sumario EIEEIEH Autores/articulo] Documento actue| Todos los documentc

eUNA mmnmx«:mcxéiv DE LAS FUENTES CONSTITUCIONALES.... 119

del cireulo y que solo por aproxmlacmn puede resolveraen. Y no di-
gamos de la famosa cuestién del primado de una u otra rama. Para
los Jtlapubhmstas es indudable que, como decia Cujacio, el Derecho

piiblico es «praestantior», y que, como pensaban Bacon, «ius privatum

‘sub tutelam iuris publici patet». Los privatistas han defendido la ma-

vor solidez de sus instituciones, que contemplan impavidas los de- .
rrumbamientos de los regimenes politicos; el Derecho publico —dice
Castro— es mas basico, pero el Estado privado es mis estatico (251).

Finalmente, es indudable que la frontera entre ambas ramas juridi-
cas se esta desplazando rapidamente en nuestros dias, en que se estan

- volviendo publicas muchas cuestiones que hace bien poco eran priva-
das; sea, como seiiala Schindler, por efecto de la democratizacién ge-

neral (252), sea - porque se trate de un «reflejo en el Derechoy del

“actual’ «fono anificado y grisy y la «falta de profundidad e inferiori-
dad» de la vida en nuestro tiempo, como dice Legaz, tendiéndose

asi a la «unidad bajo el signo de la puhhcxdad» (253).

Pero las cosas se simphifican mucho si sentamos las swmentes afiy-
maciones : ‘
‘ . La esencial unidad del ordenamiento juridico.

2 "“. La variedad funcional de sus mstltuemnes vy de los complejos
de normas que surgen con ellas. ‘

3.* La existencia de dos grupos bastante diferenciados de insti-
‘tuciones, que son, por una parte, el Derecho del Estado, Derecho po-
litico o Dereché constitucional, ¢ inmediatamente vinculado a €l el
“Derecho administrativo o Derecho de la Administracién. Por otra par-
te, el Derecho civil, o Derecho de los ciudadanos, o Derecho privado.

4" La existencia de una compleja serie de normas adjetivas, de’
referencia y conexién, que muchas veces son de dificil clasificacion,
pero ciue no tienen por qué enturbiar la polaridad de los extremos
indicados.

la distincién; que decir gque un sujeto es més y otro menos no es sefialar los
lmites, etc. Pero, al final, termina remnomendo que la distincién es, en la pmu
- tica. mecesaria.

{251) Se 4an casos curjesisimos. En el régimen nazi hubo quien pmpuso se
aboliera la distineién, come una lamentable recepcién del Derecho romanc, ajene
al espiritu popular. Luego se hablé de «excese de celon.

(252) «No se ha puesto suficientemente de relieve —dice F. Garrmo FALLA—
la conexién enire el advenimiento de la democracia y la pub’hﬁcacwn de las re—
laciones juridicasy {Rev. de Estudios Politicos, vol. XXVII, pig. 130%L

(253) Lecaz: Imtroduccién « la Ciencia -del Derecho, pag. 311.
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En este sentido, Federico de Castro, a guien seguimos en lo esen-
eial en los principios que acabamos de exponer, contrapone el Dere-
cho politico, es decir, la constitucién politica de la comunidad, Deve-

cho de la estructura, defensa y funcionamiento del Estado, al Dere-
cho civil, que establece las normas generales de convivencia regula-
doras de la sitnacién del estado y de la convivencia de las perso-
nas (254). Se trata, pues, del Derecho de la comunidad y el Derecho
de la personalidad. En un sentido parecido define el «Staatsrecht»
Gierke como caquella parie del ordenamiento juridico, cuyo objeto
es la normacién de la voluntad unida que constituye el ser del Hs-.
tado (255). ‘

Al lado ‘de este Derecho constitucional esta el Derecho administra-
tivo que, en realidad, es el Derecho menor del Estado, distinguido del
«Staatsrecht» stricto sensu por razones puramente técnicas. En Espa-
fia la separacién de las citedras es muy reciente; las referencias son
constantes; y en muchos palses el Eatﬂdlo del «government» sigue uni-

ficado (256).

‘(254) Castro: Op. cjt., pags. 92-93.

'(255) Grundbegriffe, cit., pig. 108.

(256) Derecho administrativo es, para Maver ¥ SPIEGEL, una rama ,del Dere-
cho piiblico, desglosada por el principio cientifico de la divisién .del wabaje. Ur-
ricH lo define como «una disciplina juridica desglosada del Derecho politicon.
(Bl desglose de las catedras se produjo en Awustria en 1893, en Espafia en 1900.)

De todos modos, SPiEGEL entiende que el punto de vista es diferente (ver pi-
gina 42 y siguientes), a mi juicio valorando excesivamente la doctrina de la divi-
sion de poderes. Segin &1, el Derecho politice vegula la relacién entre los tres
poderes y la de éstos con los cindadanos; mientras que el Derecho administrative
«se ocupa de la colaboracién arménica de los distintos factores del Eﬁtad«o para
la consecucién de sus finesy; es deeir, que no contesta a la pregunta «/jQuién
debe actuar?», sino a la de «;Qué es lo que se debe hacer?» (paz. 45). Entiendo

' que muy pocos suscribirian hoy semejante férmnla, incluso én los paises liberales.

Merke, abundande en la doctrina de Keissn de la unidad del orden juridico,.
v de la (oper} inoperancia de su divisién en publico y privade, propone esta di-
visién: «Derecho constitucional», por un lado, y por otro, el «Derecho legaly y
«Derecho de fuentes juridicas de rango legal o sublegales». El Derecho adminis-
trativo ocuparia el Ingar inmediato o de menor «distancia a Ia Constitucién» entre
el Derecho dlegal subconstitucional»; es decir, que el Derecho administrative es
un producto de la Constitucién y de las fuentes juridicas subordinadas a ella, v
regla productora de la Administracién» (Teoria general, cit., pag. 114).

Las primeras definiciones consisten casi todas en el reconocimiento de que el
Derecho administrativo descarga al Derecho politico del estudio de la totalidad
del poder llamado ejecutivo. Habia, tal vez, un elemento de pudor de mostrar
en la famosa triada de los poderes el enorme desequilibrio que en la realidad
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Ahora bien; conviene aclarar: 1) Que en el Derecho Administra-
tivo, en un sentido amplio, entra, por supuesto, el Derecho penal, el
Derecho procesal (y todas las formas del Derecho judicial) y, en de-
finitiva, todas las ramas del Derecho pubhoo interno (257). 2) Que el

habia enire ellos. Asi, para Ducrocq, el «Derecho admibisirativo comprende las
Jeyes... que presiden al funcionamiento de todos los érganes del poder ejecutivor.
De Groanwis dice que «la Adminiétracién responde a la idea del peder ejecutivo
en cuanto, por via de accién, procede a la ejecucién de las leves y al servicio de
los intereses piiblicos». SANTAMARIA DE PAREDES es muy preciso: «es la rama del
Derecho referente a la organizacién, funcienes v procedimiento del poder ejecuti-
vo, segtin Ia Constitucién, para el cumplimiento de la misién del Estado en la
vida»; definicién aceptada por AzCARATE y eriticada por. Posapi, perc simaplemen-
te para acoger la tendencia alemana que, per entonces, iniciaba ya la ampliacién
~ doctrinal de «ejecuciény © «administraciény en sentide amplio (incluyende la
_ «intervencién» del Estadoe en la vida social). Y Posava concluye: «Segfin es la
Constitucién politica, asi es la Administraciény (Ver Posapa, introduccién a Me-
“yer, La Administracién y la organizacién administrative, trad.). '

Es cierto que ‘el concepto era limitado en todes sentidos, pues ni todo lo que
hace el poder ejecutivo es administrar, ni sélo el poder ejecutivo adminisira (Rovo,
Viwravova: Elementos; 162 ed., vol. I, pag. 10-11). Mas a pesar de su aparente
clanda& es -mucho menos aceriada la clasificacién de Orranpo, de Constitucién
y Administracién eomo estructura (estitica) vy actividad. Es totalments imposible
distinguir un momento estitico y otro dindmico en el Estade, o un momento en
el que ¢l Estado se constituye y organiza y otro en el que, va constituido, actia
{Srein, Orianpo). :

En una palabra, decir que el Derecho administrative se ocupa de la actividad

“que el Estado realiza para complir sus fines, no es separarlo del Dereche consti-
tucional, sino acercarlo a &1, sin perjuicio de -que, a un determinado nivel, la di-
visién del trabajo, las tradiciones académicas, etc., produzcan una linea divisoria
(por. cierto, siempre rehasada desde ambeos campos). Asi, dice Rovo gue es el
«conjunto de principios juridicos que regalan la actividad del Estado vy la de
todas aguellas entidades que se proponen realizar fines de interés gemeral bajo la
direccién, intervencién, fisealizacién o inspeccién de una autoridad pidblica». Para
Garcfa Oviepo es «Ja rama del Derecho priblico que regula la aetividad del Es-
tado y de los organismos piblices para el cumplimiento de los fines administra-
tivosy. Para Biersa es «el conjunto de principios de Derecho phblico que regulau
la actividad comereta mediante la cnal y las otras entidades pdblicas pérsiguen ¥
reahzan sus propios intereses».

Ver Gascon: Tratado, vol. I, cap. 4.° (ed. 1941, pégs. 42 ¥y ss.). que insiste
en la «impreecisién del contenido» por- ‘el constante crecimiento. El -Derecho so-
cial, la propia «admlmstracmn de justicia», etc., son troncos desgajados del cuer-
po comin. '

(257) Si queremos aceptar la distincién tradicional del Derecho piéblico in-
terno y .externo, muy discutible en la actualidad. Ver llas' ‘clasicas monografiag
de TrreeEr, G. A. Warz,, ete. : : )

La triada’ consutucxonai de leglslatwo, ejecutive v Judxeml repercutié en la .
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actual Derecho administrativo es, como suponia Gierke, un Derecho .
de Corporaciones piiblicas (entes auténomos paraestatales, Sindica-
tos, etc.), ademas del estricto Derecho ‘de la Admmzsiracmn tradmm-
mnal directa. , ‘ ‘

Frente a este complejo esta el Derecho privado. Este es, en pri-
mer lugar, el Derecho civil (258), en cuya definicién encontramos me-
nos vacilaciones (259). Punto maés oscuro es el de la unidad del Dere-

e et e

separacién del Derecho politico, administrativo y . Judxmal (penal, procesal), ‘pero
carece de todo fundamento. Las garantias penales y procesales, en . cuanto sow

. «constitucionales, son Derecho pelitico; en cuanto son procedimiento, Derecho
administrative. Ver MEerxL : Teorza general del Dereche administrativo, y Spig-

. GEL: Derecho administrativo. :

(258) Al principio, en Roma, el «ius unjversam» estaba en manos de los sacer: »
dotes; pero ya antes de las XII Tablas se distinguia (como atestigna CIicERON en
De legibus) el «ius civile» del «ius pontificium», En un prineipio fud, pues, el de
winterpretation hecha por los "fpurudente's: «hoe ius —dice POMPONIO~ quod sine
scripto venit compositum a prudentibus... apellatur ius civilen; vy CrcErdm: «pro-
pium jus “civile eomposltum a prudentibus.» También se llama Dervecho civil al |

. fque venia «ex civili more et aequitater; al procedlmzemo ante el pretor, y, en
weneral a la ciencia juridica. No comprendia el «ius sacrum», ni el «ius pubh-
cum» (incluyendo en éste las leyes desde las propias XII Tablas), ni los windieia
pubhca» {(ni siquiera las «legis actiones», segfin -Pomponto). CicerdN contrapone
«ius civile» a «legesy, y otros lo cegitimumy a lo. «eiviler. Pero bajo el Imperio,
el «dus civile» atrajo las disposiciones de rango legislativo. La contrapesicién pasé
a ser entre «ius civile» y «ius honoriumy. Después, la expresién (que atn se en-
‘cuentra alguna vez en las «Constitucionesy de CONSTANTING) va desapareciendo.
En la compilacién justinianea se mencionan los «precepto: civiles» como nna de
las partes de un Derecho privado «tripartitoy (Derecho civil, Derecho de gentes,
Derecho natural); contrapuesto al Derecho priblico que, como vimos, es ahora el
«Derecho sacro» mas el «Derecho del Estados.

En . la Edad Medla el «ius civiles serd el Derecho secular, y estrictamente el
;Derecho romane o imperial (frente al «Derecho realn» o regnicola, y.las costum:
bres locales), contrapuesto & la otra gran rama del «ius utrumque» de la Cristian-
dad, el Derecho canénico. . :

{259) - Para Benrro GUTIERREZ, Derecho eivil es «el conjunto de leyes conforme
‘a los principios del Derecho natural, que regulan las relacionés mutuas ‘de los
cindadanos enire si, en cuanto concierne a sm persona v bienesy. Para AucusTto
Comss. es el «eonjunte de leyes que regulan la vida juridica posible de mnos ciu-
‘dadanos con otros o de unas entidades individuales con otrass. De Dikco entien-

" de gue «del hombre como tal se predica su personalidad, sus bienes, su familia, 1o
cual constituye lo mas intimo del hombre, sus intereses privados o particulares, -
v tal es el objeto del Derecho civil o pnvado». JuriAn Anmisas v Barava dié esta

* definicién (aceptada por Sincmez Romin, Buréy y VarverpE) @ «Conjunto de pre-
ceptos que determinan y regulan las relaciones de asistencia, autoridad y obedien-
cia entre los miembros de una familia y las que existen entre los individuos de -
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<ho privado; es decir, el de las relaciones entre sus dos ramas, civil
¥ mercaniil {260). Parece evidente que, en cualquier caso, el térmi-

una seciedad para la proteccién de los intereses particulares.» De Buen entiende
que es el «Derecho donde se regulan los requisitos generales de los actos juridi-
cos privados, la organizacién de la familia y la de la propiedad privada». Castin
o .define comeo el «derecho. privade generaly, y prefiere dar de é1 una descrip-
¢ién afirmando que comprende, «en gran sintesis», estas «grandes instituciones»:
.personalidad, familia, asociacién y patrimonio (este xilti!im_ subdividide en dere-
chos de exclusién, de obligacién vy de sucesién». Para Federico de Castro es «el
sistema unitario de reglas juridicas comunes gue determinan la situacién de la
familia, de la persona particular, de sus asociaciones y bxenes, dentro’ de la total
~organizacién juridica; para que sus fines se realicen con arreglo al plan del Esta-
do'y al servicio del destino universal de Espaiia». Anélogamente, Ernesto Rocoiy -
lo define como la regularizacién de las relaciones de estado civil, de familia, las
derivadas del empleo de las facultades individuéles, las -de dominio sobre las
cosas, las principales relaciones de obligacién v las gue son consecuencias o .com-
_ binacienes directas de las anteriores. Y Crovis BeviLAcQua, como el «compleiok
_ e normas juridicas relativas a las personas, a su constitucién general y comdin,
a sus relaciones reuprocaq de familia y a los bienes considerados en su justo va-
lor». Ver la excelente monografia de A. Herninoez G sobre El concepto de De-
recho civil. ) ) . . .

(260) La unidad esta defendida lo mismo por civilistas como FERRARA, para
~quien el Derecho civil abraza esenclalmen{e todo el Derecho privade, y sélo por
razones de oportunidad se mantiene separado el Derecho mercantil, comeo por los
mereantilistas que como LEGN Borarrio, lamentan la «existencia irracional de dos

- legislaciones, la eivil y la mercantil, que estatuyen coniradictoriamente sobre . la

‘misma materiay (Derecho mercantzi trad.). En cambio, César Vivante (Tramdo

de Derecho mercantil, trad., vol. I}, después de haber mantemdo la tesis unifica-
‘dora, se retract$: debido, dice, a su «frecuente participacién en las reformas legis-
lativas y, especialmente, en la del Cédige de Comercion; encontrando, en efecto,

que bay diferencias de método codificador; oiras, derivadas de la fndole cosmo-

polita del comercio, ¥ caracterxsucas especificas en los titulos de crédito, en los

«negocios a distancia» y en los «negocios en masan. No obstante, todavia estimaba

que «aquella fusién es un deber de quien estudia y de guien ensefia, un deber

‘eienn’ﬁco, didéctico, porque la ciencia vy la escuela deben tender a conmstrucciones

‘nnitariasy, y también «que- es «un deber judicial, porgue la Maglstlatura no puede

cumplir su funcién secial si no tiende haeia el equilibrio de los imtereses y hacia

‘Ia  unidad de las reglas dictadds para su tutelay. Ver Vivante: La unidad del De-

recho privado en materia de nbligaciones trad.

.Histéricamente, el problema es bastante’ claro. Roma no tuvo Derecho mer-
cantil ni lo- necesité (como- reconocié el propio GOLDSCHMIDT, partidario de la
separacién}. En la Edad Media, el hundimiento del régimen de Estado dié Ingar
a la auntonomia de las corporaciones de mercaderes con sus estatuios y usos, ¥
sus cénsules, que los aplicaban «sine strepitn et figura indiciiv, o, como también

" se decia, «ex horro et aequo, sola veritate rei inspectan. Sobre estas bases se fud
formando un Derecho auténomo, pero como &L habia otros muchos entonces. ElL

A
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no de la contraposicién es algo bien concreto y definido, que pueder
servir de sélido punto de partida para la definicién, por coniraste, del

Estado moderne emprendié su incorporacién, como ‘en las célebres Ordenanzas de
Covrsert. Pero la revolucién industrial y la ideologia liberal confluyeron para con-
vertirlo en el Derecho especial del capitalismo (Cfr. los articulos de Conpr y
Rusro en la Revista de Derecho Mercantil). : N

Defendieron la fusién en Italia InpeLrr, Zanarperro, Fiogg, VIVANTE, BOLAFFIO,‘
Norsa, ete.; en Alemania, EnpemanN, DErRNBURC (criticos del «intolerable dua-.
lismo»); entre nosotros, Comas, Azcikate, Smvera, UrefRa, Bewniro, Yavagrorss,
etcétera, y DuréEn Bas sostuvo su caracter excepcional y supletorid. En Alemantia,
Leuman reconocié este cardcter al Cédigo de Comercio después de la aparicién
del B. G. B. En casi todas partes se suprimieron los Tribunales de Comercio, lo
que permitié la unificacién de la Jurisprudencia; y respecto de Inglaterra, dice
ScaMrrH gque «en la actualidad las costumbres comerciales se han incorporade al |
Derecho comin». Finalmente, el espléndide Codice civile italiano de 1942 dié el
ejemplo vivo de que la wunificacién es posible técnicamente.

Sostuvieron la autonomia Vipari, Saccawpoti, FrancHI, FILOMUSI-’GUELFI, Su-
pive Manara, Gorpscumive, Garers, Pappenmem, Coriv, Heck, Rocco, Arvagrez
per. Manzano, ete.; estimando que las dos' grandes ramas del Derecho difieren:
a) Por la persona {el Derecho mercantil clasifica en comerciantes y no comer-
ciantes; establece una capacidad distinta; se extiende al menor y a la mujer ea-
sada); b) Por el objeto («las rigquezas mobiliarias —decfan PorraLis y demés auto-
res del Code Napoleén— son de la pertenencia del comercio; los inmuebles son
del resorte de la ley civil), pues, como dice Branco ConsTans, en uno predo- .
mina el crédito y en otro la propiedad: ¢) Por la causa eficiente (el fin de lucro
diferencia facilmente los actos mercantiles de los civiles); d) Por la forma (docu-
mentos sencillos, escritos, literales; libertad, celeridad v rigor en la ejecucién, et-
tétera). Ver Frawcisco Brawco Constans:. Esmudios elementales de Perecho mer-

" canil, vol. I.

VIVANTE - senalaha los swmentes «gravisimos dafios de indole social y Jurldlca»
que proceden de la dualidad: a) Supone una ventaja para la clase comerciante,
en cayo favor se ha le«islado; «desde el macimiento thasta la tumba, pasando por
el cortejo bautismal, por la fiesta de bodas, por las celebraciones de los difuntos,
es ¢iempre el Cédigo de Comercio quien gobierna va el acto de la persona que
contrata con una empresa mercantil). b) Da lugar a causas preliminares cuando
{como en Francia) se conservan Tribunales especiales «para saber dénde y cémo
puede ejercer el propio derecho» ¢) La facultad de declarar comerciales actes
«andlogosy puede exponer a graves trastornos, (verbigracia, ser declarado en quie-
bra en vez del concurse). d) Dificultad de compaginar disposiciones sobre un mis-.
mo objeto. e) Debilidad . cientifica del Derecho mercaniil, «que se 5eparé de la
teoria general de las obligaciones, mientras que, a su vez, el Derecho civil pier-
de_«el habito de la viday v se reduce a la «busea microscépica del comentador».

En cualgquier caso es evidente la gran unidad .en lay normas (que, ademas, es-
tan compiladas, sea en uno, sea en dos Cédigos) que en la téenica juridica, frente
d la enorme variedad v caricter contradictorio a veces del Derecho priblico, no
séle de unos a otros paises (de ordenamientos civiles y comerciales muy seme-

" jantes entre sf), sino dentro de un mismo -ordenamiento. :
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" Derecho piblico vy, en concreto, del Derecho comstitucional. Esto se

ve de modo caracteristico en problemas tales como las fuentes, la in-

terpretacién, etc., en los cuales normalmente los juspublicistas toman
‘como dato la docirina admitida en Derecho privado para sefialar las

diferencias, -

B) Las fuentes del Derecho constitucional actual

Pasemos ahora al problema de las fuentes en Derecho constitu-
cional. con este mismo criterio admitido y que, en principio, nos
 permite dispensarnos de una teorie general de las fuentes del Dere-
- cho (261), respecto de cuyos aspectos filoséfico, socioldgico, histérico,
‘va hemos hecho algunas consideraciones. Perc si es necesario que vea-
mos, ante todo, cuil es la tipologia de las fuentes de la aparicién de
nuevas normas juridicas, en general, en los Estados contemporaneos.
Sobre este punto caben hoy pocas dudas. El intento de simplificar, -
de racionalizar las fuentes del Derecho y de reducirlas, en el limite,
a una sola, la ley, ha fracasado estrepitosamente. Se ha limitado por
ley la costumbre; se la ha prohibido y declarado ‘nula, si es contra
legem; se ha negado valor a la jurisprudencia de los Tribunales. Pero
todo ha sido imitil. La realidad ha sido mas fuerte que el dogma, v
la fuerza de la ley, potenciada por todos los recursos del Estado mo-
derno, no ha sido bastante para desplazar a otras fuentes mas anti.
guas y también maés sélidas. Y. al final se vié cémo «el Estado moder-
no, gue en un primer momento creyé poder sustituir a las varias
fuentes del Estado antiguo con una tinica fuente, la ley, expresién de
la voluntad general, debié admitir sucesivamente, al lado de las le-
'ves, los reglamentos necesarios para su ejecucién (262}, los reglamen-

N

(261} Ver mis trabajos. citados, «Estudio preliminary al tomo VI, vol. Il de

‘la trad. de Mowina, y «Sobre los usos del comercio» (Apéndice al propio volumen). -
Cfr. la obra clasica de GEny y los estudios publicados en su honor (3 vold-
‘menes, 1934); la obra colectiva publicada por el Imstitut International de Philo-
sophie du Droit, Le probléme des sources, Paris, 1934; Ross: Theorie del Recht-
squellen, Leipzig, 1920; Toscano: Le fonti del diritto nell ordinamento italiano,
"2 vols., 1940; PERGOLESI : Saggi su le fonti normagive, Milan, 1943, 'y los discur-
sos inaugurales de los Presidentes -del Tribunal Supremo espafiol D Dieco ¥

CASTAN. ) . : i
- (262) Y . recuérdese, -incidentahmnente, la certera observacién de RoMANONES :
«Con un reglamexnto a mi gusto, convierto en ineficaz la ley que mis me disguste»
d Breviario de politica experimental, pag. 99).
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tos independientes, los decretos gue excepcionalmente tienen fuerza
de ley, las costumbres, los estatutos y otras normas propias de los
organismos piblicos menores, y concurretes con los actos del Estado
-a la formacién de su ordenamiento juridico (263), _

Por eso, aun en los paises latinos la catalogacién de las fuentes sue-
le ser hoy muy matizada.

- Zanobini admite: - ‘ ‘

1) Laley formal, distinguiendo —dentro del ordenamiento :talia-
no republicano— la ley constitucional de la ley ordinaria, vy la ley
establecida por procc.dzmbento normal de la -que sigue un procedz-

" miento extraordinario (el referendum)

2). La ley material. Dentro de ésta distingue :

A) " La emanada de 6rganos estatales; y _

. B) Las que emanan de otros entes ( reglones autonomas, munici-
pms, entes no territoriales. o

En el grupo A) se- incluyen los Decretos legislativos (dlctados £l
virtud de delegacién legislativa del Par]amento), los Decretos-leves .
y los Reglamentos (que a su vez pueden ser «secundum ]egem)), «prae-
ter legem» y, tedricamente, en ningin caso «contra legem».
'Y en el grupo B} el autor destaca especlalmente la legnlacwn re-
gional (Estatutos, leyes, reglamentos) (264). "
~ D’Eufemia clasifica las fuentes (265) en directas e indirectas. Las.
_primeras son la Constitucién y la costumbre (constitucional), Son fuer-
zas indirectas los tratados internacionales y las normas de las insti--
tuciones piiblicas reconocidas por el Estado. Finalmente son ‘pseudo--
. fuentes {es decir, que no reconoce como fuentes) la Jurlsprudenexa ¥
1a doctrina, ni tampoco los principios generales del Derecho, la ana--
logia, las reglas de correccién constitucional y la necesidad (266).
Santoni Ruxgx clasifica las fuentes en : A) Escritas; B) No eseri--
tas; C) Impropias. En el grupo A) incluye la léy (subdividida en cons--
“titucional o primaria y ordinaria); el decreto-ley y el reglamento..
Fuente no. escrita (grapo B) es la costumbre. Finalmente, en el gru-

{263) . Ver el excelente trabajo de Zanoriny, «La jerarquia ‘de las fuentes en el
nuevo ordenamientoy, en Commentario sistemdtico, “eit., vol. T, pags. 47 y ss. (Citar -
"a la pag. 47) : '
(264) Ver Commentario, cit., I, pags. 50 y s5.
{265) -Refiriéndose expresamente al Derecho constitucional.
" {266} Gruseppe D’EUFEMIA : Element: di Diritto costituzionale, 2.* ed ‘la--
poles, 1950, pags. 10 y ss. . .
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po C) se incluyen las llamadas fuentes indirectas (normas internas de
instituciones publicas, concordatos y tratados internacionales), los usos
politicos, la Jurlsprudencm (sea parlamentaria, gubernanva o Judl-
cial) y la interpretacién doctrinal (267). : :
Biscaretti’ di Ruffia arranca también (268) de la distincién basica
entre A) fuentes escritas, y B) fuentes no eseritas. ‘Entre las primeras
distingue la Constitucién; las otras leyes formalmente constituciona-
“les; las leyes formales pura y smlp}emente (obra unas y otras de un
Poder legislativo, conmstituyente u ordinario); los reglamentos; losf_
decretos legislativos (dentro de los cuales se incluyen las leyes dele-
gadas) v las ordenanzas de necesidad (entre ellas, los decretos-leyes).
Aparte de estas fuentes escritas, obra del Poder ejecutivo, hay todavia
casos excepcionales de que tales normas puedan ser dictadas por el
poder judicial. ‘
Frente a la «multiforme y abundante Varledad de las normas que:
derivan de estas fuentes escritas», subsisten «algunas fuentes no escri-’
tas» (269). Son éstas: la costumbre, los principios generales o funda-
mentales del «ordenamiento estatal» y- la necesidad. La costumbre, a
su vez, puede ser interpretati\?a («secundum legem»), introductiva
(«praeter legem»} o derogatoria («contra legem»), que, a su vez, pue-
de ser simple desuso o costumbre contradictoria. <
- Finalmente lmy fuentes indirectas: a) Los tratados y concorda—‘,
tos; b) En virtud de-las normas de. colisién del Derecho internacio~
nal privado, los ordenamiexitos estatales exiranjeros; c) El-ordena-.
miento- eclesistico, en determinados casos. En estos casos surgen los.
problemas caracteristicos de la conexién y colisién entre ordenamien-
tos de orden diverso (presuposicién, reenvio formal, reenvio recep-
ticio, etc.) (270). Finalmente son fuentes meramente aparentes: la
doctrina (271), las sentencias judiciales (272), los antecedentes histé-

SR T—

(267) Marro Sanvont Ruxcr: Il nuove Diritto costituzionale izalitmo, Roma,
194‘8 pags, 12 y ss. i o : )

(268) Previa.la distincién obvia entre fuentes de pwducelon, de las fuentes
de conocimiento {Cédigos, textos legislatives, medios de prueba de las costumbres,.
etcétera). Cfr. Diritto cestituzionale, 1, pags. 100 y ss. :

{269) Buiscarerri b1 Rurria: I, pag. 102.

(278 Cfr. BIscaRETTI, op, cit:, pags. 110-112.

(271) Sin negar que lo- haya sndo en otras épocas: pag. 112.

(272) Pero la Magistratura del Lavoro tuvo, en-la. época . fascista, capacl&adf
normativa. (Ib.) : ‘
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ricos en instituciones extranjeras, la correccién constitucional. (273),
etcétera. ’

Garcia Pelayo entiende que las fuentes giran, en todos los orde-
namientos, en torno a los tres pilares clisicos, de la ley escrita, la-
“costumbre y las decisiones judiciules. Pero que «la estructura y el va-
lor relativo .de las-fuentes es variable de pais a pais, por lo que es
preferible renunciar a establecer una teoria general de las fuentes» y
remitirse al analisis de cada ordenamiento en particular (274). Pero,
en realidad, lo notable.es cémo, a pesar de las diferencias formales
‘de descripcién y de jerarquia de las fuentes en los diversos ordena-
mientos, se observa una gran coincidencia en una serie de puntos.

- La mayor discrepancia esta, por supuesto, en los paises de com-
mon law (275) respecto a los de tradicién romanista. En Inglaterra,
Jennings encuenira las siguientes cuatro fuentes basicas: 1. La legis-

lacién (legislation»; «statute law»); 2. el «case law» deducide. de las
sentencias judiciales (276); 3. El derecho parlamentario («the law
and custom of Parliament»); 4. Las «convenciones constitucionales»
en el sentido de Dicey («constitutional conventions») (277).

(273) Salvo como presupuesto o standard, como lo son en Derecho privade
las «buenas costumbres», la «buena fe», €l «buen padre de familia», ete. (pag. 113).

(274) Derecho constitucional comparado, pig. 106.

(275) No es este el momento de reiterar la historia y caracteristicas del sis-
tema de «common law» o «case lawy {(que hoy integra el «common law» stricto
sensu y la «equity»). En efecto, «common law» en sentido estricto, v para el ju-
rista, es el Derecho nacido en la Edad Media de la jurisprudencia de los Tribu-
nales de Derecho consuetudinario, opuesto a la equidad de origen exterior, mien-
tras la «equity» procede de la «Court of Chancery» o «Court of Equity»; es de-
cir, no de los Tribunales ambulantes, sino del Tribunal del Lord Canciller. Pero
‘desde 1873 se unificaron los Tribmnales, y aunque la doctrina sigue siendo auté-
noma y todavia en 1925 la Suprema Court of Judicature concedidé preferencia a
Ia «equity» sobre la (coinmon law», bien se puede decir que forman un solo sis-
tema. Se admite, sin embargo, que Ia Chancery Division suele fallar cewun Ia
«Equity», v la King’s Bench Division segin el «common lawy.

En ambes; sin embargo, el prinecipio es el mismo: rigen los ((precedéntes»
toda sentencia es «rule» para los casos idénticos en los Tribunales de la misma
categoria. Por eso dice un refrin inglés que si un médico comete un error, pro-
cura'mpa-rlo pai'a gque nadie se entere; pero si lo comete un juez, se convierte
en ley para todo el pais. Ver JEnks: El Derecho inglés, trad.; ArTHUR CURTI’
Manual de Derecho mercantil inglés, trad. :

(276) Como dice DicEy, «los principios generales de la Constitacién son, para
‘nosotros, el resultado de decisiones judiciales que determinan los derechos de
los particulakes en casos comerétos planteados ante los Tribunaless.

(277) Jewwines: The lew of the Constitution, pag. 65.
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Wade y Phillips consideran que «los medios de dar expresién y-
fuerza al Derecho» (278), en Derecho coustitucional inglés son: A)Las
reglas de Derecho, a saber : a), la legislacién; b), los precedentes ju-
diciales; c), la costumbre. B) Las reglas convencionales, «sancionadas
por la opinién publica y quiza, indirectamente, por la ley propiamen- .
te dicha»; y C) Las reglas doctrinales («advisory»), es demr las (copl-
niones de los escritores de autoridad».

 Por lo que se refiere a Estados Unidos, Harold J. Zink estima que
- las_fuentes son éstas: 1. La Constitucién federal de 1787; 2. Las
‘ vemudos enmiendas a la misma aprohadas hasta la fecha; 3. La in-
terpretacién de la Constitucién y sus enmiendas por el Tribunal Su-
premo; 4. Las leyes aprobadas por el Congreso en aplicacién de las
mismas; 5. Los usos y costumhres nacldos en torno a las institucio-
nes (279).

Se observan, pues, lineas generales comunes; pero con una im-
portancia mucho mayor de la Jurisprudencia (a la que hemos visto
que muchos niegan poder normative en los paises latinos) (280) y un
énfasis mucho mayor sobre lo que Stuart Mill llamaba «the unwritten
maxims of the Constitution»; Auson, «the custom of the Constitu-
tiori», v en Norteamérica propende a ser designado. con la expresién
de Horrwill, «usos de la Constitucién». Por otra parte (en ‘el caso
de Inglaterra con mayor claridad, por la ausencia de una Constitucién
escrita) se propende a distinguir el «Derecho constitucional», es de-
cir, el Derecho que aplican los Tribunales en materia constitucional,
de la «Consntucmn» propiamente dicha, que es de suyo imposible
‘de someter a los Tnbunales A

La distincién tiene, propablemente, un valor circunstancial y esta
muy vineulada a una situacién de hecho tipica del sistema inglés (281);

{278) Cons&atutmnal Low, pag. 4.

(279) Zink': Government and Politics in tke U. 8., pag. 25. :

(280) En 1932 se caleulaba que al ladb de un nfimero impresionante de leyes
vigentes habia un millén y medie de sentencias alegables como precedentes, v que
su volumen ammentaba a un ritmo dé unas 170.000 piginas anuales. ’

{281) Los Tribunales ingleses, a pesar de la doctrina de Coke, no ejercen
un contrel judicial de la juridicidad de las leyes, y, por tanto, la soberania del’
Parlamento (que, eso si, en cierto sentido es tamhxen un Tnbunal) su funcién
acampa a extramuros de la politica. . o

No ocurre asi en’los Estados Unidos* pero, sin einbargo, el ((@nstiiuﬁonai
law» es alli también solamente una pequena parte del total de los problemas ju-
ridicos de la Constitucién. En su mayoria, los «casesy se refieren a cuestiones de
Derecho mterfedgral o de derechos individuales y sus garantias. Cir. los periédi-

A. Filosofia, o ' . 9
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pero ha venido a arrojar un potente foco de luz sobre el problema de
" las fuentes en Derecho constitucional. En efecto, una cosa es el «rule
of law» (282), que puede ser garantizado por los Tribunales, pero que
en definitiva es an derecho consmtucmnal de segundo Grado, gue pre-
~supone la Constitucién proplamente dicha y sus garantias polm—
cas (283). Y ‘ésta, como se ve muy claro en el caso inglés, reposa mu-
cho més que en normas de Derecho escrito, en otras de indole mas
dificil, pero no menos eficaz, que se ha venido en Hamar convencio-
nes. Estas, como observa Jeunings, «no son mera politica, salve en
el sentido en que: ‘todo Derecho v todo Gobierno son politica. Son.
reglas cuya naturaleza no difiere de modo fundamental del Derecho-
positivo “de Inglaterra» (284), Lo que ocurre es que se reconoce ex-
‘presamente gue su administracién v, en su caso, imposicion o ejecu-
cién, no corresponde ‘a los Tribunales, sino al Parlamento, al Gabi-
" nete, al cuerpo electoral, a la opinién piblica, etc., segin los ca-
sos (285). De este modo las convenciones cumplen dos funciones: e
primer lugar permiten que una armazén legal rigida —y todas Ias
leyes tienden a la rigidez— sea mantenida al ritmo de las necesida-
des sociales y de las ideas ‘politicas cambiantes»; y por otra parte.

cos. res‘ﬁrﬁenes informativos que da la APSA; v Lamserr: «Quati:e annes d’exercise
du ‘contrdl de la Constitutionalité par la Cour Supreme des” Ktats Ums», en Mé-
Zansges Hauriou, 1929. '

. (282) EI cual «no es un producto capaz dJe exportacién. Como el buen vino,.
no viaja» (JENNINGS, op. cit., pag. 45).

(283} JEnwiNGs entiende que Dicey empequefiecié la zﬂea del «rule of Tlaw»,
empefisndose en ver el Derecho constitucional como reducido a los individuos v
a sus derechos’ v en no reconocer la existencia de poderes dotados de amplﬁosx
poderes discrecionales que, en el caso del Parlamento, Ilegan a ser {tedricamente}
ilimitados. Por eso, asi entendido, €l principie, en deﬁmtlva, puede «resuliar més
bien un caballo sin domar» (pig. 59)..

(284) JennINGs: Op. cit., pag. 73.

{285) Como lo revela el ejemplo norlcamermano, un Estado en el que se pu-
diera apelar de Jas decisiones politicas a los Tribunales, no seria un «Estado de
Derecho», sino .un «Gobierno de los Jueces». Al final topamos siempre con la

l soberama, con una decisién final v que siempre la adoptan hombres. Es decir-
gue, al ﬁnal el Estado es el Estado: «el Estade hace todo lo que: quiere;. pero
1o que es exacto es la distincién de rganos y de funciones, en 1a cual... l1a decla-
racién’judicial de inconstitucionalidad, sea por violaciém de las forinas, sea por
la mcompetencm de los érganos-para emanar dichas normas» (ARANGIO-RUIZ' «Irr
torno al- sindacato gindiziario sulle leggi», en Studi in onore Ranelletti, pigs. 15
y s;gu;eptes). : . i
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((permlten a los hombre% que voblernan hacer que la maquinaria fun-
cioney» (286). :
Las convenciones, por supuesto,_‘ existen en todas las Constitucio-
nes (287), aun en las mas rigidas aparentemente (288). Son el primer
momento de lo que Jellinek llamaba «Ja fuerza normativa de lo prac-
_ tico», relacionada en este caso con el hecho indudable de que el po-
~der tiende a buscar sus limites sobre la base de un equilibrio efectivo
v no juridico (289). La distincién entre «lo politicon y «lo juridi-
co» (290) responde en el fondo a esta idea. Pero no se trata del De-
recho y de las ctinieblas de afuera», sino de grados distiptos de nor-
macién y de normalizacién. :
Convenciones y costumbres (que son convenciones mveteradas
en las que se va creando «opinio iuris vel necessitatisn) forman la hase
consuetudinaria del Derecho y del Estado (291). Eé' claro que en ellas
“hay los llamados elementos caracteristicos del Derscho, en' cuanto

(286) Jennines: Op. cif.; paas. 97.99. o

(287) Come dice Sir WiLLmam Horosworts, «las convenciones pueden surgir .
en todo momente v en cualqmer lugar en que los poderes del gobierne estén in-
vestidos en diferentes personas o cuerpos, o en otres términes, dondequiera que
haya una Constitucién mixtay. - :

(288) En los Estados Unidos las convenciones. _existen. Las relaciones entre lx
Presidencia y ¢l Tribunal Supremo se contienén sobre esta base, después de me- )
dxr las fuerzas en la época del «New Déal».

(289) Como decia GEORGE Mever, «la facultad de hacer uso del poder del
Estado no es't:i condicionada por su adguisicién juridica, sino tinicamente por la
posesidn efectiva del mismon. Nad:e le ha dedo sus poderes al Gabinete, pero los
tiene. :

En todes los palses, materias -tan 1mporlantes como. los «actos de vobierno»,
cl «derecho de gracia», los «poderes extraordinarios», etc., reposan sobre conven-
ciones de este tipo. ) : :

(290) Ver Gros: Survivance. de la- raison d’Etat, Pdms 1932; y en particu-

Yar, The doctrine of political quesnons (en ¥siados Unidos), pags. 339 v ss.

(291) Emn este sentido, aun ‘en el plano del Derecho positivo, carece totalmen-
te de importancia la «vexata quaestio» de las relaciones de prioridad entre Esta-
do y Dérecho, que recuerda la también «cause célebre» del huevo v la gallina.
Cuando Wunpr dice que «el derecho tiene que ser posterior al Estado», y ImeriNG -
que «el Estado es la tnica fuente del Derecho», o PAULSEN, que «sélo en el Es-
tado v por medio del Estado hay Devecho», se olvida que «el Derecho es en su
origen’ esencialmente consuetudinario» - (S&VI(‘NY;, y gque lo mismo le ocurre al
Estado. Tampoco se puede decir que el Derecho es anterior (MAINE, Fuster »E -
Courances, Post, Morcaw). Prescindiendo de la coexistencia de otras ordena-
mientos, es evidente que el del Estado va surgiendo con él mismo. El Estado,
como dice DEL Veccmio, es «el sujeto de la voluntad que pene {impone) un or-
denamiento gurldu‘o» {El Estado nuevo, 1939)
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éste se distingue de otras formas del control social (292). Los roma-
nos pensaban que las acciones eran una prueba tan buena de la ‘in-
tencién y wvoluntad como las palabras (293). Sea cualquiera la idea
que tengamos respecto a la famosa «conciencia juridica» de la Escue-
la histérica, que todavia para Gierke (294} era la fuente iltima del
Derecho, es evidente que a este proceso de institucionalizacién, en
parte consciente, en parte automatico, que se va potenciando con una
serie de- «multiplicadores» sociales, se debe la formacién de las Cons-
tituciones, de los ordenamientos juridicos y de los Estados.

A partir de cierto' momento, la escritura, la imprenta, los rapldes
medios de comunicacién, la difusién de la educacién, etc., promue-
ven la racionalizacién y la sistematizacién. Aparece la ley! es decir,
la costumbre definida y garantizada, no dejada su mterpretacmn a
un colegio de sacerdotes y a una aristocracia; la costumbre pactada
y puesta en tablas («reipublicae sponsio»). La mayoria de estas leyes
serian hoy lamadas leyes constitucionales o fundamentales: marcan
puntos en el equilibrio social y politico, normalmente iniciados ya
por convencién y que luego dan lugar a otras, y asi sucesivamente.

El Estado moderno organizé bien pronte, como la ciudad antigua,
su legalidad, Hizo escribir y compilar las costumbres y los fueros;

(292) Nadie confunde la convencién de que el Gabinete dimita cuande recibe
una votacién adversa en los Comunes con una medida de etiqueta («Etiqueta es
1a barrera que la sociedad traza en derredor suyo como una proteccién contra
ofensas que el Derecho no puede tocar; un escudo contra la intrusién del imper-
tinente, del importuns y del vulgar; una guardia contra aquellas personas obtu-
sas que, no teniendo talento ni delicadeza, estaria inmiscayéndose constantemente

en la sociedad de otras personas a las que su presencia —por -diferencia de senti-
mientos o de hibito— punede resultar molesta e incluso insoportable.y Ver Heirits
on etiquette and the usages of society, Londres, 1834, reed., 1947.)

(293) «Inveterata consuetudo pro lege ‘nion inmerito custoditur, et hoe es ius

" qued dieitur moribus constitutum. Nam cum jpsae leges nulla alia ex causa nos
teneant, quam quod indicio populi receptae sunt, merito et ea, quae sine allo
‘scripto populus probavil, tenebunt omnes: nam quid interest, -suffragio populus ’
voluntatem suam declaret an rebus ipsis et factis?» (D. I, 1, 3, 32, L)

‘ (2904) «La ultima fuente de todo derecho continfia siendo la conciencia colec-
tiva de cada existencia socialy (Grundbegriffe, pag. 103); que viene a ser la mis-

. ma afirmacién de Pucsra: «El derecho humano. presupone, como su fuente, una
conciencia comimn.» : . .

A su vez, la «esencia del Derecho consiste —dice GIERKE— en ‘que afirma ¥y
delimita el poder de voluntad exterior en el seno de una comunidad humana»
{Grundbegriffe, pag. 102}
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1

procuré sistematizarlos y unificarlos (295) y, por encima de ellos,
quiso poner un Derecho superior, racional, escrito, firme (296). Aqui
" surgié el caballo de batalla de la soberania: el Rey (o sea el Estado)
como capaz de hacer y deshacer la ley y, por tanto, no sometido a
“ella. Es decir, que la ley es, como dice Bodino, «inflexibilis normay ;
. pero el magistrado es «Ja ley que vive y que muere». Hay dos clases
-de imperio: «alteram quidem summum, legibus ac magistratum im-
perio solutum, alterum legitimum, quod legibus obligatur». Esta es
la gran antinomia del Estado moderno: que quiere normas raciona-
les (297) y estables, pero que se reserva el derecho de cambiarlas. La
tensién entre ambas fuerzas llevé al intento de distinguir entre leyes
fundamentales o constitucionales y leyes ordinarias; y, por otra par-
te, al deseo de asociar a la confeccion, incluso de éstas, oroamqmos e
instituciones de eonsejo v deliberacién (298)

(295) A partir del siglo xxi, eslte proceso estd en marcha en las principales
Monarquias. Inglaterra, por la conguista normanda, lo logré antes con su «com-
mon law». El (Fnero Realy de Alfonso X apunta a este aspecto del intento.

(296) El «Ordenamiento» de Montalvo y las Leyes de Toro, v Inego la «Nue-
va Recopilaciény y la «Recopilacion de Indias» son buen e;emplo de ello en la
Monarquia espafiola.

Pero el intento venia Je més atras. EI Rey Sabio definié blen su «Codxgo de
la Siete Partidas»: «e. eStas razones en que se muestran todas las cosas cumplida-
mente seglin son, e el entendimiento que han son llamadas leyes.n Se trata de
wna «ratio scriptay superior a la costumbre: «estas leyes son establecimientos por-
que los hombres sepan vivir bien e ordenadamente segiin el placer de Dios: e
otrosi segiin conviene a la buena vida de este mundo e a guardar la fe de Nuestro .
Sefior Jesueristo cum’«plidé'mente‘ asi como ella es, Otrosi como vivan los omes
unos con oiros en derecho e en justicia» (I, 1, 1). En efecto, «ley tanto quiere

"decir como leyenda en que yace ensehamiento e castigo escrito que liga e apre-
mia la vida del hembre, que no haga mal, e muestra e ensefta el bien que el
hombre debe hacer ¢ usar: ¢ otrosi es dicha ley: porque todos los mandamien-
tos de ella deben ser leales, e derechos e cumplidos segfin Dios ¢ seglin justician
{1 1, 4). Pero ya aparece un anticipe del «princeps legibus solutus»: «QOtrosi de-
cimos que estd bien al facedor de las leyes en querer vivir segin las leyes, como
guier que por premia non sea tenudo de lo facers (I, 1, 15). )

{297) En general, la ley se sigue definiendo como norma racional y moral.
Asi, dice ArLtusio que es «faciendorum et omittendorum regula, singulis et wni-
versis regni membris ad iustae vitae et consociationis universalis conservationem:
praescriptay. Y Grocro la define como «regula actuum moralium obligans ad id
guod rectumy, Pero la secularizacién avanza y con ella el voluntarismo decisio-
nista, que Heva al principio «authoritas non ratio facit legem». Hosers dira pron-
to en De Cive: «leges civiles... nihil alind sunt, guam qui in civitate sum a po-
testate praeditus est, de civium futuris actionibus mendata.»

(298) En el Continente predominan los Comsejos y los Tribunales; en In-
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Entretanto, el Estado moderno dié especial importancia a otras
formas menores de ereacién de normas juridicas., Ya Bodino. distin-
gue la lex del indicium 'y el decretum. Pero hasta finales del si-
glo xviir (299} no se precisa la distincién entre la ley formal (expre-
sién de la voluntad general, obra del poder legislativo) y las disposi-=
uones menores que, en prmmpm, son obra del poder eu"cutwo (300),
que se mueve para dictarlas deniro de muy estrechos limites.

Pero a lo largo del siglo xix se vié que la teoria era muy fragil
en su choque con la realidad. «Ley» vy «medida» s¢ han hecho siné-
nimas a partir de 1848; y la «legalidad es hoy solamente un modo
funcional de la burocracia estatal» (301). Ya Duguit sefialé crudamen-
te que la ley era la expresién, no de la voluntad general, sino sim-
plemente de la muy circunstancial de 350 diputados y 200 senadores.
El decreto invadié las zonas tedricamente reservadas a la ley; las de-
legaciones legislativas se hicieron frecuentes; la época de la planifi-
cacién trajo censigo nuevos tipos de reglamentaciéon. En definitiva,
la jerarquia de las normas se ha roto un poce en todas partes.

La posibilidad, pues, .de trazar una clasificacién general de las.

" fuentes del Derecho constitucional es remota. Los actuales regfmenes
"a veces tienen a la cabeza de su ordenamiento un Cédigo constitucio-

glaterra, el Parlamento. Pero la decadencia de las representaciones estamentales
fué lamentada en toda Europa. Asi, dice nuestro P. Mariana: «Hoc maiores nostri
providentis viriprudentes periculum, ut Reges continerent intra modestiae et me-
diocritatis fines, ne se nimia potestate. eferrent, unde publica pernicies -existeret,
multa sapientes sanxerunt atque praeclare. In his quam prudentes gquod mihil maio-
res rei sine voluntate procerum et populi sanctum esse veluérunt; coque consilio
" delectus ex ommnibus ordinibus ad convenlus regni, Pontifices total ditione, pro-
cedes et procuratorum civitatum evorare moris eraty (De rege).
(299) Jriraner cree que fué Rousssau el que realizé el «primer intento de-
_cidido vy que haee época, a través de la definicién de la esencia material de 1a ley,
para deslindar el campo. de la legislacién del de la administraciénn; es decir,
para distinguair la ley de las dispoumones administrativas (Gesetz und Verordnung.
Tubinga,; 1919, pag.. 51). ‘ :
(300) Aungue el ejemplo inglés era terminante, tardé en abrirse paso en la
teoria. una interpretacién razonable del mal Uamado ejecutive, gue habia dé ser
desarrollada por los docirinarios. Su antecesor fué CrervonT-TONERRE, que Vié
claro que «hay en-el poder mondrguico dos poderes distintos, el poder ejecutivo,
investido :de prerregativas positivas, v el poder real, que se sostiene sobre recuer-
dos y tradiciones religiosas», y que, por otra parte, advertia: «no confunds el
pcder ejecutivo con el gobierno. El poder ejecutivo es tedo accién, el gahlerno
es todo pensamiento; - éste admite la dehberamon aguél la exeluye en todos los
grados de su escala». ' ‘
{301) Scmwirr: Der Nomos der Erde, pag. 41.
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mal (302), como ocurre en Estados Unidos, en Francia o en I»tali’aygr
v a veces no, como ocurre en Inglaterra o en Espaiia. Puede en este
_caso suceder que la mayor parte de las materias constitucionales estén
de hecho confiadas a la convencién y a la costumbre, como en Ingla-
. terra, o bien que haya un grupe de «leyes fundamentales» dotadas de
cierta rigidez, como en Espafa (303). . ‘

En los paises con un Cédigo constltucmnal ‘puede o no haber fuera
de €l algunas leyes llamadas «constitucionales», «fundamqntales» u
«organicas», del mismo o parecido rango gue la Constitucién propia-
‘mente dicha (304). Y puede haber leyes de este tipo en sentido ma- *
terial, annque formalmente no estén recovocidas como tales (305).

Por supuesto, puede ocurrir en todos los casos dichos que las ins-
tituciones esenciales del régimen no estén bien reflejadas en sus Cédi-
gos y leyes constitucionales, e incluso que sean totalmente contradic-
torias la letra con la realidad (306).

Después viene un complejo sistema de legislacién escrita, de muy
diverso origen, que debe ser jerarquizada en cada ordenamienio en
funecién de lo previsto en el sistema de delegaciones de podres norma-
tivos ordinarios v extraordinarios, ete. Se encuentran fuentes princi- .
pales y complementarias, directas e indirectas, internas y externas,
‘etcétera, cuyo conocimiento y aplicacién es en todas partes la com-
pleja y dificil misién de la eiencia juridica (307). :

(302) A su vez, los hay muy amplios, que teoulan gran niimero de mateuas o
tan breves como las leyes constitucionales francesas r&e 1875, etc. Los hay que in-
cluyen una parte degmatica o no, etc. : .

{(303) . Lo cual no. guiere decir que sean las unlcds como oculre en Espaﬁh.

(304) Tal es el caso, verbigracia, de Nlcaragua,g donde la propia Asamblea
Constituyente que aprobé la Constitucidn vigente de 1 de noviembre de 1950, esta-
blecié una ley de Amparo (de noviembre) v una leéy marcml {24 de octubre) con el -
n‘llSan rango. :

Ver AntoNio FERRACIU : «Norme e riforme 'costitﬁzionali in Ttalia (a proposi-
to del nuovo. concetto di legge costituzionale)», en Studi in onore Ranelletti, Pa-
ginas 393 v ss. (Lo constitucional es toda «norma juridica superior a la ley», pé-.
gina 438.) '

{305) Es el caso indicado de Espaifia, donde es evidente que son fundamenta-
les las leyes «le 1938 y 1939 sobre.facultades del Jefe del Estado, sin serlo for-

" malmente en la enumeracién qu_é hace la ley de Sucesién.

{306) (Casé tipico el de Rusia, aunque no es el dnico. .

{307)  Cada vez mas complicada por el crecimiente fabulose del mimero y vo-
lamen de los ordenamientos; sobre todo por el desarrollo del corpoxathsmn al
sexvicio del Estado planificador.

Tema delicado es el entrecruzamiento del ordenamlento namonal con el inter. ~
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- Finalmente estas normas escritas, las costumbres, las convencio-
ves, los «standards», los «principia media» sobre los que gira la es-
~ tructura social, las corrientes de opinidn, etc., son vertidas en reso-
‘luciones por los érganos de gobierno y de administracién por los Tri-
bunales y por otras instituciones que, en principio, crean también De-
recho y precedentes para ulteriores creaciones de Derecho. Y todo ello
en un proceso .continuo en el que un juez (Coke y Marshall) o un’
ministro o un profesor u otras personas pueden, directa o indirects-
mente, perfeccionar («secundum», «praeter», contra) la propia Cons-
titacién (308). ‘

MANUEL FracA IRiBARNE

nacional, a través no solamente de las organizaciones internacionales, muchas de
las cuales (en materia de asistencia téenica, de edueacién, de emigracién, etcéte-
ra) operan ya, con estatuto internacional, dentro de les Estados y de miodo di-
rectos sino de los acuerdos con grandes potencias para cesién de bases, coope-
racién econdémica y militar, ete.
" A su vez, FicHTE pensaba que, mientras los pueblos no tengan ‘una Constitu-
cién justa, no es posible el orden internacional que sélo puede ser una «federa'
cion de Estados justos». :

(308) Para esto, claro es, hace falta tzempo {pues ¢l tiempo no respeta lo
que se ha hecho sin &1} v reiteracién.

Como dice CuLso, «ex his guae forte uno ahquo caso accidere possunt, imra
non constituuntur. Nam ad ca potius debet aptari ius, quae et frequenter et facile.
quam quae terraro eveniunty.



