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CAPITULO PRIMERO

Las Constituciones politicas en los Estados
| modernos.

1. Los Estados modernos se definen, de un modo
general, como Estados constitucionales. Y lo son, en
el sentido de que su idea, su funcionamiento, su es-
tructura y el régimen de su vida se concretan, de or-
‘dinario, en una Constitucién o en documenios 0 nor-
mas a las que se da un carécter constitucional. Y es
tal la universalidad de este constifucionalismo politico,
que apenas se concibe hoy un régimen de Estado—ci-
vilizado y libre—, sino condensado el régimen en algu-
na forma de Constitucidn. Difiere, sin duda, la manera
como en cada pueblo y Estado se entiende, define y
concreta la Constitucién politica, lo .que se explica
teniendo en cuenta el cardcter circunstancial e histori-
co de las formas politicas; pero esto no obsta para que,
por encima de las variedades y diversidades formales,
se destaque el hecho de Ia existencia de las Constitu-
ciones como expresion que caracteriza en general la
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estructura y funcionamiento de los Estados contem-
poraneos. .

La irresistible tendencia expansiva del régimen
constitucional, caracteristica del proceso politico hasta
1914, no puede decirse que se haya rectificado, como
consecuencia de la honda crisis experimentada por
tantos Estados europeos, en la guerra y después de la
guerra mundial.

2. Pero, aun siendo un fenomeno tan general
la existencia de Constituciones para el régimen de los
Estados, quizd por eso mismo es farea dificil preci-
sar 1o que debe entenderse por Constitucién con re-
lacion a la estructura real de dicho régimen. El hecho
innegable de que los Estados modernos se denominen
especial y expresamente constitucionales, indica que
la significacion y el valor de una Constitucion politica
supone cierta restriccion o especializacion del concep-
- to general del término. Tomado éste, en efecto, en su
acepcion amplia y comprensiva, amplio y adecuado,
es aplicable a todo Estado y Gobierno de todo tiem-
po y lugar. Se trata entonces de un concepto de al-
cance y valor muy generales y referibles, no sélo al
Estado, sino hasta a los cuerpos fisicos (1). Asi lo
hace notfar el profesor Palma: «... para los fisicos,
dice, 1a Constitucion es un con]unto de condiciones
y de leyes que originan el orden y regulan la accion
y la vida de un organismo. En lo politico, se ha dado
el nombre de Constitucion al conjunto de leyes y de
usos que hacen de una sociedad humana un cuerpo
politico, con voluntad y accidon propias para conser-
varse y para vivir...» (2). En este sentido, el término
se emplea al modo como en la ciencia natural cuando

(1) Garner, Polilical Science, pAg. 375.

(2) Corso di Diritto costituzionale, vol. I, pag. 47. Aristo-
teles define la Constitucién — politica— como «el principio
segin el cual estdn ordenadas las autoridades piiblicas, es-
pecialmente lasuperior, a todas: 1a soberana...». Politica, [V,
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hablamos de la constitucion de un animal o de una
planta, y entonces comprende el pais y las gentes, al
igual que las instituciones politicas del Estado. Asi con-
siderada la Constitucion politica, no puede concebirse
Estado que no sea constifucional: 1a Constitucion, en
efecto, «<es un elemento esencial de la organizacion
del Estado» (1). |

3. La palabra Constitucion. no tiene un valor y
significado tan amplio en el constitucionalismo mo-
derno: al definir el régimen de los Estados como un
régimen constitucional, se da al término constitucional
un alcance historico especifico, con relacién especial-
mente a los Estados de un cierto periodo del proceso
politico general. Sin dar un valor absoluto a los con-
ceptos emitidos por algunos autores, su enunciacién
puede indicar el sentido de la limitacion a que habra
que referirse. Romagnosi, por ejemplo, dice que Ila
Constituciébn no es otra cosa que «una ley que un
pueblo impone a sus gobernantes con el objeto de pro-
tegerse contra el despotismo» (2); y aunque no puedan
aceptarse estos términos para fijar la naturaleza de las
Constituciones modernas, ellos indican, sin duda, una
de las acepciones politicas de dichas Constituciones.
Alcanza mas amplia significacion el concepto de Cons-
titucion en los autores que para definirla se colocan en
un punto de vista general, interpretativo del proceso
historico en que sc genera el régimen representativo
contempordneo. Asi, para Cooley, <el término Consti-
tucion puede definirse como el cuerpo de normas y
maximas con arreglo a las cuales se ejercen habitual-
mente los poderes de soberania» (3); y precisando el
significado moderno de Ia palabra, afiade: «Aunque to-

(1) Garner. Cons. Scaurzg, Deutsches Staaisrecht, 1, pa-
gina 19. Ob, cit,, pag. 375.

12) Cit por Bruniarti, Il Diritto cost, e la Pol. nella

Scienza e nelle Istituz., I, padg. 25. Comp. Rossi, Cours de
~ Droit const., 1, pag. 7. TamBaro, Il Diritto cost. ilal., pagi-
nas 11 y siguientes. '

(3)  The General Principles of Consi. Law in the U. S. of
America (3.* edic,, por A. C. McLavcurLn, 1898, pag. 22).



6 " CAPITULO PRIMERO

do Estado puede decirse en cierto sentido que tiene
Constitucion, el término gobierno constitucional se-
aplica sélo a aquellos cuyas normas o maximas funda-
mentales no solo definen como deben ser elegidos o
designados aquellos a quienes se confie el ejercicio de
los poderes soberanos, sino que imponen restricciones .
eficaces a tal ejercicio, con el fin de proteger 1os dere-
chos y prerrogativas individuales y defenderlos contra
cualquier accion del poder arbitrario» (1). Bryce dice
-que la «<Constitucién deé un Estado o nacion compren-
de aquellas de sus reglas o leyes que determinan la for-
ma de su gobierno, y los derechos y deberes del mismo
- frente a sus ciudadanos y de éstos respecto del gobier-
no» (2). «Una Constitucién, dice Borgeaud, es la ley
fundamental conforme a la cual se organiza el gobierno
de un Estado y se regulan las relaciones de los indivi-
duos o de las personas morales con la colectividad» (3).
Y para determinar la significacion y el alcance del
constitucionalismo moderno, afiade que «el caracter
fundamental de una Constitucion escrifa es ser una
ley de proteccién politica, una ley de garantias» (4).

La Constitucidn politica estimase, pues, en gene-
ral, como la expresion juridica del régimen del Estado
con respecto a la organizacion de los poderes o institu-
ciones fundamentales en las que encarna practicamen-
te el ejercicio de la soberania y a la limitacion de la ac-
cién de esos puderes en sus relaciones con la persona-
lidad humana. En definitiva, la Constitucion se conci-
be como un conjunto, sistema o régimen de garantias.

4. Borgeaud, ob. cit., expresa muy atinadamente
esta idea de la Constitucion como ley de garantias: «Ga-
rantia, dice, de la nacion contra las usurpaciones de los

(1) The General Principles of Const. Lawinthe U. S. of
America (3 ® edic., por A. C., McLavenu, 1898, pag. 22),

(2) Amer. Commonwealth I, pag. 360 (edlc 1911)

(3) Etablissement et Rémszon des Constitutions en Amé-
vique et cn Europe, (1893), pag. 1.

(4) Véase Borceaup, ob.-cit., pag. 48.
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poderes, a las cuales ha debido confiar el ejercicio de
la soberania; garantia tambi¢n de la minoria contra la
omnipotencia de la mayoria. Este resultado se persi-
gue ordinariamente con la declaracion de los derechos
de los ciudadanos, con una determinacion exacta de la
organizacion de los poderes y de sus relaciones res-
pectivas, ¥ en muchos casos con ciertas disposiciones
~ especiales, consideradas necesarias en razén de una
situacion politica dada» (pdg- 48). Probablemente este
es el concepto inicial del constitucionalismo, consis-
tiendo el proceso en mantener intensificdndola la fun-
cién de garantia de la Constitucion, a la vez que se ela-
boraba una conciencia juridica capaz de realizar, en la

total vida del Estado, un régimen de derecho directa-

mente, es decir, no por obra de puras garantias politi-

co-constitucionales, sino también, y principalmente,

por el eficaz imperio de las normas en las relaciones

del Estado, por si 0 mediante sus agentes y represen-

‘tantes, con los ciudadanos y con todos los intereses

sociales. - _ '

Enla primera edicion de este TRATADO se mantenia

ya esta interpretacion del proceso del Derecho consti-

tucional, como formula politica histérica, del Estado

de derecho (Rechistaat): la tendencia general ulterior

del Derecho politico y administrativo ofrece numero-

sas indicaciones, que pueden utilizarse para razonar e

intensificar dicha interpretacién. Esta ha sido una de

las tareas principales de la primera refundicion del

TraTapo (1918), tarea que continuard en la presente.

Esquematicamente puede decirse que el proceso del

Derecho constitucional implica: 1.°, la consolidacién

del régimen de garantias juridicas del Estado, merced

a la transformacidn del criterio mecdnico de la divisién

de poderés, con el régimen de contrapesos y de pura

contraposicion de fuerzas institucionales, en un crite-

rio orgdnico de especificacion de funciones, segun las

necesidades del Estado y las sociales: servicios publi-

cos, v 2.°, la penetracién del sentido juridico por todo

el régimen politico, labor del Derecho administrativo
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contemporaneo. (Véase Duguit, Transformaciones del
Derecho publico. )

L.a concepcion de la Constitucion, como expresion
generadora de un régimen de garantias juridicas efica-
ces, o sea de las exigencias que se estiman esenciales
para la vida humana, y como férmula viva del Estado
sometido al derecho, es la que persiste, cada dia con
mas intensa significacién, en la realidad constitucional
y en las doctrinas que la interpretan y la impulsan, no
obstante las crisis profundas que por doquier experi-
mentan las férmulas histéricas del constitucionalismo
moderno.

«La Constitucién de un Estado, dicen MM. Wil-
loughby v Rogers, es el nombre colectivo dado al
cuerpo de disposiciones o principios que determinan
la forma de gobierno y fijan las funciones respectivas
de sus diversos 6rganosy (An Intr. to the Problem of Go-
vern., pag. 22, 1922). «En un amplio sentido, afiaden,
todo Estado tiene un gobierno constitucional, esto es,
un gobierno que funciona segun ciertos principios fun-
damentales constitucionales... Pero en un sentido mas
estricto y mads corriente, un gobierno es constitucio-
nal sélo cuando su funcionamiento se acomoda a prin-
cipios que procuran una razonable garantia de que la
voluntad politica se inspirard en el interés de los go-
bernados y de que los derechos a la vida, a la libertad
y a la propiedad del individuo se determinaran por le-
yes generales o de caracter estable, y estardn protegi-
dos tanto contra la violacion por parte de la autoridad
como contra intervenciones de otros individuos. El go-
bierno constitucional, pues, en el sentido en el cual se-
" mejante término se emplea, significasante todo, un go-
bierno segun la ley y no segun las 6rdenes o mandatos
arbitrarios o casuales de una autoridad». (Id. pag. 57,
Comp. Wilson, Const. Govern. in the United Stales;
W. F. Willoughby, The Govern. of Modern States, cit.
por Willoughby y Roggers, loc. cit.) Aunque las Cons-
tituciones sean como los esqueletos o armaduras de
los cuerpos politicos, son como la mayor parte de las
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armaduras de «fundamental importancia. Determinan
la altura, la solidez, y a veces la forma, el contorno
general y las posibilidades funcionales de los cuerpos
que soportan» (McBain y Roggers, The New Const. of
Europe, 1922), pag. V; v refiriéndose a las novisimas
Constituciones europeas—posteriores a 1gr4—advier-
ten que «se refieren a la salvaguardia de los derechos’
individuales y de minorias; a diversos procedimientos
(iniciativa, referéndum, representacion proporcional),
para asegurar la sumision del gobierno a la voluntad
popular», pag. 1o. «En la mayor parte de los Estados
modernos, escribe M. Hauriou, se ha sentido la nece- -
sidad de sujetar el poder politico, no sélo mediante las
reglas generales del derecho; sino con las especiales
de un derecho de la Constitucion. Este movimiento de
ideas supone la nocion fundamental de la Constitucion
del Estado, concebida como un estatuto permanente,
del cual serian aplicaciones ¢l gobierno y la vida poli-
tica cotidianos... La Constitucién de un Estado es el
conjunto de reglas relativas al gobierno y a la vida de
la comunidad Estado (étatigque), considerada desde el
punto de vista de la existencia de éste» (Précis de Droit
Const., 1923, pdginas 267-68).

5. [Examinadas las Constituciones mismas, las es-
critas, entrafian al pronto muy diferentes acepciones,
de valor politico especial distinto, pero susceptibles
de una interpretacion historica general, idéntica en su -
esencia y.en su significacion juridicas. Unas veces, la
Constitucion viene a ser como un pacto entre los re-
yes y los pueblos: la Constitucién napoleénica, dada
en 1808 para ila Monarquia espafiola, declara que debe
ser guardada como <base del pacto que une a nues-
tros pueblos con N6s y a Nds con nuestros pueblos-.
La Carta constitucional, modificada por las Camaras
de Francia en 1830, y por virtud de la cual fué llama-
do al trono un Orléans, respondia a la misma idea de
un verdadero pacto entre el pueblo y el rey, como las
- Constituciones espaiiolas de 1845 y 1876.
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«Doiia Isabel I (dice el Preambulo de la de 1845)...,
sabed: Que stendo nuestra voluntad y la de las Cortes .
del Reino regularizar y poner en consonancia con las
necesidades actuales del Estado los antiguos fueros...,
hemos venido, en union y de acuerdo con las Cortes...,
en decretar y sancionar la siguiente Constitucién de la
Monarguia espafiola.» Comp. con el Preambulo de la
de 1876, esencialmente igual en lo de la unidn y acuer-
do con las Cortes del Reino.

La idea del pacto o contrato predomina en la for-
- macién de los Estados de la Alemania contemporanea.
Kliiber, autorizadisimo intérprete del movimiento po-
litico en la primera parte del siglo XIX, detinia el acto
constituyente como «obra sinalagmatica: €s un acto
" entre partes que reciben y dan una a otra algo». (Cita-
do por Borgeaud, ob. cit., pag. 57.) En sentir de Kla-
ber, revisten el caricter de contratos «las Cartas cons-
titucionales de la Corona de los Paises Bajos (1815),
Gran Ducado de Sajonia~Weimar-Eisenach, principa--
do de Waldeck, ciudad libre de Francfort (1816), duca-
do de Sajonia-Hildburghausen (18:8), Wurtemberg
(1810), Brunswick (1820 y 1832), ducado de Sajonia-
* Meiningen (1829)», etc. (Borgeaud, ob. cit., pag. 60.)

Esta forma politica de la Constitucién, con la signi-
ficacion expresa o tacita, supuesta, de un pacto entre
Rey y Pueblo—Rey y Parlamento—, se desarrolla en el
proceso del constitucionalismo como consecuencia de
las reacciones provocadas por los movimientos revolu-
cionarios y como consecuencia de las tendencias tem-
pladas a veces imperantes en aquellas reacciones, y
que ha alcanzado su mds genuina expresion en el Doc-
trinarismo. (V. en este TrRaTADO, voOl. I, Glncr La polt-
tica antigua y la politica nueva.)

- 'La instauraciéon del régimen constitucional se ha
producido dando vida a una gran diversidad de formas
de organizacién y de funcionamiento. «En todos los
Estados prodijose una continua lucha entre 10s parti-
dos gue mantenian, respectivamente, la aplicacién de
interpretaciones liberales y conservadoras de la ley
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fundamental o de su expansién en €l sentido de sus

propios intereses. En cuanto a las exigencias esencia-

les del gobierno constitucional, se afirm¢ practica-

mente undnime la teoria en el sentido de que deben

“ser garantidos de algin modo los derechos del indivi--
duo y existir algin freno y contrapeso reciproco entre

los poderes legislativo, ejecutivo y judicial. Se sostenia -
ademds por todos, excepto por los ultraconservadores,
que un gobierno racional requiere la participacién de
alguna asamblea deliberante, representativa, de algun
modo, del pueblo. Todas estas exigencias fueron aten-
didas en Francia en 1789 y en los afios siguientes; pero
el rapido avance entonces hacia la anarquia constituyo
una fuerte advertencia para los liberales de la siguien-
te generacién, e interpuso una barrera durante déca-
das contra toda sugestidn hacia el republicanismo.
Y por eso, el principal problema de cuantos especula-
ban acerca de la teoria del gobierno constitucional fué
encontrar un acomodo seguro y util en el sistema al
monarca. Y por tal modo, hasta después de 1848, las
teorias del Estado constitucional— Rechisstaat de los
. alemanes—se relacionaban ampliamente con el esfuer-
zo enderezado a reconciliar las funciones de una asam-
blea representativa con las de un monarca hereditario
para asegurar la libertad del individuo subdito contra
la omnipotencia tradicional e histérica del individuo
reinante y dividir habilmente la soberania entre el prin

cipey el pueblo...» {(Dunning, Pol. Theories f+. Roussean
to Spencer, pags. 252-253). V. Dunning, E'uropean Theo-
ries of Const. Gov. after the Congress of Viena, en
‘Pol. Science Quarterly, Marzo 1919.

6. Las Constituciones, otras veces, tienen el ca-
racter de una Carfa otorgada por el Monarca, en
forma, en ocasiones, de Decrefo o decision de Mo-
narca absoluto, que graciosamente, al parecer, conce-
de ciertas intervenciones a la representacion del pais
y tales o cuales libertades a sus stbditos. Contrastan
estas Constituciones de modo radical con las que afir-
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~man el principio de la soberania del pueblo o de la
nacién a que lsego nos referiremos. Son entonces ins-
trumentos de gobierno, y deben considerarse solamen-
te «como emanadas de la voluntad del Rey; por con-
siguiente, como concesiones, por parte del Rey, de
ciertos derechos constitucionales al pueblo». Revisten
estos caracteres, verbigracia, la Carta constitucional
francesa de 4 de junio de 1814, nuestro Estatuto Real
de 1834, la Constitucion del Reino de Prusia de 1850,

y la del Japon. : :

En la Constitucion-Carta francesa de 1814, el Rey
dice: «Voluntariamente, y en el libre ejercicio de nues
tra autoridad Real, kemos acordado, y concedemos y
otorgamos a nuestros subditos..., la Carta constitucio-
nal siguiente...» .

' Aun cuando en la Exposicion del Gobierno ala Reina
Gobernadora, de Martinez de la Rosa, y que precede al
Estatuto Real de 1834, se habla de «la alianza del Tro-
no con los pueblosy», y se dice que se trata de «buscar
prendas y garantias para afianzar juntamente las pre-
rrogativas del Trono y los fueros de la Nacion...», lo
cierto es que el Estatuto se concreta en un Decreto
Real, en que la Reina resuelve «convocar las Cortes
generales del Reino» con arreglo a leyes anteriores.

Bajo la-Constitucion de 31 de enero de 1850 (vigente
hasta la Revolucidén de 1918), el régimen politico de
Prusia era, en la forma, una Monarquia constitucional,
de hecho, una Monarquia con poder personal del Rey
—poder soberano absoluto, reglado por Constitucion
otorgada—. Y asi se ha interpretado generalmente. El
Rey, segtin Schultze (Preusssiches Staatsrecht), «posee .
el total poder indiviso del Estado en toda su plenitud...
Su derecho de soberania abraza todas las ramas del
gobierno... Personifica el poder del Estado...» En el
Estado prusiano, «el derecho de suprema direccidn,
dice Von Ronne, corresponde exclusivamente al Rey...».
(Das Staatsrecht der preuss. Monarchie. Cons. Wil.
loughby y Rogers, ob. cit.,, pag. 356. Aubry, La
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Const. Prusienne, de 30 de noviembre de 1920, pag. 9.)
[.a Constitucion japonesa de 11 de febrero de 1879, es
quizé la que de modo mas fiel responde, entre las ac-
tuales, a la idea de una Carta otorgada. El Emperador
es-el jefe del Imperio, y tiene todos los derechos de la
soberania, que ejerce segun las disposiciones de las
Constitucion (art. 4.°). El Emperador, segun el comen-
tario del Marqués Ito, ha determinado por si la Consti-
tucién, y ha hecho de ella la ley fundamental para el
Soberano y para el pueblo. La Constitucidon japonesa,
de inspiracién prusiana, fué otorgada espontaneamen-
te por el Emperador Soberano. (Véase Willoughby y
Rogers, ob. cit., paginas 86 y 375. McGovern, Modern
" Japan; Clement, Constitutional Gov. of Japan y Cons-
litutional Imperialism in Japan, en cAmerican cAcad. o/
Pol. and Soc. Sc., 1903 vy 1912. Clemente Zamora, Dere-
cho Const. Japon, 1921.)"

7. Las Constituciones son, otras veces, verdaderos
Estatutos fundamentales, elaborados por Asambleas
representativas de la Nacion o del Pueblo—Asambleas
a las que se suele dar el nombre de constituyentes o
de convenciones, efnl raz0n a que se supone que ejer-
cen un Poder soberano a nombre de la misma comu-
nidad politica—, o sea del Estado en amplio sentido—
~ y realizan por tal modo, al elaborar y aprobar la Cons-
titucion, el acto inicial generador del régimen consti-
tucional, con remision o no de lo acordado por las
Asambleas a la sancion altima del cuerpo electoral—:
el Pueblo mediante el referéndum (véase en este Tra-
lado 1, paginas 531-532). Por via de ejemplo, puéden
citarse la Constitucion americana de 1787, lasfrancesas
de 1791, 1793 y 1848, la suiza de 1874, las espafiolas
de 1812, 1837, 1856 y 1869, la argentina de 1860, las
novisimas de Alemania de'1919 y de Prusia de 1920 y
la checoeslovaca de 1920.

El cardcter de las Constituciones que realizan este
tipo de Estatutos fundamentales, de origen apopulary,
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definese con claridad, generalmente en los pream-
bulos: - '

«Nosotros, dice la americana de 1789, ¢l pueblo de
los Estados Unidos..., ordenamos y decretamos la
presente Constitucion.» Segun la Constitucion france-
sa de 1848: «En nombre del pueblo francés, la Asam-
blea nacional ha adoptado..., ¢l Presidente de Ja Asam-
blea nacional promulga la Constitucién, cuyo tenor €s
como sigue.» En el predmbulo de la Constitucion de
Cadiz de 1812 se lee: «Las Cortes generales y extraor-
dinarias de la Nacion espaiiola... decretan la siguiente
Constituciéon politican. «Nos, dice la Constitucion
argentina, los representantes del pueblo de la Nacién
argentina, reunidos en Congreso general constituyen-
te..., ordenamos, decretamos y establecemos esta
Constitucidén...» «El pueblo alemadn, dice la Constitu-.
cion del Reich, se ha dado la Constitucidén siguiente.»
En la de Prusia se lee: «El pueblo prusiano, por ¢l o6r-
gano de la Asamblea nacional constituyente, se da la
Constitucién publicada por la presente...» «Nosotros,
la nacién checoeslovaca, hemos adoptado, en la Asam-
blea nacional, la siguiente Constituciéon.»

8. A veces, y como consecuencia de las resisten-
cias politicas del espiritu, tradicion o interés monar-
quico al establecimiento del régimen constitucional, la
Constitucidn se instaura o instituye, como una imposi-
cién del puebio al Rey. Son ejemplos de este modo
de establecimiento del régimen constitucional entre
nosotros la restauraciéon de la Constituciéon de 1812
en 1823, impuesta a Fernando V1I, y en 1836 impuesta
-a Maria Cristina, Reina Gobernadora.

En la promulgacion de la Constitucién espafiola de
1837 se puede ver una declaracion que, dadas las cir-
cunstancias histdricas que determinaron la reforma en
Cortes constituyventes de la Constitucién de 1812, cabe
interpretarla con el alcance de imposicion a Que nos re-
ferimos. Dice la Reina viuda (madre de la Reina menor,
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Isabel 11): «Quc' las Cortes generales han decretado y
sancionado, y Nés de conformidad aceptado, lo si-

- guienten—la Constitucion.

0. Otras veces, en fin, las Constituciones se ofrecen
bajo la forma o las exterioridades de un pacto, por vir-
tud del cual nacen a la vida politica y se organizan poli-
ticamente Estados independientes. Las Constituciones
entonces revisten un caracter federal, y son la ley re-
guladora de relaciones entre los diferentes cuerpos po-
liticos unidos, a la vez que la del Estado que surge de
la- Union pactada o establecida. Ejemplos tipicos de
estas Constituciones son: la de los Estados Unidos de
América de 1787, la de 1a Argentina de 1860, la ale-

mana de 1871 y la suiza de 1874.

En Ia Constitucion norteamericana habla «el Pue-
blo de los Estados Unidosy, y para que la Constitucion
se establezca, serd «suficiente la ratificacion de las Con-
venciones de nueve Estados» (art. 71), que formarén
la Unidn entre si. Los representantes de la Nacion ar-
gentina que decretaron la Constitucién actuaban en
¢l Congreso constituyente «por voluntad y eleccion de
- las Provincias que la componen, en cumplimiento de
pactos preexistentes. Con el objeto de constituir la
Unioén nacional...» (Preambulo.) La Constitucién ale-
mana de 1871 viene a ser laley fundamental de 1a «Con-
federacion perpetuan que chan pactado» el Rey de Pru- -
~ sia, el de Baviera, el de Wurtemberg y demas Princi-
pes. Segun el art. 1.° de la Constitucion suiza de 1874,
«los pueblos de los 22 cantones soberanos de Suiza,
unidos por la presente alianza..., forman en conjunto
la Confederacion suizan. .

10. Por encima de las diferencias esencialmente
politicas que acaban de sefialarse, el analisis descubre
indicaciones capitales que importa considerar para de-
terminar el concepto generador de las Constituciones,
y definir el Derecho politico, contemporaneo como
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Derecho constitucional. Las Constituciones escritas de
los Estados modernos suponen y persiguen un mismo
objeto, y responden esencialmente a una misma nece-
sidad: el objefo es establecer, consagrar y hacer efec-
tivo un orden de garantias de la vida individual y so-
cial en sus relaciones con los Poderes publicos, y la
necesidad consiste en ordenar las funciones del Estado,
determinando sus 6rganos—TIos Poderes, las Magistra-
turas, el Gobierno—y definiendo su respectiva esfera
de accién. Aunque puedan citarse Constituciones o le-
yes constitucionales que no establécen aquel régimen
de garantias que sefialamos. como -esencial finalidad
constitucional, tal ocurre con las leyes constituciona-
les francesas de 1875, esto se explica por las especia-
les circunstancias en que estas leyes fueron elabora-
das. Por lo demads, la falta de disposiciones constitu-
cionales no obsta para que se estime en vigor el régi-
men de garantias juridicas que fales disposiciones es-
tablecen, toda vez que se considera como incorporada
al espiritu del Derecho publico francés la Declaracion
de derechos del hombre y del ciudadano de 1789, cuya
sustancia es, en efecto, el eje del Derecho constitucio-
nal francés contemporéneo.

«Merced a la Declaracion de los Derechos, dice Jel-
linek, es como se.ha formado con toda su amplitud, en
- el Derecho positivo, la nocién, hasta entonces sélo co-
nocida en el Derecho natural, de los derechos subjeti-
vos del miembro del Estado frente al Estado todo.
Realizése esto, en primer término, por la Constitucion
de 3 de septiembre de 1791, la cual, sobre la base de la
Declaracion de los ‘Derechos del Hombre v del Ciudada-
no que le precede, fijaba una serie de droits naturels et
civils, como derechos garantidos por la Constitucion.
En union con el derecho electoral, esos droils garan-
tis par le Constitution que han sido enumerados por
ultima vez en la Constitucion del 4 de noviembre de
1848, forman hasta ahora el Unico fundamento de la
teoria y de la préactica francesas, en punto a los dere-
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chos subjetivos publicos del individuo.» (Jellinek, La
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudada-
no, traduccion espafiola de A. Posada, 1908, pag. 91.)
M. Duguit afirma «que las Declaraciones de dere-
chos son verdaderas leyes...», y cree «que las disposi-
ciones de la de178g estdn atn en vigorn. (Traité de Droit
Const. (2.® edic.), 11, pag. 160, y IlI, pag. 562. V. Hau-
riou, ob. cit., pdg. 58. Comp. Esmein, Elemenis de
D. C,, 1, 553. Carré de Malberg, Contribution a la
théorie générale de U'Etat, 11, pdginas 580 y siguientes.)

El objeto y la necesidad que se sefialan como ca-
racteristicas de las Constituciones escritas han actuado,
con mas o menos fuerza, como motivacion intima en
el proceso politico de todas las sociedades y de todos
los pueblos; pero la interpretacion histérica de las
Constituciones da, al régimen de garantias y a la or-
ganizacion de Poderes y funciones, un valor y alcance
especificos. En efecto, las Constituciones escritas son
como la expresion caracteristica bajo que se ofrece el
Fstado moderno, gracias al reconocimiento expreso, y
solemnemente declarado, de la necesidad de orde-
nar juridicamente el Poder como tal y en su funciona-
miento, y a la afirmacién manifiesta del proposito de
garantir o proteger juridicamente los intereses de la
vida individual y colectiva, estimados como esenciales
en sus relaciones con el Estado y los gobernantes.
Bastara recordar la contextura mds general de las Cons-
tituciones politicas escritas para razonar la interpreta-
cion formulada. El sistema normal de las Constitucio-
nes escritas comprende ordinariamente una parte que
suele y puede muy bien llamarse dogmadlica, y otra
orgdnica (1). Las Declaraciones de Derechos de las

(1) La distincién que se sefiala entre la parte dogmdtica
y la parte orgdnica de las Constituciones la he tomado del
libro de GiNgr, Principios de Derecho natural. (Véase edi-
cién de 1916, en las Obras completas, 1.) El Sr. Giner pare-
ce habérselo oido al Sr. Figuerola cuando explicaba su cate-

-2
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Constituciones norteamericanas, y de la Constitucion
francesa de’ 1791, asi como los titulos primeros de
- otras, v. gr.; de las nuestras, en que se habla de los es-
paiioles y sus derechos, forman esa parte o elemento
dogmdtico, con sus expresiones y declaraciones, defi-
nidoras e imperativas, que consagran determinados
principios y normas -fundamentales-—por ejemplo, la
fuente o residencia de la soberania, las condiciones y
garantias de la personalidad y ciertos derechos y liber-
tades, etc.—-. El resto de las Constituciones, o sea las
disposiciones sobre organizacion de Poderes, deter-
minacion de sus respectivas funciones y de las rela-
ciones entre las Instituciones que las desempefian for-
man la parte o elemento orgdnico.

No todas las Constituciones politicas escritas tie-
nen la misma estructura, forma, ni desarrollan en los
mismos términos el sistema del derecho politico. Aun-
que de esto se tratard mads adelante, conviene recordar
que si en la mayoria de las Constituciones escritas, se
puede distinguir claramente la parte dogmatica de la
organica, los textos constitucionales cambian mucho,
especialmente respecto de la existencia, extensién y
contenido de la parte dogmatica. Por ejemplo, las le-
yes constitucionales francesas de 1875 no contienen
parte dogmadtica. Como antes recordamos, estimase
incorporada al derecho politico la Declaracion de Dere-
chos de 1789. La Constitucién Federal Norteamericana
no contiene en su texto primitivo—de 1787 disposicio-
nes de caracter dogmatico: se le incorporan con las
adiciones y enmiendas posteriores (1791, 1863, 1870). En
nuestras (. onstituciones, la extension y el contenido de
la parte dogmatica ha cambiado bastante: comparense
las diversas disposiciones de este cardcter de la Cons-
titucién de 1812 y los titulos primeros de las Constitu-
ciones de 1837, 1845, 1856, 1869 vy 1876. La parte dog-

dra de Derecho politico comparado en la Universidad de
Madrid,
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matica o relativa a derechos y deberes del hombre y
del ciudadano alcanza una excepcional extension en la
Constitucion alemana de 1919 (Parte segunda).

11. La parte dogmdtica de las Constifuciones
contiene, con términos diversos obra del criterio éti-
co y politico a que cada Constitucion responde, un
sistema de limitaciones a la accion del Poder publico,
que surgen y se afirman histéricamente en el proce-
so de las luchas politicas entre subdifos y sobera-
nos, y, en el orden de la elaboracion doctrinal y legis-
lativa, bajo el influjo de las nociones de la escuela del
Derecho natural, y de la idea de los Derechos subje-
tivos, propios, naturales, del individuo en el Estado,
y que se estiman anteriores a él; se considera que el
Estado se constituye l6gicamente para hacer respetar
esos Derechos — en un régimen de garantias juridi-
cas —. Recuérdenge las férmulas mismas de las Decla-
raciones de derechos, v. gr., de Virginia de 1776 y
francesa de 1789. ' = ,

En las Declaraciones se define, con amplitud diver-
sa, una esfera de libertad, de independencia en la vida
intima, privada, de la personalidad humana, frente a
la accion arbitraria del Poder piiblico. Y asi suelen las
Declaraciones concretarse en prohibicienes relativas a
actos que no pueden o no deben realizar los que des-
empefian las funciones publicas, o que tienen que ve-
rificarse con determinadas solemnidades, a fin de que
ciertos bienes o intereses —econémicos, morales, cul-

turales, juridicos — gocen de mdxima proteccion y
garantia.

Dice la Dec. de Virginia: 1. «Que todos los hombres
son por naturaleza igualmente libres e independientes,
y tienen ciertos derechos inherentes, de los cuales,
cuando entran en un estado de sociedad, no pueden,
por ningun contrato, privar o despojar a su posteri-
dad...» Dice la francesa: Art. 1.° «L.es hommes naissent
et demeurent libres et égaux en droits...» Art. 2.° «Le
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but de toute association politique est la conservation
des droits naturels et imprescriptibles de 'homme.»
Comp. con la de Massachusetts de 2 de marzo de 1780.

«lLas Declaraciones de derecho, dice M. Duguit,
contienen disposiciones imperativas,-pero dirigidas al
Estado y no a los subditos... Como los autores de
nuestras Declaraciones de derechos, que, al admitir la
existencia de derechos naturales del hombre, inaliena-
bles e imprescriptibles, fundaban en ellos una regla im-
perativa para el Estado y para los individuos.» (Trai-
té, cit. 11, pag. 160.) ‘

«Le principe de toute souveraineté réside essentiel-
ment dans la Nation. Nul corps, nul individu ze peut
exercer d'autorité qui n'en émane expressément.» Dec.
franc., art. 3.° «Null homme ne peut étre acusé, arrét¢,
ni détenu que dans les cas déterminés par la loi et se-
lon les formes qu’elle a prescrites.» Id., art. 7.°, Comp.,
v. gr., art. 4.° de la Const. esp. de 1876: «Ningun espa-
fiol ni extranjero podrd ser detenido ni.preso sino en
los casos v en la forma que las leyes prescriban.» O el
art. 10: «No se impondra jamas la pena de confiscacion
de bienes...» Las limitaciones 0 prohibiciones se diri-
gen al Poder publico, es decir, se dirigian: hoy, la
adaptacién o asimilacion social del régimen constitu-
cional lleva a considerar que se trata ‘de garantias
frente a los representantes y agentes del Poder publico,
mejor frente al Gobierno, o a los Poderes constituidos
como Gobierno del Estado; esta distincion es capital
para comprender el proceso del régimen que supone
una transformacién del concepto del Estado, merced a
la cual éste no se opone como tal a la sociedad, que es
el mismo Estado, ni a los individuos que lo forman,
que no son subditos, sino ciudadanos, miembros, por
tanto, del Estado: las relaciones juridicas a que s¢ re-
fieren las Declaraciones de derechos, se establecen con
los gobernantes—en lo ejecutivo, en lo judicial y, €n
ciertos términos, en lo legislativo.

12. Antes de completar la interpretacién de las
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Constituciones con el examen de la significacion de
su parte orgdnica, conviene precisar el valor juridico
del término Constitucion, referida de modo especial
a la organizacion del Estado. En efecto: desde el
punto de visia de la organizacion, ;seran constitucio-
nales tan solo los preceptos consignados en el Codigo
especial 0 en el documento o documentos solemnes
denominados: Constitucién o ley o leyes constitucio-
nales? Para la adecuada interpretacién, ¢deberan con-
siderarse tan s6lo los documentos legales escritos? De
responder afirmativamente, habria que excluir de en-
tre los Estados constitucionales a Inglaterra, que no
tiene Constitucion escrita. Pero lo - constitucional, en
su esencia, no consiste en la pura forma rigida del De-
recho escrito; es decir, para que un pais se repute con
régimen constitucional, no es preciso que su Derecho
politico se haya condensado en una Constitucion, o
documento, «concebido de una vez y en un momento,
promulgado en un dia dia dado, y en el cual se con-
tengan, en serie de titulos perfectamente encadenados,
todos los atributos del poder y las garantias todas de
la libertad» (1). La esencia del régimen no se concre-
ta en su forma documental, sin0 que proviene de la
tendencia a que obedece: enfrafia sobre todo un cier-
to espiritu. La forma escrifa 'y solemne del régimen
constitucgonal, en la mayoria de los Estados, se expli-
ca por las condiciones en que su implantacion ha te-
nido que realizarse. Mds adelante se considerara espe-
cialmente este problema. (Cap. lII de este Lib.)

13. Una Constitucién es, en definitiva, una Ley,
laley politica fundamental, y como toda ley, aspira a
concretar, -en-términos expresos, precisos y oportunos
y debidamente publicados, normas juridicas declarati-
vas e imperativas. La diferencia entre Ja Constitucién
como ley y otra ley cualquiera es puramente formal.
Su cardcter especial —formal y técnico-—explicase,
bien sea como consecuencia del hecho revolucionario,

(1) ‘Bourmy, Efudes de Droit const., pag. 5.
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generador inmediato en tantos casos del régimen de
Constitucion, o por obra de la sugestion de una ideo-
logia politica abstracta y constructiva, o bien como
consecuencia de la fe en la eficacia del precepto

legislativo, y en la eficacia mayor de la declarac16n
solemne de un Poder soberano.

No debe olvidarse: 1.° Que las condiciones e influjos
bajo que se han generado las Constituciones son cir-
cunstanciales, y s6lo afectan a los caracteres exterio-
res del Derecho constitucional: mayores solemnidades,
acentuacion de su valor como garantia juridico-politi-
ca, mayor rigidez formal de sus precepto, y 2.° Quc las
Constituciones, en cuanto Derecho, pueden producirse
bajo la forma de /ey escrita y solemnemente promulga-
da, o bien en virtud de una accién lenta de la historia
y del juego espontdneo de las fuerzas sociales, con-
densindose en usos, practicas, convenciones y cos-
tambres. (V. Caps. 1l a IV de este Lib.)

14. La significacion de la parte orgdnica de la
Constitucién es andloga a la dogmdtica. En ella
se trata de regular, con normas de- alcance juridi-
co, la organizacion y el funcionamiento del Estado
y de sus gobernanfes. Sin duda, no puede cgncebirse
un Estado sin una organizacién, mas o menos com-
pleja, segiin el grado de complicacién y de intensidad
de su vida: y reducida a formulas la constitucion po-
litica de cualquier pueblo, se obtendrdn seguramente
principios normativos de organizacion, y asi tendrd
aquélla su parte orgdnica; pero lo caracteristico del
régimen constitucional consiste en que la organizacion
se concreta en un sistema de condiciones, merced .a
las cuales el Estado se organiza segun exigencias ju-
ridicas, acomodando su estructura y el funciona-
miento de sus magistraturas a normas, obra del Poder
que se estima soberano, y el cual, por actos de sobe-
rania, se somete también a ellas.

b



-

LAS CONSTITUCIONES POLITICAS 23

¢Qué significan, en efecto,.¢l articulado delas Cons-
tituciones escritas y las costumbres constitucionales
referentes a la organizacién de los Poderes y a la de-
signacion y funciones de la magistratura? Existe, sin
duda, una capital diferencia entre el ejercicio del po-
der politico, sin mds ley que la voluntad de un rey o
de un dictador, o de una convencion desenfrenada, y
el ejercicio de dicho poder por un rey 0 por un conjun-
to de magistraturas, segun disposiciones constitucio-
nales, como existe una esencial diferencia entre un Es-
tado regido, sin que de ningtin modo se procure la ac-
cién eficaz de la opinion, y aquel en el cual el movi-
miento de las fuerzas politicas se produce en un siste-
ma constilucional de condiciones juridicas, que hacen
posible el gobierno normal, segun las exigencias y re-
clamaciones de! todo social. En un caso, el Estado
manda, en un régimen de pura dominacion; en el otro,
el Estado vive en un régimen de Derecho. Una inter-
pretacion objetiva de las Constituciones descubre en
ellas la tendencia a aplicar al Estado el criterio juridi-
co, o sea un régimen de normas merced a las cuales
se propende a establecer el imperio del Derecko en las
manifestaciones de la actividad del Estado, incluso en
el ejercicio del acto de soberania.



CAPITULO I

Origenes y difusién de las Constituciones
escritas.

1. -La concepcion del Derecho constitucional como
derecho escrito especificamente distinto del de los
demas 6rdenes de la vida ha alcanzado el maximum
de su fuerza expansiva, en su primer periodo, merced
al influjo de Francia (1). El Derecho constitucional,
elaborado expresamente por el Soberano, es, en gene-
ral, consecuencia del influjo expansivo de la ideologia
generadora de las revoluciones politicas desde 1789;
pero la formacién del tipo juridico y politico de las
Constituciones como ley fundamental —suprema—y
como derecho para el Estado—garantia—supone mas
largo proceso. Por de pronto, no debe olvidarse el sig-
nificado y alcance historicos, sugestivos, de la Cons-
titucién inglesa anterior a las escritas, <la primera por
la fecha, por la importancia y por la originalidad..., y
que ha servido, en mas o en mencs, de modelo a to-

-

(1) «Bajo la Republica desde 1792 al afio XII, y bajo el Im-
perio del XII a 1814, la Revolucién francesa, al llevar fuera
el influjo de nuestras ideas con nuestras armas, promulgaba
en Europa cierto nimero de Constituciones hechas a imagen
de las nuestras.» (Esuein, Eléments de D. Const., 1, pag. 565,
- 1921.) Borgeaud estima que puede llamarse francesa «la con-
cepcion de un derecho piblico codificadoy claramente diferen-
ciado de la legislacién ordinaria». «<La Revolucién la ha ex-
tendido por Europas, ob. cit., pig. 3. Pero la concepcién en-
trafia una larga génesis, que M. Borgeaud estudia, y que, si-
guiendo especialmente a este autor, se procura indicar aqui.
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das las que hoy existen» (1). La Constitucion inglesa
inspir0, en el siglo XVIII, ya el capitulo del Espiritu
de las Leyes (1748), de Montesquieu, en el cual des-
arrollaba éste la doctrina de la division de los pode-
res, que habia de incorporarse como teoria caracteris-
tica y fundamental al constitucionalismo americano y
europeo. -

Veéase El Espiritu de las Leyes, lib. X!, cap. VI. La
tesis de Montesquieu, haciendo depender la libertad
politica de que los Poderes ejecutivo, legislativo y ju-
dicial estén, como en Inglaterra,. en distintas manos,
sera esencial en el constitucionalismo. Segun Esmein
(ob. cit., I, pag. 72), puede atribuirse a tres escritores
de modo especial la difusion, en el siglo XVIII en
Francia y en Europa, del conocimiento de la Constitu-
cion inglesa: Montesquieu (con su Espiriiu de 1748); de
Lolme, que publicé su Constitution de 'cAnglaterre en
1771, ¥ Blackstone, con los Commentaries on the Laws
of England (1765). :

Al razonar Madison en The Federalist,nam. XLVII,.
el criterio de divisidn de poderes de la Constitucion fc-
deral, dice: «Para darnos una idea adecuada de este
punto, conviene investigar el sentido en el cual el sos-
tenimiento de la libertad exige la separaciéon de los
tres grandes departamentos del poder. El oraculo
siempre consultado y citado acerca de este asunto es
el ilustre Montesquieu...» (en la trad. fr. de Jeze, pagi-
na 398:..
V. Rothschild, Der Gedanke des geschriebenen Ver-
fassung in der englischen Revolution, 1903. Jellinek,
Teoria general del Estado (traduccién espaflola, 1915),
I, cap. XV Bryce. Flexible and ‘Rigid (.onst en Stu
diec in Hist. and Furisp., V, I, 1go1. '

2. En sus lineas generales,' la génesis de la con-

(1) Bouimy, Etudes de Droit Constzlm‘zomzel pag 3.
V. E‘:ME]N, ob, cit., I, paginas 69 a 71.



26 CAPITULO II

cepcion moderna del Derecho politico tiene en la Cons-
titucidn inglesa su fuente inspiradora inmediata, y, en
las Constituciones norteamericanas, las primeras mani-
festaciones eficaces de un Derecho constitucional es-
crito, construido y distinto, debiendo considerarse la
Constitucion francesa de 1791 como el momento cul-
minante inicial del Derecho constitucional, especial-
mente del europeo.

3. Pero esta génesis necesita, para que sea acep-
table, algunos complementos. Los Estados Unidos y
Franc1a son, sin duda, los pueblos que primero cons-
truyen, reflexiva y sistematicamente, un Derecho cons-
titucional; pero la idea de una Constitucién—ley fun-
damental, suprema —y escrita—, con el caricter de ga-
rantia—no es originaria de Francia, ni de la Republi-
ca norteamericana. <En cierto sentido, esa idea se re-
monta a la Edad Media, y, si se quiere, hasta la famo-
sa «lex regia», fuente de la omnipotencia de los em-
peradores romanos; pero ésta no era mas que la férmu-
la de una delegacion, sin reservas, de la soberania, una
especie de procuracién general que confiere al princi-
pe el imperium y la potestas sin limites...» (1). Por lo
que a la Edad Media respecta, pueden sefialarse, tanto
en Inglaterra como en otros paises—en Espafia—, mul-
titud de documentos escritos de un caracter en cierto
modo constitucional, declarativos y de garantias. Los
antecedentes escritos del Derecho constitucional in-
glés remontanse a la Edad Media. En Espafia las ins-
tituciones de Aragdn tienen una importancia constitu-
cional indudable.

Por otra parte, la Edad Media conocia las cartas
confirmatorias de libertades locales, los fueros muni-
cipales, las concesiones «de franquicias o privilegios a
individuos o a corporaciones: grandes vasallos, orde-

a(l ) 17]303611&0;3_,30& cit., pag. 3. Comp. Hauriou, ob, cit,,
pag. , hota 1.,
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nes del Reino, ciudades, comunes, hermandades reli-
giosas, compaifiias mercantiles, corporaciones de ofi-
cios.....; pero ignoraba las Constituciones que hoy nos
son familiares, en las que se declaran los derechos de
cada cual, limitando el poder supremo en beneficio de
todos. (Borgeaud, ob. cit., pag.3.) ,

Sobre el significado politico de los fueros municipa-
les—verdaderas constituciones localeg —, véase Hi-
nojosa, Estudios sobre la hist. del Derecho esp., 1908,
pag. 25 y sigs. La lucha en pro de las libertades muni-
pales puede estimarse como el antecedente historico
mis directo del constitucionalismo; una Constitucién
es como un fuero que se ha convertido en ley comun
en todo el Estado. .

Otro antecedente ideolégico de la significacién del
régimen constitucional, sefidlase en la nocién de las
leyes fundamentales del Reino, sobre que descansaba
la Monarquia, segtin ciertas concepciones historicas.
La idea de ley fundamental, aplicada a la Constitu-
cion, considerada, en efecto, como ley superior a las
ordinarias, es, dice M. Hauriou, «idea sugerida por la
existencia en todos los Estados monérquicos de leyes
fundamentales del Reino» (ob. cit., pdg. 276)—leyes a
que, debia acomodarse el Soberano—; pero, segun
M. Hauriou, de un lado «le Royaume de France» no
era lo que hoy llamamos la France, y las leyes funda-
mentales no eran lo mismo que Constitucionn»;. «no.
eran el estatuto politico de la nacién francesan, sino
«el de las instituciones del Gobierno mondrquico, con-
siderado como una especie de dominio real» (ob. cita-
da, pdag. 322). . '

Véase Bodin, Les Six Livres de la République, 1576;
Loyseau, Des Seigneuries, 1602; Cons. André Lemaire,
Les Lois fondamentales de la Monarchie frangaise,
d’aprés les théoriciens de I'cAncien Régimen, 1707,
H. Sée, Les idées politiques en France au XVII siécle,
1923; Jellinek, ob. cit., I, pag. 171 y sigs.; V. Hinojosa,
Influencia que tuvieron en el Derecho publico de su pa-
tria..., los filosofos y tedlogos esparioles.
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4. Las primeras Constituciones que alcanzaron un
valor positivo, con vigencia y eficacia, fueron las «que
se dieron las Colonias americanas emancipadas de la
tutela inglesa». A imitacion suya «codificaba su obra,
imponiéndola como ley al Rey, en nombre de la Na-
cion soberana, la Asamblea Nacional francesas (1).
Pero la idea tiene Su génesis y sus manifestaciones en
Inglaterra (2).

5. No debe olvidarse que el niicleo mas tipico e
influyente de los emigrantes que se establecen en Amé-
rica era puritano, esto es, del partido religioso, que
aplicaba en la vida de la Iglesia las ideas democrati-
cas (3). En la formacién y desenvolvimiénto de este
partido se ofrecen datos en relacién con el problema
historico que nos ocupa. En primer término, deben
recordarse los principios de organizacion social a que
obedecen los elementos mds acentuados del puritanis-
mo, especialmente los llamados «<independientes», que -
constituian la parte mas sana e intrépida del ejército
de Cromwell, Tenian éstos como régimen el congre-
gacmmsmo Sus iglesias auténomas, con sus tenden-
cias democraticas, funddbanse en un verdadero pacto,
covenant, que constituia el acto primordial e inicial de
la congregacion. <En virtud de este acto, dice Cotton.
uno de los padres de la doctrina (4), los ministros tie-
nen poder sobre el pueblo de sus fieles, el pueblo sien-
te interés por sus ministros, y cada miembro de la
congregacion adquiere los derechos y deberes que le
corresponden frente a sus compafieros» (5). La supre-
macia eclesidstica corresponde a la comunidad que
recibe el poder de Cristo; ella elige los ministros, los

(1) Borceaup, ob. cit., pag. 4.

(2) Dsuavey, Our State Constitutions, 1907, pag. 1.

(3)- BORGEAUD ob., cit., pag. 5; BRYCE, .Studzes I,pég 200.

(4) BORGEAUD, ob. cit., pag. 8; GARDINER, Hist. of the
great civil War, 111, 1891.

(5) The Way of the Churches of Christ, citada por Bor-
geaud, pag. 8.
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ancianos, los didconos... (1). Semejantes ideas demo-
criticas pasaron ficilmente de la vida religiosa a la
politica, precisamente cuando el pueblo inglés se ha-
{laba en un periodo constituyente, y en los momentos
en que los defensores de las libertades publicas sen-
fian una desconfianza justificada hacia los poderes
constituidos. Imponiase naturalmente la idea de un
pacto expreso, solemne, en el cual, como en el
covenant, se sefialasen los limites de-la autoridad y
las garantias de los derechos del pueblo.

«Pienso, decia Wildman, que las libertades de esta
nacién no estarin verdaderamente garantidas sino
cuando se hallen fijados con claridad la extension de
los poderes y del mandato de los representantes y la
naturaleza de los derechos que el pueblo se reserva
para ejercerlos por si mismo.» (Truth’s Triumph, Lon-
dres, 1647 48, cit. por Borgeaud, péag. ¢.) La nocién
juridica fundamental a que responden las Constitucio-
nes politicas estd ahi bien formulada. '

6. El Agreement of the People, o Pacto del pue-
blo, que, en los momentos mas culminantes de la re-
volucidén puritana, presentaba el ejército de Cromwell
a la Camara de los Comunes, puede considerarse ya
un documento. de corte verdaderamente constitu-
cional. En él se proponen sus autores fijar Ia ley su-
prema, <a la cual el Parlamento debia someterse, y en

(1) BorGEauUD, ob, cit., pdg. 9. «Mediante, dice Jellinek,
la transmisién de la doctrina calvinista de las comunidades
eclesi4sticas al Estado, y la aplicacién de su doctrina biblica
de la alianza de Dios y su pueblo, nace entre los puritanos
independientes la concepcién de que la comunidad cristiana,
as{ como el Estado, descansan sobre un covenant, sobre un
contrato social, que necesita ser llevado a cabo con unani-
midad por todos los miembros de la comunidad.» (Idem, II,
pag. 173,) Véase JeLLineg, La Declaracion, etc., cap. VII, .
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la cual se determinaban los derechos cuyo ejercicio di-
recto se reservaba la naciéon misma» (1).

Este Pacto popular no se habia de promulgar sino
después de recibir la adhesién expresa de los ciudada-
nos. Para comprender el alcance constitucional de este
documento, adoptado por los regimientos y sometido
en 1647 al Consejo general del Ejército, conviene copiar’
algunas de sus declaraciones. Dice una del antepro-
yecto: «Los poderes del Parlamento actual y de los re-
presentantes del porvenir en esta Nacidn, estan subor-
dinados exclusivamente a los de sus comitentes, y se
extienden, sin el consentimiento o el concurso de per-
sona alguna ni corporacion, a la legislacion, al esta
blecimiento de los empleos y delos Tribunales de Jus:
ticia, a la declaracién de guerra y a la celebracion de
la paz, negociaciéon de tratados con las potencias ex-
tranjeras y, en general, a todos los derechos que los
comitentes no se hayan reservado expresa o tacita-
mente.» «Las leyes hechas o0 que hayan de hacerse, se
lee en otra, obligardn por igual a todos. No habra
exencion de la jurisdiccion ordinaria, a la que todos
estan.sometidos, fundada en distincion alguna de te-
nencia, propiedad, privilegio, rango, nacimiento o po
sicién.»

La Constitucién de los soldados de Cromwell no
pasoO de proyecto; pero sus principios fundamentales

(1) Borcraup, ob, cit., pags. 6 a 8. El texto definitivo ha-
llase reproducido en GarpiNeRr, The comstitutional Doiu-
ments of the puritan Revolution. Oxford, 1889, pig. 270 y
282, El del anteproyecto, mds curioso en ciertos respectos,
encuéntrase en un folleto conservado en el British Museum:
An Agreement of the People for a firm and present Peace,
upon grounds of Common-right and freedome s. 1., 1647.
Véase GARDINER, Hist, of the Great civil War, 111, pags, 219
y sigs. RormscEiLp, ob. cit, pdg. 62 y sigs. EsmEiN, Les
Constitutions du Protectorat de Cromwell, en la Revue du
Droit public, Paris, 1899, septiembre- octubre JeLriNER, La
- Declaracion, etc., pag. 155
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{os aproveché el mismo Cromwell para incluirios en la
anica Constitucion escrita que Inglaterra tuvo, cono-
cida bajo el titulo de Instrument of Government (Ins-
trumento de Gobierno), promulgado de 16 de diciem-
bre de 1633, y que constaba de cuarenta y dos articu-
los (1). El Protector reconocia la necesidad de la Cons-
titucién o acto fundamental, en estos términos: «En
todo Gobierno debe haber algo fundamental, algo
como una Gran Carta, permanénte e inalterable» (2),
principalmente para oponerse a la arbitrariedad de los
Parlamentos, los cuales, si hacen la ley, deben, sin
embargo, hallarse sometidos a la ley suprema.

El Instrument «fué una tentativa vana que no pudo
interrumpir la tendencia opuesta. En este punto se ha
dicho con razén que Cromwell fué un precursor: traza-
ba la via constitucional que debian seguir los anglosa-
jones de América cuando formaron una gran nacién
independiente: el Instrument of Government de Crom-
well es el prototipo de la Constitucién de los Estados
Unidos». (Esmein, ob. cit., I, pag. 576.)

7. Qfrecia, sin duda, terreno mejor América Ppara
que arraigase alli la idea de las Constituciones escritas.
«Las primeras Colonias de Norteamérica, advierte Bry-
ce, vivian bajo Gobiernos creados por Cartas Reales
que las Legislaturas coloniales no podian alterar, y
asi, laidea de un instrumento, superior a la Legislatura
y a sus leyes, les era familiar. En una Colonia (Connec-
ticut), los colonos elaboraron para si, en 1638, un con-
junto de reglas para su gobiemno, llamado Fundamen-
tal Orders. Estas, desenvueltas luego en una Carta
Real, eran positivamente una Constitucion rudimenta-

(1) Elaborado por el Consejo de Oficiales del Protector.
Véase GarDINER, The const. Doc., pag. 314; Borceaup, obra
cit., pag. 10.

(2) CarLyre, O. Cromwell's, Letters and Speeches, par-
te VIII, Speech, 111, 12 Sept. 1654. Véase BorceaUD, ob. cit.,
pag. 10. JeLLINEK, Teoria gen., II, pAg. 175.
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ria> (1). Por otra parte, nada mas conforme con la tra-
dicién, ideas y psicologia de los colonos que el carac-
ter de pacto o convenio que tan ficilmente reviste la
Constitucioén escrita: se concibe, pues, que los prime-
ros exploradores, que en 1620 desembarcan y fundan
Nueva Plymouth, empezaran por firmar un pacto de-es-
tablecimiento, que luego se imité por otros; las cir-
cunstancias en que aquellas sociedades nuevas se ins-
talaban brindaban a pactar la forma politica de vida
para lo futuro. Lo que, por una argumentacion abstrac-.
ta, habia de formular Rousseau, como una exigencia
logica para explicar la sociedad civil, en el Contrato
social (1762), se ofrecia, sin el estado previo de natu- -
raleza, a los puritanos de América: un suelo nuevo
que se ocupa, una reunion de hombres, <todos igua-
les y libres por ley de naturaleza; y que se halian a
punto de formar voluntariamente entre si una comuni-
dad politica» (2). ) o

8. El pacto de los Pilgrimfathers de Nueva Ply-
mouth era el acto constitutivo—constitucional—de la
Colonia. «<En virtud de este pacto, se dice, haremos,
decretaremos y estableceremos las leyes justas e igua-
les, las ordenanzas, actos, estatutos y empleos que se
juzgue oportuno para el bien general de la Colonia,
prometiendo todos la debida sumisién y obedien-
cia» (3). Furidamental Orders of Connecticut son ya

(1) Bryckg, ob. cit., I, padg. 200. «Y casi contemporanea-
mente-—afiade—, la concepcidn aparece en Inglaterra durac-
te la guerra civil.» Aludeal Pacto del pueblo. (Véase el mime-
ro anterior,) Comp., del mismo autor, Amer. Commonwealth,
capitulo XXXVII. Jellinek recuerda que en Suecia existe,
«desde 1634, 1a Regeringsform, que regula las relaciones en-
tre el Rey y las clases sociales.» Teoria gen., 1I, pdg. 188.

(2) Palabras del pastor John Wyse en un escrito célebre
titulado A Vindication of the Government of New England
Churches, publicado en 1717, reimpreso en 1772,

(3) En BorcEauD, ob. cit., pAg. 12. Véase TavLor, The
Origin and Growth of the Amer. Const. A Documentary
Hist., 1911, cap, III, Gourp, Les Chartes coloniales et les
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una verdadera Constitucion. Connecticut formaba en
un principio parte de Massachusetis Bay; pero por
divergencias politicas se separd; su pastor Tomas
Hooker (1638) fué su inspirador y jefe principal,
como R. Williams de Rodhe Island. Los habitantes de
ambos futuros Estados deseaban afirmar sus convic-
ciones democraticas puritanas. La Constitucién de
Massachusetts Bay era una Carta de la Corona que,
aunque se prestaba a una interpretacion democratica,
se interpretd en un sentido autoritario y aristocratico.
Los colonos de Connecticut, como los de Rhode Is-
land, al instalarse por si de nuevo, redactaron sus
Constituciones, en las que se salvan los principios de-
mocraticos. ‘ |

He aqui algunas declaraciones de la Constituciéon de
Connecticut: «Supuesto—dice—que cuando un pueblo
se forma, la palabra de Dios dispone, a fin de mante-
ner la paz y la unidn, que se establezca un Gobierno re-
gular y conveniente, conforme a su voluntad, para la
ordenacién y la gestion de los negocios publicos en
todo tiempo, seguin las necesidades, nos unimos y aso-
‘ciamos para formar un Estado, una ‘Republica, y de-
claramos, tanto para nosotros como para nuestros su-
cesores y para quienquiera que se nos una, que hemos
celebrado un pacto de unién y confederacion...» El
preambulo hace en seguida declaraciones relativas a
los intereses religiosos y al gobierno de la comunidad,
para exponer luego, en once articulos fundamentales,
ciertos puntos de los que formaran el contenido sus-
tancial de una Constitucién escrita, a saber: soberania
de la Asamblea general de los ciudadanos; eleccion po-
pular de los magistrados; renovacién anual de su man-
dato; autonomia comunal, etc., etc. Andlogas ideas se
encuentran en los archivos coloniales de Rhode Island,

Const. des Etats-Unis, 1885, Merr1au, 4 Hist. of Amey, Po-
litical Theovies, 1903, sobre todo el cap. I. Farranp, Les
Etats Unis., trad. fr, 1919, :

3
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y tales fueron las que al fin hubieron de predominar
en Massachusetts (Borgeaud, ob. cit., pags. 16 y 17;
Jellinek, La Declaracidn, etc., cap. VII), merced a la
evolucion iniciada en los escritos del pastor Wyse
(obra antes citada) y a la buena acogxda que en aquellas
regiones tienen las teorias de los derechos del hombre |
y del contrato social. Hacia 1772, la sociedad de Bos-
ton. ofrecia alghn parecido con la del antiguo régimen
préximo a la Revolucién en Francia. Como en ésta no’
se hablaba de otra cosa que de Rousseau y de sus
~ ideas sobre el hombre y sobre el contrato.social, alli
estaban en boga las ideas de Locke. El afio citado,
J. Otis formulaba las aspiraciones que andaban en
boca de todos, presentando, con Samuel Adams, ala
Asamblea de ciudadanos de Boston la primera, en el
orden del tiempo, de las Declaraciones de derechos
de los colonos, como hombres, como cristianos y como
ciudadanos. Y a partir de esta presentaciény de los
acontecimientos que siguen, puede decirse que se pro-
duce en toda la América inglesa la aplicacién del régi-
men politico, fundado en los dos principios que por
todas partes han de consagrarse: 1a Declaracion de de-
rechos y el Pacto constitucional. -

¢  Veamos ahora como se conducen los que, en los
momentos solemnes de la ruptura con la madre patria,
van a abrir los cimientos de la futura Repiblica nor-
teamericana, estableciendo un Estado, y como se pro-
' paga la idea del nuevo régimen por los Estados que
pactan la Confederacién (1). En el Congreso de Fila-
delfia de 1776 se redacta un decreto-que prepara la
formacion de las futuras y necesarias Constituciones
politicas, a la par que se ordena «a las diversas Asam-
bleas y Convenciones de las Colonias unidas, donde

(1) Véase MERRIAM ob, cit., cap. IL Véase TAYLOR, obra
citada, caps. V-VII. LFCKY, The Amer. Rev., 1910. CraN-
NING, Hist. of the United-States, 111, 1912, BECKER The ev.
of the Rev,, 1918, FarranD, ob, c1t BECK, Le Const des
Etats- Ums, 1923,
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no se ha formado ain un gobierno capaz..., estable-
cer aquel gobierno que, en opinion de los represen-
~ tantes del pueblo, sea el mas propio para garantir...
ja prosperidad y seguridad de sus comitentes...» «La
elaboracion de Constituciones escritas no estd expre-
samente prevista por .ese decreto; pero respondia .al
pensam'iento de sus autores, asi como al de aquellos
que estaban encargados de ejecutarlos. Su concepcion
del Estado, fundada en un contrato. explicito entre los
ciudadanos; el recuerdo de los covenants politicos de
los primeros colonos puritanos; el ejemplo de las Car-
tas, al tenor de las cuales se habia organizado el go-
bierno de varias colonias; la necesidad de legislar en
nombre del pueblo, todo concurria a imponer y desen-
volver la idea que en otros tiempos tuvieran, en la anti-
gua como en la nueva patria, los padres de la demo-
cracia anglosajona» (1). - .
9. La difusién de la forma constitucional por los
Estados todos se verifica paulatina, pero eficazmente.
Algunas Colonias, como. hemos visto, se habian dado
sus Constituciones antes del decreto general del Con-
greso. Ademds, en 1776 se dictaron las leyes consti-
tucionales: provisionales de Nuevo Hampshire y de Ia
Carolina del Sur. El 12 de junio votaba Virginia su cé-
lebre Declaracién de derechos (2), y el 28 la Consti- .
tucion, no revisada hasta 1830. En el mismo afio se
organizaron Nueva Jersey (julio), Delaware (septiem-~
bre), Pennsylvania (septiembre), Maryland (noviembre)
y Carolina del Norte (diciembre). En 1777 redactaban
su Constitucion Georgia y Nueva York. Por fin, en
1780, Massachusetts establecia definitivamente, me-
diante procedimientos democraticos, su régimen cons-~
titucional, redactando la Constitucion (3), que viene a

{1) BorGEeaUD, Ob. cit., pdgs. 21y 22,

(2) JeLuiNEk, La Declaracion, etc., pigs. 229 y sigs.

(3) Borceaup, ob, cit,, pidg. 22. En la historia de las
Constituciones de los Estados de la Unién Americana figuran
siempre en lngar aparte las de Nueva Inglaterra, «porque
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ser, por su texto, expresion acabada de las teorias po-
liticas del contrato social, con las rectificaciones de la
préctica, que hacen del contrato, formula politica abs-
tracta, la expresion temporal, expresa (escrifa), de
aquella ley fundamental que el pueblo, como Estado,
se da a si mismo, en uso de su soberania y como
base de su gobierno. '

He aqui algunas lineas del preambulo: «El cuerpo
politico estd formado por la asociacién voluntaria de
los individuos; es el resultado de un pacto social, por
el cual el conjunto del pueblo contrata con cada ciuda-
dano y cada ciudadano con ¢l conjunto, a fin de que
todos sean gobsrnados por ciertas leyes para el bien
general. Es, pues, deber del pueblo, cuando establece
una Constitucién, procurar, tanto un modo equitativo
de legislacién como la interpretacién imparcial y la
ejecucion de las leyes...» Dice Borgeaud que el predm-
bulo es una pagina del Confrato social. «Parece, dice,
que se lee a Juan Jacobo. Sin embargo, los legislado-
res de Massachusetts no se inspiraban tanto en Rous-
seat como en John Wyse y en Locke, sus antepasa-
dos.» Ob. cit., pags. 24 y 25. Comp. Merriam, ob. cit.,
pag. 89, quien insiste en demostrar el decisivo influjo,
especialmente de los escritores ingleses del siglo XVII,
especialmente de Locke, sobre los patriotas america-
nos de la Revolucion. «Fué el mas famoso de los escri-
tores democratas del siglo XVII, y sus ideas tuvieron
su debido peso sobre los colonos. ‘Casi todos los auto-
res parecen influidos por él... Muchas -de las frases de
la Declaracion de Independencia pueden encontrarse
en el Treatise, de Locke...» De los franceses influye,

hay en estas antiguas Constituciones numerosas peculiari-
dades. Las tiltimas de ellas han servido para dos generacio-
nes, y la m4s antigua (Massachusetts) fué escrita en medio
de la Revolucién», (DEALEY, ob. cit., pAg. 38, y todo el capi-
tulo X1{,) La Constitucién de Massachusetts de 1780, revi-
sada en la Convencién de 1820 y con diez y ocho enmiendas
adicionadas desde entonces hasta 1894, tiene 36 articulos,
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sobre todo, Montesquieu, y este influjo se deriva en
gran parte de su estudio de las instituciones inglesas.
Rousseau no escribié su clasico Contrato social hasta
1762, mientras que las doctrinas revolucionarias de
'Otis se publicaron en 1761. (ldem, pags. 91, g2 y si-
guientes.)

Las dos indicaciones esenciales que forman el con-
tenido de la Constitucién se consagran expresamente
en el Preambulo: «Establecemos, se dice, y proclama-
mos, de comin acuerdo, la Declaracion de derechos'y
el plan de gobierno..., Constitucion de la Republica de
Mussachusetts.» '

10. Las ideas generadoras del Derecho constitu-
cional escrito encuentran, a fines del siglo XVIII, aco-
gida simpética por extremo -en Francia. Halldbase este
pais bien preparado, merced al influjo, sobre todo,
de Montesquieu y de Rousseau. La prueba de esta
buena disposicién de Francia para el régimen consti-
tucional escrito nos la ofrece, entre otros, el hecho de
que el reunirse los Estados generales en 1789, en mu-
chas de las actas de designacién del tercer Estado se
habla insistentemente de la necesidad de redactar una
Constitucion, y hasta se proponen modelos, habiendo
dentro de los Estados generales miembros de la mis-
ma nobleza que reclamaban, como tarea de la Asam-~
blea, «no mantener, sino esfablecer una Constitu-
cion» (1). Y, en efécto, la Asamblea nacional, después

~ (1> E. Pierrg, Traité de Droit politique, électorale et
tarlementaive, 1893, pags. 1 y 3. V. el informe de Cler-
mont-Tonnerre a la Asamblea nacional francesa de 1789,
Duguit y Monnier, Les Constitutions de la France, pag. vi1,
JanNer, Histoire de la Science pol., edic, 1887, I, pag. 11 ¥
siguientes, «Una gloriosa revolucién se prepara » Asi habla
cl tercer Estado de los alrededores de Parfs, expresando el
sentimiento popular., «La nacién mds poderosa va a darse a
-{ misma la Constitucién politica, es decir, una existencia in-
quebrantable, en la cnal serdn imposibles los abusos de la
autoridad » Véase H. Marrin, Hist. de France depuis 1789,
1878, I, 1. BorgEaUD, Ob cit., pag. 29.



38  CAPITULO II

de laboriosos debates, aprob6 la Constitucion de 1791.

La idea principal dominante en Francia en este
punto, obra del influjo de su misma tradicion ideol6-
gica y del empleo americano (1), es la de que para
ser un pueblo libre hay que tener una Constitucion
escrita, una ley fundamental, expresion de la voluntad
nacional misma, Cémo arraigéd tal idea y se-infiltré en
el genio francés este elemento formal del Derecho po-
litico, 1o muestra 1a historia misma de este pueblo. Su-
fri6 Francia, en menos de un sigio, los trastornos mas
radicales, pero se salvo el principio constitucional.
Las formas diversas que la politica francesa revistié
en todo el periodo contempordneo han tenido su con-
sagracion en documentos legales: once Constituciones
se ha dado Francia desde 1791 a 1875; hay en ese nu-
mero de los mds contrarios tipos: desde las Cartas
otorgadas, hasta las que son verdaderos actos expre-
sos de la Soberania popular nacional (2). Es Francia,
en suma, la patria de Sityes, y el pais de los periodos

(1) En los afios préximamente anteriores a la Revolu-
cién, hacia 1779, «la libertad americana entusiasmaba a Pa-
ris y a todo el reino». Francia ayndaba a América en su
lucha de independencia. Muchos de sus hombres (v. gr., La-
fayette) recibieron de América directo influjo, que comu-
nicaron a sus compatriotas. Las Constituciones america-
nas que Franklin publicara «se discutian con pasién en los
salones, en los clubs, en la corte...». No extrafiard, des-
pués de todo esto, que las ideas americanas desempenen un
papel inmenso en la redaccién de los cahiers de 1789 (Bor-
GEAUD, idem, pdg. 28), y en todo el proceso revolucionario
inicial; pero adviértase que el ambiente ideolégice e histéri-
co era el mas adecuado para recoger el influjo que venia a
intensificar un movimiento espontianeo. Véase JELLINEE, La
Declaracidn, etc., y la polémica de éste con Boutmy, que be
resumido en la ed1c10n espafiola del libro alemédn, Comp, Tar-
NE, Les Origines de la France contemporaine, vol. 1,

(2) Véase Hevig, F. H., Les Constitutions de la France,
1880. Ducuit Y MonNieRr, Les Constitutions et les Principales
Lois politiques de la France depuis 1789, 1915, EsMEiN,
Elements de Droit const. fr. et comparé,1909. DucuiT, Tratté
de Droit const., 1921-23. :
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constituyentes. Por esto, a pesar de los antecedentes
anglosajones deé la idea -de una Constituci6én escrita,
el Derecho politico de forma definida y concreta dis-
tinto de los otros Derechos, es esencialmente francesa.

11. «Cuando Napoléon caia para no levantarse
jamas, dice Borgeaud, la Revolucién habia dado la
vuelta por toda Europa» (1). Una de las ideas propa-
gadas con 1a Revolucion es la de la necesidad politica
de una Constitucion escrita. En vano los grandes re-
organizadores, como Hardenberg y Stein, con certero
espiritu conservador, preferian el sistema inglés al es-
tablecimiento de Constituciones escritas para formar o
rehacer los Estados después de abatidas Francia y la
Revolucion. El argumento dé que las Constituciones
escritas se prestan demasiado a la critica y a las espe-
culaciones peligrosas tuvo escaso éxito. La idea ha-
biase infiltrado de tal modo en el espiritu, y, por otra
parte, eran las circunstancias tan propicias (Estados que
rehacer o que constituir después del Congreso de Vie-
na), que lo primero que salio de manos de los mismos
enemigos del constitucionalismo fué un verdadero
pacto fundamental. <La Confederacion germdnica, ad-
vierte oportunamenfe Borgeaud, tuvo su Constitucién
de 13 articulos» (2), el ultimo de los cuales tiene al-
cance constitucional indudable.

«En todos los paises del ‘Bund, dice, habra landstéin-
dische Verfassungen», que Borgeaud traduce «Asam-
bleas de Estados», y otros «Constituciones (de Verfas-
sung) representativas», En el proyecto de pacto, ar-
ticulo 10, se decia: «En todos los paises de la Confede-
racion, las Asambleas de los Estados serdn constitu-
cionales.» Véase Borgeaud, ob. cit., paginas 33-34.

12. Al indicar c6mo se difundié por los Estados

- (1) O, cit., pag. 32.
(2) Ob. cit., pag. 33. Véase SricNoBos, Historia pol. de .
la Europa contemp, Edic, esp., 2 vols,, 1916, t. 1.
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europeos la forma del Derecho constitucional, y hasta
codificado, conviene hacer una distincién, segiin que
se trate de Estados en los cuales el establecimiento
del régimen constitucional es consecuencia de la trans-
formacién, mas o menos radical, de sus instituciones
politicas en el respectivo proceso histérico — Estados
alemanes, Suiza, Espafia, Portugal, etc.-—, o bien de
Estados que surgen, a consecuencia, a veces, de la
afirmacion de aspiraciones nacionales (verbigracia,
Grecia, Italia). Mas para formar una méas cabal idea de
la opinidn del constitucionalismo escrito, deben tener-
se también en cuenta los Estados que, sin ser geogra-
ficamente europeos, 1o son por la culfura, y que, ha-
biendo sido, o siendo aiin, Colonias, tienen, como Es-
tados independientes o autonomos, instituciones cons-
titucionales con propia Constitucion escrita (las Re-
publicas hispanoamericanas y el. Brasil, las Colonias
inglesas del Canadd, Australia, Nueva Zelanda y Afri-
ca del Sur).

La idea de la Constitucion escrita propagase por
los diferentes territorios de la Confederacion germéni-
ca, empezando por aquellos Estados que habian suiri-
do de una manera mds inmediata y directa el influjo
francés. Bajo el protectorado de Napole6n tuvieron
sus Constituciones escritas, aunque sin valor practico,
el Reino de Westfalia (1807), el de Baviera (1808), el
Ducado de Sajonia-Weimar (1809), el Gran Ducado
de Francfort (1810) y el Principado de Anhalt-Coe-
then (1810). En 1814, en Baviera se propuso una
nueva Constitucién {promulgada en 1818); de igval
modo se procedié en Wurtemberg y en Baden (1818),
y luego en Schwartzburgo-Rudolstadt (1816), Schaum-
burgo, Waldeck (1816), Sajonia-Weimar-Eisenach
(1816). Prusia tuvo su decreto constitucional en 1815.
Mis tarde, a partir de 1819, se elaboran y promuigan
algunas cartas constitucionales. En efecto, en diciem-
bre de 1819, el Hannover alcanzé su Carta, y en sep-
tiembre del mismo afio, Wurtemberg; en abril de 1820
alcanz6 la suya Brunswick; en diciembre, Hesse (Gran
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Ducado); en agosto de 1821, Sajonia-Coburgo; en
1824, Sajonia-Meiningen; en 1831, Hesse, electoral,
Sajonia-Altemburgo, Reino de Sajonia; en 1833, el
Principado de Hoenzollern-Sigmaringen; en 1836, el
de Lippe; en 1846, la ciuddd de Liibeck tuvo su
Constitucién; en 1848, los Ducados de Anhalt; del
mismo afio es la otorgada por el rey de Prusia. De
1849 es la.primera Constitucién otorgada por el em-
perador de Austria y las Constituciones de Brema,
Ducado de Oldemburgo, Principado de Reuss-Schieiz,
y no pocas revisiones y tentativas de revision; todas
ellas bajo el influjo del movimiento de 1848. En 1860
. tuvo su Constitucion Hamburgo, y la tuvo en 1867 el
Principado de Reuss-Greiz (1). |

El afio del Congreso de Viena redactOse por la
Dieta de los cantones suizos (de Zurich) el Pacto de
1815, inspirado en el Acta de mediacion, de Napoleon,
de 1803. La importancia especial de este Pacto, desde
nuestro punto de vista, es el supuesto de que parte, y
segiin el cual, se conceptuaba que el Derecho politico
de los diferentes cantones debia ser codificado. El
Pacto viene a ser una garantia de las Constituciones
especiales de cada cantdn (2).

El resto de la Europa continental entra, poco a
poco, en el régimen politico francés. Espaifia recibe de
Napoledn, de un modo personal y directo, el primer
impulso constitucional. A Napoleon se debe la reunion
de la junta afrancesada de Bayona y la Constitucion
de 1808, que no alcanzé verdadera vigencia; pero Es-
paiia, que la rechazé como imposicion extranjera, pro-
cedia poco después a redactar su primera Constitu-
cién nacional de 1812, que, aunque fué derogada al
poco tiempo (1814), inicia el régimen de las Consti-
tuciones nacionales escritas y codificadas en nuestro
pueblo.

Portugal diGse, en 1822, una Constitucion escrita,

(1) Borcraup, ob, cit., padgs. 36-38, DarestE, ob. cit., I,
(2) Borgeaup, ob, cit , pdg. 35, DarestE, ob, cit., L. -
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que fué derogada poco después (1824). En 1826, el
Emperador del Brasil y rey de Portugal, Pedro I, otor-
‘gaba, al abdicar la corona de este iiltimo Estado en su
hija Maria, la Carta que, a vuelta de muy azarosas vi-
cisitudes, result6 ser la ley fundamental de la Mo-
narquia.

Suecia, aun cuando cuenta en su historia anterior
a la época moderna documentos de indole constitu-
cional, inicia, en rigor, el régimen moderno en 1809.
De esta fecha es la Constitucion, que, modificada y
adicionada por leyes posteriores, llega a ser la ley fun-
damental del Reino (1). Noruega tiene su Constitucion
- del afio 1814. Dinamarca obtuvo su Constitucién en
1849. El establecimiento del régimen constitucional en
los Paises Bajos siguid las vicisitudes de la formacion
del Estado. Tuvo este pueblo, como Repiiblica bita-
va, una primera Constitucion en 1798, Constitucion
revisada en 1801, primero, y luego en 1805. El rey
Luis le otorgaba una en 1806, y en 1814, al instalarse
en el trono de Holanda el principe Guillermo Federi-
co, hizo adoptar por la Asamblea de notables de Ams-
terdam una Constitucion, que luego se sometio a los
Estados generales.

13. [Italia ocupa una posmlén especial entre los
nuevos Estados: como nacion, entrafia una tradicion;
pero como Estado nacional soberano, es una entidad
nueva que se produce en el proceso del constitucio-
nalismo europeo. La iiltima consagracion de su exis-
tencia nacional data de 1870. Pero el régimen consti-
tucional italiano es de fecha mads antigua. El Estatuto
fundamental constitucional de toda Italia es de 1848;
fué otorgado por Carlos Alberto al Piamonte y a Cer-
defia, aplicado Iuego sucesivamente a los paises age-
xionados, en 1859, 1860, 1866 y 1870 (2). Al reali-

(1) DagxsstE, ob. cit.,

(2) Idem, Les Constztutzons modernes, 1, pag. 141, se-
fiala hasta 19 precedentes- constitucionales al Estatuto,
partir de Ia Constitucién de la Reptiblica de 27 de marzo de



ORIGENES Y DIFUSION DE LAS CONSTITUCIONES 43

zarse en 1822 la independencia de Grécia, el primer
cuidado de la Asamblea nacional fué adoptar el Esta-
tuto provisional de Epidauro, reemplazado mds tarde,
en 1827, por la Constitucion de Trézéna, y en 1844
por 1a obra de la Asamblea de Atenas, revisada luego
en 1864, después de la eleccién del rey Jorge. Al se- .
pararse Bélgica de Holanda en 1830, se organizé po-
fiticamente en 1831, mediante una Constitucién escri-
ta, inspirada en la Carta de Luis Felipe, reformada mas
tarde. Las diferentes regiones que, poco a poco, se
han ido separando de Turquia para formar Estados in-
dependientes, también se han organizado constitucio-
nalmente: Rumania en 1866, Servia en 1869, Bulgaria
en 1879 .

14. Antes de la guerra de 1914-1918, los Estados
de Europa que tltimamente habian transformado sus
instituciones politicas, aceptando formas mas o menos
atenuadas o aparentes del régimen constltucmna] ha-
bian sido Rusia y Turquia.

La reforma en Rusia iniciése como consecuencia de
la guerra con el Japon en 1go4-gos; €l 12-25 de diciem-
bre de 1904, un ukase prometié la revisiéon general de
la legislacion de imprenta, sobre libertad de concien-
cia, una legislacidon obrera y la abolicidn parcial de las
leyes excepcionales, y, por fin, mayor autonomia a las
entidades locales, zemstvos, Dumas municipales. La
creciente presion de los sucesos obligd al Gobierno
a dictar algunas de las leyes prometidas. El 18 de fe-
brero-3 de mnarzo de 1905 se publicé el rescripto impe-
rial que prepara la formacion de la Duma, la cual en-
cuentra su realizacién en la ley electoral de 6-19 de
agosto, que no dié satisfaccion a las corrientes libe-
rales. El 17-30 de octubre del mismo afio se publicé el

1797, hasta el Estatuto de Toscana de 1848; esto aparte los
Estatutos de Roma (1848), de Sicilia (1848) y la Constitucién
republicana romana (1849). .

(1) Bozreraup y DarestE, obras citadas.
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manifiesto, que se suele considerar como la Carta
constitucional rusa. Posteriormente se dictaron otras
leyes; el 20 de febrero-s de marzo de 19ob aparecié un
manifiesto con dos ukases sobre organizacién del Con-
~ sejo del Imperio y de la Duma; el 24 de abril-s de mavo
 del mismo afio se promulgé un nuevo Estatuto refe-
rente al Consejo; al dia siguiente aparecié la nueva
edicion de las llamadas Leyes fundamentales del Impe-
rio ruso, y en las cuales, manteniéndose el «poder su-
premo autocraticon del emperador, se organizaban el
Consejo del Imperio, la Duma imperial y el Consejo
de Ministros, determindndose los derechos y deberes
de los subditos rusos. (B. Pares, Russia and Reform,
1907. P. Miliukoff, La Crise russe, 1906. G. Pardo, La
Cost. russa, 1911, Dodd, Modern Const., 1909, Il, pagi-
na 18z2. Dareste, ob. cit., pags. 148 y sigs.)

Como consecuencia de la guerra europea, se modifi-
c6 radicalmente la situacion y organizacion politica de
Rusia. No es facil atn historiar con objetiva exactitud
la transformacidén revolucionaria del gran Imperio: que
ha sido Rusia el pueblo que ha experimentado la mas
honda conmocion social, econémica y politica de cuan-
tos han sufrido las perturbaciones de la guerra. Bajo

-un régimen despético y corrompido, incapaz de com-
prender las exigencias de su momento, dominado por
las mas extrafias preocupaciones, y victima del espiri-
tu fandtico de las mads altas clases, la derrota militar,
el desorden moral, la incultura de la masa y la mise-
ria, determinaron la revolucién de marzo de 1917, que,
mediante rapida tramitacion - abdicacion del Zar, Go-
bierno liberal-Kerensky—, habia de entregar el Poder,
en noviembre del mismo afio, al bolchevismo de Lenin
y de Trotsky, drganizdandose el régimen dictatorial de
los Sovieis—dictadura del proletariado—. La Asam-
blea constituyente que se eligiera en noviembre de
1917, fué disuelta en enero de 1918, arrancando asi el
ultimo baluarte a los elementos liberales y de clase
media, para entregar integramente el poder domina-
dor a los Consejos de obreros, campesinos y solda-



ORIGENES Y DIFUSION DE LAS CONSTITUCIONES 45

dos—soviets—, de los cuales se hiciera duefio el bol-
chevismo; pues aunque al principio — en 1917, cuando
el Soviet renace—pues en Rusia el Soviet ya se produ-
jera, con otro caracter, en la Revolucidon de 1gos — tu-
viera un matiz socialista moderado, Lenin logré im-
perar con los bolchevistas en los Soviels de Petrogra-
do y Mosci, y ellos le sirvieron de base y apoyo para
realizar el golpe defiritivo. Y asi, en el tercer Congre-
so panruso de los Soviets se proclamoé la Republica
socialista federativa de los Soviels, y en el quinto se
adopto la Constitucién sovietista de julio de 1918,
Constitucion esencialmente dictatorial, de clase. En
julio de 1923 fu¢ aprobada por el Comité Central Eje-
cutivo de la Unidon de las Reptblicas Socialistas So-
vietistas la nueva Consfitucion, donde se inserta el
pacto federal entre la Republica Soc. Feder. de los So-
viets de Rusia, la de Ukrania, la de Rusia Blanca y la
de Transcaucasia (compuesta por las Republicas de
Azerbaidjan, Georgia y Armenia). (Véase Lydia Bach,
Le droit et les Inst. de la Russie Sovielique, 1923. Za-
gorskij, La Rep. des Soviets, 1921. Herriot, La nouvelle
Russie, 1923. Ransome, The Crisis in Russia, 1920.

Walling, Sovietism, 1920. F. de los Rlos, Mi viaje a la
‘Rusia sovietista, 1922.)

La Constitucién de Turquia tiene fecha de 22 de di-
ciembre de 1876; pero tal Constitucion quedara letra
muerta desde 1878, bajo Abdul-Hamid 1I, que restable-
cid la autocracia; en julio de 1908 restaurdse la Consti-
tucion citada, con algunas modificaciones, obra de le-
gislacién posterior. Después de la guerra europea su-
frio Turquia hondas transformaciones territoriales y
politicas, especialmente bajo el imperio de los gobier-
nos de Angora. Desde el punto de vista del régimen
constitucional, se debe recordar: 1.° La ley fundamen-
tal votada el 20 de enero de 1920, que modificé radical-
mente ¢l régimen de la Constitucién de 1878, procla-
mando la soberania del pueblo y atribuyendo a la
gran Asamblea Nacional los poderes legislativo y eje-
cutivo; 2.° Lalabor dela Asamblea Nacional en 1923-24,
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después del triunfo del kemalismo sobre Grecia. (Véase
]J. Angel, Manuel Historique de la Question d'Orient,
1792-1923. M. Pernot, La nouvelle Turquie, 1924.)

..15. Laguerrade 1914-1918 produjo grandes transfor-
maciones en la estructura politica de los Estados euro-
peos, que han provocado muy diversos cambios en el
régimen constitucional. De un lado, ha desaparecido
algtin Estado; de otro, han surgido Estados nuevos;
de otro, por fin, determinados Estados han modifica-
do radicalmente sus Constituciones. Considerando el
mapa politico y constitucional de Europa después de
los tratados que. dan fin a la guerra europea, s¢ ad-
vierte lo siguiente:

1. La desaparicién de la Monarquia dual o Estado
compucsto por unidn real—o Imperio austro-hlingaro.

2. Han surgido, merced a los arreglos -ocasionades
por la. desapariciéon de la Monarquia dual: a) La Repu-
blica austriaca; b) Hungria, sin monarca, por ahora
Monarquia acéfala; ¢) Checoeslovaguia, constituida en
Republica, formada como Estado nuevo, con el anti-
guo Reino de Bohemia y Moravia, Silesia y Eslova-
quia; d) Yugoeslavia o Reino de servios, croatas y es-
lovenos, transformacion de la antigua Servia.

3. Como consecuencia de la recomposiciéon de los
territorios rusos, alemanes y austriacos, ha resurgido
Polonia bajo forma republicana: reivindicacion nacio-
nal, constituyéndose ademdis como Estado la cindad
de Dantzig.

4.. ‘A causa de la dcscomposmlon rusa se han forma-
do los Estados siguientes, mdas o menos consolidados:
las Republicas de Finlandia, Estonia, thuama y Le-
tonia.

..Dentro de Alemania formose, con los siete: pequc—
nos Estados de la Turingia, el Estado 1nico de Tuarin-
gia en diciembre de 1919.

En el Reino unido de la Gran Bretafia e Irlanda pro-
dujose la diferenciacion de esta wltima como un Estado
libre en la gran Commonwealth britdnica (1922).

- Todos los nuevos Estados—y los‘transformados—.-



ORIGENES Y DIFUSION DE LAS CONSTITUCIONES 47

nan aceptado un régimen de Constituciones vy, salvo
Rusia, un régimen constitucional estricto republicano,
con algunas excepciones, como Irlanda, dentro del ré-
gimen britdnico de la Monarquia‘,.Yugoeslavia,y Hun-
gria, que no es una Republica. He aqui una indicacién
de 1as Constituciones de'los Estados nuevos o transfor-
mados:

Austria, Constitucion de 1.° de octubre de 1gzo. Che-
coeslovaguia, Constitucidon de. 29 de febrero de 1020.
Yugoeslavia, Constitucién, de 28 de junio de rgzr. Ciu-
dad de Dantzig, Constitucion de 11 de agostode 1920, ¥
aprobada por el Consejo ejecutivo de la Sociedad de
l1as Naciones el 17 de noviembre del mismo afio. Polo-
nia, Constitucion de 17 de marzo de 1921, :

Alemania, Constitucion de 11 de agosto de 1919. Los
Estados alemanes se han dado nuevas Constituciones
como consecuencia de la guerra. Citaremos las mads
importantes: Prusia, Constitucién de 30 de noviembre
de 19205 Baviera, Constitucién de 14 de agosto de 1919;
Wurtemberg, Constitucién de 25 de septiembre de 1919;
Baden, Constitucion de 21 de marzo. de 19tg; Sajonia,
Constitucion de 26 de octubre de 1920, y Turingia,
Constitucién de 11 de marzo de 1g21.

Finlandia, Constituciéon de 17 de julio de 1919; Es-
tonia, Constitucion de 15 de junio de 1920. Lituania,
Constitucion de 1.* de agosto de 1922, y Lefonia, Cons-
titucion de 15 de febrero de 1g22. S |

Irlanda: En 11 de octubre de 1922 se aprob6 porel
Parlamento provisional irlandés la Constitucion del
Estado libre, la cual fué aprobada por el Parlamento
de Londres el 4 de diciembre. El Norte de Irlanda tie-
ne un Parlamento y un Ejecutivo distintos. y

Rusia tiene su Constitucion (de la Republica sovie-
tista federal socialista), adoptada por el II Congreso
Panruso de los Soviets en 2o de julio de 1918. Consti-
tucién de 6 de julio de 1923 de la Union de las Republi-
cas Soviéticas socialistas. :
~ -Dinamgrca reforma su Constitucién en 1o de sep-
tiembre de 1920, Rumania tiene su nueva Constitucion
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de 28 de marzo de 1923 Uruguay la suya de 16 de oc- .
tubre de 1917.

Véase McBain y Rogers, The New Constitutions
of Europe, 1922. Fernindez de Velasco, Principios ju-
ridicos vy sociales de’las ultimas Constituciones politi-
cas europeas y americanas, 1923.

16. La difusién del régimen de las Constituciones
escritas es preciso seguirla también fuera de Europa,
y, en pnmer término, ha de recordarse la instauracion
del régimen constitucional en América; los Estados
Unidos, al consolidarse como Unién federal—Estado
de Estados—, lo hacen sobre la base de la Constitu-
cion de 1787, que ha llegado a ser una de las Cons-
tituciones. tipo del régimen politico contemporaneo.
Los demds pueblos americanos, al afirmar su indepen-
dencia, establecen un régimen, aparentemente, por lo
menos, constitucional, referible a un documento so-
lemne o Constitucion escrita. A fin de completar esta
- parte informativa, indicaré los distintos Estados de
forma constitucional que han surgido en las diversas
regiones de América.

Méjico (primer intento frustrado de Constitucion),
1814; otros intentos de ley fundamental, 1821 (Plan de
Iguala), 1823; Const1tuc1én federal, en 1824; Provincias
Unidas de América Central (Constitucion, 1824; cada
una de las cinco provincias tiene luego su Constitu-
cion como Estado federado, y mds tarde, desecha la
union, como Estado distinto, 1838); Guatemala (1825-
1851), Salvador (1825-1859), Honduras (1825-1839), Ni-
caragua (1826-1838), Costa Rica (1825-1848), Haiti (1801~
1843), Santo Domingo (1844), Colombia (1811-1821-1832),
Venezuela (1811, espafiola de 1812- 1819-1830), Ecuador
(1821-1830-1843-1851, etc.), Peru (1823-1826-1828), Bolivia
(1826-1831, etc.), Chile (1812-1818-1823-1828-1833), Argen-
tina 1811-1819-1825-1826-1853), Paraguay (1844-1870), Uru-
guay (1829), Brasil (1824-1891), Cuba (lgol), Panama

(1904).



ORIGENES Y DIFUSION DE LAS CONSTITUCIONES 49

Véase Dareste, ob. cit., II; Dodd, ob. cit.; Aroseme-
na, Estudios constitucionales sobre los Gobiernos de la
Ameérica latina, 1888; Bafiados Espinosa, Derecho cons-
titucional, Santiago de Chile, 1889; Posada, Institucio-
nes politicas de los pueblos hispano-americanos, 18g8;
La Republica del Paraguay, 1911; La‘Republica Argen-
tina, 1912; Carranza, Digesto constitucional america-
no, Buenos Aires, 1910; A. N. Romero, Legislacidn po-
litica europea y americana, 2 volimenes, Buenos Aires-
Madrid, 1914, Il . '

17. El principio constitucional ha logrado una
aplicacion mads 0 menos positiva en otros pueblos no
europeos, entre los cuales figura en primer iugar el
Jap6n, que inicié su transformacion en 1868, y mas
especialmente con.la abolicién del régimen feudal.
Fn 1878 credronse las Asambleas municipales y pro-
vinciales representativas. En 1890 reunidse la primera
Dieta imperial. La Constitucién se promulgo el 11 de
febrero de 1889, con ofras leyes sobre las Cimaras y
electoral de la Cdmara de Diputados, sobre Hacienda
y sobre la Cdmara Alta (1).

También China, al transformar su vieja Monarquia
en Republica, introdujo el régimen de las Constitucio-
nes, proclamando primero una provisional en Nankin
como consecuencia de la revolucién de 1911, modifica-
da en parte en 1913, promulgindose otra en mayo de
1914 (véase Fargenel, cA travers la Rév. Chine, 1914;
Maybon, La Rép. chinoise, 1g14; Dubosq, L’Evol. de la
Chine, 1922). Persia inicia la transformacién exterior

(1) Véase Hisarsuna Furvva, Il sistema rappresentali-
vo di Giappone; Nosawa Tackemassu, Studio sulla Cost. del
Giappone, 1906, en la Bib. citada de Brunialti, segunda se-
rie, volumen X; Arivori, Das Staatsrecht von Japan, 1892;
M. Iro, Com. on the Const. of the Emp. of Japan,1889; Ta-
Naca, La Const. de I’Empire du Japon, 1899; Sares ¥ FE-

rrE, La Transf. del Japon, 1909; Zamora, Derecho Consti-
tucional Japon., 1921, '

4
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de su régimen en 19o6. En Africa, la Republica de Li-
beria tiene Constitucion desde 1847. El Estado libre de
Orange tuvo su Constitucion—abril 1854, revisada en
1866, y luego la de mayo de 1878—como la Republica
africana del Sur tuvo la de 1858, revisada varias veces.
Estos Estados forman hoy parte como provincias de la
Unién del Africa del Sur, bajo la South cAfrica cAct
de 1909 '

18. Una interesantisima manifestacién del régimen
constitucional, obra del influjo directo de Inglaterra,
ofrécese en las Colonias del Imperio britanico, organi-
zadas segtin los principios del self-government anglo-
sajon, que son, ademds, una demostracion historica,
viva, de la adaptabilidad de las instituciones constitu-
cionales: bastard recordar el Canadd — especialmente
la Constitucion de 1840 y la de 29 de marzo de 1867
(Union Act) (1); Australia, constituida en Common-
wealth de Australia, y que consta de las antiguas Co-
lonias, verdaderos Estados auténomos de Nueva Gales
del Sur, Victoria, Queensland, Australia del Sur, Aus-
tralia occidental y Tasmania, y se rige segun las nor-
mas de una Constitucién federal (de 1900, en vigor
desde 1.° de enero de 1901) (2), y la Uni6n del Africa
del Sur citada, constituida segin el Act de 1909.

(1) BouriNoT, Parliamentary Proced. and Pract, in the
Dominion of Canada.

(2) R.R. Wysg, The Making of the Ausiralian Common-
wealth, 1889-1900, 1913; W, Hagrison Moore, La Cost. del-
U Australia, 1907, en la Bibl, de Brunialiti citada, segunda se-
rie, vol. X. Bryce, Modern Democracies, 1921; Clark, dus-
tralian Const. Law, 1905; Cramp., State and Feder, Const.
of Australia, 1913,



