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(1) La Etnología ha e
y libre salvaje de RoussEÁu.
en todas las comunidades conocidas.

«y la señal en que se conoce estar una
República bien ordenada es ésta : que
conserva el pueblo en el orden del go-
bierno que está ya establecido, y ni se
levanta en ella alboroto, o motín que sea
digno de contar, ni hay ninguno que sea
tirano esa ella,» .

Política, 11, 9) .

JURIDICO POSITIVO

leritance,
il méme et

et si la ley
íriheritance sarao_
jo 11hrique VI).

control de las actividades
trol social» ;

serie de procesos sociales que hacen al individuo responsa- ,
ble con relación a la sociedad, construyen y mantienen la

ado la hipótesis del primitivo sin leyes, del bueno
tiene normas, y muy severas . Las hay

, han surgido eón mayor dificultad
rías comunidades : «el mundo ha sido, y iba continuado hasta el pre-

sente, una contigüidad, de áreas de ausencia de ley, comunidades sin derecho
las vincule entre sí» (The web of govermnent, pág. 61). -
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1(3) 'Ivo HóLuuy3£R crit

ex machina» de una Socio

al índivi-
tro, del úom-

UY
huela colectiva, el chis-

etc. 7 en los secundarios, la publicidad,
ción, la moral la costumbre la misma

ho, el Gobierno, cte. (3). !pero en to
todo ún las más perfectas, el orden propen

feírmalízarse par selección de las normas
vida de la sociedad . . El «control social» culmina en

co» (4). 4

pue,3, un «conjunto de reglas de conducta social

cualidad humana,
orden soepermiten

tema M control social i
los grupos primarios,

Social control; social orgarúzat
'
ton and Isorganization,

«control social» como misterioso cebaos
tómica, materialista y nomínalista . Pero, en rea-

lidad, tal doctrina no es contradictoria de una Filosof., a social que vea al Derecho
COMO trascendente, entroncado en el orden -metafísico, ni con una idea superior
del Estado, centrado en torno ..a la idea del ,«bíen común» . Al contrario, como ve-

gracias a la teoría institucional, es posible soldar la doctrina del Derecho
natural con la-Mierosocíología .

de Roscas PouNo, la «teoría soéiológíca del siglo xx» tiene su
el estudio del Derecho «como elemento integrante del

proceso total del control social» (Social control through Law, 1947).
ble que, en todos los sectores y escuelas, «el Derecho vuelve a ser una ciencia
la vida», (como dice BuRDEÁu, subrayando el sentido -de la obra de DücuiT y HA.U.
R10U la crisis de los «dogmas

del
8%) ; y que, como dice MIRKINE-GUF-TZ-¿VICH, «el

sentido social del Derecho ya no constituye una -doctrina, ni una escuela jurídica,,
es la vida misma. (Les nouvelles tamImees » 114t consiitutionnel, 2.1 ed ., Pa-
rís, 1936, págs, 140.14l .) Ver la clásica obra de Gun^ Le draft social,

1932 .
rtículo «Sociología del Derecho», en La Socioloéie au XX? siécle (yo-

. 349), Roscos PouNo estima que la ciencia del Derecho de nuestros -
s penetrada, por la teoría sociológica, presenta estos rasgos gene-

fanal; b) Estudio del Derecho como parte del control
justicia preventiva ; d) Idem ¡hacia la individual¡--

lumen
las,. cada vez

tales : a) Una
social ; e)

y particularización ; el Idem hacia la cooperación con las demás ciencias
sociales ; f) Estudio de los límites de la eficacia de la acción, jurídica .

En está idea creemos que carece de sentido la distinción de KrLsEN atribuyen-.
do a la ~Ciencia -del Derecho el estudio de las normas, en cuanto a su forma y apli-
cación, mientras que la Sociología las consideraría, en cuanto a su contenido y

ión (Ueber die Grenzen zwddmi jtiristisclzer und soziologischer Methode
Tubinga, 1911).



laza particular» (S). ¿Qué le distín
sociales? En' principio se diferene

por su modo de elaboración y por
atería, 'el Derealtés se

hombres, y aun
mo especialmente

,el Derecho sirve
idual ; incluso

ínet»,
doctrina de

te con
bet» (9). La sane¡

< ( .5)

	

Duv"r,£R : Manual de Droft Constí
Bina 7.

(6) Ibídem, págs . 10-11. Sobre la definición del Derecho, vet
limínar» al tomo VI, vol. 11 de mi traducción d

>
e MoLiNÁ, passíni .

(7) «De ínternis non iudicat practor». Por supuesto, el grado de
cuestiones, para hacerlas o no jurídicas (y, dentro ya del Derecho, para atri-

den u otro de normas, verbigracia, público o privado), está sujeto
a grandes variaciones

(8) El «bien común». como dice RUIZ DFt CASTILLO, «es una directriz y no
una fórmula». DABíN lo define como «bien de los individuos humanos tomados en

como se realiza normalmente en el cuadro y por medio de la sa-
ciedad política» (La philosojohie de I'ordre- jurídique positif, pág. 156) . Para J. T.
Danos es el «conjunto de condiciones materiales y morales qué, en
rural y normal, permiten a los individuos que quieran tomarse este trabajo al-

ar la felicidad temporal ordenada a la felicidad eterna» (La socié.té internaba-
bale, pág. 19) . En otro lugar (Le but du Droit, pág. 40), el P., DELos define el
bien común como el «conjúnto organizado de las condiciones socia
las cuales la persona humana puede cumplir su destino natural y espiritual» . Como
análisis de la secularización del «bien común» y su transformación' en «utilidad
OCiall Y. JEAN Bsub7, La logique dune idée Paree. L'idée dutilíté socliale et la

París, 1939
estudio preliminar al tomo 11, vol. I de in

éióli de -MOLINA.
(9) COMO dice CARINELUTTI, «Cl precepto es el 'Contenido ético del mando ; el
do es el corpus jurídico del precepto,» (Teoría general del Derecho, trad ., pá-

.(10) Por eso la nota esencial dé un orden jurídico positivo' es , su efectivida,
calidad, tanto quiere decir como positividad) . En"cambio,
el juicio sobre su legitimidad (monárquica, democrática, cte.) .
op . cit., págs . al-82 .

R. Filoso

UNA INT

de las demás no
or su materia, por

ón (6). Por
conducta externa de los
dos sectores considerados

ortantes para la comunidad (
al bien común mucho más qué a la pe
el Derecho privado, «quod ad singulotruni

ión de un interés social -de aquí la
a- (8). El modo de elaboración le relaciona direc-

¡dad política, aquí, curam communi
erística del Derecho positivo :

visible (10) . En definitiva ; el Derecho es una
acta por la autoridad pública, cuya violación es

FUENTES CONSTITUCIONALES . ..

ionnel et de Science Politique,
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¡mida por una sanción igualmente organizada por' dicha, au�
11).
icho se infiere, de todos modos,,
Tía (12), se mantiene siempre muy relacionado con las de-

más formas de regulación social . Pretender separarlo de ellas es des- ,

sppntaneidad (13) . El proceso de uso social a cos-
costumbre a Derecho escrito, es uno de los más intere�
Sociología jurídica y de la teoría de . las fuentes (I§T

tor d»

a
ligatorías por

RíA »E PÁRFDss, un «orden racional de leyes
Juntad para el cumplimiento del bien, manteniendo la armonía en las
hombre con la sociedad por medio de la coacción, cuando no se e
mente» ; para Somm, «conjuntó de normas que regulan la convivencia dentro
la sociedad humana y rigen de un modo coactivo» ; para SeRAFrini, «conjunto

resüritas a las acciones humanas, la observación de las cuales está fiaran-
el poder social»; para ENN£ccvRus, «ordenamiento autárquico obligato-
o en la voluntad de una colectividad, de la conducta externa de los box

liones» ; para HOLTZFNDORFF,
oactíva, en el interior de una so�

(das normas que en algún modo,

-poseen una especial
echo romano (I .a ed., 1, págí-

«ius», «fas» y «boni mores»).
anota de mayor conciencia sobre

lente es la caracterís
¿Orique du gUsement :

BUEN
social»; para

roa obli
nos 29-30) la

12) El Derecho

ores, en sociedad, mediante mandato,-,
que debe hacer el hombre, bajo una
ciedad políticamente organUada>i

conducta práctica de las ho
cte . Ver, en Atuás RAmos,

pa
demás formas . sociales de control

la sociedad jurídica» (N . KR&LEviTen

o4 vers la Sociologie, 1939, pág. 243.
Eccino estima que el Derecho nace

moral -dice- se expresa, lo mismo que el
es sabido, estas dos distintas formas de valoiació

origine cae¡ completamente indiferenciadas,
bicho distintas permanecen para siempre conexas

de Sociología, pág . 33).
Ver mi trabajo sobre «Los usos del comercio» en Estudios jurídicos.

Partidas contienen un, notable planteo del problema . , Partida 1, tít. 111 «Del uso,
e de la costumbre, e del fuero» (ed. Valencia, 1767, vol. 1, págs . 21 .28) . «Estas

'
as de urcas, e han derecho natural en sí� . ea bien como de las letras,na§

e de los verbos parte, e de la parte razón, así nasce del tiempo
uso costumbre, e de la costumbre fuero» (pág . 21) . En efecto : «uso es cosa que. .
násce de aquellas cosas que hombre dice o face, e sigue continuamente por gran
tiempo e sin embargo ninguñó« (ley l) ; costumbre es derecho o fuero que non
es. escripto,;, el <.mal. han usado los hombres luengo tiempo, ayudándose de ¿I en
las cosas. e en las razones sobre que lo usaron» (Ley 4) -, y «fuero es cosa en que -

se encierran dos cosas que Robemos dicho, uso e costumbre» (Ley 7) .

¡no costumbre. «Tara-
0, en la costumbre.

conducta bu
~luso después quel EC ,

relativas» (Revista Inter-



4
Cujácio, preguntaba : «¿Quid lex? Consuctudo serípta.=--¿Quid con.,
suettid¿9 Lex.110n scripta» . 0 como dice Modestino : «Omne íus aut

sus Mit, aut necesitas éonstítuít, aut firmavit consuetudo.»
El Derecho es, pues, la supreúla tentativa de orden dentro del com-

plejo projesoídel control social . Nunca llega a ser pura -lógica :
vida del Derecho no es la lógica, sino la experiencia», decía el juez
Holmes. Tal luz por eso no existe un concepto seguro y únal del Dere-

a vocación de ordenación propia, correlativa
en la sociedad. Por eso, normalmente, el

«conjunto total de mandatos» (al, que llamamos «orienainiento ju-
rídico») no sólo produce'«un orden jurídico»; llamando así a la «rea-
lidad de la reglamentación organizadora», sino un «sistema jurídico»,

es la «construcción teórica instrumental del ordenamiento»' (16)
elemento esencial del , Derecho (17) . El or

como dice Merríam, «se ,jejere a uu, sistema » el cual
bles esperanzas de lo que va a hacerse y por guión en el campo

conducta social» (18) . Por este dada, pues,, el Derecho está ir,
sibleMente vinculado a los conceptos de poder, organización, políti-
ca, Estado . Como dice Eugenio D'Ors, «no hay orden

oprar

	

vacío» {}de :e

	

enelly . For otra parte, el orden
social 'está vinculado a una estructura determinada, a un reparto de
los «status» y las influencias.

CIóN DE LAS

	

IrONSTITUCIONALES...

(15)

	

Decía LuBNiTz : c<Iuris et ¡ustitiae naciones, etiam p
ores, nescio an saos líquídae habeantur.» Y B*nNsw : «¿Qué es el Derecho?,

¡mera y fundamental pregunta espera siempre una respuesta.»
o uz CASTRÓ : Derecho, civil de España, 2 .11 ed ., vol. 1, 1949,

gina 57 . Sobre clasificación de los «Sistemas jUrídíCOS»,'V . CASTÁN, La noción del
Derecho a través de los sistemas filosófico-jurídicos tradicionales y modernos, Ma-
drid, 1947 .

A su vez
jurídi

os cambios sociales y políticos . repercuten necesariamente ep el sis-
V. Luis Díez DEL CoyatAL: «Reforma de los estudios jurídicos en

ia», en Revista de Derecho Privado, 1935 .
Ruii.Gx,m!N , después de desarrollar el concepto de orden en el mun-

do, como obra de Dios; que lo estructura al pensarlo y al crearlo «haciéndolo <reos=
moj» y no «caos»), llega al concepto de orden jurídico, como modo de realizarse.
la vida política, cuyo fin es la paz , sin la cual no es posible la es
beatitud ; ni se logra el fin supremo del hombre, que siendo sobrenatural, presa-
pone, no obstante, condiciones naturales de vida» (Derecho y vida humana, Ma-

111, 1,944) .
(18) Systematíe politics, Pág.
(») ~CIRL SMMITT va .'~

fisión,. 110 en una norma» (
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yPero el Derecho es, al mismo tiempo, justicia . .Cómo se encuera
tran al mismo tiempo dos;elementos tan dispares en la idea del Dere-
cho, yes cuestión compleja ; pero en todos los ordenamientos jurídicos
conocidos así ocurre (20) . El Derecho, dice ,Hauriou, es «una forma

realizar a la vez el orden social y la justi-
de tensión, porque no es fácil la adi-

el propio Hauriou, «un or-
siempre prácticamente una cierta do-

de conducta que apunta a
cía» . Y ello en forma dina
ción de ambos elementos.

social establecido contiene
Co'

den
sis de justicia que le esta"
está siempre en conflicto con una
le ha sido incorporada» .
,

	

En cuanto que es justicia, el Derecho se regiría por el principio
«fiat iustitia,-pereat mundus». Pero en cuanto que es orden, el Dere-
cho tiene que plantearse así la cuestión :

	

ccftat iustitia, duro faciat
mundus». En realidad, la justicia (21) acaba siempre por socializar-
se, por incorporarse' al orden . Así, dice Cicerón: «Iustitia est habi .
tus animi, coniniuni utilitate scrvata, suam cuique tribuens dignita-
tem .» Y ello es'normal porque, en caso de conflicto entre el orden y
la justicia, normalmente ha de prevalecer aquél (22) . El caso contTa-
rio

e~
la ruptura revolucionaria del orden.

(20)

	

Dos observaciones : Primera. El Derecho, objeto . de una ciencia muy
elaborada, y de constantes meditaciones filosóficas, aparece a veces in-

granelo cuestiones que ciencias nacidas con posterioridad (como la sáciología)
reivindican . para sí . Pero la reacción de la Escuela «pura» del Derecho, como to-
das las reacciones, fuó desmesurada ; la llamada <<ciencia jurídica pura» es real-

una ciencia del Derecho «despojado de todo elemento moral y metafísico,
gico o a la construcción sistemática -de los con-

1;Q15 GUISAN : La science juridique pare : . Ro .
sultado característico del «sistema ;político de

organizada� alal final dejaba entrar por
idos (liberalismo, democracia, cte.),'

Segunda. Lo dicho en el texto se . refiere a la separación dialéctica de orden, y
justicia, sin negar que sean sólo . dos aspectos de una realidad superior . Histórica-
mente, . los sistemas jurídicos han hecho, cargar. el acento sobre una u otra, y. el
equilibrio se logra raras veces. Pero, como dice RAD$RUcB., ajusticia es el valor
que corresponde propiamente a la vida social», y Derecho es «regulación de la .
sociedad q comunidad» .

(21)

	

Ver Plaaxa DE TouttrouroN : Les
tinque la justicia «individual o metafísica»,
Estado.» .

(22) Es conocida la frase de GorrxF . El

guin et Ketsen,
despolitizaciones», o s
otros portillos una serie

"orporada, pero prácticamente también
nueva dosis de justicia que aun no

Par
ticia social

esidente TtroDnxo -RUQSEVELT la, re-
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Es claro que los órdenes jurídicos cambian; envejecen y desapare-
cen. El Rey Sabio hablaba de las leyes que «han usado los Qmes tan,
luengo tiempo, que son como envejecidas e por el uso de cada día
reciben enojo de ellas» . El orden tiene un carácter eminentemente

al (23), histórico. Es más, la misma tendencia del orden a cre-
cer, a incluirlo todo dentro de su órbita, tiende a llevarlo

es difícil desmontarlo por partes y puede derrumbarse
vedrá y Fajardo, en la República literaria, expresa

deseo de que vengan los, bárbaros a barrer la balumbo del Derecho
Claro es que, por su parte, el desorden viene con

consecuencias ; del caos se arranca
Derecho, que por eso es tan noble y tan

que integrar conservación y cambio . Como
es «el perenne problema de preservar la
cambio»: Pues si bien el orden jurídico es
dar (25), «el cambio es un factor constitucional del Derecho» (Kocou-
rek), por lo que todo orden jurídico incluye un «conflicto intrínseco

CIONALES .. .

orden nuevo.
oil arte (24), tiene

dice Roscos . Pound, suyo
estabilidad y admitir el

ente conse

firíó en una célebre carta al gran teórico de la Política, CmARLEs E. ' M.WREcrAm :

«MerriaT, en caso-de tener que elegir entre el orden y la justicia, siempre estar¡
del lado del orden; ¿no haría usted lo mismo

(i3) Dice FicuTF» que «no hay un tiempo único, sino
porales, sobre órdenes y dentro de órdenes temporales» .

Por otra parte, si bien es evidente que las normas tienen un contenido objetí-
éste es recibido en determinadas, circunstancias y con ciertas dísposici

. Cuando LLoRINS dice que «sólo el contenido de una decisión merece sus-
coordinación de voluntades en la integración política» y que (dos demás ale-

gatos que se formulan con referencia a la tradición o al progreso son, simpiernen.
te, asimilaciones ínipertinentes de conceptos teológícos a la política»

> y sus órganos, Murcia, 1934, pág. 49), está di
to que la, eficacia es nota esencial de la Pol

iou, glosando la elegante defii
contrapone el

Por su parte, los romanos ronce
que humanarum rerum noticia, i
jurista os el prúúente, el letrada,
lidades -del jurista san

pie de no decidirse
alguna».

(25) Por supuesto, habría que distinguir etit
tipo de le,-ítimíd,itd que prevalece en cada u".
o carismático o en ideologías racionalistas son más
los basados en el tradicionalismo en todas sus formas .

y
ición de Censo (c<iu- est ars boni et

técnica.
ísprudencía como «diviñaruni at .

cientia» . Y en todos los idiomas el
etc . ,Como dice BARTH*aEm-Y, (das cua-

la ausencia de pasión y de'emocíón, y el
tras un examen profundo que no deja lugar a duda

sistemas jurídicos y
lide-
aus
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MANUEL PRAGA IRIBARNE

entre el progreso lo el orden, ;entre
(Gurvitch). Del legislador se espera,

o exige ltwha. Ihering desarrolló
tandIo la desgana (27) de las sociedades moder-

respecto (28). Desde que él escribió, sin embargo, han surgido
ramas enteras del Derecho, desconocidas en R01U y, del siglo xix,

cisamente con iel yLombre de «Derecho social son
foránea por cambiar la sociedad y su arden jurídico .

En esto basa Burdeau su crítica a la «vanidad de una disertación abs.
sobre las instituciones», supuesto, que «vivimos en, una época

, que desde hacía siglos parecía no
que la ele encuadrar los fenómenos sociales, lía sida promovido
categoría de instrumenta paya actuar sobre los mismos»;
do que «hoy el Derecha es mucho menos el orden que se im-

pone a la saciedad presente, que el fermento de donde debe, nacer la
sociedad futura» (29) .

que, a su vez, este camino tiene sus problemas . No se
tanto en la reforma que el orden perezca. Si el Dere-

olas, 11, 1. El poeta, en otros versos,
de vista según la . generación

(27)
u el ,

como
Verd4d

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

senectute pla~e
lae genti date rem4ue protemque

1

i

1Cmón y la estabilizac
aria,

i hoy el Derecho parece al vulgo algo que está en el
,ho era algo con que se

a» (La lucha por el Derecho, trad.) .
que, en determinadas circunstancias, puede amortiguarse la

idícaL SCHUBAwT, comentando los efectos del terrible yugo tártaro
(1238-1480), dice : «Todos los, pueblos que

han
sido esclavizados du

rante mucho tiempo ofrecen esta característica común : la atrofia del sentimiento
del Derecho, . Han sufriU demasiadas injusticias y por esto pierden la fe en el
valor moral y práctico del Derecho . Mientras que el que se siente amparado por
la ley insiste en su título, quien carece de derecho se ve obligado a recurrir a

robables, a la adulación. al soborno y al robo» (Europa y el alma de
75) .

Op . cit ., 1 . pág. ll-



acqumn ae bonum est»),
honí
,a firi
con excipiéntes

lo
icida

UNA XNTERPRETACI

-naos veían en su
la Corte otra cosa
la justicia ; quitar los estorbos de
-virtudes. Son cosas superiores a

ÚL LAS FUENTES CONSUYUCIONALL5-

«
«quod sempúr

do par los
no --es la

ado, no sólo con impurezas, sino
que lo pongan al alcance de nuestra naturale-
i-almente, refutando a Fórtún García :
de la comunidad humana perfecta;
o de los hombres, en cuanto son m

su par y
ón y comodidad de

costumbres que es
República, que contiene

ión de la naturaleza humana.» Pero bien entendido que-
ley- civil debe ser acomodada a la comunidad humana», caes
según ta condición natural, y, por tanto, las leyes civiles no prohí-
todos los vicios ; así cómo tampoco la potestad coactiva se extien-
todas las cosas, porque esto sería sobre la condicán humana» (31) .
Do al puede tÑeluir de las construcciones jurídicas el juego de los

sociales en pugna (32), sin supeditarse a ellos ; :y no se
or la prueba de su aplí

efectiva (33) . El legislador actúa en un, mundo que es> el dase
Graham Greene en El pocier y la gloria : rara vez es posible «car-

nee sutunto iure agere» . Y el abuso, de la legislación, la fe
el poder taumatúrgico de unas normas que s, adelanten

do a la sociedad, está acreditado par las consecuencias

prudentísimo manejo de la ley en el siglo xa. La inflación jurídi-

oxígeno puro,
a.» Frase que recuerda

¿S de manejo peli-

EtP. CERFeEDA, en su Semblanza espiritual delsabel la Católica (Madri
de NIMO MÁRTIR DF, ANGUIRíA, de cómo los contemporá-
una acción sobrenatural que temporal . (¿No s

la guerra a los enemigos de la fe y
eligión católica ; extirpar vicios,

las que aquí se piensan, se hablan y

llega a afirmar que una ley es siempre la resultante calcu:
-de una lucha entre grupos de presión y nunca una -decisión entre concepciones

S del bien común.
(33) En la feliz expresión de HoLm~,, «el Derecho es una profecía sobre lo
los Tribunales liarán en realidad».



ismo efecto en la ley que en la moneda --
por lo demás, son dos aspectos evidene
cale un mismo fenómeno -~

urges Ripert ha dedicado
oit (35) . El autor ve por todas

, (da ley del más fuerte», Teme que la publificación de todo el ;
Derecho, a la larga, suponga un aumento de la arbitrariedad ; habla
de la «servidumbre bajo las leyes» por el exceso de reglamentación ;
la reacción ~ en forma de «espíritu de desobediencia», contra la cuál
muchas veces resulta imitil la tendencia a reforzar las sanciones ; ha-
bla de la «,discontinuidad del Derecho», fruto de la inestabilidad pa. .
lítical (le la «inseguridad jurídica» que resulta de la demasiado rá-
pida elaboración di las leyes (imprecisas, plagadas de erratas, «elás-

dmisible -concluye- es ver' a juristas que usan
Derecho y una técnica hábil., que proponen o

hubieran condenado cuando aprendían o enseñaban los
Y sí tantas leyes que crean el desorden
cogidas con indiferencia o aprobadas con

nte, en este silencio o en esta adhe-
Derecho» (36) .

socialización, publificación, proletarízación del'
que se ha visto demasiado influído por el Estado-
y que está descompensada la influencia de la Re-

FRAGA IRUIARNE:

(34) De 1800 'a 1919 se dictaron en Francia 250.000 leyes, decretos, etc .
ellos corresponden '10.500 al Primer Imperio ; 35.000 a la Restauración ; 27.000 a
Luis Felipe ; 12.400 a la Segunda República ; 45.500 al Segundo Imperio, 100.000
a la Tercera República .

(Ver DEnEnmn : Le nombre et I'opíníott publique, página 65 .)
Después de la 11 Guerra Mundial el ritmo se ha acelerado,

dictaron 2.480 ordenanzas y decretos del Gobierno provisional, más 206 leyes y-
decretos ; total, 3.046 (más de 12 por día hábil) . En 1946, 2.971 leyes y decretos ;

1947, 2.450; en 1948, 2.046 . En 1cuatro años suman 10.514 . Y -recuérdese el prin-
: «nul n'est censé d'ignorer

la materia de precios ha sido objeto, entre 1940 y 1949, de más
25.000 resoluciones ejecutivas

Ver el artículo de JAeQuEs LAcouR-GA-rET, en La v
1949, y también Les transformations 9la droit dares Zes

e ares (IM9-1919), dos vols . Socié:té de Ugislation Coj3iparéc, París,
1949, Ver, del irnismo autor, Aspectos juridiques du, cogí
e régime denzocratique et le droit civil inoderne, 2.a ed, 1948.
Le déelin du, Droik, pág . 222,



Uno de los fenómenos más impresionantes de la ciencia jurídica
actual es, sin duda, el renacimiento en todos los sectores, 'a
como problema, del jusnaturalísmo (41). Hace poc
Universidades frases como la que cita Munro : «Sí lo que unA
re estudiar* es Justicia, vaya a las clases de Teología, porque lo que

diamos es el Derecho.» Tonales escribía con 1925 : «El
natural sigue, como antes, incomprendido y desprecia

desprecio es una de las causas, y no pequeña, del desgarramiento
vimos en Europa.» Pero ya entonces estaba en
o cuyo ascenso no se ha detenido . Heinrich

Rommen seliala cómo . muy poco después que Caerke (el 1883) :ese
os sablazos de la Escuela Histórica han dejado Subsistir del

1, no es más que una sombra de su antiguo y . orgulloso

(38)

Sobre todo, la sustitución de la
te. (38) por una excesiva esperanza en los

positiva y de la técnica (391 .
¡a la vieja doctrina del Derecho natural (40) .

DE LAS FUENTES ICQNSTITUt;IONALES.. .

VE :
alistas o

NiFTzscHl . vió con claridad que «el expulsar a' Dios, d

idea de comunidad, «sumergida por la
molinos de acontecimientos Contradictorios» (BIGNE DE

Communanté, pág . 11), fué así reemplazada por principios indiví-
S.

priva a,
justicia de todo significado». ,

dise que fué inútil el querer poner a la Justicia en el lugar de
: «en un mundo abandonado a las fuerzas brutas, en un

materialista, ;,qué significaba esta virtud desanimada, vano refleja de los dioses
muertos? No era ya sino una palabra, una máscara para el odio -y la envidia, un
arma para destruir» (La fin des Notables, pág. 148) .

(39), «La ciencia es hoy un competidor, cada vez con mayor éxito, de la Re-
ligión, en cuanto a mostrar a los hombres cómo pueden lograr lo que necesitan»
(HARwy EmE~N FoSMCK : «Will miente displace God?», en HarpWs, agosto,
1926.

(40) «Las convenciones, las formas políticas y
todos sus significados . El alma humana desea penetrar en las profundidades de la
vida, quiere saber todo lo que es útil y esencial, quiere vivir la verdad y la jus-
ticia» (El Cristianismo y la lucha de clases, pág . 151) .

(41) Ver mi «Estudio preliminar» al tomo' VI, vol . 11 , de mi traducción de
MOLINA.

encales han perdida



pcider ; : Staniler (en 1888) le rectificaba
sablazos, son simples alfilerazos e

a
Aún había de sufrir nuevos embates
historicismo y del positivismo. Un
convertir (,en la escuela de Durkheim) a la teoría de la So

omo Mari¿ había intentado con la Economía) (42)
rs» en Moral

1

arecíá a la Teolo
aja Medicina .

mejorarla en los p
orlar al Derecha, era

endíera sustituir al Derecho natural, cabalmente lo que
se salía del marco de la colaboración . Y; llegados al punto más bajó
del abandono de los asideros metafísicos (44), poco a poco se ha vuel-

alores tradicionales.
numero

ría nueva consideración de
ser necesaria «una máquina sumadora

el Derecho natural ha sido dado por' mocito
erialistas y hombres de ciencia, pero sólo para ser reviví-

poetas, tomistas, abogados, de grandes compañías y hombres

al . a) En las sociedades
que las creencias religiosas, las instítuci

taló económico, las condiciones del medio y el pasado de esa sociedad le
(pág . 286) ; " b) Más adelante se da un esfuerzo & racionalización por «obra

de psicólogos, de . filósofos y, en forma menos sistemática, de narra-
y de poetas» (pág . 287) ; e) Y se propone, como fórmula superior, la de «con-
a ".oral de una sociedad dada, incluso

seria con la realidad social de que es parte» (pág .
(44) La actitud irónica de MACÍAS Px,cAvIA merece recordarse aquí :

suprimió de una plumada la Religión y .la Metafísica ; los llamados monístas
tudescos suprimieran en seguida el alma y -cuanto se le parezca ; los modernos bió-
logos no se han rezagado en suprimir toda especie de energía vital . . ¡Por Cristo,

ciencia o.filosofia o como quieran los interesados que, a su docw
se llame, parece un puerto de ATrebatacapas!»

	

,

	

1
l

que esto -más
a

pelón- marxista,
más ra

	

opone a la . tradición occidentaldicalmente, ,,c,

estudio de' la oposición entre la legalidad socialista y
sonalista en BoDtNH3uivi£R - «Some recent trends
st and Est (The W'e,,;tern Political Quarterly, 1949)�

la Se¡enee'deá Nocurs (París, 1937), LÉYY-BRUHL
feriores es

s. el `es-



fe» (45), es indudable que «oímos hoy hablar del
diez
siglo le 'rancia un claro renacim

campo filosófico, con la h
sus maestros Lachelier, Boutroux

istas, a través, sobre todo, de la obra
rd . Simultáneamente se daba un Penó-

coas load Wyec, Alorris
que «la necesidad de pasto. .

obligación moral
estaba ya iniciado
re «El origen del

«el despuntar
naco une tiene

lugar en
todas las tendencias

cito}
resurrección

obra
de Giorgio del Vecehío (49) . Ocurrió en esto como en tantas otras co-

el error es más . abundante, pero la verdad es más coherente
do a llauríou)

-

sk final
snaturalismo,
lectual de la «École. Norm

y Parodi . De allí pasará
prodigiosa de Hauriou
mero parecido en
cohen
larlo como una parte esencial de la filosofía de

1

¡o11
1

célebre conferencia s

jusnaturali
cho justo, de StaTumIer,

losofía del Derecho en Alemania, como
, donde culminará,en la gran obro

(45) CmmToN L. RossirEtt, recensión al, libro
rican Democraey and Natural Lirip (1950),en Annals of the Amer
Political arad Social Science.
1 (46) Entre los nombres que en Estados Unidos marcan una clara reacci
contra el positivismo, deben citarse 108 del JUCZ CARDOZO, C. G. HAINES, E.
COMINI C. E. MANTION, H. R . Me KINNON, y subrayar la popularidad que han
alcanzado las enseñanzas de MARITAIN, RoNimpN, ere: El propio Roscar; Pouxn ha

rectificaciones.
er CHARLES G. HAINEs -, The révival of natural li
OT : «The Los Anéeles Natural Law Institution» en America, vol. 84 (1950),

tes.
Ver la traducci6n

(49) Op. cit., pág. 77 .
(49) Ver REcAsÉNS': Direcciones contemportíneas" del pensamiento Juridico,

ício del autor, la Filosofia jurídica estaba muerta en 1860 ; apenas
podrían, señalarse corno excepciones, fuera de la ncoescolástíca, la escuela vosmí-

fiol . Sobre la, especial tendencia del Derecho interna-
cional a basar sus construcciones en el justiaturalisino, v. NvssBAu.m : Hístorí
del Derecho internacional, págs . M3 y ss ., y LE FuR . «La théorie do Droft
tureldepuis le XVIle. sliicle», en kecucil des Cours, 1927 .

(50)

	

«De la misma manera que la verdad por sí misma no posee ,en cada
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erdad la habían descubierto desde el printer montento los bom-
bo (positivo) es, una «mensura Mensurata» ; obra del

poder, no puede ser una creación arbitraria del poder (51) . De, aquí
la tendencia a buscar su, entronque con el Derecho divino (52) y con

particular una
caria final es
el mismo al
menta de I3osszl
(traducción, Buenos Aires,, 1945) .

si la política es la forma social,
toda política . Ninguna forma política se consolida s

acaba por realizar una idea del Derecho . Así, el Derecho viene a ser forma
, forma inodélica, paradigma formal, cualidad paradigmática que llega

al máximo en el Derecho constitucional, (el «Derecho político» por antonomasia),
en el cual, como dijo bellamente Rossi, están las iniciales de todos los capítulos
do las demás ramas del Derecho .

Derecho nunca puede ser algo externo o anterior a la Políti-
del poder en general, esa concepción fué un error deri-

¡sino decadente y racionalista del siglo xvin, que ha venido
ose a través de la «tcología política» liberal y se ha prolongado incluso

de notorios rectificadores de aquélla, corno en la famosa teoría de
oit» de DuGUIT .

equivocada caxno su amiga
Derecho a un mero epífenómeno del poder

creados ; a una formulación abstracta del juego de
determinado de una sociedad . El Derecho se "reduce

como pensaban los sofistas griegos,a
adelanta gran cosa sí se le concibe pura
ésta no se basa en criterios objetivos) .

La doctrina clásica del poder, como creador de derechó, brillantemente rcívi
dicada por HAuRiop, se mantiene alejada de ambos extremos : en este mundo

el derecho, se entiende el Derecho positivo . -A.], hacerlo se .convierte
poder de dereclío (que es la clave de la teoría del poder constitu-

encima del poder mismo planea el Derecho natural, que, a su -vez,
se iba de realizar en un «ordenamiento positivo)¡ que es guía y límit
y, a su vez, la fuente de todo poder, ya que la, naturaleza (social)
el poder el que organice y normalice la sociedad .

nos presenta, en toda su rotundidad, el, pro
,bo político : 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
Política y Derecho, Poder y Justicia . Empeño nada fácil en la crisis presente .

(52) «Universus hic mundus una vivitas communis deoruía atílue hominutá
¡manda est» (ICICERóN) .

(53) Es decir, «lo que debe ser sale de lo que es . El Derecho natural deriva
naturaleza misma de los seres y es por lo que se le llama natural» (BRu-;o

al error, su,vie
ble, porque no es más que una, al paso que los errores sobre

contables» Sociología) . Que, es el clásico argu-
en su Historia ,de -las variaciones de las Iglesia., Prr>testayite, .<

Ata que pro '
Luido y su
.zas vigentes en

ces a una
Confundió SÓCRATES ; Y tIO se'
ente como autolimitación (si



de

realidad,
Creón.
escena querría tender un velo
te reivindicación de aquella y

Droit uattireZ loras
La concezione
1937 .

1 (155) El viaje a Espa

el problema ; ¿Cómo se

FUZNMS C.ONSTITUCIONALES . . .

edad dejóntuy bien pl
toda en el, -angustiado y

que c<el hombre. pro
obre su, propia cara, pues

de la equidad divina con.
naturalmente nos emociona, de .símpa-

ciedad y no podemos
ulso caballeresco que nos pondría al

restígio de Antígona, se acabó la ciudad. Esta virgen,
re de su sentido personal, protesta contra 14 ley eley

oceder de modo distinto que sus conciudadanos .
de nosotros, para pros

caderas, emanadas
de

podrá invocar leys no escritas,
los dioses» (55) . Tal es el drama eterno

ble. El Derecho positivo ha de ser consid
ación del Derecho , natural:, pero sin eludir la

íón (54), que, en
-apóstrofe de Aníígon4

como
Iilidad de que, al-

GEs . Vinstitation, pág. 8) . Lo natural se contrapone, en este,
torno en este texto de EciDio RóMANO : «Aquel que mucho
ado sea,perpetuado en sí y en los hijos que

lente estudiar que -,el su gobernamiento sea natural, porque nunca pus
nguno gobernador natural si -,siempre quisiese gobernar

con
pasión :y roo .

lzi.ntad» .
aro es que aquí

les del siglo xvin, Pi£Ra£ Cm-RLEs LÉvEsQuE escribía : «Sur
<
quelques ácceptíons

da mot notare» y llegó a la conclusión de que «ce mot sí gnifie tout
han basa-do las principales objeciones contra el jusuaturalismo . BENJAMÍN FLwn-
TFP, WRiGHT, después de exponer que oel concepto de Dercoho, natural
-usado de muchas formas y para muchos fines», concluye que «el Derecho

su esencia, es el intento de resolver lo insoluble» (American interpretatíons
Cambrídge (Mass.), I931, págs . 327 y 345) .

teniente ha insistido en que todo Derecho natural encubre
lítíca-. «Que la doctrina del Derecho natural sea capaz

'modo objetivo lo que el justo, es una falsedad . Pero quienes
lo consideran útil pucien usar de ella como de una falsedad útil>;,
law,doctrine before ¡he tribunal of science», en su Western Political Quarterely, vo-
lumen II, 1949, págs . 481-513} . En su opinión, el error clave está en confuin
reinos del wr, y dB deber ser, si bien reconoce que el intento responde a 11 ne-
cesidad humana de la ¡ustificadó

i historique sur le développemennt
¡té grecque (Trévoux, 1908), y CARLo ALBEjitTo

del Dírítto e degli Lstítuti giurid,ici romarii, Milán,
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la revolu o
es lógico si i

la vida (5Q
circunstanciados (571 Por eso es tan difícil una auténtica Filosofía :
del Derecho (58). Por eso «la eticidad del Derecho es una conquista,
como el Derecho natural es una posición no de ~ descanso, sino de
combate» . (59) . Y por eso el Derecho natural aparece, desde el puntea
de vista de una política legislativa, como un Derecho ideal,» al que>
es necesario acercarse con la imperfección de todas -las empresas hu-
nianas», (60).

no' lo sea . Entonces surgen problemas muy difíciles, cuyo
orden jurídico entero .
en cuenta que el Derecho nace de y para

r¡da los sistemas de valores son complejos y

(56) «El Derecho u<> puede ser el simple producto de un principio único, por
amplio o comprensivo ,que se le haga . Es, desde el punto de vista que le es propio,
la expresión de una realidad poderosa, que no es sino la vida ; y los factures de
su formación y de su desarrollo son los mismos que determinan la evolución de
toda la vida social . Está condicionado por el medio ,físico 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 evolución progresiva» (TANON ., Vévolution du l droit et la consciencia
sociale) .

(57) Sobre la complejísima problemática
todología de las ciencias sociales, págs . 118 y

(58) «La Filosofía del Derecho es la ciencia de lo justo» (F . J . STAM : HísíOw

ría de la Filosofía del Derecho, Madrid, s . a ., pág . 29) . Pero, como observa GAR-

CíA VALIJECASAS, «trata el jurista de valerse de un sistema filosófico en boga, y,
COMO el pensamiento filosófico no se detiene, esa Filosofía del Derecho así contruí-
da lleva al menos una fecha de retraso» . Y otra, probablemente, sobra la realidad .

(59) PERTICONE : Il Diritto e lo Stato nel, pensiero italíanQ contemporanco,
162 .

este sentido habla LEGAz de la, contraposición entre Derecho, natural
y Derecho positivo, como la que existe entre «el ideal jurídico que todavía no

existe como Derecho, y el Derecho que ya ha traducido a su modo un ideal» .
Pero entendiendo que «lo, que es eternamente válido en la idea
la existencia de unos principios supremas de justicia que son cabalmente aquellos
que todo orden positivo aspira a realizar» (Introducción a la Ciencia del Derecho,
Barcelona, 1913, págs . 260-261) .

Pero esta tensión no debe interpretarse como . base para negar la sustantividad
natural, reduciéndolo a una vivencia social de ideal jurídico, como

Axiología, Y. KAuFFmAN : Mé-

«El . Derecho ideal -al que se llama
actaluente, Derechot.natural- es el conjunto de las reglas que ese mismo

grupo, social considera, en ese mismo momento, como más perfectas que las re-
glas del Derecho positivo, y desea, por consiguiente, ver entrar en aplicación en
eL lugar y sitio de éstas» (Op . cit ., pág. 12) .

	

.
Esta noción del «Derecho ideal» se descompondría



rearse
as ~des asperza,
es y car

servicio . El Rey Sabio,, después de definir la justicia a la ro~.
como «dar a cada uno lb que conv iÍene cumplidamente e lo q
ece» (61), -formula como un problema de sabiduría su realización .

s'de, las leyes : «E tomamos de las palabras e de ir buenos- di-
chas que dijeron los sabios, que entendieron las cosas razonablemen-

erechas,de, las leves, e de los buenos
Señores,

s que hubieron de juzgar» (62) . Es un esfuerzo
¡a de todos los hombres y de todas

AGON ME LAS . FUENTES CONSTITUCIONALES...

iaorias'. «orden soci
perfecta) e «ideal -de

(61) Partidas, ed . cit ., 1, pág.
(62) Ibídem. GREGoato Lámz; comenta . «llicAícet'ex quibus Cuero

legas istae a íure seilicet Divino, et Naturali, et ex díctis sapíentum, et a i
muní ; et a bonis forís .» 4 pusimos -prosigue el texto- ea
-dó conviene .»

En
to de vista ;

en 1

o dtrecho,co
hallado con razón, e otrosí por fuerza, porque los onzas

rdía e en paz si todos non usasen dél.
ortoscelo suyo apartadamente,, e son de..

S ; e otrosí son
s madres, e a su

en latín patria. Otrosí consiente éste derecho que cada uní se pueda amparar con--
o fuerza l¿ quieran fazer contra su persona,

ce con derecho. £ de los -mandamientos dé estas dos cosas e-
destas dos maneras de derecho que de soso dijimos, e de los otros grandes sabe-
res , sacamos e ayuntanios todas, las Leyes de este nuestro libro, según que
liamos escritas en los libros de los sabios antiguos, poniendo, cada ley en su lugar,

el ordenamiento por que las hicimos» (cá. cit.,
insiste más adelante (Ley 6, «Onde fueron sacadas estas leyes»), «Torna--

,dos cosas . la una, de las,palabras de los Santos,
espiritualmente lo que conviene a bondad de! ome e salvamiento de

trg de los díclros de los sabios que mostraron las cosa! naturalmente : ,
que es para ordenar los hechos del mundo, e de cómo se hagan bien se con
E el ayuntamiento, de estas dos maneras de leyes han tan gran virtuA, que aduceri.
cumplido ayuntamiento :al cuerpo e al alma del ome. E por ende ,el,'gi
sabe e entiende, es ome cumplido, conoscíendo lo que* be menester para, pro del,
alma e del' cuerpou

quiere
¡os omes . :. e este
non podrían bien
por tal derecho como éste
partidos los campos, e los términos

'de loar a Dios, e,obedecer a sus padres

echo natural e de las
otro, tanto quiere decir en romance

Otros¡
as

63~



e irse acercando al Derecho- mejor, en cuanto los
hombres lo pueden realizar. En el cual, - a 'la vez, ha de juzgar la

ncia política ; El magnífico Código Alfonsino era , tan =perfecto
para su tiempo, que no llegó nunca a entrar en vigor irás que corno
Derecho supletorio ; mientras que hoy, totalmente derogado (63); le

citando como ratio scripta (corno «razón (le los sabios antiguos»)
el Tribunal Supremo .

upuesto, esta conquista sabia del Derecho está unidas en
mundo cristiano, a la creencia en que otra Sabiduría infinita lo pensó
antes . El Derecho natural-es-así una parte de la «ley eterna». Pero
hay más :- en el pensamiento católico, si bien el_ Derecho divino no
empece al -Derecho natural. (69,), sí colabora con él y lo garantiza
contra los errores de la imperfección humana. Frente a la tesis de
cierta teología protestante, que, como en la formulación de Karl
Barth, piensa que el orden del Estado «nada tiene que ver con el
orden de la redención» (65), los católicos creemos en la armonía de
los diversos órdenes (66) . De aquí la superioridad que tiene la doc-
trina neotomista -«el Oeste en busca de una Metafísica», de que ha-
bla Heinemann-, que enlaza con las mejores tradiciones, sobre los
intentos secularizados de . verbigracia, la UNESCO, y no aliñamos de
los marxistas (67) .

	

-

MAyUEL FRAGA IRIBARNE

(63) Menos la sobresaliente excepi;ión de la famosa «acción de jacta
in¡ trabajo La acción meramente declarativa, Madrid, 1951 .

(64) Dice SANTo Tomás .: «lus divinum, quod est ex gratia, non tollit tus hu .
inanum, quod est ex naturali ratione .»

(65) El límite de esta interpretación es el .«Derecho puro» de KELSEN, como
normativo de una sociedad absolutamente seculariza

(66)

	

A su vez, el limite seria la tesis de ADArix . Müzá.ER . «El cristianismo cons-
tituye el fundamento de la sociedad . El ejemplo ele Cristo no sólo posee carácter
privado, sino también político. Cristo ha muerto también por los Estados» (Ele .
mentas de Política, trad ., .-Madrid, 1935, pág . 297) .

(67)

	

Toda la doctrina de la legitimidad está basada'eobre -este supuesto, en
los países cristianos . En los países . protestantes la derivación ha sido la aceptación
de la legitimidad democrática (muy escasamente distinguible, a pesar de los dis-
tingos de DUVERGER y BURDEAU de la legalidad formal) . Hoy la pretenden todos
los Gobiernos, después de la guerra santa contra el fascismo (VEmr., pág . 11}:
Pero es un puro mito, una vez que recibe tan diversos senti

La visión católica del hombre como libre (no predestinado), . a la vez que caído
(pecado original) conduce necesariamente a una, valoración determinada del orden
,jurídico-político como naturalmente pleno en su órbita, pero prácticamente («ra-
tione pecati») necesitado de ayuda, dirección, consejo, etcétera : «¿Quién sin Dios
-pregunta el P. RIVADENEYRA- podrá llevar una- carga tan pesada : tener en obe .



al hay, por supues
vez,

norma (como aclaro Suárez frente 'a Váz.,
medida de las iormas humanas (70),

en las materias,que tienen por ob-
que es, en fin, invariable en la

senda, variable en los accidentes . Este último, es un asp(
ue de este capítulo nacían las principales objeciones

doctrina
-rol trascendente (68)

leza, sino auténtica
. -quez (61s
-que es, en fin, auténtico Derce
jeto la alteridad. (la justicia)'

A. Filosofía .

UNA INTERPRETACION D CONSTITUCIONALES . . .

díencia los pueblos, moderar voluntades tan libres y estragadas, unir corazones
tan contrarios y enfrenar y hacer a todas manos un caballo tan desbocado como
el valga?» (Tratado de la Religión y virtudes que debe tener el Príncipe cristiano
,,para gobernar y conseravr sus estados, contra lo que N. Maquiávelo y los políticos
desde tiempo enseñan, ed . Autores Españoles, vol. 60, pág. 4W).

Observemos a sensu contrario que, como señala 'CxÉSTFRTON, hombres y moví.
«comienzan combatiendo a la Iglesia por amor a la libertad y a

humanidad; acaban por echar por la borda la libertad y la humanidad con
combatir a la Iglesia .

(68) Otra cosa es que la conozcamos naturalmente . Probablemente, como dice
GioRGF ELioT, «todos nacemos en, la estupidez moral» .

(69) El jusnaturalismo dicciocibúsco, deísta y racionalista,
1 il naturalismo . Así, en el dístico de QuEsNAY-.

ordo et leges
arbitrium, regimen et coercitio .

De aquí a la tesis del Emilio no hay más que un paso : «Todo está bien al
�salir de la manos del Autor de las cosas ; todo degenera entre las manos . del

(70) Y también del poder y su ejercicio, que viene a ser lo mismo ; bien en-
tendido que, como dice SiDcwieK_el simple hecho de que la Moral discuta lo que
debe hacerse en política, no convierte a ésta en una parte de la Etica : entonces
lo serían todas las ciencias prácti

concebían el Derecho natural como parte (no como
de su ordenamiento, es decir, como Derecho aplicable : «collectum est enim ex
naturalibus pracceptis, ant gentium, ant civilibus.» Los escolásticos ahondaron en

problema, y SuÁREz llega a distinguir entre Moral natural y Derecho natural.
Como observa GéNY, el Derecho natural es el dato racional, el dato natural y el
dato ideal del Derecha positivo . Pero es, además, un medio de realización (le todo

1

Derecho, pues, como decía lSóCRATES, «los que hayan de ,-oberñar bien no debe-
>¡

1

án llenar los pórticos de tablas, sino grabar en los ánimos lo justo» (Discursos
tónico-políticos . Buenos Aires, 1944, pág. 102) .

elemento, a la vez, de conservación y de renovación del orden jurídico ;
un límite negativo en los casos extremos ; es, en in, una especie de «norma

éxterna», que rellena las lagunas y guía la interpretación . V . mi, «Estudio preli-
tuinar» citado al tomo VI, vol. 11. de mi traducción de MOLINA .

rol natu-
ción de la mera
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órfica contra el Derecho natural . que podrían ser -
ciertas deformaciones del jusuaturalismo racionalista, pero

frente a la delicada matización de la, idea (72) en Molina o en
Suárez {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 misión «el crear los presupuestos para la integración de la pato-

cena por medio de la fundamentación, prosecución y regu-
lación de la universal cooperación social» (75) ; y para ello se mueve
dentro dé amplísimos límites (76) .

Porque, en definitiva, como dice Renard., «el Derecho natural no
e sino en los Derechos positivos ; no , es un género que los com-

ón analógica ; ellos son sus modos, lo que no hace
ro».

Esto nos lleva, a su vez, a
la teoría jurídica

(72)
, (73)

drí

(7), Ruiz-Gínténez estima que ~
constituye, en su conjunto, una autén-
sociedad y el -derecho» (78), en la

«realismo, finalismo trascendente y pluralismo conjugador»
bajo «el destello die la Revelación y la claridad luminosa del discur-

En
instítue

a «Filosofía críen

Ver el estudio citado .
Ver José CAAmAo : La mutabilidad del Derecho natural en Suárez,

juicio de quien es ésta «una de las partes más interesantes y litimino-
fía jurídica suareciana».
H. Rom-mFiv : La teoría del Estado y de la Comunidad Internacio-

nal en Francisco Suárez, Madrid,
(74) Das Naturrecht, Innsbruk, 1950 .
(75) MFssNER : Op .. cit ., pág. 437. El autor define al Estado como «la comu-

nidad con mayor poder de dominación de un pueblo establecido sobre un territo-
rio, para la universal realización de su bien coinún» (pág . 438) .

(76) A su vez, el Derecho natural no se refiere solafixente, al Derecho del
Fluye en todas las instituciones capaces de crearlo. Por eso TZ;r<xps distingue

entre el Derecho natural societario y el Derecho natural comunitario (Gemeins-
chaftwaturrecht) . A su juicio, esta fué. una de las lagunas de HORRES .

(77) JOAqUíN <Ruiz-GimÉNEz : La concepción institucional del Derecho,
d4d

cit,

ables creaciones de
fina de la institución.
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asa otra supere
sus funciones.» Anotemos
Estado de funcionarios y hacia
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que
y ni nobleza, ni pairía, ni

atrimoniales, ni ningún<>

La intuición genial de Hauríou, a
1

quien se ha
católico» {8!P y, que no era tal, sino teórico cris-

Derecho, o sea un estudioso cristiano de, la so-
rdo en un movimiento renovador que hoy

ciencias jurídicas y sociales (81). Aún queda mu.
itivamente el sistema y desarrollarlo

iología y la Historia están
o que ¡Inicialmente resué

iencia de derrocamiento de un,
añada en.

institucional. «Los hombres eran todo ; las
s, nada» (84) . , Se afirmaba que el Estado procedía di un con�,

los hombres podían cambiar a capricho sus formas de~
tina (85). Las instituciones eran cosa del pasado o

(86) ; la nueva sociedad, homogénea e igualitaria, no las necesita--

(79)
(80) GuRviTcH piensa que las influencias prive

PáTÓN, -BERCSON Y PROUDIJON, y habla de «ideal-realismo».
(81) Bien puede decirse, por de pronto, que es la tendencia dominante en

&pafla, después de los trabajos de RUIZ DEL ICASTILLa, CORTS GRAU, RUIZ-GIMé-

CARRERAs AnTAu,, LissARRAGUE, GARRIGUES, etc.
) Ver RoLAN» MAsPÉTíoL : L'État devam la personase et la soci

cros - L'évolution des rapports potingues depuis 1750 .
(83) Tomís CARRERAS ARYAu afirma que <obey un término propio troncal

la Sociología : la institución» ; y que su lugar propio es el análisis' del hecho
ciar . La Sociología concebida así, como teoría de los hechos y de las instituciones,
sociales, «vendría a ser una auténtica Introduéción a las Ciencias Sociales'», y
afirma' que este método es fundamental en el estudio igualmente de las sociedades ,

de las primitivas .
Desgobierno y anarquía de la gran

*o tiene siempre ~derecho a cambiar sus leyes, incluso las me-
res. Pues si desea hacerse un mal a ¿ quie

Selo?» (ROUSSEAU) .

(86i El preámbulo, de la Cons
blea Nacional- abole irrevocablemente
tad y la igualdad de los derechos . Ya no lí
estamentales, ni régimen feudal, -ni j
rulos, denominacíoues,y prerrogativas que de ellas se deriva
de Caballería, ni ninguna de las corporaciones o condecoraciones para1as que se

o que suponían distinciones de nacimiento,
que la de los funcionarios palícos en , el ejercicio de

e el último inciso pone la proa claramente hacia el
tado totalitario (sin sospecharlo, claro es).,



Revolución. era tanto como derribar todas las ins
r de la razón de los siglos, de la razón de las generaciones, apare-

momento, la apresurada formulación de las Cartas
echas y de las Constituciones (87). Y; sin embargo; el siglo
rgir, instituciones imprevistas por todas partes : los partidos,

-considerados indeseables, aparecieron con enorme fuerza ; lose ,sindi-
Irohihídos y perseguidos, acabaron por imponerse ; se decla.
valor la jurisprudencia, pero el Derecho judicial resurgió en
partes con enorme vigor, cte.
finales de siglo por todas partes se ve la necesidad de estudiar

las instituciones . El propio Spencer estableció una clasificación de las
as, y dedicó a su análisis una extensa obra . Pero la concepción

alista hacía 1muy difícil que se pudiera encontrar el camino
dio, reducido a un puro nominalismo (88) ;

la doctrina de la . conciencia colectiva anegaba lo mismo a

Los, tradicionalistas reaccionaron inmediatamente . BuRKr, inicia el
instituciones políticas con un método :realista y brillante*, yen ese cam-

po intermedio entre los hechos y : la especulación �dirá de él LAsKi- su supre-
macía no tiene rival cercano. . ., es una figura única» (ver sus Textos . políticos,

2) .
Tonal es abierta : «Cuando ha desaparecido la razón de
bsurdo no conservar sino, su, carga» ; «una reforma mo-

derada es permanente»; <ani tipo ideal del hombre de estado reúne una tenden.
servar y una capacidad> para mejorar», cte. Pero, en principio, desea el

as creaciones sociales logradas . «la nobleza es un adorno elegante del
11 ; es el capitel corintio de la sociedad civilizada» ; «no, me gusta ver

nada destruido : ni producido en la sociedad ningún vacío, ni ninguna ruina so,
bre la faz de la tierra», cte.

Análogamente, BoNALD y Dn MMSTRE en Francia : «Cuanto más se escribe, má
débil es la institución. La razón es clara : las leyes no son sino declaraciones de
derechos, y los derechos no son declarados más que cuando son atacados . . . Por
eso lá constitución más vigorosa , de la'Antigiiedad profana fué la de Esparta, don-

escribía nada» (CoNDa DE MusTRE).
BAtmEs y Doyoso CORTÉS, v. mi trabajo citado .
e punto de vista subsiste en algunos sectores de la psicología social,

o norteamericana . As!, -dice BERNARD : «Las instituciones
a la gente. . . Son sencillamente las maneras relativamente perora-.

formales que las personas tienen de conducirse o de actuar al hacer sus
nes colectivas a 11 naturaleza y sus semejantes» (Psicología social, pú-

). En efecto : . «la institución es un método cooperativo de sa
idades fundamentales de los hombres, que pueden ser atendidas de, una

relativamente estable de acción colectiva

:traducción, México,
Su concepción Test

ser de una institució

reas
manera más efectiva mediante una
u organización social» (íbidem)_

MAÑUEL FRAGA IRIBAÉNIK



personas que a las instituciones
llauriou, que desde los
c,ousideracion objetiva

polo 6 la

sociedad es una simple saurio de in
esencial del orden estatal es la determ.

Tensa de los derechos del individuo ;
e) siendo el orden social coordínacíó

ón de la voluntad general,

vos, sino destr

organicismo, pionista (89),,
mamemos había

a sociedad (00), Vió confirmados en
ión y del Derecho administrativo francés sus
bjetivismo individualista

base sólida para la construcción del or-

(89) Para HAuRiou, los sistemas de DvnKHrim o DuGuir no eran, frente al
¡Vidualismo revolucionario,
.(90)

	

En su primer gran libro, -La science sociale traditionnelle, HAuRiou

cía su visión institucional.
Se enfrenta con el progresismo : ,«Hay individuos optimistas, IaY.�
¡mismo y hay filosofías optimistas ; pero la tradición, en lo que
o y de profundo, es indiscutiblemente pesimista» (pág . .163).

sin duda, un progreso, pero «la marcha -del progreso no
el hombre ha encontrado la verdadera dirección» (pág . 208) ; alter-

nan los períodos orgánicos y los críticos, la Edad Media y el Renacimiento . Los,
períodos orgánicas on aquello! en los que se acepta la tesis tradicional de que'

"1 es el pecado - (y no la mala organización social, como pretende RoússEAU) ;
es decir, se cree en el pecado original y en la redención. Esta se produce por el,.

icio : la gran idea cristiana. Pues «el Cristianimo no es sino la misteri
ión de la idea de caída de redención« (pág ; 185. En esto HAUBX0U sigue

MA,i$TRr,}. El sacrificio hace posible la organización social, cuyo otro,
erza, De ésta se abusa siempre porque «todo partido, que entra en la -

lucha necesita elementos violentos y malos» (pág . 191) . La fuerza, funda, y el sa-
crificio consolida la instituci4n. A su vez, el sacrificio tiene su límite, su
possurnus en el Dereeffio natural o en el dogma (pág . 197) .

Esto supuesto, HAUR10U distingue tres «tejidos sociales» -- el religioso,
1 el que, llama la Sociedad positívti. «La sociedad fúndament

tl es la sociedad positiva . Ella es la que sost
u las organizaciones . Las otras dos sociedades,

-dos especies de sociedades sobrenaturales, porque están
orificio y trabajan para la redención de la otra» (pág . 204) .

.hacer suya la afirmación del CoN»E DE MAIST«E - «El gobiero1o
por su naturaleza infalible, es decir, absoluto, pues, de otro modo, no gobier-

na» (Du Pape, cap. l) ; y añade : «es un alto poder que domina a todos los demás,
del cual derivan todos los ~os, qué gobierna y no es gobernado, que juzga y no

adW (pág. 398) . Es decir, la .institucíón suprema entre las humanas.

	

1,



había

que todo se sostenía sobre un tejido de ficciones. Por
tes había reaparecido la costumbre y la jurisprudencia ; no

podido funcionar el «réferé legislatífi) ; las Constituciones mis-
de usos, costumbres, convenciones, etc. Las

once públicas se habían abierto paso (en Francia la libertad
Bical se reconoce en 1884 y la libertad general de

a familia, resistían a todos los ataques.
Hauriou, propuso entonces en una serie de tanteos su doctrina ins-
ional. Para él es institución, negativamente;«todo elemento de

cuya duración no depende de la voluntad subjetiva de
individuos determinados (91) ; y, positivamente, «un
transformada en una obra social por un fundador, idea que

1) La ley es subjetiva, no objetiva (y no deja lugar para ,
costumbre, ni siquiera para la interpretación, llegando a pen-

sarse en el réferé législatif) ;
1

	

2) No se reconocen como tales, instituciones públicas 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 derecha inviolable y sagrado»), no una institución.

Los hechos sociales pueden ser considerados : a), coní6 cosas ; b), como
(psicológicas, morales) de individuos y de grupos ; e.), como fenómenos

vitales (organicímo) ; di tomo fenómenos puramente normativos ; como
. Esta última es la tendencia predominante en la Sociología actual . Me .

ice que (das instituciones son formas de organización, establecidas en la vida so- ,
cial por una voluntad común» ; diferenciándose en esto último de las costumbres,,
que nro son sino los hábitos de la comunidad» (Comunidad, pág . 172) .

OGRuRN y NIMKOFF, en SU Clásico manual (A handbook of Sociology,
la organización de la sociedad; págs . 364 y ss .) encuentran una estructura-

la sociedad; que se da muchas veces sin previa planificación (como ocu-
en la gramática}, que arrancando de los usos 0 «foIkways», de las más peque-
unidades asociativas, llega a las «sistematizaciones importantes» dé la con-

ducta social (familia, Iglesia, Estado), a las que se llama instituciones .
titución consta de «personal», «equipo», «organí-A juici

y ritual .
ara Y. STuART CHAPiN, los elementos típico! de la estructura institucional son :

. :a) Aétitudes y patrones de conducta : b) Simbolismo ; e) Elementos utilitarias ;
'd) Estatuto (Contemporary Americim Instítutions, 1935) .'

CARumAs ARTAU señala en la institución tres elementos :
proceso .



ovas inda
idea a espira

el medio social y sujeta a su servicio voluntades subie-
ídamente renovadas» (921) . En toda institución, pues, hay

y- cuerpo (o infraestructura) (93) .

CONSTITUCIONALUS . . .

edio social no es el factor determinante de las
tor auxiliar». Y, por otra parte, «no es una conciencia co-

público, en el cual la idea de la institución puede
reclutar adhesiones individuales». Dentro del medio social surge, pues, un sis-
tema de libertades o poderes individuales y de instituciones sociales espontáneas,
en virtud del poder de fundación, que da lugar a los establecimientos, corporacio-

«Operación fundamental» que comprende normalmente ciertos actos
expresa fundación, simple o compleja : la redacción de estatutos, la, afección
-recursos determinados y, en fin, una organización de hecho ; finalmente,
nacimiento de una personalidad jurídica (privada o pública) . Hay, pues, un fac-

ción, de unión en la realización de una obra ; un factor de poder
muy complejo en el que juega el ascendiente de la idea de la obra a realizar ; un
poder de persuasión o coacción sobre los cooperadores ; un poder económico .
Finalmente, un factor de procedimiento que perfecciona el lazo jurídico . Sobre
esta compleja base social se eleva la . institución superior, el Estado . «Conce
al Estado como el protectorado político de la sociedad civil nacional . Esta afirma-
ción supone la existencia de una sociedad civil nacional, separable, en

El Estado es el prototipo, de la
o de empresa que se realiza y dura

social», para la realización de la cual «se organiza un pa

di-da, de la forma p<
~onechí,da
mente
que le procura sus órganos», mientras que «entre, los miembros del grupo soci
interesado en la realización de la idea se producen manifestaciones dirigidas por
los órganos del poder y reguladas por sistemas de procedimiento» (La théorie de
Z'institution ét-de la fondation. Essai de vita~ social, 1925).

El Estado es, en efecto, característica fundación de poder, que luego e
«comunión de acción» y una «situación estable» . El Estado se diferencia de

ás instituciones por su grado (de armonía y estabilidad, que equilibra po-
ad) y por su perfecta incorporación (en el Gobierno representativo) y

¡ficacíón (a través de la libertad política con participación de los ciudada-
nos en el gobierno), que la de una gran superioridad moral; ello unido al serví

amantes «ideas objetivas»
USaMi,CntO de HAURIOU, que en sus últí
Ruiz asar. CASTILLO, pág. 83 ; DE del su .)

anulaciones

	

(Y. 1a tra-
pende particularmente a

teoría de la institución y de la fundación, coinciden en parte con el de
lPANN. Ver sobre su interpretación del «establecimiento u organiazción» y del

«obrar fundacional» su Filosofía de la sociedad; pág. 119. Para éste, este tipo
«obrar organizador», que es «superior al obrar sobre el que se actúa, por
figura y prevé un algo espiritual .suya» (pág.J20) y que, naturalmente, precede al
obrar económico, que «se ocupa de los medios, se -da de modo, eminente en el
,Estado. Por eso (pág . 121) el «Estado es antes que la Economía».

(93)

	

«Las instituciones, -dice HÁwwAc>xs- no son simples ideas,- deben ser
modas a ras de tierra, enteramente cargadas de materia, materia



M). La segunda es capital, pues en ella está, el, sostén estructura
S conductas, indefinidamente renovadas, que constituyen la tea
social de, la institución (95) . Se trata, bien entendido, de cosa
s que vive �y revive- el espíritu . «Y de pronto, lo que pare
Luérto y no decía rtada,> vuelve a estar vivo, y es que el �espirita
hecho suyo», (Maeztu) .
hora bien ; la realización de las ideas objetivas de Bien, de , Or
de Justicia, de Bien común, cte., se plantea hismónricamente d
>S muy distintos . Uno fué el problema de la «unidad» para

ConstituyentesCapero, otro para Cisneros, otro para las
elfia Porque las «cosas» sociales y políticas eran redicalment

Constituyentes d

tos de los pres
subalternos, cte., capaz

(94) MAEzru, en La
obre la explicación

aprecian en ellos una
ma persona,
atoo, rechaza las dos
la, Pura ¡mí

les ha llevado a un cierto es-
dice que «las-

os dé carne y hueso, edificios,
espacio» (Morfología social, trad . portuguesa, Coimbra, 1941, pág. S) .

Propongo este ejemplo : las Cortes españolas. Pocas instituciones políticas han!
estado sometidas a más vaivenes en los últimos treinta años, de crisis del régi- '
men parlamentario . Vino la dictadura y la suspensión de sesiones ; la Asa-rnblea<t

'
icianal, nueva suspensión ; las Cortes Constituyentes -de 1931 ; las Cortes ordí-

coy,la 11 República ; la época roja ; diversos organismos instalados en
Cortes desde 194%. . . Sin embargo, bahía un corpus peana.
casa, el mobiliario ad hoc, la biblioteca, la colección

los Diarios de Sésiones, los cuerpos de funcionarios y.
nterier una cierta continuidad .

ís de¡ humanismo, presenta a dos oficiales que disco.
¡ea vida moral y corporeidad histórica de sus
cierta «alma» que 'hace que incluso una mis.

. 1

	

1 - coIVIAEZTU,mo
as : la conciencia colectiva de DuRKHrum

ideas de TARE . «Lo que sucede, es que las actividades"
han actuado en ellos han .dejada en cada uno las huellas de su

(95)

	

Escribe MAEzTu : «Sí se dice que los hombres
unidos en una 0 varias cosas, de carácter material o espiritual, no hace ya falta

ata misterioso, corno ex de la conciencia colectiva o ex del hipnotis-
mo, para que nos expliquemos la mituraleza de la sociedad» (Crisis del Hurra.

¡o,, pág. 302} . . En efecto, «lo 'primario en las sociedades es la cosa o cosas en
que los. hombres se unen o se encuentran unidos» (pág . 305) . Y
de la primacía de las cosas frente a la sentencia de PRoTicoRAs :, «El ¡hombre ea
la medida de todas las cosas»;. en nos términos que afirma ser confirmados por
la Historia z «las cosas que son y las que no son, pero deben ser, son 'la medidse
de todos los hombres.»



UNA UF5RPftFTACIóN DE LAS FUENTES CONSTITUCIONALES. . .

costumbres y ordenanzas de diferentes naciones suelen 'ser diferen-
ciadas, y lo que es loado en, unas, en otras merece pena ; do sé Que,

que qpien huelga que su fama se predique, le cumple que no se sepa,
en muchas

'
partes del mundo» (96) . Y es bien conocida la frase d&

Paseal : «Verdad de este lado de los Pirineos, error más allá .»

Pero esto es precisamente lo interesante de' la teoría instítucioirál .
ha dado la explicación de cómo el Derecho natural, en su esc'n-'

~ puede, (lar lugar a una serie de realizaciones positivas aná-
logas. La concepción institucional, analógica, objetiva o finalista del
Derecho; señala claramente el punto de enlace entre el Derecho na
toral, y las instituciones positivas que lo realizan de modos muy

que apuntan al mismo fin. Esto no se refiere ."
ores o a las desviaciones, que también son posibles>;

í la clara aceptación de la realidad ifiátitu-
riqueza (97), y'por otra, Ja analogía

pronto en brazos del viejo Derecho natural5) (98) : Como
dre Lachance, «el Derecho se elabora en el corazón mismo dedos
pos vivo

1

s y, por esta razón, va sometiéndose a readaptaciones per
ditas ; sigue a las sociedades en su evolución, y así es determinado

según su temperamento y aspiraciones ; se pliega ,a sus circunstancias
territoriales y climatológicas ; sufre la huella, de las fuerzas en ac-
ción. Pero en donde quiera que se encuentre realiza, en sus rasgos

fundamentales, una forma determinada dedo 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 natu-
ral, por cambio de sus supuestos fáct1cos, con éxito indiscutible .

La importancia de la nueva (y vieja) doctrina es , decisiva en todas

FO. Buenos Aires, 1943, pág . 81
Frente a la crítica del idealista GIORGIO, DEL VEcenia, que en Derecha y

ique el institucionalsmo de' S . RO-

el organicismo, responde con
órbita del pensamiento tomi sta no

celona, 1942), págs . -56 y ss .,
¡va necesariamente hacia el cm

razón RUIZ-GINfÉNEZ . ccQuien se mueva en
puede ni desconocer la raigambre empírica del Derecho, como fenómeno concre-
to vivido por los hambres, forma de su - existencia, ni preterir la exigencia, ideal er

imperativo de lo jurídico» (Derecho y vida humana, pág, 114) .
(98) La concepción institucional, cit ., pág. 290 .
(99) Cit. por R-erz-GimÉNEz , : La concepción institucional, pág . 291 .
(mo Rumm llega a decir que 9da teoría de la institución Y la ca

funcional del Derecho traducen, con un pensamiento profundamente tradicional,
el rendimiento jurídico del moderno principio ,de1a relatividad» (Théor¡e dePinsti-
tution, pág . 256) .

73,



8 fuentes (103), la doctrina de la
¡edad, cte. Pero, indudablemente,
ámbito del Derecho público, y en
nat y del Derecho administrativo.
capaz de explicar e" «enredo de

las ramas, ámbitos y problemas del Der
tación (1021. la teoría

, el derecho de
la importancia decisiva

ocular del Derecho consti
Ni»gún sistema jurídico-formal es

las instituciones de todos los calibres
nieo>i, como bien dice Renard (105).

Hasta que se han estudiado en serio, con todo el instrumental
todellógico de las técnicas sociales, políticas y jurídicas, instituciones
como el Parlamento (106), el Gabinete - (107), el Congreso (108), la
Presidencia (109), el «koIjoze» (110), cte., no sé ha podido entender

ejemplo; el artículo de HAuRxou sobre «La teoría del
y los contratos influirlos por instituciones sociales», en Revista

techo Priavdo, (1926)�
(J02) -En la aplicación -del Derecho in

a, la sustancia sobre la forma, los standars so
etcétera .

(103)

	

Sobre esto hemos de volver más -adelante . La doctrín
todo caso, es propicia a un, cierto pluralismo, ya que en ella «el orden

de, el Derecho no es más que un límite» (HAumou) ; y dentro
eres creadores de Derecho, sin perjuicio de que haya uno supre-

en
su¡ conservar, bo,c est,
fuit .»

(105) El cual prosigue : «Nuestros vecinos de allende la,
nosotros -de lo real y positivo y algo menos par

itir en in técnica jurídica -tan sutil- la categor
pág. 224 1 ~

os clásicos de MAY, de

na de la persona jurídica -o moral ; es decir, la
«Persona dicitur ens, quod memoríam
illud 'quod ante in hoc vel i

espíritu sobre
«subsuncíón» for-

ICH> de CAMPION, de

standard de IVOR'JENXINGS : Cabinet-{Yovernment,
N. CHEsTER, «Uevelopment of the eabinet, 1914.194%,
'e 1918, Londres, ,1951, y mi trabajo «El Gahi

las obras bien conocí
Lt.owAy, HAYN", LUCE, RmmeK, cte .
Qó9} Verbigracia, las de CORVIN,, LAsKi, cte.
(110) Hasta que E. SicARD ha adatado que el «ko1joze», a pesar de
de novedad comunista, no era
«zadruga» eslava, la antiquísima instiinc

elida muchos fenómenos de
aldea-caserío histórica a la aldea-koljose en la actualidad: .

al, en
no es

de

adaptacíón a la técnica
'agraria de los pueblos del Este,

sociedad rusa . Ver Sxc*RD :



edad efectiva y el

labra de las respectivas Constitucíoii6, y para ello ha habido
que averiguar, no la edad nabúrna para llegar a estos puestos,

o de educación Y la extracción social, cte., de
s poderes isinoefectivamentera ; no los

	

legales,

	

los .

	

ejere -
qué. y las ideas

on las instituciones y por qué se mantienen y en que forma
ellas, los que mandan' y los que obedecen, cte. A , su

las instituciones no existen aisladas, sino . en complemento (qúepue-
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 demás

supone» (112) ; de aquí la «condición de intransferible aneja a
toda institución» ante la que siempre cabe la pregunta «¿Por dónde
la cortamos?» (113).

En el complejo dinámico de las instituciones surge el orden, que
orden newtoniano e incluso eins niano,

El orden ú íón sobre las otras, 'que, en
mundo moderno, es el Estado soberano (114). Este aparecería, desde

'este punto de vista, como un orden concreto {115) de
cuyo sistema sería, claro es, la Constitución .

págs . 167 y ss., la «teoría de los com,
entos de la vida colea

(112)

	

ORTEGA : , Op . :cit ., pág. 169.
(113) ORTEGA : Op. Cit., pág. IM
(114) «La soberanía es el principio del orden; la fundación es el acto d
; la adhesión es el acto de la libertad MNARD, en «La citó moderase», Cahiers

ouvelle Tournée, 1925, pág. M.
(115) -Es evidente que hay, a pesar de la distancia inicial, -Una

mación final entre la concepción institucionalista y el pensamiento
El orden concreto, contrapuesto a la pura norma y a la mera decisión está mucho
más cercano al inItitucionalismo que a una,teoría como la -de FREYEA, de un
lismo objetivo concretizado (V . ScHmiTT : Ueber die drei Artea des Rechtswis-
senschafflichen Denken, Hamburgo, 1934). Por otra parte, a la idea institucional,

en el pluralismo puro y simple, ha de acompañar un, decísionis-
o : tal como entendió la función legal y plebiscitaria el pueblo roma'

inglés, y como ha funcionado la doctrina de la soberanía
onstitucional.

Por otra parte, ya indicamos
de -suscribir la tesis dé ScHmiTT, de
de una norma, sino viceversa ; Sólo
terniffiar qué es una norma y en
política).

stítucíonalismo no
que «no se hace
desde un

normatívista y pus-
el auxilio

putación se'puede de-
gularidad normativa» (Tecla



,ión previa y-
dón humen

re sus miembros individuales y agrupados» y que «ésta rela-
as instituciones 'volíticas>,

e siempre, como ha mostrado
olitéía» como forma

«-ftomói» o leyes ordinarias, en un sentido que no, difiereT
mente de la distinción de W. Burckhardt e
ión» y «normas de conducta». Los romanos acuñaron ],a' ex-

constituere», que estaba a cargo de mag
¡os. La,Edad Medía, con su concepción orgánica

cuerpo político, a la vez,que, la doctrina estamental de los pactos,
tuvo también una cierta idea de la Constitución ., La pugna.
del siglo xvi llevó a la doctrina de las «leyes fundamentales» {1

los numarcómacos, y a un
«domínium

Op. cit.,
mi de Pod~

DuvimGu : Les Constitutions
ndamentales» a «leyes ordinari

es» (CRom~). Se definen aquéllas como (degis
¡te la existencia de (deges fundamentales tacitac», al lado

8) Que correspo
P~S.

,Sir., THomAs S.miTH : De Republien Anglorum, ISU (y ed . ingl . cit.), y,
S£Yss£L : La Grande Monarchie de Franee, 1519 .

3BARNE

U

ronce, pág.
«leyes fundamentales» a (deyes

apítulacío-nes»,,
de

olitikón» y 5basilikón» en Aitis-



de we,

carácter
podido ver en nin
Ve hecho
precisas ; sólo
testamento de
eficacia, específica ; pero
de un orden y unas garantías,
moral del Estado (122).

la dó
is» (119).

e la idea dominan
constitucional es la de

absoluto e
ales

entre

pode
C-

«les lois
. En el, mismo sentid¿ se habla de «fundamental la

1

ca (le Ja.cobo 1. En Alemania el concepto aparece a
dad es que el concepto, entre. otras -razones por
aparecía muy ambiguo ; Hobbes .dice : «Nunca

tor lo que significa una ley fundamental» (121).
olítico más que un sistema de normas

como la casación
ís)

Inonarea (120). Para Loysean,
'Í,tat» son una estricta limitación al poder

n la épo-

(119) Ver Pi
UIO GUERRrno : «Precisiones del

primer sujeto del poder y sobre la legítima forma
Estado» (en Razón y fe, número extraórdinarío, 1948, págs .
dice : «Para estos grandes teólogos y juristas, representantes además de, una
noria tradición, existe sin duda una real transferencia del poder público, que pri-
mero resulta y reside en la comunidad total, y después, mediante la elección ex-
plícita o implícita, se concreta en el Príncipe u organismo supremo.» En es

constituyente- se ha de decidir sobre forma, condiciones, cte., de ejer-
cicio de ese poder. >

(120). Que, respecto de las leyes no fundamentales, es omnipotente -

	

«lus
maiestatís -»--dice BODINO- est non ¡nodo singulis sed etiam. universis. lenes daré
et latas abrogare .»

(121) A su vez, TÓNNIES

moderna idea de Cons
siglo xvin puso a la naos

blea constituyente y afirm
; desembocó finalmen

como dice STAM, el Derecho,
rece en el siglo NX al surgir el Estado comunista ruso - «GrandeÍnb la perplejidad
de los juristas constitucionales burgueses --escribe C. Sc»miTT- al Ver que, allá
por los años de 1917 a 1920, se erguía un aparato bolchevique del Estado que,
como quiera qué funcionaba con arreglo a normas susceptibles de cálculo, palia
reivindicar también para sí el nombre de Estado de Derecho» (Leviathan, pági.
1 lulo) .

(122) Por lo demás, el principio monárquico- era riguroso . En
el

Curso de

Derecho público mandado componer por Luis XIV para el Duque de Borgoña,

he

cómo en HoBR" está
constituyente . Lo que ocurre es

a cualquier multitud) como base para la Asam-
la mutabilidad permanente de, las Constitu-

un «Rechtstaat» de pura legalidad, en el que,
más que un fin, era un método . Pero 1108DF-8 reapa-



78

	

MANUEL FRAGA IRIBARNE

En todo caso ; es evidente que la importancia que adquiere en la
polémica revolucionaria la teoría de las leyes fundamentales está en
desproporción con su vigencia anterior . En realidad, como dice mada-
me de Stáel, «se oía hablar mucho más en París de la constitución in-
glesa que de la de Francia». Pero como pedirle al Señor Rey que ab-
dicase su poder sobre la palabra de los americanos o de las ingleses
hubiera sido pura impertinencia, y unas recomendaciones tan sospe-
chosas sólo hubieran agravado el castigo» (123), se recurrió a inflar
las viejas leyes fundamentales . Semejante será, entre nosotros, la
posición de Martínez Marina, Argüelles, ete .

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 político-administrativo . Este Estatuto,
en efecto, fué la base de la Carta Colonial otorgada por Carlos II, así
como ésta, a su vez, lo fué de la Constitución del Estado en 1776. Las
trece colonias americanas tenían Cartas (del Rey o de señores) en el
momento de la independencia, que desembocaron, a través de rtown
meetings» y «rump Legislatures», en las nuevas Constituciones, con
sus dos partes características, el «bill of rights» y el «plan of govern-
ment» . Ahora bien ; esto nos revela otra clave cierta del constitucio-

se lee : «Francia es un Estado monárquico en toda la extensión de la palabra . El
Rey representa a la nación entera, y cada particular representa a un simple indi-
viduo frente al Rey . . . La nación no forma cuerpo en Francia ; toda ella reside en
la persona del Rey.» Todavía Luis XVI dirá en 1766, ante el Parlamento de París
«El orden público en su totalidad emana de mí, y los derechos y los intereses de
la nación, de la que se osa hacer un cuerpo separado del monarca, están necesa-
riamente unidos con los. míos y sólo reposan entre mis manos .»

La única excepción era Inglaterra ; pero ésta no satisfacía tampoco a los racio .
nalistas del siglo xvlti . CABARRúS, por ejemplo, se preguntaba : «¿Acaso la Gran
Bretaña tiene Constitución? Y la que cotejada con la anarquía del resto de la
Europa sha conservado a los ingleses algún resto de la dignidad humana, ¿es, por
ventura, más que una capitulación con la tiranía?» (Cartas, pág . 165) .

(123) CARGASONNE, pág. 668 .
A su vez, puesto ya en marcha el proceso constituyente, «los trabajos de la

Asamblea no fueron guiados por una noción determinada de la Constitución . Nu
son la aplicación de una teoría a priori . . . Los constituyentes sólo tuvieron un gran
designio : hacer libre a Francia» (La notion de constitution dans l'áeuvre de l'As-
semblée constituante de 1789, París, 1932, pág . 20) .

(124) Aunque hoy la crítica histórica ha restado idealismo a los aconteci-
mientos .
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realismo moderno en cuanto que el régimen de «cartas coloniales», di-
rectamente vinculado a las cartas o estatutos de las sociedades anóni-
mas del primer capitalismo, explica la aparición de la Constitución
como estatuto dio la persona jurídica Estado (125).

En Inglaterra el puritanismo produjo también, con carácter espo-
rádico, un ensayo de constitucionalismo escrito. Venia ya de lejos la
tradición, a pesar del predominio de la costumbre y la convención
en la Constitución inglesa, a que algunos hitos fundamentales fuesen
marcados por textos escritos, como la Carta Magna (126) ; pero fué
Cromwell quien pretendió implantar una Constitución escrita y or.
gánica en el famoso Instrument of Government (127) de 1653 .
A partir de entonces, y a través de todos estor elementos, está en

marcha el movimiento que ha de próducir el constitucioualismo mo-
derna, fundamentalmente influido por el origen histórico
la doctrina racionalista francesa . Ambos momentos confluirán en la
«racionalización» de la Constitución inglesa, iniciada por Montes.

(125) La Constitución, en cuanto «superlegalidad constitucional», presupone
la «idea de un estatuto corporativo del Estado, idea suscitada por la creeucia de
que el Estado es una especie de corporación» . Es decir, la «carta estatutaria esta
blecida por un poder constituyente» sólo en el grado difiere de la que se da a
una sociedad por acciones .

BRUCE dejó bien establecido este punto (y le siguen HAuRI(>u y FRIURIcu) : las
Cartas Coloniales americanas proceden de las Cartas de las Compañías de Colo-

ción y, a su vez, se convertirán en Constituciones políticas a partir de 1776 .
Este proceso se repetirá en este siglo en la desintegración del 111 Imperio inglés . ;
«Sorprende que esta demostración tan impresionante no haya alcanzado mayor re .
sonancia .» Casos similares, hasta cierto punto, son líos de las colonias fenicias y
griegas, el Estado libre del Congo, etc . Anótese, de paso, la conclusión recípro.
ca : puede haber comercio sin sociedades mercantiles, y estas pueden existir sin
el estatuto y personificación de la moderna sociedad anónima. Análogamente pue.
de haber sociedad y política epa instituciones distintas del Estado moderno, y

dos sin Constitució
(126) Minuciosamente recopilados por STUBRs y otros. En todas partes exis.

tió esta tendencia, ya por tratarse de concesiones de un . poder superior («leges
dates», fueros, privilegios) ; ya en el caso de pactos o- contratos para conservarlos
«ad perpetuam reí memoriam».

(127) De acuerdo con su teoría de que «en todo Gobierno debe haber algo
fundamental, algo así coarto una Carta Magna, que sea permanente e inalterable» .
ótese que los textos puritanos, basados en un sentido religioso e i-»tolerante, se

má8 en el principio de unanimidad que en el dé mayoría, principio que a
través del ginebrino ROUSSEAU desembocará en- la. adoctrina de la voluntad ge ,
neral» .



de una ley qt
le haría caer

el ejere .

en la realidad inglesa'
monarcórnácos franceses
trínalmente

(121). Doctrinalmente, ya. Hobbes ha establecido, su concepto
de ser suprimida, destruiría el cuerpo del Estado y
la anarquía ; y hace coincidir la aparición del Esta . .

er constituyente (129). Locke ha des

estudiado par
ais et comparé (dos vols .,

ión del racionalismo, (pero ya no
influencia ,doc

(12B) Este patito ha sido
clásicos Élénwnts
Paris, 1921) .

cíón inglesa había tenido algunos teóricos autóctonos, como FORE-
9e laudibus legum Ajigliae' (siglo xv), y Sir,THomAs SmT« en su,

libri tres '(siglo xvi) . Pero la mayoría de las interpreta-
ciones sistemáticas fueron continentales ; es decir, de pensadores que. buscaban

pros y justificaciones para sus propios> países . Ya loj
ron, pero, de momento, fueron barridos doc.

i de la soberanía entendida a la manera dCSOMNO, LE

FoRcIK y LoysE*-u («el reino de Francia -dice el último-
ottarquía mejor establecida que hay, e incluso que haya existido nunca,

y no,señorial, una soberanía perfecta, en la cual los estamentos no . tienen parte
aiguna», etc.) . Pero mi

el
*siglo xnu vuelve, a surgir la coyuntura de reformas po-

líticas; y la idea de MonmsQuivii --según Esmww- «era que la Constitución in.
. de las más felices al problema político, y que la
del Occidente el imitarla hasta donde le, permí-

y después de
Const
DUVERGIM DE1 HAURANNE,
TocQuEvxtLa y L>BouLAYE se le mezcla la norteamericana . qon el
la Constitución de lúO :y las leyes constitucionales de 1875 se incorpora definiti-
vamente al constitucionalism6 francés

011 aSe dice que una comunidad queda establecida cuando una multitud
,es ¡se pone de acuerdo y celebra contratos, cada ,uno con cada uno, con

objeto . que cada cual, lo mismo el que votó a favor que el que
autorice como si fueran suyos y propios las : acciones y juicios de aque

de aquella asamblea de hombres a quienes la mayoría ha concedía
-el derecho de representar la , persona de todos, esto es, de ser su

í puedan vivir en mutua paz y ser protegidos contra
, cap. XVIII) .

glesa suministraba una
sabiduría ordenaba a los pa
hiera su carácter nacional» .

En la misma dirección se mudó el gTebtíno, DE LoLmF, en su Constituti
VAngleterre (1771), publicada poco después que BLACKSTOM en sus Commentaries
on the lato of England (1765) hubiera recogido ya, desde dentro, la interpretación

(en el libro XI, cap. 6.0 del Espíritu de las leyes) .
ndencia conciliadora se vió desbordada por el ala extren-'á

uclonalísmo ; y AlAnix, Siftís y, sobre todo, RoussnAu, dieran la pauta a
los constituyentes franceses, quienes se van apartando progresivamente (Constitu-
ciones & 1791, 1793 y del año 111) del modelo inglés ; y no digamos 1-0,8 textos de
la época del Consulado y del Imperio. En cambio, la influencia retorna en las
Cartas ,de 1814 y 1830, en la obra de los doctrinarios B. CoNSTANT, QUIZOT Y Rossi ;

idualista) en la



lo la misma, idea en una dirección
Wolff, Vattel, cte., han tratado diversos problemas, conexos, en

.particular la posibilidad de cambiar la Constitución o, como se decía,
,de «volver al Estado de naturaleza». Rousseau establece
del «pacto sociaL> unánime, con «liberum veto», que luego desapare-

demás leyes, para las que hasta la mayoría : «hay -tina sola
ley que por su naturaleza 1 exige un consentimiento unánime : es el

T (130).
la impar

los ejemplos norteamericanos (desde 1776, los
1781, los «Artícles of Confederatíen» ; en 1787, la Cono

federal) y se explica perfectamente el, deseo de ¡renovar el con-
mo el de publicarlo y difundirlo para aumentar
del pueblo, cte. (131).

Vattel había hablado ya de «Constitutíon de llÉtat» (132) y
que de ella emanan los poderes 14 Estado, así como

ácter de permanencia e fintan
los primeros momentos de la

onstitución reclamada ya en varios cahiers y que Lafayette
-.concebirán a la americana, se perfila definitivamente- con la
�ción del dogma de la «soberanía narran
na del «pouvoir constituant», que a> su vez
,dez, que efectivament
�Ceses (13,3) . «En cada una de sus

,s la obra del poder constitu
te . = Ninguna clase de poder delegado
dicionesde,su delegación» (1,34) . Y más tarde,

A. Filosoffa .>

r.
- 1

8

ra él legislativo or-
cíón francesa,

y otros
afirma

su corolario la doctrí-
lio : la rígí-

Tos pri
S¡,éyés-, la Constitu-

o del poder constituyen-
fiar nada a las con-

dé Thermidor

alas hambres, pueden estar unánimemente decididos a vivir jun
sobre tal , o -cual detalle de la vida en común, y estar

igados, por consiguiente, a aceptar la ley de la mayoría (HAURIOU . La science
.-sociale traditionelle, pág. 402) .'

. 1 (131) : Por supuesto, había otros antecedentes europeos como la «Constitutío
tphalíca del, lmpério,,Aa tRepeónidorm» sueca de
(132) La palabra constitución, del latín canstitutio, significaba

te, disposición (imperial) ., Mas, aparte dé esté sentido jurídico,
ordenamiento -o estructura ; así habla SA*vEDitA Y FAjAxtDo

,ción y orden de la Monarquía» («Empresas», es Obras, cit ., pág.
tilos confluirán en el acuñamiento definitivo del concepto a finales de

(133) Sobré todo en la ^Co-nstitucí4n de 1791 . En 1799 se hace
Irectamente al pueblo en la operación constituyente .

1

	

(134) «QuIest-ce que leltiérs État?;) En cambió, la nación es; libre
.,momento, por sí o por sus representantes 'extraordinarios, para constituí
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del año HI, el ingenioso Abate répetirá, mirando hacia atrás, «una
idea sana y útil fué establecida en 1788 ; es la división del poder cons-

ute y de los poderes constituídos. La tal se contará entre los des-.
cubrimientos que hacen avanzar un paso a la ciencia y se debe a
franceses» .

lo ta que con ello <quedaba completo el cielo de lo que
Jellinek llamaba .«las ideas abstractas del Derecho natural constitu-
cional» (135). LA formulación francesa de 1791, la españolá de 1812

la belga, e 1831. la difundirán por todas partes, y en breve
general dé las Constituciones

>
de nuevo

antiguos regímenes. Es la era del llama-
se prodúcela adopción casi

minación de los
constitucional «clásico».

ió el principio de que «Eátad.o .moderno» y «Es-En esta época
constitucional» son conceptos prácticamente sínómnos . (136). Po-

leía que «por encima de las variedades' y diversidades forma-
se destaca el hecho de la existencia de las Constituciones como
cesión 'que, caracteriza en general la estructura y funcionamiento
los Estado1s contemporáneos» . Y Brunialti estima que «cada Esta-

do tiene una Constitución como la tiene cada cuerpo or
dice bien o mal constítuído, parque sin poseerla no tendr

mido dice W. F, Wílloughby que «el
una comunidad que decide cons tituirse en Estado
gobierno pana ,conducir sus asuntos políticos consiste en la (or-
ación de un cuerpo definido de principios o disposiciones, deter-

do a' desarrollando los principales aspectos del gobierno a crear-

onversIón de la teo-
lo dice que el soberano no -podría li gar" las manos por unas
¡seas-e. Pero en este punto era más congruente la doctrina dencluso

uu, que, prevaleció : «Es contra la naturaleza, del cuerpo social ii
eda revocar ; pero no es ni contra la 'naturaleza ni, contra

ocar estas leyes sino con la misma solemnidad que empleó1 el que no
lecerlas . He aquí . toda la cadena que puede cobarse encima para el

porvenir» (Considérations sur le gouvernement de Pologne et sur sa réfo~tion
projetée en 1772) . Esto ,fué lo aceptado por la Constitución de 1791 .

,(135) Apresurándose a añadir que, «no obstante la recepción -de las concep-
jurídicas de los países extranjeros, toda Constitución debe ser explicada se-

áos del Derecho indígenO.
sentido, LINARES QUINTANA -- Constitucíonalísm~ y libertad,en este

Buenos Aires, 194$ .
(137) «Fonnaziowe

2 .0, serie, vol. 11, pág. 7 (Turín, 1894).
e revisione delta moderne», en Biblioteca,



; al Estado, que le es -
ión nación

UNA INTERPRETACION

<,138). Para Chimienti (que, no,era un liberal) «toda orgartizací
tal; como toda organización de fines y de medias,, tiene su, ley in,.

�terna, según . la cual y en virtud de la cual 'está constituida. . Esta, ley
para la organización estatal es la Constitución» (.139). Carie de Mal-

. herg dice terminantemente que «el Estado debe, ante hado,
~cia, al hecho- de que posee una Constitución...; -el nacimiento
Estado coincide con el establecimiento de su -primera Constitución,.

�escrita o no ; es decir, con la áp
,z, ha dado,

a
la colectividad

i4n del, estatuto que,, par primera
os órganos que aseguren

que hagan de ella una persona estatal» <140) .
suscitaba, claro es, no pocas objeciones . En primer lugar
órfico ; como hemá visto, él Estado moderno era prácti

camente anterior al Estado constitucional . Por eso Viruela,pruden-
temente, estima que «la Constitución no tiene por finalidad el erear

ístente y que resulta del hecho natural de
e por objeto determinar simplemente la

Estado y del gobierno . Es ama ley que en el fondo e& , .de
ente más

ablecer y de redactar que la! otras

olvía un
do por los hechos sociales

ión de Stuart Mill de que «las institucío-
íticas son la abra de los hombres y deben su origen y. toda su

a la,voluntad humana», en ,in proceso de constante crea-
ción y conservación, ,aparece mucho más acorde con la realidad la de

el de~Coulanges ,: «Las instituciones politices no son jamás la obra
a voluntad de un hombre, y la misma voluntad de todo un

blo no basta para crearlas» (142). Está fué la objeción inmediata de
los legítimistas : «creer que la Constitución política de los pueblos es,
un¡ obra -puramente humana ; que se puede hacer una Constitución,

onny : The lpvennnomt of modem Suacs, -
1 . Mamare di dírítto costítuzíonale fascista,

,gína , ls .
~ '(I40) Se'trata, por tanto, de una -ley «.provista de una fuerza superior y ar-
mada -de un poder reforzado, en tanto que domina y -limita -al legislador arde .
agria» .

(141) ESMFIN-NézARD . Op . cita, 7.11 ed ., vol.
(142) Historie des instíturións polítiques -de

volumen 11, pág. XII .



reloj,
azón y

écer que una Con
iay de Más fundamental y

al en las leyes de una nación, no
tombre no pue

odría,escribirse .,,,
constituida, sin que

claree o explicar por
impre estos declarac

males (143). ,
anuncio, en las albores del régimen constitucional, podría

en su decadencia, este sutil análisis de Valéry, en su
«Una sociedad se eleva de la barba-

a barbarie es la era del hecho, es,
del arden !ea el imperio de las

capaz de fundar el orden únicamente sobre la coac-
os sobre los cuerpos . Hacen falta cosas ficticias, El

. .la acción de presencia, de 'cosas ausentes y resulta
os instintos por los ideales. Un sistema fiduciario,

se desarrolla, el cual introduce entre
os imaginarios, cuyos efectos son plenamente rea.

Son esenciales a la sociedád . . .» (144).

	

.
e la crítica de los legítimistas y la de Valéry se inserí

de las, más- dramáticas experiencias de la distarla política de la Hu-
es la historia de la formación del derecha constitucional

clásica, de son transición al llamado 'posteonstitucionalismo (en

a experiencia
ición

cio.,
«e1

a Constitución,

	

ninguna Constitucí
lamente, cuando la sociedad se encuen-
ueda decir cómo, es posible hacer de~

08

son el efecto o ,la causa de muy grandes

3), - Ver J. DF- IgAisTRz : O<?úvrcs, 2 vals ., París, 18767 Mni
escribió a él un general ruso en 1814 . «Las naciones son como los
puede agitarse, pero no constituirse . . . El poder de organizarse no es

en modo alguno un poder humano ; el -orden deriva de la fuente de todo orden»,
(página 6) .

(I ,Ü) í<p reino del orden �prosigue VALfRy-, que es el de los símbolos y
S signos ; conduce 'siempre a,un desarme casi general, que comienza por el aban .

> dé las armas visibles y alcanza poco a poco
a

las voluntades . Las espadas le
fines y acaban por desaparecer ; los caracteres se redondean. Se aleja
iblemente de una edad

.
en la que el , hecho

'
dominaba...El mundo `so.

parece entonces tan natural como la naturaleza, cuando sólo se sostiene
1 en ~verdad, un, edificio, dé encantamiento ese sistema

acensa sobre escrituras,-sobre palabras obedecidas, sobre promesas cumplí,
imágenes eficaces, hábitos y convenciones observados y puras ficciones?»



ialísmo, a la defensiva, ha de , pactar con una serie de,
elementos , extraños) y, finalmente, de su crisis actual .

	

-

	

'
asar a éste último punto hemos de intentar la revi-

sión conceptual de ésta noción básica de la teoría del Estado y del
Derecho constitucional, que ha llegado a ,ser, como tantos otros tér-

nos políticos, elmás increíble compendio de equivocídad y ron
com

'13), Sentidos diversos de la

ntemporáneo se enfrenta ya con -
concepto de l Constitución de un modo uníveico, sino que , previa-

mente se intenta una catalogación de los posibles sígnífiéádgá o acép-
dé esta palabra. Así, CarL Sclunía distingue un concepto ab-

soluto (Constitución como un todo unitario) (145), un .concepto rela-

coría de la Constitución, trad ., Madrid, 1934 .
sentido se concibe a la . Constituciónya como la «situación toca

unidad .y ordenación políticas», ya como un «s
En ambos rasas se trata de un concepto absoluto (verdadero o pensado) . En la

ra de estas dos interpretaciones, SmánTT incluye : a), la noción aristotélica
mitución como da manera de ser resultante de cualquier unidad política

existente», o sea la concreta situación de conjunto de la unidad política , y or-
denación: social de un cierto Estado ; b), «una manera especial de ordenación
política y social» ; es decir, el status o «forma de gobierno» (eü'euan'eo forma for-

e), el «principio del devenir dinámico de la unidad política, es decir .
«del fenómeno de la continuamente renovada formación y erección de esta unidad
desde uña fuerza y energía subyacente»,; idea dinámica como principio activo,

da con la distinción de STwN entre «constituciones» y «ordenacioneso y
sión de MM, CUST, HárNFL, etc., que desaparecerá con el forma

ND, para resurgir en, la teoría de la integración de SMEND,

segunda interpretación, la Constitución aparece cómo «norma de nor-.
mas», 0 sea como la «regulación legal fundamental, es decir, un sistema de

;upre~ y últimas» ; en definitiva : la «regulación legal fu
cundo, cl Estado no tiene Constitución, sino que la Constitución es el

Estarlo: Esta concepción culmina en KELSw', y ScumiTT la crítica a fondo :
realidad, una Cionstítucíón es válida cuando emana de un poder (es decir

itórida<l) constituyente y se establece por su, voluntad. La palabra voluntad sig.
Ales normas, 'una magnitud -del ser como origen de

a voluntad se da de un malo éxistenciaV su fuerza o autoridad
reside en su ser» ; y así, da Constitución de Veímar vale porque el pueblo ale-

la ha dado». Frente a esta simple realidad, M Concepto de Constitución,
Ivizado~ hasta convertirse en el de ley $OttStitnelanal . en concreto».
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tela
pluralidad de leyes
dentro de la Constitución, y 1,0 mismo
«se garantiza: al funcionario el examen de

sobre investigación de la
de los maestros (Constítuci

(Constitución 8
¿Qué, caracteriza entonces a una

Grita y que su «reforma está ligada

40 ;
como decisión de conjunto sobe:

'147) ; finalmente, un concepto,
de un cierto contenido . (144).

ión éo.Mo
o estructura político-social ; Constitución coma acto de
dacional ; Constitución como institución dotada de vigor
e (149). García Pelayo testablece su «tipología constítucío-

(Constitución como una pluralida(
un concepto positivo, (.-Con7títucíón
modo y forma de la unidad
ideal (en un sentido distintivo y

Castillo sistematiza un triple significado .- Const

Constitución se reduce al de una
constitucionales . El caso es estar

«Reich es una República», que
ediente 'personal» u otras díspo-

��-Constitución española
940) o modo de sacrificar las reses

ional?Normalmentc, el estar es-,
a supuestos y procedimientos de mayor dá-

ad». La Constitución es, pues, 1,6 mismo, que su rigidez . Es un dispositivo y,
en realidad, sólo una norma en blanco que en cada caso puede llenarse según las
prescripciones sobre reforma constitucional» (pág . 22).

(147) SCUMITT desarrolla, bajo este concepto positivo, su pr ría deci-
ista de la Constitución como «decisión de conjunto, sobre modo y forma de la

inca de un pmKT». Es, pues, un acto del «poder constituyente», que
alidad existencial de un soberano, basado en la existencia políti-

independiente. Constitución son, pues, «las decisiones políticas concretas que,
denuncian la forma política de' "r del pueblo . . . y forman el supuesto básico para
todas las ulteriores normacíones, incluso para las leyes constitucionales», . (pág . 28).

(148) Cada partido propone, claro es, -su concepto+de «constitución ideal».
la política de partidos ladecisión puede ser el resultado de, un acuer-

da o transacción entre varios de estos conceptos; la decisión se toma «o mediante
decisión política unilateral del Poder' constituyente, o mediante convención
rilateral de varios de tales, sujetos» (pág . 50).

o tiempo que este concepto analiza Sciamirr el valor que pueda con-
ver la expresión ley fundamental, que sentimentalmente puede aparecer conexo .

1

fundamental» es, en efecto : a), la que parece de singular importancia jurídi-
s"as o grupos polhicamente influyentes vw un momento dado ; ti,

positivo, como decisión política .

	

,
(149) Constitución como «temperamento» será ,el sentido indicado por

ca u
norma «absolutamente» inviolable ; c), . una norma «relativamente»

d), el principio unitario de la unidad política y la ordenación de iconjunto;
e), cualquier principio particular dé la organización estatal {verbigracia, el prín-
cipi~o monárquico, la división de poderes, cte.) ; f), la norma última en un diste-

:iones normativas (en el sentido de KFLsyN); . g), la regulación
funcionamiento y competencias (verbigracia, en una federación} ; h),

'limitación normada del poder del Estado ; i), la pro



nal.P. sobre estos conceptos
función pomo sistema
p
(en

UNA

mido de
«expresión de, una

distingue
b), material

por FuSTEL DE COULANcEs cuando dice que «la Constitución de
torio puesta en acción» ; por Sm.NemR, por LAÍSTULO, et-

cétera

	

<
Ruxz DEL CAsTmLo estima que, desde luego, existe esta Constitueiátx

pero que no debe ser interpretada en un sentida determinista . hay que salvar
«!a

	

creadora de. la,ley y la autonomía de los factores políticos que
san dentro de ciertos límites el desenvolvimiento social . El poder no es mero refie-
jo de la ~¡edad ; es también el foco que la alumbra».

segunda sentido, Ruiz »EL CASfizz,a,o limita
SU, ya que no cabe una creación

eso público,
ha de concebirse
coma la «norma

es «la forma que
naturaleza de

L: y, en
yente» . Y en sentido formal
nido jurídico,

(15,0) GARCU
¡cio del autor es el primero de estos

más decisivo sobre el desarrollo de la. ciencia constitue
mo modo que

id<> la Const
una

$tcma» .
Finalmente, en el
es y estructuras soe

mal ; empíri
me un nexo

*a&6N DE LAS, FUENTES CONSTITUCIONALES...

ormativ
t9 históri

> como sistema) ; concepto socíológ
Marx y hasta cierto punto, de Balmes,

a social») (150). Biscaretti di
onstitución en un sentido . a), insi
al ; d), instrumental ; e), histórico , (151).

stituciones-
estinía que, en

los «fundamentos* del orden
lecida por el, poder cons4tu-
viliza un determinado, cante=
e» .

o constitucional comparado, págs . 29 y siguientes .
tres conceptos el -que influye de modo

que ¡le
llega a ser «puro

i complejo normativo
manera total, exhaustiva y
del Estado y se regulen los ór-

los».
oastitución histórí,
ión histórica en
irreductibles a

o legal» (pág . 51).
ido de una sola vez y en el que

las funciones funda:
ito de sus competencias y las relaciones en

itud polémica,
lenta
ales y

o sociológico predomina la «inmanencía de las 81tua-
es del presente» . A juicio del autor, todas estas contra-

as (Constitución política, y. normativa ; material, -Y. for-
¡van del fenómeno de que 9da Constitución for

una diversas esferas de la vida humana objetivada, por el que se
9 de la realidad política, jurídica, sociológica, cte. (pág .

Op. -cit ., vol. 1, págs . 60 y ss .
ntido.*Institucional, Constitución significa «status, arreglo, conformae

ra esencial de un ente o de un organismo en general». U,	sentido
sea atendiendo a su «contenido normativo», es «todo aquel complejo de

-normas jurídicas fundamentales, escritas o no, que trazan las líneas maestras del



exterior
(Teoría
la
el seno de sistemas de

FINP,R da esta i

, la mayoría de las definiciones al uso
os a la vez. De todos-modos podemos señalar -que
len faltar son las siguientes :

1 A)

	

La Constitución - es un sistema (152), es ~ decir; una , ordena-
con vocación de simplicidad (153~ v sentido funciona]. 1

1

lento» . En sentido forma
por su
«el acto fundamental en el cual están solemnemente
ialmente constitucíanales». Finalmente llama

alón liberal» .

egíslativo más arduo
sentido
Jadas .Ias

al .que hacia sinónimo Constitución de «Cónst
FiNFa llega a decir que, en cuanto sistema, la

con la sociedad en que existe (op. e
tetáforá expositiva es ciertamente muy gráfica, pero tiene lo

todos las metáforas (fuera de la Poesía, que es su «álgebra superior»),
ocular del organicismo biológico en Sociolo

corlamos' que, COMO
dice J. VON racterístíca esencial de

casita de un factor exterior a ella
mantenga constantemente en forma», mientras que «el factor

está entretejido en el tipo constructivo de los seres vivos5o
vida, trad . Madrid, 1944, págs . 10 .11);resulta �claro que lo mismo,

la mecanícísta que la vítalísta son inaplicables y que nos movemos cil

cíón : -dado un cúmulo de
giendo en diversos momentos, y al impulso de estímulos

.(da - energía humana que circula por
desperdicio y las reduce poco a poco a un míni
sistema» {op. cit ., pág. 111.

Por eso una Constitución es : «aunque en sus aspec"
iente formales (como ocurre en la Constitución inglesa), puede ser el,

bien, par las raerlas doctrinarías de algunos,
sus autores (C0-0 la Constitución 'alemana de 1919), de aplicación úüicamente~,

para un futura posible o imposible, su significado ¿n cuanto al funcionamiento, o,
sea en cuanto distinto de su significado en el papel, es siempre el adecuado a las-

ráneas» (lb.) .
un sentido semejante habla HEUFR de la CorjLstitüeió
forma de-vida organizada» (Staatskhre, pág . 251) ; como una «estructura

abierta» que actúa como «forma para la actividad» y «a través de J,¡ cual pasa la
'Vida, Vida en Forma y Forma que sale de la Vi-da» (pág. 250) . No, es, pues, pura
proceso dinámico, sino forma del proceso. Fn esto difiere de SmEND, .

la Constitución es «la vida en la cual el Estado tiene su realidad vital, es
su proceso de integración» (Verfa,,isung und Vertessungsrecht, pág. 78). «El san.
tilo de este -proceso es la interna y. nueva restauración de la totalidad vital det
Estad<>; y la Constitución es la normacíón jurídica de las diversas caras .dé este ,

.
proceso» {Ib.} :

(153) - De la Gnsti



B) Este sistema u ordenación tiene por objeto específico la or-
ganización política ; es un sistema de instituciones políticas qué afee-
ta, de modo primordial, al ejercicio del poder. Se trata de saber,: .
COMO dice 'García Pelayo : a), quiénes son llamados a ejercer el po-
der ; b), con arreglo a qué .principios orgánicos ;. é), según qué mo-
dos ; d), con qué limitaciones (154).

C)

	

La Constitución propende a cristalizar en un . complejo de nor<
reas jurídicas, de diversos orden y clases, que en principio son la pie-

angular del ordenamiento jurídico y de rango superior a las de-
as que la integran (155).

UNA INTERPRETACIóN DE LAS FUENTES ICONSTITUCIONALES...

	

89

ea : «Denique sit quodvis, simplex dumtaxat et unum.» Como dice ALExis
la mente humana «está construida de tal manera que re deleita en la conteiuplación
de los hechos simples» ; por el contrario, el tener que abarcar, problemas, comple
jos nos produce una especie de repugnancia» (La incógnita del hombre, pág. 15)., .

(154)

	

La Constitución, es, pues, «la ordenación de las competencias supremas
Estado»; es decir, de esa «unidad de poder» que es el Estado, «organ

que tiene por objeto asegurar' .Ia convivencia pacifica y la vida histórica de .
humano» (op . cit ., pág. 19) .
go sentido dice WAn£ v PIimuPs que «se entiende normalmente por

Constitución un documento dotado de una especial santidad legal que sienta las
bases estructurales y las funciones principales de los órganos de gobierno de un
Estada, y declara los principios que gobiernan las operaciones de esos órganos»
(Constitutional Law, 4.1 éd . ; Londres; . 1451, pág . 1) ; siendo el Derecho, constitu-
cional el conjunto de «reglas que regulan la estructura de los órganos pnneipales
del gobierno, y sus relaciones reciprocas, y -determinan sus funciones principales»
(páginas 2-3) .' Así, también concebía MIHABEAU a . la Constitución como «la ,distri-
bución de la competencia o -de la extensión de los poderes dada a todos y a cada
uno de los que la ley ha encargado de funciones públicas». Y para MOUNIER, una
Constitución no es otra cosa qu un orden fijo y establecido de la manera de .go-
hernar».

(Ver DUmos, op . .
2193, París, 1932 .

(155)

	

«Así como Atenas surge armada de la cabeza -de Zeus, así el Estado
emerge desde . un principio equipado con la armadura del Derecho político para.
dar después vida al resto del Derecho» (RADRRUC$ : Filosofía del Derecho, pági-
na 46) .. La Constitución es, en -este sentido, cela forma juridíca suprema en la co-
lectividad organizada en el Estado» (DUCLOS, op . cit ., pág . 11) ; o como dice'
BERNAREGGI, es «la norma jurídica que regla el ejercicio del poder soberano, . por
lo que son normas constitucionales aquellas que someten al Derecho el - ejercicio
de la soberanía, y es constitucional aquella ordenación estatal en la cual el ejer-
cicio del poder soberano está reglado por el Derecho» (BERNAREGGI : L'attiuita le-
gislativa e la volontá pgpolare nel regime democratico,' Milán, 1949, pág . 7) . .

Para ANTONIO FERRACCi, Constitución es simplemente toda «norma jurídica
perior a la ley» («Norme e riforme costituzionali in Italia : a proposito dei nuevo



90

en estricto sentido
ido amplio», ~~
tiende que «en sentido más

solamente
tradiciones, de dog

etc. . Como dice Hel
y organizada jurídicamente,

sí . normálizida» (156) .

concetto di lega costituzionale», en Studi di Dírítto pubblico in onore di Oreste
í, Pa<Jua, 1,931, págs . 391

En paridad, a este punto,
seguido la influencia de Orlan
pero` la ricostrazione giuridica

tecnicí
ene, 3925) y

de la escuela vietesa . Ver MICHELLE DELLE DONNE . «Per una revisiane dalle prima
nozioní. del Diritto pubblico : contribuía allá sistematice -del Diritto
en .Studí Tanelleti, cit., (págs, 233 y ss .) .

	

1 .

Muchas de estas definiciones engloban, naturalmente, otros elementos. Así,
PmLF,ú»iNo Rossi decía que Constitución es el «conjunto de leyes que forman la

ización, de un Estad<> y reglan su acción y su vida, lo mismo que, se llamo,
itucí¡6n del cuerpo físieo al conjunto de leyes que presiden su orga,

elan su movimiento, y su vida» («Cours de Droit eongtitutio"<el»,^ en (lanares
ates, París, 1877, vol. 1, págs. 6 y ss .) . Pero, en general, se habla de leyes

irla, «en sen-
gobierno», en .

de leyes funda-
mentales positivas que establecen cuál debe ser la forma de gobierno en aquel

silo y -cuáles son los órganos a través (del Estado) de los que se manifiesta el
poder del Estad~. . Finalmente, ~s cornúmnente se llama Constitución a la ley,
fundamental del
dio de la Constitución

ional y organizaci
1

Staatsusa,
cia de un ordenamiento constitucional en buena pa

rrado. Cuando SANTi RomANo dice que «el Derecho constitucional y la
el ordenamiento supremo del Estado» (Corso, 2.a ed ., pág. 6), y
ocial, y por tanto también el Estado, es un ordenamiento jurid¡-

'

o
Constitución no es sólo la conducta

bién 1 no normada,

ta fe refieren
(en su famoso escrito de
Diritto ~blico, nueva

vo, Así GARÚYALo después
de manifestarse de una
iso» es «aquella le

representativa, y se llama Derecho constitucional al estu-
ados representativos» (Principios de Derecha Com-

stado fascista italiana, Madrid, 1934, págs . 1 y ss.) .
doctrina no es incompatible con: la existen.

st
atada, en
(pág . 43l y que «no siempre, pero frecuentemente, a lo menos en la ¿poca

moderna, . es además -una persona jurídica» (pág. 45) y que «es Estado todo orde-
namiento jurídico territorial soberano, o sea originario» (pág . 52), no dice que
sea un ordenamiento solamente de normas, sino de instituciones, con toda su vida
juridica,y sus propios ordenara
moderna es la realizacíó

Como dice EMILIO CROSA, la Constitución
unidad política de un pueblo- éste se

organiza en un territorio determinado, por medio 'ale un ordenamiento, del cual
:la Constitución es principio y fundamento, erigiéndose así cu- Esta-do. Ahora bien,
no son, tanto las normas como ibeomplejo de elementos políticos y morales, que
las sostiene, y que en crisis históricas determina la formación o transformación
de los .Estados y sus Constituciones, lo que permite distinguir y clasificar las Cons-
tituciones.Así, las Constituciones rusas, a pesar de que adoptan la forma externa
de las Constituciones europeas, nada tienen que ver con éstas. La Constituci
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stitucíón es, en todo caso, un orden fundamental; nota
de precisar; pero de la cual se dan vivencias muy efectivas,

ración de permanencia, pues «una Constitución es como un
escudo, que es tanto más querido por su portador cuantos más rasga-
flos y abolladura,,, muestra de pasadas batallase (157).

S, un méiodo único para, el conocimiento de la Cons-
Estado . Se ha de .conocer, en primer lugar, la infrae

hice y ecológica, pues, como : decía
arias cosas gobiernan a los hombres, el clima, la religión,

leyes, las máximas de gobierno, los ejemplos de las cosas pasadas,
las costumbres, las maneras, de donde resulta, un espíritu general' que
las dornina» (158), que no se puede conocer más que en coújunta :

integro nascitur ordo». En particular, el hecho originario, de la

ión en la
espacio suele ser decisivo para

itucíonal de un- Estado («iustissima. , telus») (159).
ute es capital la estructura económica y, también, como

dice Walter Eucken, la const¿tución económica, la que define como
-'isión total sobre el orden de la vida. económica
(160).

~,c<e,conoTní
libre
,elece

un estátuto del Estado mismo,, pero es decisivo en
«II fattore, politíco e le costituzioni», en Studi in onore, Ranelletti, págs . 149-y se .) .
En este> sentido dice GAtteíA PELAYO que hay en el Derecho constitucional (cuna

irreductibles a, U precisión de un sistema» y. que, «no es la pura
rma, sino la síntesis de la tensión entre la norma, y la realidad con la que se
ente» (op, cit., pág. 20
(157)

	

RA»Bituen :

	

Verfaissunsrede, Berlín, 1928,
(158) Este espíritu es la dominante (CHEvALLrw) de un complejo de factores .

MoNTEsQuiF,u estimaba que, si en conjunto era bueno, más valía respetarlo- «no
se debería intentar el entorpecer con leyes las maneras, para no perjudicar, a sus

,des .» Llega a -decir . «dejadle hacer las cosas frívolas seriamente, y alegremen.
cosas serias .»
1 Para la relación entre «ortung» y «ordnung», ver Senmirr : Der Nomos

Cuestiones fundamentales de - la Economía política, trad ., . Madrid, 1947,
79 .
enorme, ademási de estructuras, se dan órdenes; (orden económico m

económico), que, como en Derecho, pueden ser «orgánicas» o «impuestas».
todo case, en un momento dado y prescindiendo de que luego se pueda

un hecho con que se encuentra la política .
señala, entre otros órdenes posibles, la «econo
con dirección central», que a su vez puede ser con dirección fatal, con
rabio de bienes de consumo, con libre elección de . cons
oficio y de puesto de trabajo, cte .



que se han erigido en derecho, en instituciones jurídicas, y .quien
atente contra ellos atenta contra la ley y es'castigado» (162). "Vice-
versa, allí donde la Constitución escrita no . corresponde a la red, es-
talla inevitablemente un 'conflicto que no hay manera de eludir y en,
el que,' a la larga, tarde o temprano, la Constitución escrita, la hoja
de, papel, tiene necesariamente que-=sucumbir ante el empuje de la
Constitución, real, de las verdaderas fuerzas vigentes en el, país (163).
En definitiva, .una ''Constitución, como dice Lasswell en su famosa
Minula (16Q dice lo que en poder, influencia y provecho se obtiene

.a, como dice Marríot, «no son mercancías exportables» . No,
saber consejo más elemental que

1

el de'Lord Bryee : «.NU deis
etilo instituciones para las que, no esté , maduro, en 14 íngenuk
L de que la herramienta va a adiestrar la mano dúj operario .
d los hechos . El hombre es en cada vais, no, lo aue querciños-,

La tesis recuerda las que en el terreno literario han
en La isla 4 los pingüinos;Jaca LoNDON, en El -Poderío

(163) Op . cit., pág. 81 . ,
En definitiva, «los problemas constitucionales no i

mas de derecho, sino de poder> (Pág . 196) ; y toda su
consiste en eso, en proclamar la realidad de las cosas,

1 vez, la Constitución, una vez establecida, es una ley Iu7,z"ntal que se
cia de las demás en que «es una fuerza activa» que ejerce sobre ias atrae"
n «imperio de necesidad»;y en virtud dé él (das obliga a ser nlicésaríamen-
aue son y como son, sin permitirles ser de otro modo» {pág. 51.

cion nos
¡al, estamentos,, clases, etc.) ; la efectiva . distri

los grupos -de la, riqueza y el poder, .Aquí entramos
a lo ; Lasalle, de las

» (161). Los «factores' rea
tistituci6n, decía el líder soe

esos factores reales de poder, se extienden en
,Cmomento,



iNTERparmAexóN'DE LA

(166)

	

La paradoja es mayor cuando -se advierte que, movidos ,por Ios grandes
bios estratégicos y económicos, los países anglosajones han venido a adoptar
estructuras típicas de los, países continentales y su consecuencia fundamental :,

el régimen administrativo frente al ,role of law .
(167) Como cuándo H--Crf,, en su obra Pie Ver/assÚng DeutsMands (1802} ;

dice que , «para el edificio jurídico del Estado alemán no existe tal vez mejor le-
trero indicativo que éste . Fiar iustifia, pereat. Germanio» (cita por ERN5T RUbOLY
HuBER : Re¡chsgetvalt und Staatsgerichshof, Oldenhurf, 1932) .

(168) <iConstituciones, gobierno representativo y partidos >políticos son tór-
nu,nos indisolublemente unidos» (HILLQUIT : S~cialism in theory and practice,, pá-
gina 148) .

(169) En buena parte, el afán constitucionalista es paralelo ala secularización.
EDÚcH estima, en este sentido, que el sistema constitucional moderno «puede

interpretarse en algunos aspectos como un esfuerzo encaminado a conseguir, sin
sanciones religiosas, . una conducta responsable enlos negocios públicos» (op . cit .,
página,251). Por eso suele mOntane, en torno a la idea de representación en cuanto
instrumenta racionalizado de' contrW.

Ahora bien ; la Constitución pretende ser al mismo tiempo la arquitectura
1

del
Estado . Y Aí>Am MULER pregunta : «¿Cómo podrá una manufactura política- mim.
tener

<
en vigor e" espíritu grande, libre y altivo de la nación, que se inflama en

la guerra ; tan siquiera reemplazarlo!» (Elementos de Política, pág . 64) . Parece
ser que cuando el Mariscal Mac-Mahon ocupó la Presidencia de la 111 Repú-
blica, lo primero que preguntó después de tomar posesión fu¿ esto : «¿Dó-nde
está el Reglamento? Que me lo traigan en -seguida .- .» FIAt£vy comenta : «Hom-
bre feliz . Para los simples todo es simple.»

(171 VniFDRiem .- Op . e¡¡ ., pág . 770. Sin embargo, precisa el
Atudón «funciona también como el símbolo más efectivo

comunidad» (lb .) . ,

FUENTES CONSTITUCION~. ..

Y, sin embargo, la gran paradoja del constitucionalismo clásico, visto
ya con perspectiva histórica, es que

,
se trató de imitar la «maquina-

ría política» anglosajona (parlamento, partidos, cte.) por unos países
tic, en general, estaban movidos por «fuerzas políticas» muy distin-

tas (Monarquía absoluta, Ejército, burocracia). (166). Muchos paí
parecieron proponerse una meta idealista que dijera � «Hágase la Cons-
titución y perezca el Estado» (167).

La otra observación es esta . El Constitucíonalismo clásico no re-
nocía como Constitución cualquier «estatuto» del Estado,

cisamente ¡os que respondían a la ideología liberal o liberal-
tica . Ya la famosa «Declaración de los derechos . del hombre -yd&el
ciudadano» precisó, en su art. 16, que «toda sociedad en la cuál no
está asegurada la garantía de los derechos, ni determinada la separa
ción, de los poderes, carece de Constitución (168). En una palabra;
la Constitución era, ante . todo, una restricción al. poder del Esta-
do (169} ; es «el proceso mediante el cual se ponen restríc¿lo'n'es

a la acción del gobierno» (170). Era, pues, perfectamente lógico



adose el acento , en el
alizamos, de la libertad

a través del Estado, se
nstítu,cionalismo

. - dé: démocrátie

(171) Ya SpAv"TA señaló que contra
día servir el poner límites a su poder, toda

vención aumenta cada día. Viendo el pi
minístración, proponía tres remedios : normas Juri-
tades de la Admínistraci
pronta de los funcionarios

(172) «Tanto en Inglaterr
principio democrático,

cesídad de su inter-

*
d de la Ad-

itasen las facúl-
ahílidad indefectible y

cit .,
ella,

aristocrático» (Fitiwrtlcil :
Incluso mi los Estados Unidos, donde la democratización
de JAcKsoN y, sobre todo, a partir de la guerra de Secesión .'
Cesó se inicia con la reforma
las revoluciones de IM.

(173)

	

«Se dice 'hoy . . . que todo el Derecho es social, mientras se decía en los
los xvni y xxx que todo el Derecho es individual» (PERcouEsi : Oríentam~fi,
da, pág. 2) . La repercusión característica es la aparición d¿ los <~(,derechos so-

y sus garantías en la parte «dogmática» de las Constituciones . d,a regu-
lones sociales es un dato característico de las Constituciones

contemporáncas» (PmcoLEsi : Op, cít., pág. 222), por cuanto es en ellas, general,
constante.

1

fiesta
individualismo anterior) : a) Intervención creciente del Estado, sobre todo en la
Economía, consagrada e incluso «impuesta» por las textos constitucionales;b) Re-
cono¿iTñieñtú -de la s «colectividades intermedias» ; e} Afirmación ,creciente de
Mores del chibdxanwo e imposición de un ejercicio social de los derechos ^R-
COLESI : Op . cít ., pág. 223) . Ver en el mismo sentido Gascón Y MiRíN : «La Po-
lítica social en el Derecho constitucional contemporánea», en Información Jurídi-
ca (núm . 59, abril de 1948).

(lao Como dice A~co Gármix; da verdad es que los viejos ordenamien
¡<,,os y sociales son insuficientes;han agotado su función histórica. La eco-

que era la base económica del Estado liberal, se ha Hundida para
paso a la economía dirigida y controlada . Incluso los

puros, porque están sometidos a una economía controlada, y el*
basta para desvirtuar la economía liberal. La doetri

ente . Lo¡ Estados liberales se ven constreñidos
nos poderes para templar las insuficiencias de los, ordenam
realidad;es necesario tener el valor, de afrontar la situar
No son coixcebibles hoy ordenamientos constitucionales que prescindan

ordenamientos económicos y sociales» («La fase
toa>,-en Seritti per Romana, vaL 1, pág. 11).
no faltan los críticos . Para FxRxco . FiNzi, da intrusión

crol
narria
ceder
no
Estado

acepto de libertad,'como e
ala
cloral (171) .

pida~nte de aristocrático (172,) a de-
«social» (173); de social a socialista (174),

res direcciones (alejándose cada vez más del

onstítucíonalismo
cít .,
e en

el Pro.
de



es una conquista . . .
todos
constitue
sí
lados al
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,Or, fin, apareció nada Inenós que
(10YS-

ción jurídica ',de elemento! éticos y econ«,,n"úoos significa sin duda, en princi-
pio, un retroceso técnico en el desarrollo del ,Derecho» ; a su juicio, «se retorna
a la confusión de . los diversos principios sociales -econorma, religión, moral,

había sido orgullo de una elaboración secular el haber distinguido
tado» (en Comentario sistemático, cit., pág. 40).

Decía
público».

i el ordenamiento social que hoy
tido, formal,,

duda, en todas partes
tima qué

el Derecho constitucional no sólo se ocupa de los
ido de U soberanía, sino también del «ordenamiento sobre la fun-

cionalidad de los mismos y sobre las relaciones fundamentales entre el . Estado y ,
los varios sujetos jurídicos» (Orieniamenti, pág.

175) Es verdad que éste interesa tan sólo en-crtanto contrafigura o reducción
alismo constitucional.

Como es sabido, en los países que pudiéramos llamar
munistas enfrentan a las «ficciones conslítucionales» lo que
el conglomerado de trabajadores, campesinos e intelectuales sobre el que ,inten-

comitis, o «,súviets», una Constitución frente a la oficial .
o ,el régimen, la Constitución pasa a ser una 1pieza más den-

nismo, general de la nueva dictadura. Corno decía GAsTox
al servicio del Derecho. El régimen soviético se resume en

lencia al servicio, de los intereses de una clase» (Prólogo
a
La. théorie

e de VÉtat sovié~e, de MiRKiN£-Gu£rzÉvxcm, París. 1928, pág. l) .
la la «dictadura -del proletaria<lo», a partir de las bases ideológicas

que ya hemos analizado, como «dictadura ¡limitada, que no es :entorpecida por nin-
guna ley, por ninguna regla absoluta ; poder que se apoya directamente sobre la
violencia» . El Estado ^comunista aparece así como un auténtico «Princeps legibus
solaras», como un despotismo sin límites. Se niega al Derecho todo valor , intrín-
seco y se planteo una dictadura de clase totalmente extrajurídica. ¿Qué sentidó:

es una Constitución? No es ya el problema que planteaba Napoleón
cuando -decía que «una Constitución debe ser hecha de modo que no entorpezca
la acción -del, Gobierno y no le1uerce a violarla». Esta vez se va -mucho más ,allá .
Se admite que 'el proletariado y quienes en su nombre controlan el1 Estado tienen

specie de «derecho divino» a la :violencia, y, consiguientemente, ,
isprud9ncia soviética, el hecho -de la fuerza posee un carácter norm*-

Op . Cít ., pág. 9) .
base se monta lo que TIMASCHÉFF llama «un despotismo de earáe

ca». Las normas están sometidas en todo momento, a la aplicación de la cláu-
sula rebus sic stantibus; no hay propiamente jerarquía entre ellas, y se suceden
con tal rapidez que no May manera de ¡seguirlas . Teóricamente, el Praésidíum
ejerce un cierto control ; pero no hay garantías de procedimiento.

,
Por '

todos �los países : .'aparecen confundidos:«la Constítue
GuRvirún�, no hace distinción alguna entre las funcio~legislativa y
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Nada tiene,, pues, de particular que se hable en todos los tonos
de crisis del constítucionalísmo y del Derecho constitucional &clásí-

Surgido de la teoría política liberal burguesa y del deseo de con-
solidar las conquistas de la Revolución francesa y sus demás epígonos
europeas en una sistematización y racionalización ; volcado en el mé-
todo jurídico, yanás particularmente el positivismo jurídico, y cons.
tituído como una ciencia de la juridicidad constitucional, ocurre que
bien poco más tarde de la obra 'de los fundadores (Gerher, 1865 ; La-
hand, 1876 ; Orlando, 1888) (176), y justamente cuando algunos con.
sideraban definitívabente consagrado (l77), empezó a hablarse de
«excepciones»; como hace Thornas en 1926 ; y pronto la expres
quedó . desbordada por la realidad . Mientras, la obra de KeIsen re-
presentaba un brillante, pero final., gesto de la posición del positivis-
mo jurídico y del legalismo, y por todas partes arreciaban las criti-
cas del marxismo, , del pluralismo, del institucionalissmao, en todas las
formas del sociologismo (de Ehrlich a Roscoe Pound} (,178}: Por
otra parte, el crecimiento, incesante de las situaciones «anormales»,
de «crisis», de «emergencia» (que pronto llevaron al apelativo de «¡Ii-
mitadao» hizo crecer igualmente los, «plenos poderes», las «leyes de
,emergencia»,, las «delegaciones», lo ranormaM, los «decretos leyes»,

«medidas de excepción», etcétera (179).
Frente al viejo cuadro de dogmas políticos, de técnicas y

(180) en nuestra generación resulta que «a

y se contenta, confiriendo a diversos órganos, y en cierta medida, una dimensión
diferente del poder ejecutivo . y legislativo». Detrás de la ficción del Praesidium
aparece en todas partes, como auténtico órgano primario, el Partido .

(176)

	

Ver GARCU PELAyo : Op . cit., pág . 27 y ss ., y 49 y ss .
(177) Por el triunfo de

las «democracias» y la liquidación de los Impe
centrales, en los cuales el «Obrigkeitstaat» debía ser sustituido,
«Reehl»taat».

(178) El «decisionísmo^ primero, y la tesis del «orden co-nerolto»,.',despu,6s, de
; el «,derecho social», de GuaviTcH ; la teoría de la integración, de 8xw» ;

como «forma espacial de vida»- ; la teoríÁ del
ROMANO ; las interpretacioncs'«estracturalistas»,

. la . nueva Geopolítica ~-el
«ordinamento, giurídico», -de
de HUM£R Y SCHINDLER, etc .

uso - se produce- un cambio en la terminología. Muchos libros que una gene-
ración antes eran «De, Derecho constitucional comparado», ahora se anuncian,
verbigracia, como «Sociedad�Política y Gobierno en . . .», etc .

(180)

	

No hasta la explicación de que, es «la eterna paradoja -de la política, que
midpero en 138 eergencas el poar . . :'no puede ser

: :systeTatic Pólitics, pág . 252) . Como : dice FiNt~, el
se, reduce, en efecto,, a que en la guerra (dos, frenos y las balanzas

la autoridad debe ser
entorpecido»
fenómeno

FRAGA VIERAMIZ
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Estado, de su organización, de sus relaciones con los individuos, los
-derrumbamientos políticos sobrevenidos en las últimas décadas en
,-<cierto número de países de Europa. . . han aportado, o pretendido apor-
tar, soluciones que no entran en estos cuadros, sino que, por el con-
trario, los rompen violentamente» (181) . Se trata, en efecto, de «re-
gímenes que han edificado o pretendido edificar un Derecho constitu-
.cional verdaderamente nuevo por proceder de una ideología . y de una
ética radicalmente distintas» (182) . Y el intento de eliminar los casos
,extremos y de presentar como «excepcionales», como puras «anorma-
lidades» otras desviaciones, y de hablar de un «postconstitucionalis-
mo» o de un «Derecho constitucional de postguerra», son puras con

iones ante, la realidad de la crisis total planteada en los hechos
la teoría constitucional.
consecuencia es terminante :' la Constitución formal ha pasado

a segundo término, y nos interesa en primer lugar la Constitución
material (183) . La Constitución en sentido material es la que deter
mina la fuerza política y el fin político de las normas constituciona-
1es, y la que rellena sus lagunas ; es la qué refleja la estructura social,
la realidad de la comunidad política, siendo, por tanto, mucho más

fosa y significativa que la Constitución formal . Viene pues, a coin-
cidir con el concepto, fundamental en el momento presente de la teo-
ría del Estado ; de régimen (184). Un régimen .político es para Chia
Telli un «complejo de instituciones jurídicas coordinadas al objeto

son abandonados, porque no podencos permitirnos ese lujo, cuando el país está en
peligro», sino de que «es en la paz cuando se preparan las guerras y cuando surge
-el paro», etc. (Can representative government do the job?, pág. 22).

En una palabra, el desbordamiento de los moldes del constitucionalismo clá.
rico no es circunstancial; sino total.

(381) Lm`ÉRRi£RE : Manuel de Droit
(182) Ibídem .
(183) Hay gran imprecisión en estas contraposiciones ; pero xne refiero al sen-

tido determinado que da a la expresión MORTATI en su trabajo La costituxione in
sezzso materiale.. . Cabria contraponer «Constitución política» a «Constitución JU
ridica»; pero estos términos han sido ya manejados en sentidos diversos, que po.
drían -dar lugar a mayor .confusión . HEGEL contraponía, en efecto, la «constitución
jurídica» de la sociedad a .la «constitución política» del Estado (Cfr . Filosofía del
Derecho; trad ., Madrid, 1935, pág. 86) ; y también habría interferencia con el bi-
nomio de HAuRIou, «, Constitución política» y «Constitución social¡) .

	

'
(184) Cfr. BiscARETTi Dr RUPFiA : Op. cit ., 1, págs . 96=97 ; CajAREm.i : «II

, eoncetto di regime nel Diritto pubblico», en .4rchivio Giuridico, 1932 ; MAuRIcF,
DuvERGEn :, Les régimes politiques; París, 1951 ; LojENoxo : Régimen político del
Estado español, Barcelona; 1941 .

A. Filoso

pág. 263.
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de actuar una determinada concepción política del Estado y de la
sociedad» . Duverger entiende que, «en sentido amplio, 'se denomina
régimen político la form áque adopta en un grupo social la distinción
general de gobernantes y gobernados», y que, «en un sentido más res-
tringido, el término de régimen político se aplica solamente a la es-
tructura gubernamental de un tipo particular de sociedad humana
la Nación» (185). Sobre esta base se intenta trazar «un esquema de
conjunto . . ., una clasifcación general en la que todos los regímenes
políticos pueden tener cabida» (186), y un método distinto de la «ten-

describís los regímenes políticos más bien según su forma
jurídica que con arreglo a su funcionamiento práctico» (187).

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

MANUEL FRAGA

(1850

	

Duv£RrER : Les régimes politiques, pág . 7.
(186)

	

Duvn-GER : Op. cit ., pág . 8 . «Esta concepción --prosigue el autor- se
justificaba tal vez en las' épocas felices, en que los gobernantes se esforzaban ho-
nestamente por conformar sus actuaciones con las disposiciones establecidas en las
Constituciones. Pero cada día se ensancha más el foso en la actualidad entre la
letra y el espíritu, entre los textos y la aplicación de los mismos . Hay por, el mun.
do un número bastante grande -de Constituciones políticas absolutamente ficticias
que definen, ni¡ régimen . sin relación real con el que reina- efectivamente en la
nación,, el primero de los cuales sirve de camuflaje al segundo . El afán por la ver-
dad conduce a tener en cuenta éste más bien que aquél.» (lb .)

(187) Ibídem .
(188) Indudablemente tienen algún interés las clásicas distinciones entre Cons-

tituciones rígidas y flexibles ; otorgadas, impuestas y pactadas ; codificadas y dis-
persas ; largas, medias y breves, etc . También tienen interés los modos de orga .
nizar la división -de poderes y funciones y sus relaciones recíprocas, cte . Pero
todo ello en cuanto que no sea en el papel,, sino en la realidad, y en cuanto que
las normas particulares se integren efectivamente en el sistema del régimen . In-
cluso en él plano jurídico, R enARB ScttmtoT, FALix SomLó y GARcí& PmAYO han
señalado la importancia del «sistema de conexiones», fuera del cual los preceptos
aislados son . puras abstracciones .

(189) DuvERGEa acaba por aceptar esta sencilla clasificación de los principales
es políticos . a), de tipo inglés ; b), de tipo arnerícam ; e), de tipo ruso .
e estas otras líneas de ataque (págs . 61 y ss .)
gún el procedimiento de designar a los gobernantes,» a) Países de elec-

ciones libres ; b) Países ;de elecciones dirigidas ; c) Países de elecciones plebisci-
tarias ; d) Países sin elecciones (pág . 62) («insuficiente») .

Relaciones entre los poderes : . a) Régimen parlamentara
si.denciál ; c). Régimen de Asamblea («impracticable en cuanto al .uso») . (lb .) .

C)

	

Estructura de los partidos políticos :

	

a) Partido . único ;

	

b) Dualismo de



tivas Constituciones . Como dice Jennings, en Inglaterra exis
una Constitución escrita no podría decir sino que existirá un Parla-

o que podrá hacer todo lo que le plazca» (190), y no se trata de
que, como ya vimos, el Parlamento esté reducido hoy a «un mera
órgano, de registro» (Laski), sino de que, a partir de esa afirmación,,

almente el estudio' del régimen inglés . Porque,,
to, lo que interesa es saber cómo y por qué es exacta la apre-.

ón de Laski de que, a pesar de esa soberanía ilimitada, que teó-
1Irlo todo (jurídicamente), cmingtzn

uitar-el voto a los católicos o a prohibir la exis-,
de los sindicatos obreros». Frente, a esto que lía hecho inmor-

s los libros de Bryce o de Bagehot, es decir, los que han buscado
ndo real de los regímenes, la Constitución material «es . bien sa-
-dice Posada- cómo engañan los textos constitucionales - las

Constituciones se parecen todas dentro de ciertos tipos generales (191).
El fenómeno puede ser considerado, a mayor abundamiento, desde

este punto de vista . La mayoría de los países presentan largas listas
de textos constitucionales sucesivamente vigentes (192). Duverger ha-
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partidos ; .c) Pluripartidismo o
(Ibídem .) :

D) Extensión y limitación de los poderes públicos : á) Regímenes liberales-,
b) Regímenes semiliberales ; e) ; Regímenes totalitarios o colectivistas («insufi-
ciencia de exactitud» ; tiende a coincidir con el criterio A), pág . ó3) .

Para VEDEL, la distinción fundamental seria entre la odemocracia clásica» (u
-óccídental) y la «democracia popular» (o marxista) . Cfr . Manuel élémentaire de
Droit Constitutionnel, París, 1949, págs .11 y ss .) .

(390) «Les caraeteristiques du Droit pitblic anglais», en
l'Isonneur de Lam,bert ; París, 1938, vol . 11 .

En otro lugar dice el propio JENNINGS que «el Parlamento puede
Constitución de Inglaterra, prolongar su propia vida, legislar ex post facto, 1
linar actos_ ilegales, regular casos individuales, interferir con los contratos y auto .
rizar la privación de propiedad, dar poderes dictatoriales al Gobierno, disolver,
el Reino Unido o el .Imperio británico, introducir el comunismo o el socialismo,
el individualismo o el fascismo totalmente, sin restricción legal de ninguna clase>i'
(The law " and the Constitution, págs . 137.138) . Es decir, todo menos convertir a.
un hombre en mujer, o a una mujer en hombre, según el . famoso brocardo .

(191) La República Argentina, pág. 231 . Los LYND, en su clásico Míddletowrt,
dicen : «No hay en la vida ~de Middletown ninguna zona . . . en la que el símbolo,
se admita en mayor medida y esté de modo más patente divorciado de la real¡- -
da,d que en la Política, y tampoco en la .cual el funcionamiento de .una institución

6<más embrollado con las personalidades y las intrigas que recub e» (pág . . 322) .,
(192) Ver, para los países ibéricos ; mi prólogo a Las Constituciones del Ecua-

dor, de RAMIRO BORJA, Madrid, 1951 págs . VIII-XI y XIII .

alista . . . no basta por sí solo»)á,

Récueil d'études en
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bla al respecto, de «la forét touffue des Constitutions frangaises». Ma-
cías Picavea, del «número increíble (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 evolución casi cinematográfica de los textos constitucionales
se pueden establecer cielos (Hauriou), fases (Deslandres), períodos

(Barthélemy, Laferriére) (196), dentro de los cuales las tendencias
políticas varían poco. En el límite se puede afirmar, como lo hace
con respecto a Bolivia el doctor Manuel Elio (197), que «desde que
se

	

fundó la

	

República no

	

hay

	

ni ha ,, habido

	

sino una

	

Cons-
política», la boliviana de 1826, que «ha pasado por varias

(198).

	

,
¿Quiere esto decir que las formas constitucionales, las técnicas y

procedimientos jurídicos y su periódica reforma o revisión carecen de
importancia? Evidentemente, no es -ese el sentido de lo que venimos
sosteniendo. Se trata simplemente de considerar estas formas y estos
procedimientos en función de la Constitución material, es decir, en

(193)

	

«Siete, nada menos,, como los siete pecados capitales.»
(194)

	

MAcíAS PicAvrA : El problema nacional, Madrid, 1899 . ,
Y añade : «Si una Constitución, no es para , un pueblo arca santa de la alianza

que guarde en el tabernáculo de su propia sustancia de su alma encarnada en ley
de justicia, biblia' venerada e inmaculada para todos, ¿qué es entonces?» Y con.
cluye : «Mejor que calentarse a un sol pintado. . . es quemar la pintura y abrigarse.
de veras con aquella positiva utilidad de Carlos efectivo .»

Ver sobre 1o que es y no es una -Constitución, BERENcuER : De la Dictadura a
la República, Madrid, 1946.

(195) Por supuesto, puede cambiar el régimen sin que cambie el Estado ; y no
sólo en Derecho internacional, sino en cuanto a más hondas realidades, es exacta
la frase de BYÑKERSEIOEK : «Forma regiminis mutata non niutatur populus ipse .
Ea-dem utique res publica est, quamvis nune hoc nune alio modo regatur.»

(1960 Por supuesto, sin mucho orden ni concierto lógico (PRÉLoT : Précis,
páginas 37-40), pues, al fin, «el mundo no es un sistema, sino una Historia», como .
dice SCHLEGm ; y la Historia, «un campo rebelde a la razón y planificación hu-
manas» (GARCíA PELAYo).

Lo contrario es ese espejismo a que alude SAINT-BEUVE, de que la Histori
,ta a distancia, sufre una extraña metamorfosis, y es que parece razonable.

(197) Bolivia ha tenido catorce Constituciones entre 1825 y 1947 .
(198) «Estudio preliminar» a Las Constituciones de Bolivia, de RAMÓN SALI-

NAS MARIACA, La
También CiRo

Aires, 1952), estima
no que e
159) .

x TRIGO, en su Derecho constitucional boliviano (Buenos
que «propiamente no se puede hablar de diversas Constitu-

idad y continuidad thistórica a través de todas ellas»
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cuanto elementos de la realidad constitucional . Una reforma de unos
artículos no significa nada, salvo un intento de un partido de conso-
lidar -un triunfo momentáneo o decisivo (199) . Sólo la experiencia pos-
terior dirá si efectivamente, se había marcado, un tanto y de verdad
se había creado, mejorado o destruido algunas o muchas institucio-
nes (200) . Sólo el tiempo puede dar esta medida y permítela expe-
rimentación (201) . no la abundancia de los requisitos y garantías, ni
la mejor técnica jurídica, cte . (202) . A veces el acierto está en la de-
eisíón, otras en la transacción (203). A veces se ha de mirar atrás (12

(199) Decía VíCTOR PRADERA en 1933 : «Las verdaderas derechas españolas no
tienen ni pueden tener más programa en este momento que el de la revisión cons-
titucional . Y el día que lo consiguieran, la izquierda marxista -única izquierda-
no tendría tampoco otro programa, sino una nueva revisión constitucional» (Acción
Española, núm . 43) .

(200) Nunca se puede esto calcular a prior¡ más que por aproximación, y es,
utópica una afirmación como, verbigracia, esta de lSóCRATEs : «Si continuamos,
pues, gobernando la ciudad como ahora la gobernamos, no hay por qué esperar
que mejoremos . . ., mas sí mudamos ;de gobierno, es claro que a proporción, como
fueron las cosas de nuestros antepasados, así habrán de ir también : las nuestras»
(Discursos histórico-políticos, pág . 112) .

(201) «Las Constituciones son la obra del tiempo ; nunca -se sabrá dejar bas-
tante sitio para las mejoras .» Y como advierte RUIZ DEL CASTILLO, (da fortaleza
histórica de la costumbre no puede reemplazarse con ningún aparato ortopédico» .

(202) «Las Constituciones más duraderas --dice Ruiz DEL CASTILLO- no son
la! más largas, ni siquiera las más técnicas (como la alemana), sino lis . más oca
gedoras de la realidad en su fluir continuo ; y sobre todo aquellas cuyos princi-
pios no entrañan una bandera de combate .»

(203) Dice DÍEZ DEL CORRAL, comentando la violencia de la política española
en el siglo xix, que se debe principalmente al, súbito «proceso de secularizacíób»,
no preparado -como en otros países�- en los siglos xvii-xvin . Por eso los concep-
tos políticos en pugna son tan absolutos y cargados de misticismo que no hay posi-
bilidad de transacción entre una izquierda, de un liberalismo casi anárquico, y
una derecha extrema que llega a impresionar al propio Czar de Rusia . Sin em-
bargo, se intentará, a partir de 1830, una vía medía, que culminará en la Cons-
titución de IB45, de un doctrinarismo nacionalizado que sería ula aportad

al de España a la historia de las formas constitucionales» y que «concede al
país unos años de descanso y de cierta prosperidad» (El liberalismo doctrinario,
página 22) . CÁNOVAS, nacido entonces a la vida política, logrará su arraigo una
generación más tarde . -

(204) Como cuando dijo Napoleón III . «Nuestra sociedad actual no es sino
la Francia regenerada por la Revolución de IM y organizada por el Emperador . . .
Me dije : supuesto que Francia desde hace cincuenta años no marcha más que en
irtud de la organización administrativa, judicial, religiosa, financiera del Consu-
o y del Imperio, ¿por qué no habríamos de adoptar también las instituciones

políticas de esa época?»
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C) La operac
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ces hacia adelante . Hay. en fin, algo de milagroso o, por lo me-
de heroico en el enfrentarse (Rómulo, 17racón o Solón) con el

problema pavoroso que plantea Claudel en La Ville:

tude aux bouches vagues
attend la forme de la parole.»

¿Qué sentido tiene, pues, para la Teoría del Estado el problema
de la ¿<operación constituyente», y en qué concepto cabe hablar de
unos principios constitucionales que la orienten? Tal es la cuestión

ahora nos .debe preocupar. Bien difícil siempre y más hoy,
es uno de los "mejores prismas de refracción de la crisis del Estado
constitucional .

ales del siglo xvin, el . proceso constituyente había de tener
carácter revolucionario. Hatschek ha contrapuesto la

«interpretación pacífica» de los «Covenants» americanos, a .la «inter-
pretación revolucionaria» de Siéyés . Pero es lo. cierto que en ambos;
casos late el mismo espíritu, coma en nuestras Cortes de Cádiz o en
los Congresos constituyentes de los países iberoamericanos emancipa-

. De hecho, el cambio constitucional en aquella concepción venía
almente,acompaiuado por el deseo de alterarlo todo : el calen-

dario, la familia y hasta la_ religión .
Pero, a su vez, la doctrina en cuyo nombre se hacían los cambios

postulaba que, una vez establecido el régimen constitucional, el cam--
o revisión de la Constitución había de hacerse con reconocimien-

to de la realidad existente, y a partir de ella . Las Constituciones, en
general, regulaban el poder y la operación constituyente en .un capí-
tulo cuyo epígrafe solía ser «reforma de la Constitución» .

ecir, que ha habido en realidad dos teorías del poder consti-
general se pretendiera refundirlas en una sola .

constituyente corno establecimiento de un régimen
y organización de los poderes públicos

e,
Para hacer uso de él pensaba Siéyés «basta que la Nación quiera», y
Schmitt, abundando en esta doctrina, estima que tal poder está «siem-
pre en estado de naturaleza». Pero en las Constituciones se distinguen
muy bien entre la «natura naturans» y la «natura naturata» ; y se las
enfocaba de modo muy distinto .

Si entendemos por Constitución, efectivamente, una norma supre-



ma, de la que arranca, en riguroso orden jerárquico, la «pirámide»
del orden normativo válido, la Constitución es una ley que necesita
un legislador ; pero, a su vez, no lo puede tener; porque ella crea al
legiabdor . Esta «teoría» no tiene solución en el pensamiento norma-

ista, que por ello recurre al «hecho originario», metajurídico, de
n lactum puramente existencial que actúa en la curiosa función de

<,norma hipotética» (205).
En el,fondq, a pesar de la aparente d

'
iferencia total, el decisionis-

mo conduce a una idéntica conclusión de impotencia . Decir que el
poder constituyente es la «voluntad política cuya fuerza' o autoridad
es capaz de adoptar 14 concreta decisión de conjunto sobre modo y
forma de la propia existencia política» (206), subrayando «lo esen-

existencial de este fundamento de validez» (207), es poner
o el acento el el aspecto revolucionario de la operación constitu-

yente, cómo la teoría normativísta se desentiende de ella para fijarse
en la teoría de la,revisión prevista constitucionalmente .

En" ambos casos se parte de una apreciación inicial equivocada o,
quiere, parcial. La Constitución no es, como hemos visto,

Código total y perfecto del que arranca, por vía de premisa mayor,
todo el ordenamiento jurídico . La Constitución es tanto el funda-
mento como la conclusión final del ordenamiento jurídico . En un pla-
no metafórico se parecería- más a la clave del, arco que a los cimien-
tos. ¿Qué es ¡a Constitución sin las leyes? Y «¿quid legas sine morí-

s?». La Constitución es un complejo de instituciones, de las cuales,
más importantes tal vez (como ocurre en Inglaterra con el pri

,Ministro- y eh Gabinete} rehuyen cuidadosamente el ser encaja
el marco, siempre limitado, de las leyes y de la jurisprudencia .

Por eso no cabe decidir sobre «el conjunto» de ella . `Se puede de-
idir parcialmente y, sobre todo, oportunamente. Nadie puede <~-ci-

que el idioma , oficial español sea el ruso . La India ha tenido que
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(205) Es curioso que en KANT encontramos un curioso precedente -de esta ac .
d . «Si sucede una .revolución -dice- y se establece una Constitución nueva,
injusticia de este principio y fin de esta Constitución no puede dispensar a na

die de la obligación de someterse al nuevo orden de cosas como buenos ciudada-
nos, y no pueden dejar de obedecer a la autoridad soberana que está entonces en
el poder» (Principios metafísicos del Derecho, trad ., Madrid, 1873, pág . 181) .

(206) SenmiTT : Teoría de la Constitución, pág . 86 .
(207) ScHwTr . Op. cit., pág . 87 . Para el autor, «el poder constituyente no

,está vinculado -a forinas jurídicas y procedimientos» por, esa «Propiedad inaliena-
ble» -de la voluntad capaz de atribuirse la decisión de constituir, es decir, de dar
a un ser político un concreto modo de ser.



dar una
idioma oficial de la Administración, so pena de parar ésta
Los polacos pudieron decidir que nada se decidiera nunca,
do el «liberum veto» ; pero el Estado polaco desapareció
sión . El Parlamento inglés puede decidir lo que quiera, como vimos, .
sobre la más $exíble de las Constituciones ; pero la Constitución
glesa nunca ha sido objeto de una «decisión política de conjunto» ..
En un momento se decidió,,en cambio, sobre los poderes de la Coro-
na ; en otro, sobre el modo de elegir los miembros de los Comunes ;:
en otro, la limitación de las facultades de los Lores.

En todo el ordenamiento jurídico es permanente «la guerra
na entre la legalidad que declina y' aquella que surgei> (208). Es este

ud del cual constantemente hay normase
almente alteradas por la interpre-

otras normas surgidas después, pasan a
producir resultados jurídicos distintos de los iniciales, etc. La Consti-

ión no es ajena a este proceso . Aun una Constitución tan" rígida
como la norteamericana aparece recubierta de «usos» (Horwill) como

de yedra, y son muchas las partes de su «maquina-
olitica» que funcionan de modo muy distinto a lo decidido al

. Los Constituyentes de Filadelfia pensaban, como es sabido ;,
un colegio de compromisarios para elegir al Presidente, muy dis-

del que (en la forma idéntico) produce la existencia de las .par-
tidos políticos ., Por otra parte, el cambio institucional que se produ-
ce, aun en el momento más revolucionario, no es una decisión abso-
luta, que sólo podría tomarse desde un punto de apoyo hipotético,
como ,el que Arquímedes pedía para levantar el mundo. Libros como
el de Tocqueville sobre El Antiguo Régimen y la Revolución, . o la
pervivencia en los Estados Unidos del Ekereeho parlamentario inglés
(a través' del Manual de Jefferson) y de todo el sistema del «common
law», son sobrado ilustrativas al efecto .

Es sabido que después de las revoluciones sigue en vigor todo el
ordenamiento jurídico 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
constitucionales anteriores, sepultados tal vez entre las ruinas- de un
régimen, pervivan desconstitucionalizadas, pero vigentes ante los Triw

proceso continuo -en
que caen en desuso ;
tación ; que, en ¡une¡

rguisima «vacado legís» a la eliminación del inglés como
en seco .
respetan--

re
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(208)

	

CALAMANDRO c Comentario sistemútico, cit ., vol . I, p
(264)

	

Ver HERRFAHRDT : Revolución y Ciencia del Derecho, trad ., Madrid, 1931_
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bunales? Simplemente' esto : que la Constitución 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 todo
repercute sobre todo ; en fin, que toda operación constituyente, de
cualquier tipo, es simplemente una pincelada más en un gran cuadra
nunca terminado y nunca perfecto .

Las personas, los partidos, otros grupos, organizados o.no, las cla- .
iones como el Ejército (2lUJ o la Iglesia cte., que no pue-

alizar determinados fines políticos dentro de un régimen deter-
minado se lanzan a la acción para cambiarlo o para derrocarlo en
cuanto organización de poder. Si lo logra «se crean nuevas relaciones
de poder, y en cuanto su exteriorización formal, un nuevo Derecho
político» (211). Aparecen nuevos portadores y órganos del
«La Constitución ha cambiado ; el Estado sijue» ; . luego la Constitu-
ción no ha cambiado del torio.

Friedrich ha hablado de la «dificultad de anticiparse a la revolú-
.eión ilimitada mediante el procedimiento de reforma constitucio-
nal» . (212). La verdad es que resulta más frecuente el caso de Consti-
tuciones modificadas por procedimientos no previstos en la propia
Constitución, que al contrario. Recíprocamente, hay que advertir que
los límites heterónomos al ejercicio del poder constituyente pueden
ser, y de hecho son en la mayoría de los -casos, tanto o más eficaces
que el juego de los autónomos.

Por lo tanto, cualquier posición absoluta en este terreno es absur-
da . La de oponerse a toda revisión, 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 revisión periódica (verbigracia, cada veinticinco años, coma
en una Constitución de Polonia) como si se tratase de un Código ci-
vil. Se ha dicho que una Biblia en la que hay que creer sólo puede
escribirse para miles de años ; y tal vez, salvadas las distancias', nin-

a Constitución puede existir sin partes reveladas o proféticas :

(210) Comentando el golpe de Estado colombiano del 13 de junio de 1953,
glosa le frase de BURCKHARDT, de que 9da Constitución es el punto de Arquímedes
de la legalidad estatal», afirmando que «el Ejército representa no otra cosa que
el punto de Arquímedes de la estabilidad estatal» . Ver Indice Cultural (Bogotá),
núm. 11 (agosto 1953), pág . 249 .

(211)

	

ANscHfc3Tz : Die Verfassung des Deutschen Reiches uom 11 . August 1919-
Ein Kommentar für Wissenschaft a und Praxis, 10 .a ed ., Berlín, 1929, pág .

(212) Op . cit., pág . 151 .



106

Constituc
-le un w,

fuerzas
traza una jerarquía de instituciones;organiza, en fin, a

un Estado. Define el territorio de éste y'sus súbditos;declara o de-
rafes en que, en ese momento, se concibe el bien co-

aias que al respecto se . dan a personas, grupos, insti-
tuciones o valores admitidos. Pero lo esencial no son los preámbulos
ni las partes dogmáticas, sino una cierta organización del poder.
el plano político es ' lo que denominamos régimen, y en un sentido
más circunstancial, situación; en el plano jurídico se trata del estatu-
to del gobierno y de los demás «órganos» de la persona jurídica so-
berana que es el Estado moderno en la inmensa mayoría de los orde-
namientos vigentes, Uno y otro elementos, político y jurídico, se asi.en-
tan no sobre una norma, sino sobre muchas ; no sobre una decisión,

o 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 política; a la que se han refe-
rido Hauriou y .lennings (213) y respecto de la cual la mayoría de
las revoluciones, golpes de Estado y «decisiones» o «normas hipotéti-
cas» son, como el canal de Panamá o- el de Kiel, simples rasguños
sobre la «justísima madre tierra» .

El problema del poder - constituyente no es, pues, en definitiva,
una parte de la teoría de la Constitución, sino de la teoría del po-
der (214). El poder creador de Derecho lo es igualmente 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-

e como un elemento esencial del orden constituído, de ta
que su suerte de poder constituído va unido al remanente que le

quede de poder, constituyente. Lo que fue la Corona en un momento
do ; o la Corona unida a'Iin estamento nobiliario,, en otros ; o la

políticas y

es, ante todo, la arquitectura institucional
cierto «artefacto», una «maqu

concreta dada canaliza el conjunto de
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(213) «Todas las instituciones gubernamentales han sido, establecidas o por
-costumbres a por convención o por la autoridad dé una institución que tenga tah

deres se derivan a la vez de la costumbre y la convención, o de
stitucio-nes establecidas por costumbre o convención.» (JEIVNINGS : The law and

the Constitution, pág. 143.)
(214)

	

Ver mi recensión de la excelente monografiá : de PéREz SERRANO . El po-
Wer constituyente (Madrid, 1947) en Revista de Estudios Políticos (mismo año) .. .



a o sobre las ciudades, en otros, etcé-
a, fueron, las Asambleas - en la época liberal, y por eso pasaban
rmaim,ente de Constituyentes a legislativas . Después 8u papel pudo

asar al cuerpo, electoral, y en, esos países el «referendum» constitu-
nal también !trajo pronto consigo el referéndum legislativo y, a :
es, incluso ejecutivo (hasta donde era posible) . En otros casos se

Ito a formas de ejercicio . del poder constituyente por una perso-
na 1 o por grupos restringidos. Pero aun el régimen más «personal» se

«organizando» poco a poco, es decir, creando una «maquinaria»,
la de órganos y una jerarquía de funciones y de las institu-

ciones políticas llamadas a rea
clanes del Estado moderno, a su vez, no han cesado de os-

cer, como vimos. De aquí que hoy este problema de la organización
nstitucional se haya vuelto particularmente complicado . El análisis

dieciochesco de Montesquien está evidentemente desplazado por los
cambias sustanciales que han ocurrido lo mismo en las funciones es-
tatales que . en los órganos fundamentales llamados a su desempeño.

conjunto cabe decir que los órganos tienden a ser los adecuados
ado planificador (215) y que el principio de separación entre

ellos o de división del poder entre los: mismos propende a ser susti.
tuído por el de concentración de responsabilidad (para emplear la

íón en que Ramsay Muir resume su brillante interpretación del
és). El ejemplo más característico es el régimen inglés de

; pero en un sentido semejante se orienta hoy el presiden.
1 �cialistno'norteamericano, y (Salvadas las distancias) incluso el regimen

ciertas tendencias semejantes dignas de teneri;e en cuenta,
constitucional clásico giraba, teóriéamente, en torno

decir, en torno a la teoría de la representación, uno
tp más confusos del Derecho Político (216). El

amento era, en efecto,, el cordón umbilical entre el Estado y la
sociedad (217), disociados en la teoría liberal al efecto -entre otras

AN DE -LAS FUENTES CONSTITUCIONALES...

(215) MsnRiAm clasifica así los órganos del Gobierno (en el sentido anglosa . ,
jón de la palabra) : 1 . Orgatos -de jefatura-2 . El Ejecutivo (más o menos sepa .
nado . -de la Jefatura) .-3 . Organos & «adjudicación»-4. Organos .de tipo «conci-
liar».-5. Organos de carácter managerial. (Systematic polities, págs . 118 y SS .)

«La bibliografía de, la Ciencia política acerca de la representación es
muy poco satisfactoria», estima FRIEDRICH (op . cit., pág . 603) . Y añaAe : «aboga-
dos, más bien que, juristas, fe lean dedicado a cortar cabellos en el aire . acerca de

distinción entre representación y delegación .» (Ib .)

	

. 1

.(217)

	

Decía PASTOR DEz hace un siglo - «La representación del poder está en



los
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cosas- de garantizar a ese Parlamento esa situación de predominio,
constituyente a que antes aludíamos. Teóricamente el Parlamento fija
ha en sus debates y votaciones la voluntad general, es decir, la ley.
Después sólo le quedaba al llamado «Poder ejecutivo», ejecutarla o
administrarla. Pero pronto cese reconoció que la segunda función ea-
pital, el gobierno, no es sólo una ejecución mecánica de la voluntad
de la ley . . ., sino un despliegue de voluntad libre y creador dentro de
los limites de la ley» (21.8) ; lo que llevaba prejuzgado esta otra cues-
tión : «que en el gobierno no es posible la cooperación de varios ór-
gahos.» Lo que es posible es, «el control o fiscalización de que el go-
bierno se mueve dentro dedos límites del Derecho», del cual Derecho ,
él es a la vez el primer factor decisivo en su creación, también con-
trolado en ello por los órganos fiscalizadores .

El punta esencial está en torno al nuevo concepto que la Adminis-
tración ha adquirido en el Estado contemporáneo : que se diferencia
no sólo en el volumen, sino eti .la esencia del viejo concepto adminis-
trativo del «Estado gendaime». Hoy se llega a poner en duda por
algunos la posibilidad de distinguir entre Política y Administra-
ción (219), que ya para Hauriou era meramente una diferencia de

decir, que en el moderno Estado planificador (221)
íl --=más que nunca-- contestar a esta pregunta :

dolo del. control popular sobre el gran Levia-
than del gobierno?» (222).

La responsabilidad del poder es una ex¡
vida política, y ello lo mismo desde el punto de vista de la moralidad

grado (22()) .
resulta mu
«¿Cuál debe ser la

el Gobierno ; la representación del país, en el Parlamento» (np . cit ., pág . 99) .
En otro lugar dice : «La Corona es la autoridad ; el Parlamento, la libertad . Lao

Corona es la justicia ; la representación . nacional es el interés, la conveniencia .»
(218) RICHARD SMMIar : Allgemeine Staastlehre, pág .
(219) «La idea de que la Administración era algo separado de la Política se

desarrolló en un período en el cual se pensaba que el poder legislativo no podía
ser delegado» (E . S. REOFORO : «The valué of the Hoover Com,Inission Reporta to,
the Edueator», en APSA, . 1950, págs . 283 y ss .)

(220) Hoy la Administración ---dice RWFORO� no es puro management, sino
«un canal para la conversión de las directrices políticas en lineas de acción pro-
gramática, o bien --debería añadirse- de inacción» . (lb .)

(221) Cuanto más regulador e intervencionista es un Estado, más incapaz es
el Parlamento de fiscalizar a la Administración ; no hay más remedio que realizar
amplias delegaciones . Pero el Parlamento y los Tribunales pueden constituirse en
«juez para la revisión de la conducta de todos estos legisladores especiales»
(LIppmANN : La giusta societá, pág . 375) .

	

.
(222) MERRTAm, en Recent Social Trends, pág .' 1 .538 .



que de la eficacia. . Y ello, naturalmente, «no sólo en el sentido vago
en,que se habla de responsabilidad ante la Historia, sino en el sen-
tido jurídico de responsabilidad socialmente exígible» (223). Toda la
evolución 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-
cia», el «impeachment», la responsabilidad política del Gabinete, los
recursos jerárquicos y judiciales, las elecciones . . ., he aquí sólo unos
ejemplos del fenómeno de la responsabilidad y el control. Cada vez
que el Estado amplía sus funciones y perfecciona sus 'técnicas se pro-
duce una aparente cris-=, en el proceso ; pero después, creado el nue-
vo aparato de poder, viene su institucionalización y su progresiva mo-
ralización .

Para los individuos y los grupos, en cuanto súbditos, ello cristali-
za en lo que Coke llamaba «varios medios de defensa» (en su Com-
pleate Copyholder), y en España responden al significativo nombre
de «recursos» . El hombre, en efecto, «necesita saber por qué y para
qué y con qué garantías se somete al Estado» (224). Por otra parte,
el poder necesita' el contacto con la mayoría ; un aparato de -repre-
sentaciones, de símbolos, de opinión, de estímulos recíprocos, de
participación en las tareas del gobierno, que no puede quedarse ais-
lado, con una mera obediencia pasiva por parte de los eíudada-
nos (225).

Finalmente ; el poder propende a la colegiación (226), a no ser de
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(223) ULPiANO LóPEz, S. J ., en «Suárez, moralista . Las bases de una Deonto-
política según Suárez», número extraordinaria de Razón y Fe (1948),

nas 213 y ss,
(224) CORTS GRAU: Motivos de la España eterna, Madrid, 1946, pág . .284,
(225)

	

«De acuerdo con cierta ley de la naturaleza, en virtud de la cual el más
organismo sobrepasa infinitamente a la máquina más acabada, toda Cons-
incluso con defectos-- que dé libre juego a la libre autodeterminación

de una mayoría de ciudadanos, se eleva infinitamente sobre el más brillante y
humano de las absolutismos, pues la primera es capaz de desarrollo y, por tanto,
de vivir, y el segundo es lo que es y, por tanto, muerto,» (NlommsEN : flistoria
de Rónm.)

(226) MAx WEDER habla de la «colegialidad de casación» (intercetissio), la cole-
giación de funciones, la colegiación de compromiso, la colegiación especificada,
etcétera . «No es.nada absolutamente moderno», a su juicio, la que llama «división
especificada de poderes». En realidad, la doctrina de LOCKE y de MoNTEsgviEr
es un desarrollo doctrinal de la división estamental. De,los compromisos estamen-
tales proceden el compromiso presupuestario y el legislativo, del mismo modo que



no se t
mo. El hecho fué

¡o

nolí
lo ejercen permita el funcionamiento del todo como una unidad.'Per4>'
generalmente surgen procedimientos (227) adecuados para que los ór, ,
ganas del poder depure

isión del poder, sino de depuración
isto con gran claridad por los autores
mismo tiempo que constitucionalistas, grandes ad-

s . En la Administración, a pesar de su estructura jerár-
quica y monocrática, se da el Ienómeño de 14 colegíacíón, del proce-
dimiento y los recursos en grado muy importante (228) .

,

	

La unidad suprema del poder es la condición suprema de la exis-
tencia del Estado (229) . Pero lo es también su moderaci,6n (230) . Esta
no se logra sin controles de seguridad y sin una cierta posibilidad
oposición constructiva . Es más importante la oposición que la repre-

ión misma : tiene más trascendencia política el «shadow Ca-
hinet», dispuesto en todo ingrarato -a relevar a los actuales Ministros

s actuaciones con una revisi

euros

destrucción del Estado' antiguo (Economía y Sociedad,
págs 2211 1, .

	

y SS .) .
del origen del Estado

, Madrid, 1948, págs . 21=31) . :

el primero arranca ~
traducción ; Tipos de

Ver, en ELÍAS DE
Cataluña medieval (Las

> (227) «Toda la historia del gobierno muestra que las restricciones sustantivas
que encarnan la opinión y costumbres de la comunidad, su modo de vida, desean-

en un fundamento tenue, a menos que estén reforzadas y respaldadas por res-
rícciones de procedimiento de alguna especie . No existe un verdadero gobierno
constitucional hasta que se han establecido procedimientes efectivos de restricción»
(FuiEDrtien . Op. cit., pág . 171) . En opinión del autor, los dos sistemas más im-
portantes son la especialización funcional (MoNTEsQuxEv) y la espacial (sistema

al) .
(228)

	

Ver el prólogo de HAURIOV al libro de R. F . DE VrLAsco,
Mitraiso, Madrid, 1929.

(229) «Uno de los mayores crímenes que se pueden cometer es, sin duda, el
contra b soberanía, pues ninguno tiene consecuencias más terribles» (DE

AISTRE .- O~res, cit., I, pág. 17 ; Considérafions sur la France).
El ilustre legitimista francés pensaba en que ni aun por una buena causa se'

podía atacar al poder del Estado . «- toda revolución realista es imposi-
ble antes -de la paz, pues el restablecimiento de la realeza detendría súbitamente
todos los resortes del Estado» (pág . 24) .

(230)

	

«El mundo --dice VALÉRY- no vale sino por los
por los medíos . No vale más que por los «ultras» y no dura sino por los modera-

Por eso, como observó el CARDENAL DE RaTz, con frecuencia 108 que «no,
sido ni mazarinístas ni de la Fronda, y que no han querido sino el bien del

1 «una especie de gente que -nada puede al comienzo de las perturba-
ones, pero que lo puede todo al final».

sino



ajestad, que la «representación» que1 unos y otros puedan os-
tentar» (231).

Por supuesto, «toda Constitución, como todo hombre --en la fina
apreciación de Lord Bryce� tiene los defectos de sus propias buenas
cualidades» (232). Por eso es muy difícil lograr un equílibrio estátí-
co ; pero sí puede haberlo dinámico . Por todas partes se busca este
equilibrio, en -busca de la seguridad perdida (233). ¿Se encontrara' en
nuevas fórmulas representativas? (234). ¿Es posible una nueva fórmu.

xacto que (da diferencia entre un Estado autoritario
inocrático sé centrá en la posición del cuerpo representztivo» (FiNLuTT£xt -

ág . 13) .
jor decir que la diferencia entre un Estado con una clase

paz, con respecto a otro que la tenga mediocre y ruin, consiste en la capacidad de
selección para tener siempre en el gobierno a un equipo capaz y de relevarlo cuan-
do haga faltai

(232) Decía ScHmiTT que si el Estado se apoya sobre todo en el ejecutivo, es
bueno para la realización de reformas, radicales (que a ~su vez pueden ser en sen-
tido retrógrado) . Sí predomina el legislativo, es'&decuado para realizar un progra-
ma de partido. Si prevalece el judicial propenderá al maútertintiento del statu quo
(por el conservatismo y exclusión -de la política directa en los Tribunales) . Cfr . Le-
galiffit und Legitímitfit, Munich, 1932 .

MoNTEsQuiF,ü observó,bién que el conjunto de las leyes, y por supuesto las -cons-
titucionales, revelan en su «espírítu» general la vocación del Estado y del pue-
blo . «EL engrandecimiento era el objeto de Roma ; la guerra, el de Lacédemonia,
la religión, el de las leyes judaicas ; el comercio', el de Marsella ; la tranquilidad
pública, el de las leyes de China ; la navegación, el de los Rodios; la libertad na-
tural, el del régimen de los salvajes .»

o d~vín<>» :

	

~ 1
y
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«Tu regere, imperio, poputus, Romane, meme~
Hae tibi erum artes, pacisque componere ~cm
Parcere subiectis et debellare superbos.»

(233) «En nuestros días está en mina el inceani-sino de seguridad . Se busca,
por lo mismo, lo que se ha perdido : seguridad jurídica, seguridad social y se-
gurídad internacional, o sea garantía contra la arbitrariedad interna y externa y
contra la miscria» (RUIZ DEL CAsTiLLo_- Lo vivo y lo muerto en la idea liberal,
Madrid, 1947, pág. - 13) .

(234) Es indudable que los actuales experimentos en materia
lítica (que equivalen a'una especie de pluralismo vuelto del rev¿a) constituyen,
llegan a lograrse, un cambio radical : «resolución más audaz y más amplia en

po del Derecho público no es fácil de concebir ; toda la concepción ,del Es-
o moderna quedaría subvertida» (GiusEPI`E MENOTTI DE FRANCESCO : «R&¡:pre-
tanza política e rappreseni4nza sindicale nella scienza del Diritto pubblico», en

Riv . di 'Dir. Pub ., 3925) .
Por lo demás, la idea no e~s nueva ,. Aparte de sus antecedentes estamentales y
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Crol del técnico por el que no lo es? (235). He aquí el meollo
político del actual problema constitucional, que es, a la vez, un pro-
blema de 'educación, de equilibrio social, de mejora de las

todo, de liderazgo acertado y

encales
taciones (237) del Derecho te la que lo divide en
la heredarnos de los romanos, que la formularon en el
de Ulpíano, que plantea la distinción como dos

de éstos en el pensamiento tradici
rporAtíva tiene ilustres precursores " en . KaAusE,

LiEBs, WIN R, LEVITA, BLUNTSCHLI, HOLTZENDORrP, PRINS, BENICIST,

DI, GREEP, LA Cia~E, Du»Knvim, SoBEL, DuGu%T, PERSIGO,

GIANO, SANTI ROMANO, CtC. ; entre nosotros, RALMES, GIL Y ROBLES,

e.
l o doctrinario de las clases medias o «go

fu¿ derribado por el auge democrático, que excitó la desconfianza contra
gobierno de los intelectuales», la «República de los Prafesores», la «pedanto-

eracia», de los «highbrow». Hace
un brillante senador de su propio par

TRUmAN, para contraatacar las críticas de
llamó «oven-educated» . Frente a es to

`,se exaltó el «gobierno del hombre medio», el canon-in-the-strect», los «hombres y
mujeres cantos y sensatos», el «sólido sentido común del ciudadano medio». Lo gue

rre es que estas virtudes son excelentes para juzgar y seguir conscientemente
a un Gobierno, no para reemplazarlo . La pregunta es, pues, ¿Cómo se vigila al
planificador?

«... Fuit hace sapiencia quondara Publica privatís secernere,
(HORACIO}.

,gún DuvERcER, el Derecho puede clasificarse : a) Verticalmente, por
~a Cadap«p&d engendra uno {Familiar, de sociedades privadas,

etc.); pero hay una jerarquía entre ellos basada
en los principíos -de «autonomía» y''«no absorción» y de
más general priva sobre el particular) ; y b) Horizontalmente,

Derecho, cuyo principio y fundamento es la distinción entre Derecho
público y Derecho privado (Manuel, cit., ss .) .



Según
do» (las XII
por contraposicí

tío}>

UNA INTERPRETACION DE LAS

¡¡o del A-recho, refiriendo a la utilidad pública o a la
pectivas normas (238) .

(238) Es bien conocido el -texto de ULPIANO (D . 1, 1, De iustítia et iure, 1,
2). reproducido casi literalmente en las Instituta : «Huíus studii düae sunt positio-
nes, publicum et privatum. Publicum ius est quod ad statum reí romanas speetat ;
privatum quod ad singulormn utílitatem : sunt enim quaedwn publice utila, quac-
dani privatum . Publicum ¡us in sacris, in -sacerdotíbus, in magistratibus Consistit.»

La voz «publícum» viene de «popujicum» . Era, pues, el derecho del pueblo,
cho popular. «Privatum» viene -de «privus» {la propio, la peculiar de uno

solo}. Pero el sentido es claro : «quod ad stamm re¡ romanas spectat» era el De-
recho político o Derecho del Estado ; es decir, lo que CICERÓN (De oratore

,quae sunt proprio eivítatis atque ímperíi» . COSTA S?efiala dos sentí
nos propios de la expresión «ius publicum» : a), los derechos privados del Esta-
do ; b), los derechos que no quedan el arbitrio de los individuos («¡us cogens» o

neces,sarium») . Ver Emimo CosrA : Historia del Derecho, roynww público y
privado, trad., Madrid, 1930 .

BOTUECRA, se llamaba también Derecho público al Derecho «legisla-
81 las lares, los senadoconsultos, los edictos, las «eonstítutiones»),

al «¡Us gcntíum» o al de los juristas . En este sentido dice Ci-
cF,RóN que «ius privatum» -es «quac sine scriptis aut gentium iure aut marorum

consuetudine . . . obtinentur» ; y ULPIANO, «CUM potnerit
(D . IV,'2, 23, pr .) . (Ver COMBOTHEICRA : «JUS CíVíle, iU5

publicum, ¡us privatum», en Révue générale du Droit, 1904 .)
Sobre este punto considero insuperable el análisis de PiFrao BONFANTE, en SU,

artículo «Comment la Droit publique et'le Droit privé se sontdifférencíés >
ívue générale du Droit, 1902) . En la época más antigua, del Derecho romano
distinción no existe- no se trata de dos ramas del Derecho, en el sentido de

sino dedos sistemas casi plenamente separados . el de la ciudad y el de
. El rex tiene su equivalencia en el parir (se habla de «Pater Neptunus,

eormnque» ; -de «Pacer Acneas», de «Pater maiortun, mi-norrun gen.
1 se opone la manos 0 potestas familiar ; el eansitium regia

se corresponde con el consílio domesticum ; la auctoritas tutorum es el análogo de
iras patrum, cte. En la familia, como en el. Estada, no es la sangre (cogna-

el poder (a,~tio) lo que decide . El nacimiento no tiene mayor
ue la adoptio o la arrogatío-Por otra parte, la salida de la

sillera como una capitís derninutio, aunque se aumente la capacidad jurídica . Lo
o el Estado que la familia son, cada uno, una comunidad religiosa (lares,

¡dad jurisdiccional (con coercitio, y pacnitíÓ, que llagan lacas "
ta el ius vitae necisque) . Hay una serie de instituciones que ni siquiera cambian

cobre . 108 «Sacra», los «auspicia», la «amicitia», la clientela, el «hospitimn»,
son, según los casos, públicos o privados . Había una «noxa» familí

otra nacional ; tal es el sentido Ac la entrega de M"rXNO a lo! de Numancia .
en muchos casos la institución pública paralela es la posterior (relegación,

cm" },
de derechos reales vemos que los límites, de las fincas

Salletale» como el «ponimeriuni» de la ciudad . Lo que entra <]entro de los

8 CONSTITUCIONALES . . .



de una. propiedad se hace suyo por «oteaste»; no se toleran limitaciones a su ca.
rácter, absoluto, ni aun el impuesto . La copropiedad es una verdadera soberanía,
en ,común, con un Jibeimn veto» que equivalía a la «intercessio» de los
les. FA anotarla ,da obligaciones, al principio la única fuente admitida era la «noxa»,
es decir, el, delito . Cuando más tarde aparece la osponsio», se emplea la misma,

los «foedéra» internacionales y también de tu la que Papiní
llama «reipublicae sponsio» . A la «lex lata» corresponde la «lex contractus» ;
«lex data», la «lex dicta» .

de sucesiones, la institución
pro parte tesÍatus, pro parte

a la designación de sucesor, .
ortanéia y que luego se har

rimitivas de las «acciones»
aten alas declaraciones de guerra,,de los «faciales» . El «pactum» (de «pace-

re»1 equivale a la «pax publica», cte . El plazo para pajar una deuda reclamada

icialmente era de treinta días, los mismos que había para aceptar las condicio-
nes del «pacer patratUS».

Pero poco a poco se fué produciendo la transposición, en un proceso de cons-
ublificacitín de relaciones privadas . El «índex» pasa de árbitro a funci

el Derecho penal se desgaja del tronco familiar . y se vincula al estatal.
instituirse la pretura erá ya un hecho consumado la existencia de un Derecho pú-
lica y un Derecho privado, ambas coma ramas de un ordenamiento estatal . La

debió de ser, a juicio de BoNFANTF, la concesión del «commercium» y el,
a los latinos, separándose la capacidad privada de la, pública («tus ,

», (dus honorum»). Entonces' el viajo ibas civile», dentro
,dualista, se encoge para dejar, paso al «tus gentiuo-t» . A su vez, el

«Res-publica», lo objetiva y lo desentronea de la,
ía . El Imperio trajo otra nueva crisis ;

(la «íntercessio», la «auctoritas pat
la misma «lex») ; y la «floración lujuriante de la jurispradencia» desarrolla for-
midablemente el Derecho privado (con la «aequitas»), -mientras que el Derecha
público, en parte se mantiene más tradicional, . en parte se simplifica. Lo cierta es
que la distinción llegó a ser radical,, como señala FERRARA.

1 Los bárbaros destruyeron el Derecho público romano ; pero subsist
i privado. El Estado desaparece por unos siglos . Contra von,B£¿ow y

den G015RKE, y ÉADBRucH que en la Edad Media no hubo prácticinuente,
istinción entre Derecho público y Derecho privado.

(239)

	

Don RAMóN.LÁZARO Di.. Dou Y DE B-Asots, primer Presidenta de las
ádiz, en sus Instituciones de Derecho público general de Espafi

ticia del particular de Cataluña (9 vols ., Madrid, INa-1803), entiende que
ea «el peculiar y propio de una sociedad y nací

¡de en público y privado, que se diferencian simplemente por sus ,
utilidad del público y la de los particulares» (pág . 7) . Al Derecho

Derecho público evoluciona -
concepción familiar de la

IMANVEL FUGA IRI~NE

tí, en es
or discusión (239) . No pocos estiman gxis

potest») cortespon-
los tiempos, finales de la República

la adopción imperial .



me , en pie ; y aun reconoc
recicla bastante, entiende, verbi

Derecho
ho privado,

or su finalidad y su función»
lo es conveniente :

dos
ista entiende , que

separación material y formal
diversidad de ¡unciones, de espí

reo un beneficio». Por
autores que er
se trata de una
consecuencias funestas en
le -según él-

por «la
Derecho ;

le cuestión sistemática»
Calderón,, la distinción es

A su vez, el criterio de,
codo
teorías

Aio con utu
puntos de contacto . Stah1 veía diferencias en las instituciones típicas
de, cada uno y en las relaciones, según el . interés quese propusiera el

islador . Gil y'Robles miraba en uno y otro el Derecho de la comu-
nidad familiar y de la suprafamilía . Catlireín adopta un

), público el que se refiere a la
ade

nacional se
táci¡o se ha

co . es De
privado,

eksey
do el de las personas

echo
bien mira

comente
rreno ideoló

ocer la existencia
de Estado» y no

Federico

ion, se
ates las opiniones al. 'respecto . Roll

y alguna monografía reciente ha podido coleccionar
Virmio, la distinción era «non i'materia, sed

cía en ellos dos ór

contrapone el Derecho de
ido entre los hombres a

tes más culias>~ (pág . 2) .

	

-
(240) Anotemos a su

Derecho ha sido can Frecuencia su proeli
las construcciones y técnicas del Derechopor biémplo, debe a este fenómeno sus más

(241) Derecho civil de España, 1,

su fun
Bonfaute, que', «no hay tal vez

pueda comparar, con
elementos

o) ; y el pro- .
«esta

echo
los principios,
Castro, la reducen' a una.

Scháffle y nuestros Gane
existente .
vuelto sumamente comp

primo rIe
le-

ano-
s Mo-

Conte a Coro-
de la persona moral

rho Prívado, de-

males más graves de la cisnei
d a aceptar, sin demasiado cuidado,

La teoría de la representación,
ravíos .

66 y ss . Cita a la pág .
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las personas físicas y de las personas morales «ímperfectas» . Vanni y
Brinz ponían el acento en la distinción entre «i-tu voluntarium» y «íti&
necessarium» . Thon se fija en . la naturaleza de la acción protectora
de la respectiva relación jurídica . Para Wach y Endemann, en, el De-
recho privado prevalece el aspecto patrimonial ; pero Cro
ga ; y Gablia entiende que el, Derecho privado,inira a una utilidad
verdadera y propiamente humana. Azcárate ve en,el Derecho pri
do un medio para realizar los fines sociales, mientras que el Derecho
público apunta al fin jurídico . Donati distingue entre materia y con-
tenido ; pero Maggiore sp remite simplemente al fallo en cada épo-
~ca de la conciencia histórica en su juicio sobre el «mayor valor» de
una u otra relación jurídica . Para Enneccerus «llamamos Derecho pú-
blico al que relgula las relaciones de los entes colectivos en cuanto ta-
les, ya entre sí, ya con sus miembros», mientras que «el Derecho pri.
vado, regula las relaciones jurídicas en que se hallan los individuos
en cuanto tales», es decir, .«no como miembros de los entes colecti

jurídico, «ya como Dere-
cho privado traza las fronteras de la libertad de la voluntad, o ya como

o público ordena el ámbito de la voluntad comunal» (242) . San.
ti Romano crée que el Dereclio .público puede definirse como «la es-
,fera del, ordenamiento de un ente, que depende del mismo exite, .con-
siderado en su unidad . o en sus elementos que tienen una autonomía
sólo funcional ; mientras que el Derecho privado es la esfera del or-
Jenamiento queel mismo Derecho público, límítándola, reserva a las
autonomías meramente lícítas» (243).

(242) GiERKn : Grundbegriffe, cit., pág. 108. «El Derecho privado abstrae de la
persona solamente la propiedad de ser un individuo, de ser una individualídad,

Jeto en sí y determina& por sí mismo» (pág. 109) . Estos «átomos» jurídicos
que maneja el Derecho privado funcionan sobre el principio de la (dibertad sub-
jetiva», base del «Derecho subjetivo»~ Por él contrario, el Derecho público «abs-
trae de la persona el aspecto de estar orientada a la vida comunal» (pág . 110) . Por

-el Derecho público «no reconoce individualídades desvinculadas,
camente uniones y miembros de esas uniones» (lb.) . No es ya «el mundo de las
unidades de voluntad coordinadas y cerradas sobre sí, «sino el mundo de la exis-
tencia comunitaria, donde se llega a una «voluntad compleja»,
junto de relaciones jurídicas entre el todú'y las partes . Por eso
notas de nlecesidad, de estabilidad, de deber (frente a las
variabilidad y disposición) . Finalmente, el Derecho constitucional (Staaisrecht)
,:níene su lugar en la cúspide, pero dentro del edificio total de los derechos públí-
,cos de las corporacíones» (pág . 113) .

3) RomANo : Corso, 2~a ea ., pág. 7,

todo un con-
él las

udas de libertad,



que, de todos modos, la
ices : la «teoría del interés>~, y la- «teoría del plusva-

lor» (Mebrwerttheórie,) o doctrina del (dus imperium». La primera
el criterio de

sentido la
realidad,
~ «utilita-

re¡ roina-

nac» (2441 En todo caso, lKalsan entiende que se trata.
jurídico»:podrá haber oposición entre ambos intereses, pero,

hada; ya no interesa al Derecho. Por otra parte, KeIsen
del interés

> tiene ni un pelo'más de interés en que el deudor
plazo legal un préstamo que en la omisión, de un

«el iniérés tutelado, esto es, el . Derecho
siempre el interés individual la tutela del. interés, esto,

el Derecho objetivo es siempre un interés colectivo»
relación ,j

s de Ulpiano. Generalmente se
utilidad de los patriculares a la utilidad

romano no opone «utilitatem síngulorum»
re¡ romanac», sino «utilitatem singulorum» a «siatum

«mayor valor» cons
-esencialmente diferente cuando se (la entre el Estado soberano y los
súbditos, que entre éstos entre sí (Ferrara). A. esto ab

lación jurídica no es nunca entre sujetos, sino entre supuestos
de hecho. El hecho ,
o sujeto el que ordene

es preciso el acuerdo, reservándose el Estado la ejecución, no
depende de un (mayor valor», sino de la naturaleza

jurídico . Está tesis ha sido aceptada por toda
Verdross, Kaufmann, Seltrcier, y, en el fondo era

(244) Ver £HRucH : Beítrige zur Theoríe des Rechuquellen, 1902 ; en el
tidó, Coi-,woToEcRA y BoNFANTR . Ver también ANTONIO DF- RooLFs VycNk<)YY,

del Derecho en público y privado», .en Rey. Crit. de Derecho In-
mobiliario, 1934 .

(245) Hautprobleme der Staatsrechtilelire .» A simple
este punto de vista formalista no es político . El Estado tiene mucho,

homicidios, que en el exacto cumplimiento de las dís
il sobre prescripción .

CoGLioLo estima que «el interés público y el privado son, pues, corre-
os ; pero el ser una ley pública o privada no depende de mirar a uno o a

otro interés, sino de mirar al uno antes que al
A la teoría del interés se pueden reducir,

te al «ius dispositivi-n» (es decir� un Derecho privado autónomo,
do) y la que se haca en la diferencia de las acciones (voluntarias

se observa

otro».

que

s-cogeos» fren-
pero subordina-
o de oficio) .



orees diversas se oponen
de diversas tendencias, como Franz Weyz:,

De Buen ; mientras que, Laung, Juno;, Schenk y. Coviello le
mente histórico (248) . Por otra parte, Friedrich

estudiado las múltiples conexiones entre a
1 riere

>úblicos {verbi:

rácter

Por
,como ha hecho Cicu

en el Derecho
complejos-

ternacional, con el Derecho fe'Aerál,'
Se, diría que hemos llegado a un punto muerto (Castro),

de que constantemente surjan nuevos puntos de vista o renaz-
can los antiguos (250). « . . . es�dice De Diego- como la cuadratura

mayoría dé los or!
(250) GiusFppr~

trabajo Vaspetto
su 0

a
ha
101

o (verbígracía,la propiedad) brotan deberes
(-¡a, el impuesto) ; de, la violación de un derecho
sanciones de carácter público (de protección),

se ha señalado la existencia de sectores intermed
a (249) ; otros han visto

lícal o corporativo, y se
en relación con el Derecho

ello «no es más que u
valor» seria al contrario ;

«desaparece el sistenia de
la noción del poder público» (247).

distinción o la creen

con el Derecho de *famí

(247) Las transformaciones del Derecho público, trad .,
(248) A juicio de CoNiBoIWMRA, la distinción básica dé la

ésta, sino la de «ins civile» (o Derecho imperial) y «ius canonicum» (o Derecho
eclesiástico) . Pero en el siglo xix el «inscíviles) empieza a descomponerse en e¡

ato

	

público, procesal y penal. En los siglos xv a xvzz, -el taus .
va haciendo sinónimo de Derecho político o «Staatarrechu, contraponiASn-

el resto, como «privatum», En el siglo xix, a su vez, el desarrollo del
creará la distinción en el seno del Derecho privado ; frente al Dere-

«cCivílrecht» 9 «bürge-rliclxes Recht») aparecerá el Derecho específico raer-.
a del comercio («B2ndekree

El matrimonio se parece a un contrato porque se perfecciona con arreglo
rincipio de autonomía de la voluntad . Pero no se puede disolver sino con

Derecho, público muy estricto . (Es materia de «orden público» en la
vientos.)
cioRE relaciona la cuestión e.Qn la crisis del Estado en

ico c. privato del Diritto e la crisi dello Stato moderno.
ión ---de corte.clásico- lo esencial en el Derecho (frente a la crítica kel-
no es la norma, que es lo producído, sino el sujeto que la produce. Este

sujeto puede ser de anudaos clases . A su <vez, los criterios de distinción son todos
parciales ; pero la conciencia histórica reitera siempre el famoso juicio de
valor» .

ROBLES VIGNOTY encuentra, a su vez, que tal criterio es metajuridico Que todo
esis nominal y confusa» ; que, en todo caso, «plus

íción,de principio el, dar la distincíó



uspu
o es «praest.

Istibtutelam iuris p
solidez de

CION

ie, sólo por aproximación puede resolverse». Y no di-
tión del primado de una u otra rama. Para

¡o, el Derecho
Bacon,

endído
'
la ma-

¡das los de .
políticos ; el Derecho público =dice

do privado es más estático (251).
ra entre ambas ramas jurídi-

stros días, en que se están
hace bien poco eran priva-

efecto de la democratizad
el Derecho» del

inferior¡-
ndiéindose

Es M

Finalmente,
cas se está desplazando rápi
volviendo públic
das; sea, como señala

(252), sea, por
k
nuestro tienipo,

la «unídad,bajo el signo de la publicidad»
o las cosas se simplifican mucho si sentamos las

S .

edad del,
uncional de sus institue

surgen con ellas,
de dos grupos bastante diferenciados (le

son, por una partl el Derecho del Estado, Derecho po-
culado a él el

cho administrativo o Derecho de la
te, el Derecho civil, o Derecho de los ciudadanos, o Derecho privado.

La existencia (le una compleja serie de normas adjetivas, de'
que muchas veces son de difícil clasificació

enturbiar la polaridad de los extremos

l), y que, colirio Pens
t» . Los pri

contemplan ¡m

(251) Se dan
aboliera la distinción, como una
al espíritu popular. Luego se habló de «exceso

(152)

	

«No se .Iza puesto suficientemente
la conexión entre el advenimiento de la democracia y la puMíficación de las ce-

nes jur"cas» (Rey . de Estudíos Políticos, Vol- XXVII, pág. 130,1 . -
Introducción a la Ciencia del ,Derecho, pág. 311.

jurídico .
ries y de los complejos

otro menos no es señalar los
la distinción es, en la Prác-
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de Castro, a quien seguimos en lo esen-
cial. en los principios que acabarnos de exponer, contrapone el Dere-
cho político, es decir, la constitución política de la comunidad, Dere-

de la estructura, defensa y funcionamiento del Estado, al
cho civil, que establece las normas ;enerales de convivencia re
doras de la situación del evado y de la convivencia de las perso-
nas {254}. Se tras, pu", del Derecho de la comunidad y el Derecho
de la personalidad . En un sentido parecido define el «Staatsrecht»
Gierke como «aquella parte del ordenamiento jurMíco, cuyo objeto
es la normación de la voluntad' unida que constituye el ser,

(20).
lado de este Derecho constitucional está el Derecho admiro:

aYo que, en realidad, es el Derecho menor d
«Staatsrech.

arad

distinguido del
sensu por razones puramente técnicas . En Espa-

-dras es muy reciente ; las referencias son
constantes ; y en muchos países el estudio del «government» sig
úcado {256} .

(254) CASTRO : OP .
1 (255)

	

Grundbegrílfe, cít ., pág . 1Q8
(256) Derecho , administrativo es, para MAYL« Y Si>íEGm, una rama del Dere-

úblico, desglosada -por el principio científico de la división del trabajo . UL-
define corno «una disciplina jurídica desglosada del Derecho político» .

glose de las cátedras se produjo en Austria en 1893, en España en 1900 .)
SPIEGEL entiende que el punto de vista es diferente (ver

iguientes), a mi juicio valorando excesivamente la doctrina de la
poderes . Según él, el Derecho político regula la relación entre los tres

poderes y la de éstos con los ciudadanos; mientras que el Derecho administrativa
«se ocupa de la colaboración armónica de los distintos factores del Estado para

no contesta a la pregunta «¿Quién
se debe hacer?» (pág . 45) . Entiendo'
ola, incluso en los países liberales .

unidad -del orden jurídico .,

sus fines», es decir, que
sino a la de «¿Qué es lo que

que muy pocos suscribirían hoy semejante
MERKL, abundando en la doctrina de

y de la (oper) inoperancia de su división en público y privado, propone esta di-
«Derecho constitucional», por un lado, y por otro, el «Derecho legal» y

«Derecho de fuentes jurídicas de rango legal o sublegales» . El Derecho adminis-
trativo ocuparía el lugar inmediata o dé menor «distancia a la Constitución»
el Derecho «legal subconstitucional» ; es decir, que el Derecho administrativo es

teto de la Constitución y de las fuentes jurídicas subordinadas a ella, y
»ductora de la Administración» (Teoría general, el, páp 111 .

ras definiciones consisten casi todas ;en el reconocimiento de que el
echo administrativo descarga al Derecho político del estudio de la totali4«d

del poder llamado ejecutivo . Había, tal vez, no elemento de pudor de mostrar
en la famosa tríada de los poderes el enorme desequilibrio que en la realidad



Dixer.oc,q, el k(Derechó administrativo compranip las

todos los órganos del poder ejecutivo» .
ión responde a la idea del poder ejecutivo

ón, procede a la ejecución de las leyes y al servicia de
PAREDES es muy preciso :

Derecho referente a la erganización, funciones y procedimiento del poder ejecuti-
se gún la Constitución, pura el cumplimiento, de la misión del Estado en la
», definición aceptada por Azcá"m y criticada por, PoSADÁ, pero siluplem,

coger la tendencia alemana que, por entonces, iniciaba ya la ampliaciá
rival de «ejecución» e «administración» en sentido amplio (incluyendo la.

del Estado en la vida social) . Y POSADA concluye : «Según es la,
lítiCa, así es la A-dMiniStraeíón)í (Ver POSADA, introducción a ME-

por
los intereses públicos». SANTAMAR

terno y ex
de TRuwn, C. A. WAL

La triada -constitucional

áN DE LAS FuENT£s, CONSTITUCIONALES . . .
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conviene aclarar : 1) Q
do amplio, entra, por suputsto, el Derecho penal, el

.
Yn

cho público interno (257). 2) Que el,

s, pues ni todo jo que
sólo el poder ejecutiv

íg . 10-11) . Mas a pesar
ación de OBLANDO,

ividad . Es totalmente
o en el Estado, o un

constituye y organiza y otro en el que, ya constituido,

una palabra, decir que
que el .Estado realiza, pa
racional, sino acercarlo
visión del trabajo,
(por cierto,

1

junto ale

echo administrativo se ócupá de la actividad
separarlo del

él, sin perjuicio de que, ,a un determinado nivel, la di-
diciones académicas, cte., produzcan una línea diviso
rada desde ambos campos). Así, dice Royo que
ridicos que regulan la actividad del Estado

indades que se proponen realizar ,fines de interés general ha
fiscalización o inspección de una autoridad pública» . Para

rozna del Derecho público que regula la actividad del El-
los organismo,; públicos para el cumplimiento de los fines administra-

«el conjunto de principias de Derecho público que regulan
la actividad concreta mediante la cual y las otras entidades públicas persiguen y
realizan sus propios intereses» .

GAScÓN : Tratado, vol. 1, cap. 4 .0 (ed.
contenido» por, el cons

de justicia», cte., son troncos desgajadas
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:actual Derecho administrativo es, como suponía Gierke, un Derecho,
de Colporaciones púlTeás (epies autónomos paraestatales, Sindica

,
-

tos, etc.), -además del estricto Derecho de la Administración tradicio-
directa .

ste complejo está el Derecho privado. Este es,
mer lugar, el Derecho civil (258), en cuya defluición encontramos me-
nos vacilaciones (259). Punto más oscuro es el de la unidad del Dere-

separación del Derecho político, administrativo y,judícial (penal, procesal) ; - pero
,carece de todo fundamento . Las -garantías penales y procesales, en cuanto son'
constituciánales, soya Derecho político ; en cuanto son procedimiento, Derecho

iltratívo. Ver MFRKL : Teoría general del DerCC720 ad~ninistratívo, y SFn-
admiinisra

(251 AJ IvimiPiO, en Roma, el «¡us universum» estaba en manos de los sacer.
dotes ; pero ya antes de las XII Tablas se distinguía (como atestigua CicF.RóN en
De legibus) el «¡us civile» del «lus pontificiu^ En un principio fué, pues, el de
«interpretatio» hecha por los pradentes : <1oc ¡us -diCC POMPONI
,scripto venit composhum a prudentibus . . . apellatur ius civile» ; y CicFRóN : «pro-
piura ius *civile composiLuin a prüdentibus.» También se llama Derecho civil 21
que venía «ex civili more et aequítate» ; al procedimiento, ante el pretor, y, en

al, a la ciencia jurídica . No comprendía el «íus sacrum», ni el 4us publi.
curn» (incluyendo en éste las leyes desde las propias XII Tablas), ni -los «indicia
publica» (ni siquiera las «legis actiones», según PomipoNio) . CICERóN contrapone
«íu~ civile» a «Ieges», y otros lo «legitm*' um» a lo «civile» . Pero bajo el Imperio,
el «¡us civili» atrajo las disposiciones de rango legislativo . La contraposición pasó
a ser entre «ius civile» y «¡us honorium». Después, la expresión (que aún se en-
cuentra alguna ve~ en las «Constituciones» de CONSUN~0) va desapareciendo .
En la comiailacíón justínianca se mencionan los «precept<>!'eiviles» como
las partes de un Derecho privado «trípartito» (Derecho civil, Derecho de genté~,
Derecho natural) ; contrapuesto al Derecho público que, como vimos, es ahora el
«Derecho saero» más el «Derecho del Estadü».

En,la Edad Media el «jus civile>j será el Derecho secular, y estrictamente el
Derecho romano o imperial (fr~ente al «Derecho real» o regnícola, y las eostum.
bres locales), contrapuesto a'la otra gran rama del «¡us utruraque» de la Cristian-
dad, el Derecho canónico . ,

. (259) Para B~o GUTIUREz, Derecho cívi
a los principios del Derecho natural,, que regulan
ciudadanos entre sí,-en cuanto concierne a su -persona y bienes». Para AuCUSTO
ComAs es el «conjunto de leyes que regulan la vida jurídica posible de unos üín-
dadanos con otros 9 -de unas entidades individuales con otras» . DE Ditco ent
.deque «del hombre como tal se predica su pe~alídad, sus bienes, su familia,
cua1 constituye lo más íntimo del hombre, -sus intereses privados o particulares,
y tal es el objeto del Derecho civil o prívado» . JuLÚr< ARRiRAs y BARATA dió esta
definición (aceptada PIOT SíNCHU ROMÍN, BURóN YVALVERDE)i «C"PMO di p»
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



do ; es decir, el de las relaciones entre sus dos ranías, civil
inercantil (260). Parece evidente que, en cualqu

i
er caso,

una sociedad para la protección de los intereses particulares .» DE BuEN entiende
.que es el «Derecho'donde se regulan los requisitos generales de los actos juridi-
cos privados, la organización de la familia y la de la propiedad privada»., CASTÁN
lo define como el «.derecho, privado general», y prefiere dar de él una deserip.
ción afirmando que comprende, «en gran síntesis», estas «grandes instituciones» :
,personalidad, familia, asociación y patrimonio <este último subdividida en dere .
choq de exclusión, de obligación y de sucesíón». Para Federico de Castro es «el

ema unitario de reglas jurídicas comunes que determinan la situación de la
ilia, de la persona particular, de sus asociaciones y bienes, dentr(>'de , la total

ción jurídica*, para que sus fines se realicen con arreglo al plan del Esta-
~al gervicio del destino universal de Espaíía» . Análogamünte, ERNEsto ROGUIN

c�flo la regularización de las relaciones de estado civil, de familia, las
crivadas del empleo de las facultades individu ales, las de domínio sobre las

cosas, las principales relaciones de obligación y las que son consecuencias o com.
hina lciones directas de las anteriores. Y CLOVIS BEVILACQUA, COMO el «COmpleJO
-de normas jurídicas relativas a las personas, a su constitución general y común,
~a sus relaciones recíprocas de familia y a los bienes considerados en su justo va-
lor» . Ver la excelente monografía de A. HERNÁNDFZ GIL sobre El concepto de De.
Yecho civil.

(260) La unidad está defendida lo mismo por civilistas como FERítARA, Para
quien el Derecho civil abraza esencialmente todo el Derecho privado, y sólo por
-razones de oportunidad se mantiene separado el Derecho mercantil, como por los
mercantilistas que como LEóN BOLAFFIO, lamentan la «existencia irracional de dos
legislaciones, la civil y la mercantil, que estatuyen contradictoriamente sobre la
misma materia» (Derecho mercantil, trad .) . En cambio, CéSAR VIVANTE
We Derecho

mercantil, trad ., vol. 1)~ después de haber mantenido la tesis unífica-
dora, se retractó debido, dice, a su «frecuente participaí

.
ción en las, reformas 1

lativas y, especialinente, en la del Código de Comercio» ; encontrando, en efecto,
,que hay diferencias de método codificador ; otras, derivadas de la índole cosmo-
polita del comercio, y características específicas en los títulos de crédito, en los
~«negoei(>s a distancia» y en los «negocios en masa». No obstante, todavía estimaba

e «aquella fusión es' un deber de quien estudia y de quien enseña, un deber
.científico, didáctico, porque la ciencia,y la escuela deben tender a construcciones
unitarías», y también que es «un deher judicial, porque la Magistratura *no puede
cumplir su función social sí no tíen~de hacia el equilibrio de los intereses y hacia
la unidad de las reglas dictadas para su tutela» . Ver VIVANTF : La unidad del De-
reclio privado en mmeria de obligacíones, trad .

. llístóricam. ente, el problema es bastante claro . Roma no tuvo Derecho, mer-
i lo necesitó (conio reconoció el propio Gowsc^Dr, partidario de la

separación) . En la Edad Media, el hundimiento del régimen de Bstado
a la autonomía de > las corporaciones , de mercaderes con sus estatutos y usos, y
sus cónsules, que los aplicaban «sine strepitu et figura indieji», 0, como también

0se decía, «ex borr e¡ aequo, sola veritate re¡ inspecta». Sobre estas bases se fué
formando un Derecho autónomo, pero como él bahía Otros muchos entonces . El

UNA INTERPRETACIóN DE LAS FUENTES CONSTITUCIONALES . . .
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no de la contraposición es ajo bien concreto y deúnido, que puekle~~-

servir de sólido punto de partida para la definición, por contraste, de]

Estado moderno emprendió su, incorporación, como'en las célebres Ordenanzas de
CoLBEPT. Pero la revolución industrial y la ideología liberal confluyeron para con-
vertirlo en el Derecho especial del capitalismo (Cfr. los artículos de CoNor y
Ruino en la Revísta de Derecho Mercantil) .

Defendieron la fusión en Italia INDELLI, ZANARDELLO, FIORE, VivANTF, BoLÁFFio,
NoRsA, cte. ; en Alemania, ENDEMANN, DERNBURG (críticos del «intolerable dua� .
lísmo») ; entre ~noSotros, ComAs, AzcÁRATE, SmvELA, URi;ÑA, BENiTo, YADAROLkS,
incétera, y DURÉN BAs sostuvo su carácter excepcional y supletorio . En Aleman
UHWAN reconoció estecarácter al Código de Coinercio después de la aparici
del B. G. B. En casi todas partes se suprimieron los Tribunales de Comercio, lo
que permitió la unificación de la Jurisprudencia ; y respectú de Inglaterra, dice-
ScHmiTH que «en la actualidad las costumbres comerciales se han íneorp

,
orado al

Derecho común» . Finalmente, el espléndido Codice civile italiano de 1942 9lió el
ejemplo vivo de que la unificación es posible técnicamente .

Sostuvieron la outonomía VIDARI, SACCALDOTI, FRANCHI, FILOiMUSI-CUELPI, SU-
KNO MANARA, GOLDSCHIMIDT, GAREIS, PAPPENHUM, CóLiN, HEcK, Roceo, ALvAREz
DEL MANZANO, etC., estimando que las dos grandes ramas del Derecho difícren-
a) Por la persona (el Derecho mercantil clasifica en conterciantes y no comer.
ciantes ; establece una capacidad distinta ; se extiende al menor y a la mujer es-
sada) ; b) Por el objeto (4as riquezas mohiliarias -,decían PORTALIS y demás auto�
res del Code Napoleón- son de la pertenencia del comercio ; los inmuebles soni
del resorte de la ley civil), pues, como dice BLANCO CONSTANS, en uno predo-
mina el crédito y en otro la propiedad; e) Por la causa eficiente (el fin de lucro
diferencia fácilmente los actos mercantiles de los civiles) ; d) Por la forma (docu-
mentos sencillos, escritos, literales ; libertad, celeridad y rigor en la ejecuelón, et�
cétera) . Ver FRANCISCO BLANCO¡ CONSTANS : Estudios elementales de Derecho mer-

vol. I .
NTE señalaba los siguientes «gravísimos daños de índole social y jurídica»

que proceden de la dualidad - a) Supone una ventaja para la clase comerciante,
en cuyo favor se ha legislado ; «desde el nacimiento iliasta la tumba,,pasando por
el cortejo bautismal, por la fiesta de bodas, por las celebraciones de los difuntos,
es siempre el Código de Comercio quien gobierna ya el acto de la
contrata con una empresa mercantil) . b) Da lugar a causas preliminares cuando
(como en Francia) se conservan Tribunales especiales «para, saber dónde y cómo
puede ejercer el propio derecho» e) La facultad de declarar comerciales actos
«análogos» puede exponer a graves trastornos (verbigracia

'
ser declarado en quie .

bra en vez del concurso) . ~d) Dificultad de compaginar disposicíones sobre un mis-
rno objeto . e) Debilidad científira del Derecho mercantil, que se separa de la
teoría general de Ias obligaciones, mientras que, a su vez, el Derecho civil pier-
de,«el'hábito de la vi,da» y se reduce a la «busca mícroscópica del comentador».

En cualquier caso es evidente la gran unidad en lak normas' (que, además, es-
tán compiladas, sea en uno, sea en dos Códigos) que en la técnica juridica,, frente
a la enorme variedad y carácter contradictorio a veces del, Derecho públicot no
sólo de unos a otros países (de ordenamientos civiles y comerciales Muy seme-
jantes entre sí), -sino dentro de un mismo ordenamiento .



Derecho público y, en concreto, de
'
1 Derecho constitucional . Esto se

ve de modo característico en problemas tales como las fuentes, la ¡u-
terpretació'ñ, cte., en los cúales normalmente los juspublicistas toman
como dato lla, doctrina admitida en Derecho privado para señalar las
diferencias.

B)

IóN DE LAS FUENTES qONSTITUCIONALES . ..
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constitucional actual

Pasemos ahora al . problema de las, fuentes en Derecho constitu-
elonal . con este mismo criterio admitido y que, en principio, 'n0s
permite dispensarnos dir una teoría general de las fuentes del Dere.
-cho (261), respectó de cuyos aspectos filosófico, sociológico, histórico,
ya liemos hecho algunas consideraciones. Pero sí es necesario que vea-
mos, ante todo, cuál es la tipología de las fuentes de la aparición de
nuevas normas jurídicas, en general, en los Estados contemporancos .

Sobre este punto caben hoy pocas dudas. El intento de simplificar,
de racionalizar las fuentes de! Derecho y de reducirlas, en el límite,
a una sola, la ley, ha fracasado estrepitosamente . Se ha limitado por

; se la ha prohibido y declarado mila,
or a la jurisprudenela de los Tribuna

todo ha sido inútil . La realidad ha sido más fuert~e~ que el do,~,a, y
la fuerza de la ley, potenciada por todos los recursos del Estado mo-
flerno, no ha sido bastante para desplazar a otras fuentes más anti-

as y también más sólidas . Y, al final se vió cómo «el Estado moder-
no, que en un primer momento creyó poder sustituir a las, varias
fuentes del Estado antiguo con una única fuente, la ley, expresión de
la voluntad general, debió admitir sucesivamente, al lado de las le .

los reglamentos necesarios para su ejecución (262), los reglamen-

(261)

	

Ver mis trabajos , citados, «Estudío preliminar» al torno VI, vol . 11 de
la trad- de Mompa, y «Sobre bu usos del comercio» (Apéndice al propio volumen) .

Cfr . l a obra clásica de GÉNY y les CStUdíOS publicados en su honor (3 voló-
nierles, 1934) ; la obra colectiva publicada por el Institut International de Philo .
sopliie du Droit, Le problime des sources, París, 1934 ; Ros$ : Theorie del Reda-
squellen, Leipzig, 1520 ; ToSCANO : Le fonti del diritto nell ordinanzento italiano,
2 vols ., 1940 ; PERGOLEsi : Saggi su le fonti normalíve, Milán, 1943, y los discur-
sos irraugurales de lo! PrMentes Tel Tribunal Supremo español DE Durco y
'CAs

(262)

	

Y recuérdese, incidentalmente, la certera observación de RoimANONES -
on un reglamento a mí gusto, convíerto en ineficaz la ley que más me disguste»
evíarío de polítíca experimenta¡, pág . 99) .
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los independientes,
de ley, las conu

s los trata
tuciones públicas ree

os decretos que excepcionalmente tienen fuerza�
es, los estatutos y otras normas propias de los
menores, y coneurretes con los actos del asta{

» jurídico (263).
los países latinos la catalogación de las fuentes suc^.

le ser hoy muy matizada .
Zanobini admite :
1)

	

La ley formal, distinguiendo -dentro del ordenamiento --talía-
no republicano- la

1
ley constitucional de la ley ordinaria, y la ley

establecida por procedimiento normal de ala que sigue un procedí- ,
to extraordinario (el referéndum).

2) La ley material . Dentro de ésta
A) La emanada de ór
IR) Las que emanan (le otros entes (regí

entes -no territoriales.
En el grupo A) se incluyen los Decretos legislativos (dicta

virtud de delegación legislativa del Parlamento) ; . los Décretos-leyes,
y los Reglamentos (que a su vez pueden ser «secundum legelu», «prae�
mr legern» y, teóricamente, en ningún caso «contra legem» .

el grupo B) el autor :destaca

	

la legislación re�
Estatutos, leyes, reglamentos) (264).

D'Eufemia clasifica las fuentes (265) , en directas e indirectas ., Las :
la Constitución y la, costumbre (constitucional) . Son fuer-,

s internacionales y las normas` de las insti�
das por -el Estado ., Finalmente son pseudo-,

fuentes (es decir, que no reconoce como fuentes) la jurisprudencia y
la doctrina, ni tampoco los principios generales del Derecho, la a> na--
logía, las reglas (le corrección constitucionaly la necesidad (266).

Santoni Ruigí clasifica las fuentes en : A) Escritas ; 11) -No escri-
tas ; Q Impropias. En el grupo A) incluye la ley (subdividida en cons�

ucional o primaria y ordinaria) ; el decreto-ley y el reglamento . .
Fuente no . escrita (grupo B) es .la costumbre. Finalmente, en el

(263) Ver el exceleine trabajo de ZANOBINI, «La jerarquía de las fuentes
0 Ordemuníento», en Commentario sistemático, cit., vol. 1, págs . 47

a la pág. 47 .)
(2641 Ver Commentario, cit., 1, págs. 50 y ss .
(265) >Refiriéndose expresamente al Derecho constitucional..
(266)

	

GiusEppF, i>TUFEMIA :

	

Elemenú di Díritto
potes, 1950, págs . 10 y 58 .



políticos, la
cíal) y la

Biscare

casos excepcionales

UNA INTERPRETACIóN DE LAS F

po Q se incluyen las llamadas fuentes indirectas (normas internas de.
instituciones públicas, concordatos y tratados internacionales), los uso&

isprudencia ksea parlamentana, gubernativa o judi ~

pretación doctrinal (267).

di Ruffia arranca también (268) de la distinción básica
e A) fuentes escritas, y B) fuentes no escritas . Entre las primeras.

distingue la Constitución ; las otras leyes formalmente constitucíoná:-
les ; las leyes formales pura Y 'simPlemente (obra unas y otras de
lJoder legislativo, constituyente u ordinario) ; los reglamentos ; los,
decretos legislativos (dentro de los cuales se incluyen las leyes dele-
gadas) y las ordenanzas de necesidad (entre *ellas, los decretos-leyes).
Aliarte (le estas fuentes escritas, obra del Poder ejecutivo, hay todavía

de que tales - normas puedan .ser dictadas por el

Frente a la «multiformey abundantop variedad de las normas
derivan (le estas fuentes escritas~), subsisten «algunas fuentes no escrí-'
tas» (2691 Son éstas : la costumbre, los principios generales o funda�
mentales del «ordenamiento estatal» y la necesidad. La costumbre, a.

(«secundum 1,egeT»),~ íntroductiva
contra legem»), que, a su vez, púe.~

dictoria .
1 Finalmente hay frientes indirectas : a) Los tratados y concorda-

tos ; b) En virtud de las normas de colisión del Derecho internacio-
nal privado, los ordenamientos estatales extranjeros ; e) El-ordena- :
miento eclesiástico, en determinados casos�En estos~ casos surgen los,
problemas característicos de la conexión y colisión entre ordenamien-
tos de orden diverso (presuposición, reenvío formal, reenvío recep-

(270). Finalmente son fuentes meramente aparentes : la
'271), las sentencias judiciales (272), los antecedentes histó-

su vez, puede ser interpretativa
(«practer Iegem») o derogatoria
de ser simple desuso 0 costum

~ (267) MARIO SANTONI RUI
194,a págp 12 ipss .

. (268)

	

Previa Ja distinción obvia entre fuentes de producción, <le las fuentes
de,conocimiento (Códigos, textos legislativos, medios, de prueba de,las costumbres,
etcétera). Cfr. Dirinó costituzionale, 1, págs . 100 y ss .

(269)

	

BiscAitF=i Di RuFFiA : 1, pág. 102.
(270) Cfr. BiscARFTu, op : ciu, págs . 110,112.
(271) Sin negar que lo haya sido en otras épocas ; pág. 112.
(272)

	

Pero la Magístratura del Lavoro tuvo, en~ la época fascista, capacidacI,
xatíva. (lb.)
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8 en
etcétera .

García Pelayo entiende que las fuentes giran, en todos los orde-
namientos, en. torno a los tres pilares clásicos~' de la ley escrita, la
costumbre y las decisiones judiciales . Pero que «la estructura y el va-
lor relativo de las fuentes es variable de país a país, por lo que es
preferible renunciar a establecer tina teoria general de las fuentes» y
remitirse al análisis de cada ordenamiento en particular (274) . Pero,
en realidad, lo aotable es cómo, a pesar de las diferencias formales
de descripción y de ierarcruía de las fuentes en los diversos ordena-
inientos, se observa una gran coincidencia en una serie de puntos .

La mayor discrepancia está, por supuesto, en los países de com-
nion law (275) respecto a los de tradición romanista . En Inglaterra,
Jemaíngs encuentra las siguientes cuatro fuentes básicas : 1 . La legis
lación «(Iegíslation», «statute law») ; 2 . el «case law» deducido de las
.sentencias judiciales (276) ; 3 . El derecho parlamentario («the law
and custom of Parliamenu) ; 4 . Las «convenciones constítucionales»
enel sentido de Dicey («constitutional conventions») (277).

Salvo como presupuesto -o standard, como lo son en Derecho privado
las «buenas costurabres», la «buena fe», el «buen padre de familia», cte . (pág . 113) .

(274) berecho constitucional comparado, pág . 106 .
.(275) No es este el momento -de reiterar la historia y caracteristicas del sis-

tema de «,comnwn . law» o «case law» (que hoy integra el «cominon law» stricto
») . En efecto, «conunon law» en sentido estricto, y para el ju-
o 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.
no de los Trihunales ambulantes, sino del Tribunal del Lord Canciller . Pero

de 1873 se unificaron los Tribunales, y aunque la doctrina sigue siendo autó-
noma y todavía en 1925 la Suprema Court of Judicature concedió preferencia
la «equity» sobre la (canimon law», bien se puede decir que forman un solo
tema . Se admite, sin embargo, que la Chancery Division suele fallar según la
.«Equity», y la King~s Rench Division según el «conimon la-w» .

En ambos, sin embargo, el principio es el mismo : rigen los «precedentes»,
ntencia es 9mule» para los caso-, idénticos en los Tribunales de la misma

. Por eso dice un refrán ingl¿s que si un niédico comete un error, pro .
nadie se entere ; peto si lo comete un juez, se convierte

para todo el país . Ver JENKS : El D«reého inglés, trad. ; ARTRuR CURTI :

anual de Derecho inercantil inglés, trad .
(276) ' Como dice DicEY, (dos principios generales de la Constitución son, para

s, el resultado de decisiones judiciales que -determinan los derechos de
.-ticúlates en casos concretos planteados ante los Tribunales» .

(277) JENNINGS : Tite law of the Constituiion, pág . 65 .

stítuciones extranjeras, la corrección constitucional (273).



. Wade y Phillips consideran
fuerza al

	

erecho» (2,78), en Derecho constitucional inglés son : A) Las
de Derecho, a saber : a), la legislación ; b), los precedentes ju-

diciales ; e), la costumbre. B) La& reglas convencionales, «sanéionadas
por la opinión pública y quizá, indirectamente, por la ley propiamen- .
te dicha» ; y C) Las reglas doctrinales («advisory»), es decir, las ~i-
niones de los escritores de autoridad

Por lo que se refiere a Estados'Unidos, Harold J .. Zink estima que
.son éstas- 1. La Constitución federal de 1787 ; 2s las

dós enmiendas a la misma aprobadas hasta la fecha ; 3.
tación de la Constitución y sus enmiendas por el Trihún

premo ; 4. Las leyes aprobadas por el Congreso en aplicación de las
mismas ; S. Los usos y costumbres nacidos en torno alas institucío-
nes (271.

Sé observan, pues, líneas generales comunes ; pelo
p9rtancia mucho mayor de la jurisprudencia (a la
que muchos niegan poder normativo en los paíse
énfasis mucho mayor sobre lo que Stuart Mill

of the Constitution» ; Auson, «the custom of the Constitu-
tion», y en Norteaméríca propende a ser designado con la expresión
de Horrwill, «usos de la Constítucíón» . Por otra parte (en 'el caso
Je Inglaterra con mayor claridad, por la ausencia de una Constitución
escrita) se propende a distinguir el «Derech? constitucional», es de-

el Derecho que, aplican los Tribunales en materia constitucional,
de la «,Coñs'titucíón» propiamente dicha, que es de suyo imposible
de someter a los Tribunales,

La distinción tiene, propablemente, un valor circunstancial y está
muy vinculada a una situación de hecho típica del sistema inglés (281) ;

TACIóN DE LAS FUENTES CONSTITUCIONALES.. .

(dos medíos, de dar expresiow

129

con una ¡ni-
visto

s) (280) y un
,ba «the unwritten

(278) Constitutíonal Letw, pág. 4.
(279) ZiNK : Government and Políties
(280) En 1932 se calculaba que al la^ de un número

vigentes -había un millón y medio de -sentencias alegables como precedentes,
su volumen aumentaba a un ritmo de unas 170.000 páginas anuales. , .

(281) Los Tribunales ingleses, a pesar -de la dúctrína de CokE, no eje
control judicial de la juridicidad di, las leyes, y, por tanto, la
amento (que, eso sí, en cierto sentido es tainbi¿n un Tribunal)

ext,ramuros'de la política .
No ocurre así en»I<)s *EstadoR~ Unidos ; pero, sin embargo, ¡el
» es allí tamhi¿n solamente una pequeña parte�del total de los'

r1dicos de la Constitución . En su mayoría^ los «¿ares» -se",rcfieren~a
Derecho interfederal o de derechos individuales y sus garantías. Cfr. ¡os peri
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pero ha venido a arrojar un pitente, 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 un derecho constitucional de segundo grado, que pre-

la Constitución propiamente dicha. y sus garantías políti-
(283). Y ésta, como se ve >muy claro en -el caso

cho más que en normas de Derecho escrito, en otras de índole más
que se ha venido en llamar convencio-

como observa Jennings, «no son mera polític¿z, salvo en
todo Derecho. y todo Gobierno son política . Son,

naturaleza no difiere de modo fundamental . del Derecho «
a» (284). Lo que ocurre es que se reconoce ex~

presamen
1

te que su aclinínistracióny, en su caso, iniposición o ejecu-
ción, no corresponde a los Tribunales, sino al Parlamento, al Gabi-

rpo electoral, 4 la opinión pública, cte., según los ca-
sos (285). De este modo las convenciones cumplen dos funciones : en

lugar permiten que una armazón legal rígida -y todal-TO
leyes tlenden a la rigidez� sea mantenida al ritmo de las necesidj-
des sociales y de las ideas políticas cambiantes» ; y por, otra parte,,

onle

il, Pero no menos

sentido
cuya

-de

cos resúmenes informativos que da la APSA ; y LAmBERT - «QUaue annes Xexereise
du'contr¿l de la Constitutionálité par la Cour Suprime des États Unis», en W-
langes Hauriou, 19,29 .

(2á2) El cual «no es un producto capaz Je exportación . Como el buen vino,
no viaja» (JENNINGS, Op . cit., pág. 45) .

(283) JENNINGS entiende que Diciry empequefieció la Ídea del «rule of law»,
ñándose en ver el Derecho constitucional como reducido a los individuos y

y en no reconocer la existencia de poderes dotados de arnp~~
res dis.crecíonales que, en el caso -del Parlantento, llegan a ser (teóricamente)

¡limitados . Por eso, así entendido, el principio, en ~definitiva, puede «resultar más
bien un caballo sin domar» (pág . 59) .

(284) JENNINGS : Op . Cit., pág. 73 .
(285)

	

Como lo revela el ejemplo norteamericano, un Estado en el ~qúi3 se pu-
,diera apelar de ¡as decisiones políticas a los Tribunales, no sería un «Estado do,

cho», -sino un i<Gobietno de los Jueces». Ál final topámos siempre con la
sobe>ranía,1 con una decisión final y que siempre la adoptan hombres. ES. decir,
que, al final, el Estado es el Estado : «el Estado hace todo lo que. quiere ; pero-
lo que ei exacto es la distinción ~de órganos y de funciones, en la cuál. . . la acela- .
ración, judicial de inconstitucionalidad, sea por violación U la! formas, sea por
la i~oompetencio ae los órganos-para emanar Aichas normas» (AnANGio-Ruiz : «In

9 al-sindacato giu.diziario sulle leggi», en Siudi in onore Ranelletti,~pá,-s . 15
y siguientes) .
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«permiten a los hombres que gobiernan hacer que la maquinaria £un-
cione» (286).

Las convenciones, por supuesto,, existen en todas las Constitucio~-
s (287), aun en las más rígidas aparentemente (288). Son el prí

de lo que Jellinek llamaba «la fuerza, normativa de lo prác-
ada en este caso con el hecho indudable de que el po--

tiende a buscar sus límites .sobre la base de un equílíbrio efectivo,
jurídico (289)~ La distinción entre JO político» y «lo jurídi-

» (290) responde en el fondo a esta idea . Pero no se trata del De-
recho y de las «tinieblas de afuera», sino de,grados distiptos (le nor-
mación y de normalización.

Convenciones y costumbres (que, son convenciones
se va Preando «opínio juris vel neces~,~ítatiq») forman la base

del Derecho y del Estado (291); Es claro que en
del Deracho, en cuantcp

en las
consuetu
hay los llamados elementos característie.

TACIóN DE LAS FUENTES CONSTITUCIONALES . . .

	

13,1

JENNINGS : Op . cit.~ págs . 97-99.
(287) Como

	

CC Sir WILLIAm HoLDsWORTH, «las convenciones pueden surgir
en todo momento y en cualquíer lugar en que los poderes del gobierno estén in-
vestidos en diferentes perso1 nas o cuerpos, ~o en otros términos, dondequiera que
haya una Constitución mixta».

(288) En los Estados Unido! las convencí
,Presidencia y el Tribunal Supremo se con

,dir las fuerzas en la ¿poca del «New Deal».
(289) Como decía GEORGE METER, «la facultad de hacer uso del poder del

Estado no está condicionada por su adquisición jurídica, sino únicamente por la
posesión efectiva del mismo» . Nadíe le ha dado sus poderes al Gabinete, pero las:

En todos los países, materias tan importantes (tonto. los' «actos de gobierno»,
el, «dexecho de gracia», los «poderes extraordinarios», cte., reposan sobre conven-
iones de este tipo .

290) Ver Gaos : Survivance, de la raison d'État, París, *1932 ; y en particu-
Th,e doctrin¿ of politiwl iluestions (en Estados Unidos), págs . 339 y ss .

Eneste sentido, aun en el plano del Derecho púsitivo, carece totalmen-
te de importancia la «vexata quaestio» de las relaciones de prioridad entre Esta'»

y Derecho, que recuerda la también, «cause cRebre» del huevo y la gallina.
ando Wu-NDT dice que «el derecho tiene que ser posterior al Estado», y lnERmc ,

que «el Estado es la única fuente del Derecho», 0 PAUT.SEN, que «sóle, en el Es-
edio del Estado hay Derecho», se olvida que «el Derecho es en su

origen esencialmente consuetudinario» (SXVICNY), y que lo tuismo le ocurre al
Estado . Tampoco se puede decir que el Derecho es anterior (MAIN~, FusTEL Dr,

~ULANGES, POST, MORGAN). Prescindiendo -de la coexistencia de otros ordena-
t,as, es evidente que el del Estado va surgiendo con él mismo. El Estado,

como dice DEL VECento, es «el sujeto de la voluntad que pone (impone) un or-
denamiento jurídíco» (El Fstado~ nuevo, 1939) .

nes existen. Las relaciones entre la
sobre esta base~ despu6a de me-
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la costumbre definida y
un collegío de sacerdotes
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e se distínyue de otras formas del control social (292)~ Los roma-

nos pensaban cine las aceíones eran una prueba tan buena de la in,

tención y voluntad como las palabras (293). Sea cualquiera la idea

que tengamos respecto a la famosa «conciencia jurídica» de la'Escue-

la histórica, que todavía para Gierke (294) era la fuente última del

Derecho, es evidente que a este proceso de institucíonalización, en

parte consciente, en parte automático, que se va potenciando con una

serie de «multíp~líeadores» sociales, se debe la formación de las, Cons-

ciones, de los ordenamientos jurídicos y de los Estádos.

A partir de cierto momento, la escritura, la imprenta, los rápidos

medios de comunicación, la difusión de la educación, cte., promuc-

ven la racionalización y la sistematización. Aparece la ley,' es decir,
antizada, no dejada su interpretación a

ocracía ; la costumbre pactada
y puesta eu tablas («rcipublicae sponsio»)~ . La mayoría de estas leyes
serían hoy llamadas leyes constitucíonale& o fundamentales : marcan

puntos en el equilibrio social y político, normalmente iniciados ya

ó-n y que luego dan lugar a otras, y así
do moderno organizó bien pronto, como la ciudad anti

su legalidad . Hizo escribir y compilar las costumbres y los fueros ;

(292) Nadie confunde la convenci¿n de que el Gabinete dimita cuando recibe

una votación adversa en los Comunes con una medida de etiqueta- («Etiqueta es
la barrera que la sociedad traza en derredor suyo como una protección contra
ofensas que el Derecho no puede tocar ; un escudo contra la intrusión del imper-
tinente, del importuna y del vulgar ; una guardia contra aquellas Personas obtu-
sas que, no teníendo talento ni delícadeza, estaria inmiscuyénd:ose constantemente
en la sociedad de otras personas a las que su presencia -por diferencia de sentí-
mientos o dc hábito- puede resultar molesta e incluso ínsoportable .» Ver Heints

the usages Of societY, Londres, 1834, reed ., 1947 .)
(293) «Inveterata consuctudo pro lege non inmerito custoditur, et hoc es

quo.d dicitur moríbus constitutum . Nam cum ípsae leges nulla alía ex
eant, quam quod indicio populi receptac suni, merito et ea, quac ~ sine ullo

serípto populus probavit, tenebunt omnes : nara quid interest, suffragio populus
voluntatem suaní declaret an rebus ipsis et'factís?» (D . 1, 1, 3, 32, L)

(294) «La última fuente de todo derecho continúa siendo la conciencia colee .
tiva de cada existencia social» (Grundbegriffe, pág . 103) ; que viene a ser la mis-
mia afirmación de PUCHTA : «El derecho humano -presupone, como su
conciencia común.»

A su vez, la «esencia del Derecho consiste -dice GiERKE- en que afirma y
-Jelímita el poder de voluntad exterior en et seno de una coMunidad humana»
<Grundbegriffe, pág . 102) .



procuró sistematizarlos y unificarlos (295) y, por encima de ellos,
quiso poner un Derecho superíor~ racional, escrito, firme (296). Aquí
surgió el caballo de batalla de-la soberanía: el Rey (o sea el Estado)
conal capaz de hacer y deshacer la ley y, por tanto, no sometido a
ella . Es decir, que la ley es, como dice Bodino, .«íñflexíbilis norma>~ ;

el magístrado es ala ley que vive y que mucre». Hay dos clases
mperío : «alteram quidem. summum, legibus ae magístratum im-

solutum, áterum legiti1num, quod legibus oblígaturm Esta es
del Estado moderno : que quiere normas raciona-

(297) y estables, pero que se reserva el derecho de cambiarlas . La
tensión entre ambas fuerzas llevó al intento de distinguir entre leyes
fundamentales o constitucionales y leyes ordinarias ; y, por otra
te, Al deseo de asociar a la confección, incluso de éstas, organismos e
instituciones de consejo y deliberación (298).

(295) A partir del siglo xixi, este proceso está en marcha en las principales
Monarquías . Inglaterra, por la conquista normanda, lo logró antes con su «com-
mon law» . El «Fuero 'Real» de Alfonso X apunta a este aspecto del intento.

(29,6) El «Ordenamiento» de Montalvo y las Leyes de Toro, y lue
va RecoPilación» y la «Recopilación de Indias» son buen ejemplo de ello en la
-Monarquía española .

Pero el intento venía de más atrás . El Rey Sabio definió bien su «Código de
la Siete Partidas»*. «e estas razones en que se muestran todas las cosas cumplida-
mente según son, e el entendimiento que han son llamadas leyes.» Se trata de
una «ratio, scripta» guperior a la costumbre : «estas leyes son establecimientos por-
que los hombres sepan vivir bien e -ordenadamente según el placer de Dios : e
otrosí según conviene a la buena vida de este mundo e a guardar la fe de Nuestro
Sefior Jesucrisio cumplidamente así conto ella es . Otrosí como vivan los omes
unos con otros en derecho e en justicia» (1, 1, l) . En efecto, (dey tanto quiere
decir como leyenda en que yace enseñamiento e castigo escrito que liga e apre-
mia la vida del hombre, que no haga mal, e muestra e enseña el bien que el
hombre debe hacer e usar : e otrosí es dieba ley : porque todos los mandamien-
tos de ella Jeben ser leales, e derechos e cumplídos según Dios e según justicia»
(1 1, 4) . Pero ya aparece un anticipo del «princeps legibus solutus» : «0trosí de-
címos que está bien al facedor de las leyes en querer vivir según las leyes, Come
quier que por premia non sea tenudo de lo facer» (1, 1, 15).

(297) En general, la ley se sigue ~definiendo como norma racional y moral.
Así, idíce ALTUSTO que es «faciendormn et omittendorum regula, sing,7ulis et un¡-
versis regni niembris ad justae vitae et consociationis universalis conservatíonem
praescripta»~. Y GRocio la define como «regula actumn moralimn obligans ad id

etum». Pero la secularización avanza y (-en ella el voluntarismo dee
que lleva al principio «authoritas non ratio facit legem» . HoBBrs dirá pron-

to en De Cive : «leges civiles� nihil aliud sunt, quam qui in civitate sum a po-
testate praeditus est� de civiuni futuris acti onibus mandata.»

(298) En el Continente ¡predominan los Consejos y los Tribunales ; en In-,
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Entretanto, el' Estado moderno dió especial importancia a otras
formas menores de creación de normas jurídicas. Ya Bodino distin-

lex del iudicium y el decrétam . Pero hasta finales , del si-
0 xvul (299)1o se precisa la distinción entre la ley fornml (expre-

sión (le la voluntad general, obra del poder leglIslativo) y las disposi-
,ciones menores que, en principio, son obra del poder ejecutivo (300),
que se mueve para dictarlas dentro de muy estrechos límiten
1

	

Pero a lo largo del siglo xix se vió que la , teoría era muy frágil
en su choque con la realidad . «Ley» y (~dWa» se han hecho sinó-

~ártir de 1848 ; y 1,a «legalidad es hoy solamente un modo
funcional (le la burocracia estatal» (301) . Ya Paguit señaló crudamen-
te que la ley era la expresión, no de la voluntad general, sino sim-

e de la muy circunstancial de 350 diputados y 200 senadores.
Jecreto invadió las zonas teóricamente reservadas a la ley ; las de-

legaciones legislativas se hicieron frecuentes ; la época dé la planili-
cación trajo consigo nuevos tipos de reglamentación . En definitiva,
la jerarquía de las normas se

La posibilidad,
tes del Derecho constitucional

IMANUEL FRACA, IRIBARNE

o un poco en todis parten .
,clasificación general de las
ta . Los actuales regímenes

tienen a la Cabeza de su ordenamiento un Código constitucio-

glaterra, el Parlamento . Pero la decadúncia de las representaciones estamentalés
fué lamentada en toda Europa . Así, ~dice nuestro P. MARIANA : «HOC MaioreS UOstri
providentis viriprudentes periculum, ut, Reges contincrent intra modestiae ct me-
diocritatis fines, ne se nimia potestate eferreut, unde publica pernicies -existeret .',
multa sapientes sanxerunt atque pracelare. In his quant prudentes quod nihil maio-
res re¡ sine voluntate procerum et populi sanctum esse voluerunt; coque consilío
delectus ex omnibus ordinibus ad conventus regni, Pontifices total ~ditione,
cedes et procaratocrum civitatum evocarp moris erat» (De rege) .

(2, 99) JFLUNEK cree ¡que fué . Rousst-Au el que realizó el oprimer intento de-
dido y. que iliace época, a travéá de la definición de la esencia material -de la ley,

deslindar el campo de la legislación del ~(je la administraci6n» ; es decir~
a distinguir la,ley (le las áispo,,;ie.iones - a~flniinistrativas (Gesetz und Verordnung .,

Tubinga, í9l9, pág. 51) .
(300)

	

Aunique el ejemplo inglés era terminante, tardó en abrirse paso en, la
interpretación razonable del mal llamado ejecutívo, que había de ser

,desarrollada por los doctrinarios . Su antecesor fué CLERMONT-TONERRE, que
claro que «hay en el poder monárquico dos poderes distintos, e¡ poder ejecutivo,

ido ide prerrogativas positivas, y el poder real, que se sostiene sobre recuer-
y tradíciones, religlosas»,, y que, por otra parte, advertía : «no confundo el

pode~ ejecutivo con el gobierno. El poder ejecutivo es todo acción, el gobierno
es'todo pensamiento ; éste admite la deliberación, aquél la excluye en todos los
grados de su escala».

(301) SCHMITT : Der Nomos der Erde, pág. 41 .
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nal (302),'como ocurre en Estados Unidos, en Francia o en Italia ;
a veces no, como ocurre en Inglaterra o en Espitúa. Puede en este

caso suceder

	

la mayor parte de las materias constitucionales estén
de hecho confiadas a la convención y a la costumbre, como en Ingla-
terra, o bien que haya un grupo de «leyes fundamentales» dotadas de

,~cierta rigidez, eomo'en Espaíía (303). ,
e.on un Código constitucional puede o no haber fuera

de él algunas leyes llamadas «constitucionales», «fundamentales» u
«orgánicas», del Tísino o parecido rango que la Constitución propia
mente dicha (304). Y puede haber leyes de este tipo en !sentido aTa-
terial, aunque formalmente no estén reconocidas como tales (305).

Plor supueno, puede ocurrir en todos los caso§ dichos que las ins.
tituciones esenciales del régimen no estén bien, reflejadas en sus Códi-
gos y leyes constitticionales, e incluso que sean totalmente contradie-
torias la letra con la realidad (306).

Después viene un complejo sistema de legislación escrita, de muy
diverso origen, que debe ser jerarquizada en , cada ordenamiento en
función ,de lo previsto en el sistema de delegaciones de podres norma
tivos rdinarios y extraordinarios, cte. Se encuentran fuentes princi-

pleMentarías, directas e índirectas,, internas y exter
nocimiento y aplicación es en todas partes la com-

pleja y difícil misión de la ciencia jurídica (307).

lan gran número de ma
,de 1875, cte. Los hay que

(302) A- su vez, los
tan breves como las leyes constitucionales france
cluyen una parte dogmátipa o no, cte.

i(303) . Lo rual no quiere decir que sean las únicas, como ocurre en España .
(304) Tal es el caso, verbigracia, de Nicaragua,¡ donde la propia Asatublea

Constituyente que aprobó la Constitución vigente de 1 de noviembre de 1950, esta-
F

bleció una ley de Amparo (de noviembre) y una ley uarcial (24 !de octubre) con el
o rango .

FERRAcru - «Norme e riforme costitinionali in ltaliii (a proposí-
i legge costituzionale)», en Studi in onore Ranelletti, gá-

constitucional es toda «norma jurídica superior a la ley», pá-
to del
gginas 393 y ss.,
gua Bil

(305) Es el caso indicado ;de España, -donde es evidente que son
les las leyes de 1938 y 1939 sobre facultades del Jefe del Estado,
malmente en la enumeración que hace la ley de Sucesión .

(306) Casó típico el de Rusia, aunque no es el único.
(307) Cada vez más complicada por el crepimiento fabuloso del número y vo-

de los ordena mientos ; sobre todo por el desarrollo del corporativismo al
del Estado planámM,

elicado es el entrecruzamiento del ordenamiento nacional con el inter. -

enta-
serlo for.



Finalmente estas normas escritas, las costumbres, las convencio-
nes; los «standards», los «principia media» sobre los que lira la es-
tructura social, las corrientes de opinión, cte., son vertidas en reso-
luciones -por los órganos de gobierno y de administración 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 .

un proceso continua en el que un juez (Coke y Marshal1) o
isiro o un profesor u otras personas pueden, directa o indirecta-

ecionar («sccundum», «practer», contra) la pr
titución (308).

MANUEL FRACA IRIBARNC

MANUEL FRAGA IRIBARNE

solamente de las organ
las cuales (en materia de asistencia técnica, de educación, de emigración, etcéte-
ra), operan ya, con estatuto internacional, dentro de los Estados y de Modo di-
recto.; sino de los acuerdos con grandes potencias para cesión de. bases, coope-
ración económica y militar, cte.
A su vez, FxcHT& pensaba que, mientras los pueblos no tengan una Constitu-

ción justa, no es posible el orden internacional que sólo puede ser una «federa-
ción" de Estados justos» .

(308) Para esto, claro es, hace falta tiempo (pues el tiempo no respeta Ú>
que se ha hecho sin él) y reiteración .

COMO dice CELSO, «ex bis quac forte uno aliquo caso accidere possnnt, Pura
non constitauntu.r . Nam ad ea podas debet aptari ¡ ,Os, quac et frequenter et feche,
quam quac terrero eveniunt».


