" CAPITULO IIi

El concepto del Derecho constitucional.

1. Aunque de lo expuesto puede inferirse el con-
cepto del DERECHO CONSTITUCIONAL, como Derecho
contenido v formulado en las Constituciones, o Dere-
cho de los Estados constifucionales, es preciso consi-
derar el problema especialmente para definir esta rama
juridica; y €l problema puede y debe plantearse desde
dos puntos.de vista: histérico, el uno, y esencialmen-
te juridico y politico, el otro. Se trata, en el primer
caso, de la definicién del Derecho constitucional
en relacién con el Derecho politico y con el llamado
Derecho piiblico, y en el segundo, la definicion resul-
tard de la determinacion de la materia propia— rela-
ciones, orden y normas—dei Derecho constitucional,
o, mejor, de la determinacion del orden de relaciones
y normas juridicas que constituye la materia especial
del Derecho constitucional, como parte del Derecho
positivo de un Estado.

2. El Derecho constitucional, para muchos, es el
mismo Derecho politico—Derecho piblico inferno—,
o bien, segin otros, Derecho piiblico orgdnico (1).
La confusion de términos —y de conceptos—es gran-
de; y proviene: 1.° de la imprecision con que se uti-
lizan, en la doctrina de cada rama juridico-politica, las
ideas generadoras de las disciplinas fundamentales de
la enciclopedia politica: la filosofia, la historia y la

(1) Véase Ducurr, Traité de Droi‘t const., I, pdg. 542,
(Edic. 1921,)
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critica, y 2.°, de no considerar en su propio valor
sustantivo el elemento historico, al determinar los con-
ceptos que integran el del Derecho politico, como De-
recho politico de todos los tiempos y pueblos y como
teoria general que la filosofia y la critica construyen y
rehacen incesantemente. Son, en efecto, muy corrien-
tes, en la sistematizacién del Derecho politico, estas
distintas posiciones: 0 se comprende, bajo el enun-
ciado del Derecho politico, con la doctrina general, la
exposicion del Derecho politico de un pueblo (1), o
bien se sistematizan como Derecho constitucional las
doctrinas generales del Derecho politico, consideradas
especial y mas intensamente en la relacion del régimen
moderno (2), o bien, por fin, se abarca, en una orde-
nacién razonada del Derecho constitucional, el total
Derecho politico moderno en forma de una 7eoria ge-
neral del Estado, y la exposicion, mis 0 menos com-
penetrada con la teoria del Estado, del Derecho cons-
titucional de un pais dado (3).

3. Pero ¢se deben emplear como equivalentes -
los términos Derecho politico y Derecho constifu-
cional? ;Consiste el problema solo en una mera sus-
titucion de palabras: politico o pablico por consti-

A gt bl

(1) Véase el Curso de Derecho politico, del Sr. SaNTa-
MARfA: es la tradicién espafiola en la ensefianza de Derecho
politico. (Véase mi Derecho politico comparado, capitulos
de introduccién.)

(2) Véase OrLaNDO, Princ, di dirvitto costitusionale (es-

pecialmente introduccién y libros 1.2 y 2,°), 1889, y la Zeo-
ria general del Estado, de JELLINEK, primer volumen de
Das Recht des Modernen Staates. Comp, Carré de Malberg,
Contrib, a la Théorie générale de V'Etat, 1922-23. M. Hau-
riou, Précis, cit. Duguit, ob. cit. :
- (3) Véase, por ejemplo, L. Ducuir, ob, cit, El tomo pri-
mero es una Teoria general del Estado; el segundo se dedi-
ca a las dos materias propias del Derecho constitucional: las
Libertades piblicas (doctrina general y positiva), y 1a Orga-
nizacion politica (de Francia). En la nueva edicién, M. Du-
guit examina: 1.° La regla de derecho. El Problema del
Estado; 2.° La teoria general del Estado. Comp, el sistema
de M. Hauriou, ob. cit, -
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tucional, o viceversa? ¢No afecta la cuestion al conte-
nido doctrinal ni a la significacién histérica? El profe-
sor Orlando se inclina a considerar como equivalentes
Derecho constitucional y Derecho del Estado, o <pu-
plico», dice; aunque seria mds propio <«politico», del
Staatsrecht alemin. Parte Orlando (1) de la distincion
clasica (histérica) (2) del Derecho, segiin los romanos,
en Derecho ptblico (quod ad statum rei romance
spectat) y ptivado (quod ad singulorum utilitatem),
estimando que la nota esencial, caracteristica, del pri-
mero, consiste en que - «<tiene por objeto el Estado»,
mientras el segundo se refiere «a las relaciones entre
particulares». Segun Orlando, la ciencia del Derecho
constitucional <tiene por objeto el estudio del Dere-
cho que se refiere al Estado, o, mas brevemente, el
Derecho del Estado. Concepto—aiiade—que los es-
critores alemanes reproducen exactamente en la pala-
‘bra Staatsrecht» (3). «Concebida asi nuestra cien-
cia—escribe—como Derecho del Estado, se prestaria
a una natural distincién... De hecho, puede la nocion
del Estado concebirse independientemente de toda
forma positiva; en este sentido, la teoria del Estado
tendria por objeto los elementos esenciales del mismo,
los principios que lo informan, los tipos principales
historicos...» Ciencia esta que el autor, con gran acier-
to, distingue y separa de la filosofia del Derecho, pro-
poniendo, no con tan buen acierto, denominarla Dere-
cho puBLICO general, <ya que en ella se toma la no-
cion del Estado en general». «De otro lado, la ciencia

-

(1) Principii di Diritto costituzionale, lib. 1, capitulos
III y IV. En- parte pueden servir estas explicaciones del
texto como contestacién a ciertas dudas presentadas por el
Sr. Orlando, en su critica de la primera parte de .este Tra-
TADO, en el drchivio di Diritto pubblico, de mayo-junio
?e11893 (Palermo), Comp. con Broniarti, Il Diriito cost.,

, Intr, ’

(2) GiNer y CALDERON, Principios de Derecho natural.
Constiltese mi Tratado de Dervecho administrativo, 1, Intr.

(3) Obra citada, pig. 38. ' |
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podria tener por objeto, como ocurre en el Derecho
privado, la organizacion juridica de un pueblo deter-
minado, con lo que tendriamos el concepto de un
Derecho publico positivo»> (1). Fijase, por fin, Orlando
en la distincion que han sabido establecer los alema-
nes entre lo que llaman allgemneines Staatsrecht (2)
y lo que denominan deutsches Staatsrecht (3). En
suma: para Orlando, el Derecho constitucional es De-
recho publico, y es una expresién que convendria
abandonar, «porque es, en varios respectos, viciosa y
ha dado lugar a equivocoss.

Pero los equivocos y las confusiones se evitardn
si se define con la claridad debida el significado de
los términos..

Para definir adecuadamente el derecho constitucio-
nal, se ha de referir, no tanto a la idea como al proce-
so histérico del Estado. El Derecho constitucional,
que es, en efecto, Derecho politico, solo adquiere
propia y natural sustantividad, considerado como el
Derecho histOrico especial de cierfo régimen de Esta-

(1) Obra citada, paginas 33 y 34.

(2) Recuerda Orlando, como tipos de Tratados de esta
disciplina, el libro bien conocido de BLuntscaLi, Allgemeines
Staatsrechl, con su Allgemeine Staatslehre: respectivamen-
te, Derecho politico —del Estado ~ general y Teoria general
del Estado; también recuerda las obras de MonL (Encyklo-
pidie der Staatswiss.) y de SEYDEL (Grundziige einer allg.
Staatslehre), a las que podria afiadirse la citada de Jellinek,
y, en general, los Tratados de teorfa o doctrina general del
Estado que sistematizan los principios de la politica como
ciencia del Estado, al modo de la Politica de Aristételes, En
esa orientacién estd la primera parte de este TraTapO,

(3) El autor cita los nombres de Gerber, Laband, Ronne,
Schulze, como autores de tratados de Staatsrecht aleman.
Estos tratados tienen una compleja significacién, que vienc
del especial proceso seguido por el Derecho politico alemén,
y en cuanto representan un {rafamiienio especial constructi-
vo del mismo. Un resumen bibliogréfico y critico de esta li-
teratura puede verse en Preffazione alla prima versione
italiana del Diritto pubblico dell’Intpero germanico de
P. Laband, del Prof, ManrreD1 S1orT0 PIinTOR. Turin, 1913,
un folleto. ' | :
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do: el moderno, que es como, en definitiva, lo conside-
ra el mismo Orlando, y como al cabo se construye en
la doctrina y en la vida politica contemporanea. Y no
hay confusién de términos porque se conserve esa
expresion caracteristica, tan definidora de una manera
nistorica de los Estados: los constitucionales.

La misma tecnologia alemana nos ofrece términos
sugestivos y utilizables. Cierto es que los alemanes
emplean, para denominar el Derecho del Estado, Staats-
recht, que puede traducirse por Derecho politico, me-
jor que por Derecho puablico (Droit public, Diritto
pubblico), pues para Derecho piblico hay dffentliches
Recht (1). Pero Staatsrecht puede aplicarse para sig-
nificar todo el Derecho del Estado como cosa distin-
ta del Derecho constitucional (Verfassungsrecht), en

(1) Los alemanes dan un sentido o significacién amplia al
puro Derecho puiblico distinta de la del Derecho politico,
para abarcar las diversas disciplinas juridicas del Estado (es-
pecialmente el Derecho politico y el administrativo), dicen
Derecho publico; asi la coleccion de Manunales y el Anuario
de LaBanp, Jerrinex (Max Huser, desde 1912) y Ciroty, se
ritulan Das offentliche Recht dev Gegenwart. El Staatsrecht
se diferencia, ya como general (filosofia del Derecho politi-
co), 0 como nacional o particular postlivo, y asi, se dice por
J. Mevsr Lehrbuch des deutschen Staatsvecht (6.* edicién,
1905), y por ScavLze lo mismo, Lehrb. d. deutschen Staals-
recht, 1881. Pero tambiéa se dice Verfassungsrecht; verbi-
gracia: HoLTZENDORFF titula su monografia de la Enayklo-
piidie der Rechtsw., 1872, Das deutsch. Verfassungsrecht;
TrupIcUM escribe Verfassungsrecht dev norddeuts. Bundes,
1870; PozL, Lekrb. 4. bayeris. Verfassungsrecht., 1877;
BexpeR, Die Grundziige d. Verfassungsrechis d. deuts. R.,
1873. En la Encyklopddie der Rechtsw., de Holtzendorff (di-
rigida por Kohler, 1904), bajo el epigrafe Offentliches Recht,
se comprenden: Deutsches Staalsrvecht, Das Verwaltungs-
recht, Arbetierversicherungsrecht, Kivchenrecht, Volkerrecht
y Deutsches Kolonialrecht. Entre los anglosajones, el Cons-
tituctonal Law tiene una-sustantividad (histérico-juridica)
definida, y esa sustantividad alcanza en la concepcién del
profesor Hauriou, para quien el régimen constitucional es un
fenémeno que se produce tardiamente como propio «de los
periodos de la civilizacién en la que se abre el régimen de
Estado», Ob. cit., pag. 1.



56 cariTULO HI

cuanto esta expresion se refiere al Derecho del Esta-
do, segtin la concepcién moderna de éste, como Esta-
do de Derecho o Estado constitucional-Rechtstaat (1).

4. El profesor Duguit querria, como antes hemos
indicado, sustituir la expresion Derecho constitucio-
na por la de Derecho pablico orgdnico. M. Duguit
llega al concepto del Derecho constitucional, a partir
de una amplia noci6n del piblico, como «conjunto de
reglas de Derecho que se aplican al Estado». Una
primera parte del Derecho publico comprende el
~«conjunto deé reglas que se aplican directa y exclu-
sivamente a los gobernantes, considerados como ta-
les», 0 sea «el conjunto de reglas que determinan la
extension de la actividad de los gobernantes, la repre-
sentacion de las fuerzas gobernantes, la situacién de
los agentes, las relaciones de los agentes entre siy con
los gobernantes>. Y esta primera parte es la que a
- menudo_ se llama Derecho constitucional, tomando
lo constitucional en un sentido lato, no en el estricto
que se refiere a las leyes constitucionales rigidas. Y
aflade: «esta expresién Derecho constitucional no es
buena, porque se presta a la confusion que sefialo»,
_ por lo que M. Duguit hubo de proponer la de «Dere-
cho publico orgdnico». Pero aparte de que el uso im-
pone lo de Derecho constitucional, la confusién se
evita no sujetando el concepto a los textos escritos
denominados constitucionales, de valor, como vere-
mos, muy circunstancial. Lo que M. Duguit (2) define
es el Derecho del Estado, el Staatsrecht de los alema-
nes, o bien el Derecho piiblico inferno. Para definir el
Derecho constitucional, mds que el punto de vista
estricto de las Constituciones, debe mantenerse el de
la interpretacion historica. Porque el Derecho consti-
tucional es un valor histérico, con contenido ideal. Fl
propio M. Duguit sefiala el valor histérico del Derecho

S A1)y HOL’I‘ZENDORFF.’ Ob. cit., lib. II, cap. I. Rechistaat,
de V. Banr. Aurens, Organische Staatslehre,
(2) Ob, cit., I (2.2 edic.), paginas 541-543,
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constifucional, al indicar la causa principal de la am-
plia extension de esta disciplina. « Débese esto—dice—
a que la época moderna ha liegado a la nocion preci-
sa del Estado de Derecho, y ha comprendido que el
fin esencial que debe perseguirse es limitar el Estado
por el Derecho, determinando rigurosa y minuciosa-
mente sus derechos y obligaciones...» (1). Y he ahi,
en mi sentir, el fundamento capital en que puede asen-
tarse la diferenciacion de esta disciplina, como una mo-
dalidad histérica del Derecho politico, 0 sea como una
expresion positiva de una concepcion. ideal del Dere-
cho del Estado, una forma dada en tiempoy espacio
determinados y realizada bajo el régimen constitucio-
nal de los Estados modernos. . -

Define, a mi juicio, muy bien el valor histérico del
régimen constitucional M.. Hauriou, cuando dice que
dicho régimen es «una cierta forma del Estado, el cual
es una cierta forma de Nacion, o, mas exactamente, €S
la centralizacion politica y juridica de poblaciones que
han llegado al periodo nacional. Aunque pueda llevar-
se muy alla el esfuerzo constitucional de la Humani-
dad, el régimen constitucional propiamente dicho es
an fenéomeno tardio de los periodos de la civilizacion
que se abre al régimen de Estado. En la historia de la
civilizacién mediterrdnea se¢ ha nroducido dos veces:
una primera, al fin de la civilizacién grecorromana,'y
fué bastante advertido para que Aristoteles haya hecho
una coleccion de las Constituciones de su tiempo, ¥ la
segunda vez en el siglo XVIII de nuestra era, cuando
los Estados modernos tenian ya, en su mayor parte,
siete u ocho siglos de existencia» (ob. cit., paginas 1-2);
es el régimen constitucional régimen de consolidacién
juridica, propio de épocas de madurez y de intensa ci-
vilizacién constructiva.

5. Algunos tratadistas, que Orlando cila, se incli-

(1) Ob. cit., I, pag. 58 (de la 1. edic. del Tratado)
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nan a dar al Derecho constitucional un significado res-
tringido, estricto; asi, considérase por algunos como
el <estudio de las Constituciones de los paises libres»
(Casanova y Palma); por otros, como el «<estudio de
las Constituciones de los Estados regidos con forma
representativa> (Arcoleo); por otros, en fin, como el
<estudio de las Constituciones de los Estados regidos
bajo la forma mondarquica representativa» (Saredo).
Prescindiendo de la limitacién que propone Saredo, en
las otras definiciones, se ve clara la caracteristica dife-
rencial del concepto que se busca, al referirse,a «pai-
ses libres» y al hablar de «forma representativa»: alii-
dese, sin duda, a notas del régimen politico moderno
0 const1tuc1onal y se trata de estudiar, como el propio
Orlando indica, <un tipo de Estado, que surge de las
condiciones politicas modernas de los pueblos civiliza-
dos, principalmente europeos y americanos» (1). Para
Orlando, el Derecho constitucional <estudia el orde-
namiento juridico del Estado representativo moder-
nos (2).

6. La determinacion del concepto del Derecho
constilucional no es, pues, una pura cuestion de pa-
labras: con esa expresion, sugerida como una deriva-
cion natural del fendmeno histérico, caracteristico, de
las Constituciones, no s6io se designa el régimen de
un grupo de Estados en un periodo—el moderno y
contemporadneo—, sino que se seiiala ademds la espe-
cial significacion juridica de un sistema politico de
gobierno en su amplio sentido: el sistema constitucio-
nal, o sea €l generado por obra de los. influjos que
integran {as revoluciones determinantes de la vida pa-
blica moderna; tiene, pues, del Derecho constitucio-
nal una sustantividad doctrinal e histérica, en cuanto
enfrafia una ideologia propia, distinta de la realizada
o vivida en otros momentos de la historia politica.

(1) Orvranpo, ob, cit., pag. 36. Comg;. Mosca, Le Costitu-
stoni moderne, Palermo, 1887,
(2) Idem, pag. 37.
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La indicacion brevisima de algunas sistematizacio-
nes, de valor cientifico, de esta rama juridico-politica,
mostrara la realidad positiva del concepto que procu-
ramos determinar. Nos fijaremos en los tratados de
Esmein, Eléments de Droit constitutionnel francais et
comparé; Paris, 7.7 edic., 19213 Dicey, Intr. a l'étude du
Droit constitutionnel, trad. fr., Paris, 1902; Burgess;
Ciencia politica y Derecho constitucional comparado,
trad. esp., 2 tomos; Brunialti, Il diritto cost. e la poli-
tica nella scienza e nelle instituzioni, 2 volumenes, Tu-
rin, 1856, y Hauriou, ob. cit. En estos tratados resalta
1a sustantividad ideolégica, histérica y positiva—como
rama de! Derecho vivido—del Derecho constitucional,
no obstante el punto de vista propio y distinto de cada
autor. ' . |

«El Derecho constitucional—dice Esmein—es, en
los paises civilizados, la parte fundamental del Derecho
publico. Tiene-un triple objeto; determina; 1.° La for-
ma del Estado; 2.° La forma y érganos del Gobierno,
y 3.° Los limites de los derechos del Estadoy; es decir,
de modo general, coincide con el contenido de las
Constituciones escritas. En el desarrollo del sistema,
Esmein contrae su atencion a los limites histéricos en
que se produce la ideologia generadora del régimen de.
Constituciones, y expone dicho régimen. En efecto,
en la primera parte estudia: 1.° La libertad moderna:
Principios e Instituciones—recogiendo el influjo de la
Constitucién inglesa—para explicar el proceso y mo-
dalidades del régimen representativo, y 2.° Los princi-
pios que se desprenden de la filosofta del siglo XVIIl y
proclamados por la Revolucion [rancesa—escuela del
Derecho natural y de gentes, soberania nacional, se-
paracion de poderes, derechos individuales, teoria dé
las Constituciones escritas. En la segunda parte se ¢x-
pone el régimen o Derecho constitucional frances.

Aunque el libro de Dicey sea una especie de Intro-
duccion, reafirma intensamente la sustantividad del
concepto de la disciplina en la investigacion demostra-
tiva de los principios directores que dominan la Cons-
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titucion inglesa, y que son precisamente los generado-
res del Derecho constitucional estricto, aunque en In-
glaterra revista éste sus formas 'y formulas propias;tra-
ta Dicey: 1.°%, de la soberania legislativa del Parlamen-
to; 2.°, del reino o supremacia de la ley, y 3. dela de-
pendencia de las convenciones respecto de la ley de la
Constitucién. Se expone y explica, pues, el régimen
politico como obra del soberano, segtn ley, y regula-
do por el Derecho, que es lo caracteristico del consti-
tucionalismo — como régimen de los Estados mo-
dernos.

El tratado de Burgess es una de las construcciones
més estrictas del Derecho constitucional, y en la que,
sin especiales desarrollos doctrinales, se ofrece, con
clara determinacion, la sustantividad doctrinal e his-
térica del Derecho constitucional positivo, sobre la
base de la apreciacién comparativa del régimen en los
cuatro pueblos que, hasta entonces, realizaran los tipos
principales del mismo: Inglaterra, Francia, Alemaniay
Estados Unidos (véase luego cap. VI de este lib.); el es-
tudio parte de la tijacion de aquellos conceptos que inte-
gran la ciencia politica contemporanea—Nacién y Esta-
do—, y luego se contrae la labor especialmente a histo-
la formacion de las Constituciones que se van a com-
riarparar, paralexponer, por fin,como en ellas se resuel-
ven los problemas propios del Derecho constitucional.

Aunque el tratado de Brunialti tiene a veces las
proporciones de una sistematizacion general del Dere-
cho politico, el autor distingue, en la determinacién
especifica de los conceptos generadores, el del Dere-
cho constitucional. «El Derecho puablico —dice —toma
denominaciones especiales, segiin los criterios que de-
terminan la forma de gobierno y las normas de su ac-
cion, y puede también decirse quelo publico genérica-
mente se convierte especificamente en constitucional.
Esta denominacién — afiade — viene a significar una
forma especial del Derecho publico, que suele llamar-
se, con no razonable confusion, mixta, limitada, popu-
lar, libre, representativa, parlamentaria, constitucio-
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nal.» (Ob. cit., 1, pag. 12.) Segun Brunialti, debe hablar-
se de «Derecho ¥y de politica constitucional,-esto es,
conforme a la Constitucién» (I1d., 1, pag. 18), estando la
dificultad, para la definicién adecuada del término, en
el modo cémo el sistema constitucional se ha fundado
y desenvuelto en el continente. Esto no obstante, Bru-
nialti cree que ¢se puede denominar verdaderamente
constitucional s6lo aquel Estado donde las libertades
de los ciudadanos estan eficazmente garantidas y los
poderes limitados y coordinados, donde la nacién esté
representada por un Parlamento, expresion suprema
de la conciencia publica...». Mds concretamente, entien-
de «por Gobierno constitucional aquella forma de go-
bierno en la cual la Nacidn, soberana, estd representa-
da por un Parlamento que dicta normas y direccion al
Gobierno, segun las leyes y la conciencia publica, para
garantir la libertad, aumentar el bienestar y conseguir
mayor potencia en ¢l Estado». Derecho constitucional
es «la ciencia que determina los principios directivos
de esta forma de gobierno, segin la ley del Estado y
conforme a la razon politica y a la historia». (Ob. cit.,
[, pdginas 29y 30.)

7. El Précis, del profesor Hauriou, es una de las
construcciones mas profundamente elaboradas del De-
recho constitucional, concebido unitariamente, como
el Derecho de un régimen politico propio de determi-
nados periodos de la Historia y de la civilizacién. El
régimen constitucional entrafia la <explicacién de la
formacion de las Constituciones, por la virtud juridica
combinada del Poder .constituyente, de la libertad de
los stibditos y de la idea objetiva> (ob. cit., pag. 12),
y debe tal régimen definirse, ala vez, en su fin, en sus
medios de accion y en su modo de formacion. Y asi:
1.°, el régimen constitucional tiene por fin establecer
en el Estado un equilibrio fundamental en favor de la
libertad, pero asegurando el desenvolvimiento regular
del Estado mismo: tal equilibrio debe establecerse en-

tre las fuerzas de accion, que son el Poder y la liber-
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tad, y la de resistencia, Que supone el orden; 2.% los
medios de accién del régimen constitucional con515ten
en la organizacién de un orden constitucional, a la vez
formal, objetivo y sistemdtico, cuyos tres elementos
son las ideas morales, politicas y sociales fundamen-
tales, el derecho de la Constitucién y una organiza-
cion constitucional de los Poderes, y 3.°, la formacion
del régimen constitucional es el resultado de una co-
laboracién del Poder politico y de la libertad de los
ciudadanos, de tal modo que la Constitucion se funde
juridicamente por el Poder y por la libertad, a la vez:
que el Poder y la libertad se regulan juridicamente por
" la Constitucion.»

La exposicion del sistema se hace con <un espiri-
tu de observacién histérica, combinado con una dia-
léctica de las formas», y de ese modo aprecia M. Hau-
riou «instituciones como la soberania nacional o la
Reptblica parlamentaria, legadas a la.democracia fran-
cesa por los siglos XVIII y XIX» (ob. cit., prefacio).
M. Hauriou estudia como partes de su 51stema 1.° Las
esencias constitucionales: el orden individual, la doc-
trina del Poder, la libertad politica; 2.° El Derecho de
la Constitucion; 3.° Las instituciones constitucionales:
la Republica parlamentaria, el Poder ejecutivo, el deli-
berante, el del sufragio.

8. El concepto del Derecho constitucional y el de
su posicién en la Ciencia politica pueden determi-
narse de este modo: la Politica, como ciencia, es la
ciencia del Estado; el Derecho politico es el Derecho
del Estado, considerado, de un modo general, filos6fi-
ca e histéricamente; y. el Derecho constitucional es la
expresion adecuada para designar el Derecho politico
de los Eslados contempordneos que, por antonomasia,
se denominan constitucionales, porque se rigen segin
normas constitucionales, a las que se da un significado
y un alcance juridicos, y merced a las cuales los Es-
tados viven sometidos al Derecho:

9. El Derecho constitucional exige, a modo de ci-
mentacion necesaria, el conocimiento del Derecho po-
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litico en sus nociones fundamentales, o sea una Teoria
del Estado. Tiene problemas propios, esenciales unos,
ues se refieren a los principios generadores del cons-
titucionalismo y a las interpretaciones ideales de que
~ sste es susceptible, y circunstanciales y locales otros,
por referirse a las condiciones que determinan las for-
mas diversas del Derecho constitucional. En una orde-
nacién sistemdtica del Derecho constitucional cabria,
pues: 1.% un tratamiento filosdfico, o sea una Filosofia
del Derecho constitucional, o elaboracion de los princi-
pios, merced a la interpretacion de la historia en que
¢l constitucionalismo se produce; 2.°, un tratamiento
histérico, o sea una Historia del Derecho conslitucio-
nal, o conocimiento adecuado del proceso real del ré-
gimen en los pueblos que lo viven, y 3.%, un trata-
miento critico, o sea la apreciacién interpretativa del
ideal politico que se realiza bajo formas constitucio-
nales. No se trata aqui de considerar el Derecho cons-
titucional con la amplitud enciclopédica que acaba
de indicarse: inténtase tan sélo recoger en un siste-
ma las manifestaciones tipicas del régimen constitucio-
nal, procurando, a la vez: 1.°, descubrir, mediante el
estudio de aquellas manifestaciones, el momento que
representa el Derecho constitucional en el proceso de
realizacion positiva de los ideales politicos; 2.°, poner
de relieve las distintas formas bajo que los pueblos
modernos mds representativos han interpretado- los
principios generadores del régimen de Constituciones,
y 3.°, exponer el mecanismo mediante el que dichos
pueblos realizan el ideal juridico constitucional.

10. La determinacién del concepto del Derecho
constitucional se debe completar considerando el pro-
blema desde el punto de vista de la definicién de su
materia o contenido: relaciones, normas y orden, a fin
de diferenciar, en el sistema total del Derecho positi-
vo de los Estados, la esfera propia del constitucional.
La cuestion supone especiales dificultades, nacidas de
la diversidad de condiciones bajo que se ha producido
el régimen de las Constituciones en los diferentes
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pueblos, y del distinto cardcter con que el mismo apa-
rece en los diversos momentos del proceso constitu-
cional en cada pueblo. Aunque se afirme que el Dere-
cho constitucional es un Derecho relativo al Estado,
consecuencia de la necesidad historica de someter o
acomodar el Estado al Derecho, tal concepto no bas-
ta para diferenciar la esfera del Derecho constitucional
en el sistema del Derecho positivo de los diferentes
pueblos.

11. Para realizar la diferenciacion juridica indicada,
es preciso, ante todo, recordar las ideas a que histori-
camente responde el Derecho constitucional y que de-
terminan sus caracteres propios, fransitorios, sin duda,
muchos de ellos. El Derecho constitucional, a partir
de Inglaterra, alcanza circunstancialmente, en los di-
versos pueblos y Estados, excepcional importancia,
por motivos esencialmente polificos, en cuanto se ela-
bora como resultado de conquistas, en las luchas entre
elementos o fuerzas diversas de los Estados; recuér-
dese el relieve que logran en la formacion del régi-
men, como sistema de normas, los requisitos exterio-
res para la elaboracion de esas normas, requisitos-que
son verdaderas garantias, encaminadas a rodear a las
disposiciones constitucionales de los mayores presti-
gios y respetos, poniéndolas por encima del resto del
Derecho positivo, como formando un Derecho supremo.
El Derecho constitucional es el férmino que, a lIa larga,
expresa y consagra la reaccion juridica del puebio
—comunidad politica-——, que aspira al ejercicio de la
soberania, mediante una propia representacion, y que,
ademds, procura someter a normas tal ejercicio (sisfe-
ma de garantias). Persigue el Derecho constitucional
el establecimiento de un Estado—en el que se haya
apagado la antinomia entre el soberano y el siubdito,
caracteristica del antiguo régimen, tanto en las doc-
trinas- como en las instituciones—. Y no so6lo esta
antimonia, sino la oposicion enfre gobernantes y go-
bernados, que M. Duguit estima como la realidad del
Estado. En el Derecho constitucional, el Pueblo so-



EL CONCEPTO DEL DERECHO CONSTITUCIONAL 65

perano—1la comunidad politica—es, a la vez sabdifo,
porque el soberano es el unico capaz de someterse
a su propia voluntad, que se exterioriza en las normas

decisiones. Lo que el Derecho constitucional puede
admitir es la diferenciacion en el Estado entre gober-
nantes y gobernados, pero viviendo todos en el Dere-
cho como en su medio propio.

La nocio6n historica de un Derecho obra del Pue-
blo, que se impone al Estado merced a la reaccion de
la conciencia juridica colectiva, no se produce y con-
densa en los distintos pueblos con la precisién con _que
se formula en la doctrina, ni se ha podido elaborar
en un momento dado. La nocién del Derecho consti-
tucional y su aplicacién positiva ha sido, y seguird
siendo, obra de un proceso de transformacion de idea-
les politicos—del antiguo régimen al constitucionalis-
mo—merced al cambio de una organizaciéon politica
fundada en la teoria de la soberania frascendental (so-
berania patrimonial del rey, de un 6rgano del Estado,
o Derecho subjetivo del soberano, que diria M. Du-
guit), en una organizacion fundada en la teoria de la
soberania inmanente (1) (soberania atributo del todo
social: Pueblo, Nacion, Estado). Todo lo cual explica
que el Derecho constitucional se produzca con carac-
teres especiales historicos que, a la vez que lo definen,
dificultan su determinacién como Derecho positivo.

Las férmulas historicas modernas de la soberania
popular, nacional y del Estado, responden, con des-
igual intensidad y comprension, a la idea de la sobe-
rania inmanente, generadora del Derecho constitucio-
nal como Derecho del Estado o para el Estado. (V. Teo-
ria del Estado, especialmente cap. I del lib. VI.)

12. Los caracteres especiales, formales, que, en
general, reviste el Derecho constitucional, caracteres
resultado de las circunstancias en que se produce,

(1) SaLmerdn, Discursos parlamentarios, 1.
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¢son esenciales para definir esta rama del Derecho en
el sistema juridico positivo de un pueblo? O, de otro
modo, las condiciones que en un momento, en pue-
blos dados, se exigen para considerar como constitu-
cional una norma,: ideben estimarse esenciales.para
determinar la esfera propia del respectivo Derecho
constitucional, y, en su virtud, habrd de definirse lo
constitucional atendiendo a las mayores garantias
formales exigidas para elaborar y dar valor a las nor-
mas en que se concreta? Consfitucional viene de
Constitucion, sin duda; pero ¢qué es la Constitucion
en cada pueblo y en cada momento? ;Qué materias
deben comprenderse en ella? ¢Basta que.una declara-
ciéon o norma se halle incluida en la Carta para con-
ferirle el caracter de constitucional? (1). Lo constitu-
cional de un Estado, ¢es, en efecto, de orden excep-
cional dentro del orden general juridico? Y en aque-
llos pueblos donde el Derecho constitucional esta co-
dificado, ¢no habrad mas Derecho constitucional que el
codificado?... : | '

13. En los Estados donde impera el régimen de las
Constifuciones escritas o de texto expreso, parece COmo
que no hay problema posibie. El Derecho constitucio-
nal estd en la Constitucién, o en los textos de carac-
ter constitucional. Pero ¢es que no hay Derecho cons-
titucional donde no hay Constitucién escrita? Y si lo
hay, ¢cémo definirio fuera de la Constitucion? Este
filtimo problema se plantea en toda su integridad con
relacién al Derecho politico de Inglaterra. No tiene
este pais Constitucion escrita; es decir, carece su re-
gimen politico del documento 0 documentos compren-
sivos de las declaraciones y normas que integran la
determinacién del régimen constitucional. Pero ¢podria
nadie sostener que Inglaterra no tiene Constitucion, y
que, por tanto, no existe un Derecho constitucional
inglés? La posicién del comentarista de la Constitu-
cién inglesa es, sin duda, como advierte Dicey, harto

(1) Iom, La riforma delle leg gt constituzionali, pag. 35.
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- diferente de la del comentarista de la Constitucién
norteamericana, y, en general, de la del comentarista
de toda Constitucion escrita (1). Para determinar y
definir la Constitucién inglesa, ha de tomarse la pala-
bra Constitucion en un sentido general—como Cons-
titucion politica—y considerarla en su contenido, es
decir, atendiendo a la materia a que se refieren las
normas que integran la Constitucion de un Estado.
Como en los Estados de Constitucion escrita, legisla-
tivamente establecida, en Inglaterra afirmase la exis-
tencia de un Derecho relativo al ejercicio de la sobe-
rania—del Poder—, mediante un sistema de institu-
ciones politicas. Esto supuesto—es la tradicion ingle-
. sa—, el Derecho constitucional inglés tiene como es-
fera propia: 1.°% la organizacién del Estado (vida del
Parlamento, relaciones de las Cimaras, Gabinete, pre-
rrogativas reales, Tribunales, etc.); 2.°, la accién cons-
tante de la opini6n piiblica con los medios y procedi-
mientos ideados para ejercer su influjo (reuniones,
- partidos politicos, prensa, propaganda, elecciones, et-
cétera, etc.), y 3.% la proteccion de las condiciones
para el pleno ejercicio de los derechos todos en un
régimen de Derecho. No ofrece, en rigor, gran dificul-
tad la determinacidn del contenido: la dificultad de or-
den técnico es mayor cuando se quiere caracterizar la
constitucionalidad de las normas desde el punto de
vista formal. - |

En primer lugar, varia la definicién del caracter y
de los limites de la Constitucién inglesa, segtin el cri-
terio y propdsito con que se la estudie (2), y asi re-
sulta distinta la definicion del Derecho constitucional,
segun que se {rata de juristas como Blackstone (3),
de historiadores como Hallam, Freeman o Stubbs (4)
y de teoricos de la politica como Hearne o Bagehot (5).

(1) Obra citada, pag. 4. Véase luego libro IT, cap, II.

(2) Dicev, ob. cit., pag. 6. V. luego libro I, cap. II. .
*(3) Idem, ob. cit., pdg. 6 y siguientes, .

(4) Idem, pag, 11 y siguientes,

(5) Idem, pag. 17 y siguientes.



68 cAPiTULO 111,

A fiatse de los primeros, el Derecho constitucional in-
glés héllase perfectamente contenido en las leyes y
f6rmulas tradicionales, no derogadas éstas de un modo
explicito. Blackstone, en sus Comentarios, trata al
Rey entonces como si poseyera y ejerciera los mismos
poderes y funciones que tenia Guillermo el Congquis-
tador. «El Rey— dice Blackstone—se considera, en los
asuntos interiores..., como la fuente de la justicia y el
mantenedor de la paz del Reino... Soio é€l tiene el de-
recho de instituir Tribunales...» «Nos encontramos
. —dice Dicey—en pleno dominio de las ficciones» (1).
Los historiadores, por su parte, no concretan ni for-
‘mulan o definen el organismo actual de la Constitu-
cion: dan una importancia casi exclusiva al aspecto
evolutivo del régimen. Con estos historiadores se
~ asiste a la produccién de la Constitucion, pero no se
contempla como actiia en los momentos presentes, en
relacién con los tiltimos desarrollos (2). Por fin, Hear-
ne y Bagehot prescinden del aspecto juridico para
fijarse en el politico, determinando el juego constante
de las fuerzas que constituyen el Estado, en la libre
combinacion de las tendencias y aspiraciones piiblicas:
«su defecto estriba en no considerar mds que las con-
venciones de la Constitucién» (3). Pero cabe comple-
tar y compenetrar los diferentes criterios apuntados:
lo exige la adecuada concepcién de la Constitucion
inglesa, al efecto de condensar en f6rmulas positivas
las normas que la integran, y que se articulan en los
documentos constitucionales de otros pueblos. Tal es,

(1) Ob, cit., pag. 9.
- (2) <El historiador trata, ante todo, de sefialar las eta-
pas recorridas por la Constitucién, para llegar al punto en
que hoy estd... Sé6lo indirectamente se preocupa con las re-
glas actuales de 1a Constitucién.» (Dicey, ob. cit., pag. 13.)
_El autor opone al interés del historiador (por los origenes)el
del jurisconsulto. ¢El tltimo periodo de la historia de Ingla-
terra, dice, es el que proporciona a ésta el auxilio mds po-
tente en el estudio del Derecho actual.» (Idem, pdg. 15.)

(3) Dicey, idem, pag. 17,



EL CONCEPTO DEL DERECHO CONSTITUCIONAL 69

en definitiva, el punto de vista de Dicey, que no des-
defia la evolucion histdrica constitucional para definir
la forma actual de la Constitucién, la cual es un com-
puesto de dos elementos esenciales: legal, uno, y
convencional el ofro. |

prescindiendo del valor que pueda darse a la opo-
sicion de lo jurédico—legal—y lo convencional, lo que
importa es la definicién de la Constitucién como un
orden juridico o0 como un sistema de normas que tra-
ducen Derecho, y el reconocimiento de que éste se ex~-
presa bajo las formas generales de todo Derecho, la
ley v las costumbres, sin que necesiten éstas, para ser
Derecho, ninguna solemnidad o garantia especial. La.
definicion de la Constitucidn inglesa y del Derecho
constitucional inglés, no exige una diferenciacion for-
mal y exterior en el orden juridico del Estado. La dife-
renciacién de la rama constitucional, en el sistema del
Derecho positivo inglés es una diferenciacion de confe-
‘nido, en cuanto el Derecho constitucional positivo, re-
- coge y traduce, en normas, las reacciones de la concien-
cia juridica sobre el Estado, para lograr estas dos co-
sas fundamentales: 1.°, que esta conciencia juridica
se elobore y se manifieste libremente (autonomia), y
2.9, que las normas que se declaren o formulen se vivan
eficazmente en las relaciones que constituye el orden
politico (el Estado).

14. El problema que se estudia tiene otro alcance
~ y otros caracteres cuando se trata de Estados que tie-
nen su Derecho constitucional definido expresamente
en un Codigo, o envarias leyes declaradas constitucio-
nales. ¢No habra en esos Estados més Derecho consti-
tucional que el de la Constitucion o el declarado tal
expresamente en ley? Si contestdsemos afirmativamente,
resultaria que el caracter constitucional de las normas
dependeria de la voluntad del legislador, o de que
aquéllas se produjeran con determinados requisitos
. formales. Y asi, habria que admitir que ciertas mate-
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rias, que ahora, verbigracia, en Francia, no se contie-
nen en las leyes constitucionales: de 1875—los dere-
chos del hombre no revisten en Francia caradcter cons-
titucional—, en cambio, serian de Derecho consti-
tucional en Espaiia, porque figuran en el titulo I de la

Constitucion de 1876. Por otra parte, nada ha variado, -
i varia, tanto como la extension de las Constituciones
y el criterio de lo que es estrictamente constitucional.

La determinacién estricta del Derecho constitucio-
nal, mediante los textos, ha experimentado muy varias
transformaciones, reflejadas, tanto en la fijacion del
contenido de aquéllos—la materia constitucional—como
en la extensién de los mismos. Refiriéndose a los Esta-
dos de la Unién norteamericana, Mr. Dealey advierte
que, «en el periodo revolucionario, estas Constitucio-
nes eran pocas en numero, de poca extension y conte-
nian un mero bosquejo de la organizacidon del Gobier-
no. Desde entonces se han hecho o revisado unas dos-
cientas Constituciones de Estados. Las cuarenta vy
cinco (hoy son cuarenta y ocho los Estados).en vigor
tienen, por término medio, mas de quince mil palabras,
alcanzando la mads extensa—Luisiana—unas cuarenta
y cinco mil. En lugar de contener sélo lo fundamental,
comprenden detalles tan nimios, en algunos casos, co-
mo dificilmente dignos de considerarse en el Estatu-
ton. (Ob. cit., pag. 1.) Seguin Bryce, las Constituciones
mas completas suelen comprender: 1.2, la demarcacién
- del territorio del Estado; 2.° los derechos de la perso-
~ nalidad; 3.9, la organizacién de los poderes; 4.% el pro-
cedimiento para la reforma constitucional; 5.°, dispo-
siciones fundamentales acerca de determinados intere-
ses econdémicos o sociales. Segun el autor citado (The
cAmerican Commonwealth, tomo I, cap. XXXVID), tal
es el tipo normal de las Constituciones de los Estados
americanos (Reptblica de los Estados Unidos). Las
Constituciones de California, Illinois v de Wyoming
tienen esas cinco partes. Otras no sefialan la demarca-
cidn territorial; pero los demds asuntos los abarca
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siempre. De los Cantones suizos, las Constituciones de
Berna y Appenzell, por ejemplo, aluden a la demarca-
cién territorial.

Las Constituciones de los Estados superiores— na-
ciones—son las que menos uniformidad guardan en
este punto. Las de Austria—FEstado federal —, Bélgica,
Brasil, Chile, Colombia, Dinamarca, Estados Unidos,
Grecia, Guatemala, Holanda, Japon, Méjico, Nicaragua,
Noruega, Paraguay, Perd, Portugal, Prusia, Rumania,
Sajonia, Servia, Suecia, Suiza, Noruega, Uruguay, Ve-
nezuela, abrazan algunas las cinco partes indicadas; las
mas, no aluden expresamente a la demarcacién territo-
rial, y en todas varia muchisimo la extension con que se
trata de cada una de las materias, constitucionales. La
Constitucién imperial de Alemania fijaba, en su ar-
ticulo 1.9, el territorio federal y no contenia una ver-
dadera declaracién de derechos (véase el art. 3.9; en
cambio, la del Reich de 1919 trata con excepcional
extension los «derechos y deberes fundamentales de
los alemanes». |

Las de Espafia e Italia no contienen procedimiento
especial de reforma constitucional. Las leyes francesas
tienen, como es sabido, un caracter limitadisimo en
cuanto se refieren sélo a la organizacion y relaciones
de los poderes publicos. |

15. Respecto dela extension material y de la inter-
na elaboracion que esta extension supone, 1as Constitu-
ciones codificadas y el conjunto de las leyes constitu-
cionales (segiin los casos) varian muchisimo. No es
f4cil hacer un calculo exacto cuyos datos revelen de
una manera fiel la respectiva extension de las diferen-
tes Constituciones. Siguiendo el ejemplo de algunos
publicistas, que han comparado determinadas Consti-
tuciones, como, por ejemplo, Bryce las de los Estados
~ americanos (obra citada), o Alberto Bushnell-Hart (In-
' troduction to the Study of Federal Government, pa-
gina 87), las de los Estados federales mas importantes,
me fijaré en el ntimero, naturalmente aproximado, de
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palabras, y en el de los articulos de algunas de las Cons-
tituciones. Las Constituciones escritas (codificadas o
no) a que aludo, pueden agruparse en tres secciones,
por razén de su extension material y orgdnica comple-
jidad. En la primera figurardn las de una extension
minima; en la segunda, las de una extension media,
y en la fercera, las de una extension mdxima.—Pri-
“mera seccion: Oscila la extension de los textos entre
1.500 y 2.500 palabras; pueden colocarse aqui: las de
Francia, con 27 articulos (que suman sus leyes); Italia,
con 84 articulos; Japon, con 76, respectivamente.—Se-
- gunda seccion: Pueden colocarse en ella todas las Cons-
tituciones que oscilan entre 3.000 y 6.000 palabras.
La de los Estados Unidos, que pasa de las 6.000, se-
gun Beck, tiene 7.500, sumando las 17 secciones y las
19 enmiendas; y luego las de Dinamarca, con 95 ar-
ticulos; Rusia (1918), con 90; Espafia (1876), con 89,
y Prusia (la de 1920), con 88.— Tercera seccion: Com-
prende las Constituciones de mayor extension; verbi-
gracia: las de Alemania de 1919, que tiene 181 articu-
los; Uruguay (1917), con 178; Austria (1920), con 152;
Yugoeslavia (1921), 142; Béigica (reformada en 1893
y 1921), 139; Checoeslovaquia (1920), 134; Polonia
(1921), 126; Argentina (1860), 110: de las Constitu-
ciones espafiolas, la de 1812 tenia 384 articulos; solo
tenia 50 el Estatuto Real; 77, con dos adicionales, la
Constitucion de 1837, y 78 la de 1845; la Constitucion
. de 1856 tenia 92, y un articulo transitorio; la de 1869,
112 y dos disposiciones transitorias, y, por fin, la de
1876 tiene 89 articulos, mds uno transitorio también.
Ademads, hay Constituciones que nada dicen respecto
del caricter constitucional o no de las leyes. Otras,
en cambio, diferencian expresamente la ley constitu-
cional (1). .

(1) La Constitucién portuguesa de 1826, en su art, 144.
y la del Brasil de 1824, en su art. 178, de¢ian que sélo son
constitucionales las leyes que fijan los limites y las atribu-
ciones de los poderes piiblicos y los derechos politicos e indi-
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Los fextos constitucionales tienen sélo un valor
relativo para determinar el cOncepto racional y juri-
dico del Derecho constitucional; la mayor o menor ex-
tensién de una Constitucion escrita débese, en general,
a circunstancias politicas. La Constitucion espafiola de
1812 tiene una amplitud tan desmedida, porque las
Cortes de Cadiz proceden a elaborarla en momentos
que invitan a intentar una organizacion completa y de-
tallada del Estado: se trataba, entonces, de una tran-
formacién politica verdaderamente revolucionaria. Por
una causa semejante, se explica la extension que tiene
1a de 1869, que inicia en Espafia un régimen, en cierto
sentido, nuevo. Aniloga explicacién debe darse a la
amplitud del contenido y del texto de la Constitucion
alemana de 1919. La reducida extension de las leyes
constitucionales vigentes en Francia, desde 1875, ha
debido obedecer, en parte, a la reaccién dominante de
desconfianza o temor a los periodos constifuyentes.

16. ¢Qué valor reviste entonces la distincion, tan
general en el Derecho constitucional positivo, entre ley
constitucional y ley no coustitucional (ordinaria)? Si,
para aceptar tal distincion, atendemos solo al fondo o
contenido y objetfo de las disposiciones legislativas, la
diferenciacion es logica: la ley constitucional es dere-
cho para el Estado, y las leyes ordinarias son derecho
para otras instituciones, relaciones o fines de la vida
humana; pero si la distincion se basa en los caracteres.
formales exteriores, que tan a menudo adornan a la ley
constitucional, la diferenciaciéon no afecta al fondo o

viduales de los ciudadanos. Nuestra Constitucién de 1856, en
su art, 92, consideraba como parte integrante de la Consti-
tucién las bases de unas cuantas leyes orgdnicas, tales como
la Electoral, la de relaciones entre los Cuerpos colegislado-
~ res, la del Consejo de Estado, la Provincial y Municipal, la
de Organizacién de Tribunales, la de Imprenta y la de la Mi-
licia Nacional, La Constitucién checoeslovaca de 1920 dice
en el preliminar (art. 1.°), que la carta constitucional no
pueda modificarse o completarse sino por leyes que se desig-
nen como constifucionales.
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contenido del Derecho constitucional, sino a la forma,
y. aunque ésta tenga ana profunda significacion juri-
dica, concretamente, o sea en cada caso, tiene un va-
lor y alcances circunstanciales € historicos, generadores,
- por.lo demads, de efecfos juridicos. Los caracteres for-
males que por las Constituciones escritas mismas sue-
len darse a sus disposiciones, se concretan en la exi-
gencia de solemnidades especiales que, sobre todo,
~ afectan al procedimiento de elaboracion o de reforma
de las Constituciones, y que van desde un criterio ri-
guroso, estricto y diferencial, como el de la Constitu-
cion de los Estados Unidos, que ha creado el tipo del
Derecho constitucional Ifamado rigido, hasta el vago e
indefinido de nuestra Constitucién de 1876. La exigen-
cia de las precauciones y solemnidades especiales indi-
cadas — que desconoce la Constitucién inglesa—ha ge-
nerado, a la larga, el régimen de garantias constitu-
cionales, de valor juridico excepcional, variables de
Estado a Estado y de momento a momento en un
mismo Estado, pero cuya significacién y alcance en-
trafia una cierta disposicion del espiritu colectivo del
Pueblo, merced a la cual, y en virtud de una alta va-
~loracion de las disposiciones que se estiman y decla-
ran expresamente constitucionales, dichas disposicio-
nes no podran modificarse sino con tales o cuales pre-
cauciones, venciendo mayores dificultades politicas y
técnicas que cuando se trata de otras disposiciones,
no reputadas constitucionales, aunque lo sean mate-
rialmente. .

17. Como resumen de las consideraciones ex-
puestas, se pueden formular estas conclusiones:

1.2 El Derecho constitucional no puede definirse
tomando como criterio juridico diferencial las fespec-
tivas Constituciones escritas: a), porque todo Derecho
-constitucional comprende normas y relaciones que no
se concretan en la Constitucion, ni en la ley escrita;
b), pcrque las Constituciones responden a condicio-
nes y exigencias variables entre Estado y Estado, y en
los diversos momentos de la historia de un Estado, en
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virtud de las cuales puede haber materias no politicas
que, por razones de alta estimacion juridica, se inclu-
en en las Constituciones. La definicién del Derecho
constitucional por los textos obhgar:a a negar el ca-
racter de constitucional al regimen politico ingles.

2.2 El'Derecho constitucional ha de definirse, ante
todo, por su contenido; éste abarca todo el Derecho
relativo: @), a la determinacién del soberano en el Es-
tado; b), al ejercicio de la soberania politica.mediante
la orgamzamén social que constituye el Estado no ofi-
cial y oficial o Gobierno; c), a las relaciones del Esta- .
do, en cuanto estas relaciones aclaran por modo indi-
recto el criterio practico que preside el ejercicio de Ia
soberania politica: comprende esta tltima parte la doc-
trina de los derechos de la personalidad.

3.2 Desde el punto de vista formal, el Derecho
constitucional de cada pueblo héllase contenido en
leyes (codificado o no), costumbres, usos y practicas
politicas; en una palabra: el Derecho constitucional
reviste las formas todas bajo que se produce el dere-
cho en la vida, con mds otras particularisimas, en vir-
tud de la estructura especial de sus oOrganos tem-
porales.

4,2 Lo caracteristico del Derecho constitucional,
como expresion historica distinta, consiste en su sig-
nificacién como Derecho para el Estado, merced al
cual se aspira a someter al Estado mismo a normas
de Derecho, convirtiéndolo de soberano, con puro po-
der de dominacién, en soberano que se ajusta por si
mismo a las exigencias del Derecho; el Derecho cons-
titucional es, pues, el sistema de condiciones que ha-
cen del Estado un Estado juridico, o sea un Estado
que se acomoda al Derecho.



CAPITULO IV

Realizacion juridica de las Constituciones.—La
costumbre.

1. Definida la Constitucion como expresion juri-
dica del Estado, y el Derecho constitucional como
una forma historica del Derecho politico, se debe ahora
investigar como se realiza y produce, 0 sea cOmo se
originan y transforman juridicamente los Estados
politicos modernos. Enfrafia esta investigacion dos
problemas: el uno, esencialmente juridico, y consisten-
te en la determinacion general de las fuentes del De-
recho constitucional, y el otro, predominantemente po-
litico, y se concreta en la determinacion de las formas
especiales y propias bajo que se produce el régimen
de las Constituciones.

2. Admitido que el Derecho constitucional es, en
efecto, Derecho (1)— supuesto esencial del Derecho
politico moderno—-, ha de considerarse aquél, al igual-
que cualquier rama del Derecho positivo de un pue-
blo, como obra del sujeto activo del Derecho mismo,
que se condensa y manifiesta mediante la conciencia
colectiva del Estado: el espiritu del pueblo, de Savigny.
- El Derecho constitucional no difiere en nada esencial,
como Derecho, de las demds ramas juridicas: con ellas
forma el sistema u organismo de las normas que regu-
lan las relaciones que se producen en un Estado, y
que constituyen el orden juridico del mismo. Por

(1) Drcm', ob. cit., pégmas 19-31.
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tanto, para recogery comprender la obra juridico-po-
litica de un Pueblo y definir el fofal Derecho politico
de su Estado, es preciso treferirse al Pueblo mistmo, in-
tegramentie considerado, y abarcar en su Derecho po-
fitico las manifestaciones juridicas del Estado, ya sean
éstas generales o especiales, solemnes o no, de la masa:
indeterminada o de los organos especificos, esponta-
neas o reflexivas, y ademds ha de considerarse la to-
talidad del Derecho en la vida misma y en el proceso
de su realizacion: que el Derecho no es tal Derecho
* porque se haya fijado, o concretado, o cristalizado en
expresiones definidas—decisiones, normas escritas—:
el Derecho es vida, y es Derecho en cuanto se vive.
3. Enla Teoria del Estado queda expuesta la doc-
trina general de como el Estado se realiza como obra
total irreflexiva de la comunidad social, su con=-
tenido vital; aplicada tal doctrina a la realizacion del
Derecho por el Estado, se convierte en la doctrina de
las fuentes, o sea de los modos segiin los cuales aquél
se produce y transforma, como sistema de normas y
de condiciones del Pueblo. El hacer tofal de éste,
su labor como Pueblo, en la tarea permanente de es-
tablecer las normas de su vida, mediante sus estima-
ciones de los valores vitales, y en virtud de sus deci-
siones, se condensa, sobre todo, en dos formas, que
reciben los nombres de costumbre y de ley: la primera
es la expresién del hacer juridico espontdneo del Pue-
‘blo como un todo, realizado bajo el influjo de la ne-
cesidad inaplazable, hacer indeterminado en su origen
y en sus momentos, y en cuanto al instante en que
adquiere la filerza de decisién eficaz 0 de norma res-
petada, y la segunda—Ila ley—es como la expresion
circunstancial de un hacer reflexivo, especificamente
funcional, que se produce con arte y se concrefa en
f6rmulas definidas y solemnes, ciertas y visibles, obra
de autoridad constituida (1). |

(1) Véase GINEr y CALDERON, Principios de Derecho na-
" tural, edic. de 1916; Resumen de Filosofia del Derecho.
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4. Pero no creo necesario desarrollar una teoria
general de las fuentes del Derecho; para el objeto

presente, bastara insistir en determinar el caricter y
alcance de éstas en el Derecho constitucional. A este
efecto, debe comenzarse por definir el papel y funcion
de la costumbre, porque siendo ésta expresion del
hacer politico vulgar y general, l6gicamente, como
manifestacion mas universal e indeterminada, precede
a la ley, que tiene otras exigencias formales. Un pue-
blo puede vivir sin leyes (escritas), pero no vive sin
costumbres (1). La teoria especial de la costumbre en
el Derecho constitucional tiene que formularse: 1.°, so-
bre la base del reconocimiento de la misma como
fuente general de todo el Derecho del Pueblo; 2.°, con-
siderando en cada Derecho politico la accidon efectiva
y eficaz de la costumbre, y 3.° teniendo en cuenta
las condiciones del Derecho politico moderno, en el
cual queda siempre un amplio campo a la accion es-
pontdnea e indeterminada del espiritu general, fuera
de las reglas estrictas, condicionado por los movimien-
tos de la opinion 'pxiblica adecuadisima para la gene-
racion de las normas, sin elaboracion expresa y so-
lemne. |
5. La excepcional importancia que en todos los
Estados constitucionales (fuera de Inglaterra) ha alcan-
zado el factor reflexivo en la elaboracion escrita y so-
lemne del Derecho politico basta para explicar que no
siempre se haya dado al problema de la costumbre en

Costa, La vida del Derecho, 1876; La Ignovancia en el
Derecho. Dorapo, Valor social de leyes y autoridades.
Comp. SuMNeEr MaiNg, El Derecho antiguo. (Trad. esp.) He
tratado el problema, con relacién al Derecho administrativo,
en mi Tratado de Derecho administrativo (2,2 edic.), I
- Comp. Havuriovu, Précis, paginas 254 y siguientes.
. (1) Dice S. MaIxE: «En la infancia de 1a Humanidad no
: WSe concibe 1a idea de una legislacion.., No se piensa entonces
el Derecho; apenas llegado -a los limites de la costumbre, es
"nvis bien un h4bito que estd como en el aire.» El Derecho
" anliguo, trad, esp., pag. 17.
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esta rama juridica todo. el desarrollo que merece (1).
F! problema ha alcanzado, sin duda, otras proporciones
en el Derecho privado (2). Considérese la costumbre
como una ley tacitamente consentida o como el punto
de partida del Derecho positivo, afirmase constante-
mente como factor o generadora del mismo, revistien-
.do su accion una eficacia generalmente reconocida y
hasta expresamente consagrada. Pero no hay motivo
racional que aconseje una posicion distinta frente a la
costumbre en el Derecho constitucional, y, en general,
en el llamado piblico (3). Aun admitida la necesidad
de una elaboracion reflexiva del Derecho—Ila ley, obra
inmediata del Poder publico oficial legislador—, el su-
jeto 'y agente real de aquél en los Estados es el Pue-
blo. «<En la conciencia comun del pueblo—dice Sa-
vigny—vive el Derecho positivo, por lo que se puede
llamar también Derecho del pueblo», concebido éste,
no como suma o pluralidad de individuos, sino como
sintesis social, histérica, con su propio espiritu: <el
espiritu popular vivo y activo en todos los individuos»
y generador del Derecho en todos los momentos. Pero

(1) V. Pucura, Gewohnheitsrecht, vol. 11, 1837, paginas
225-239, Moxnw, Encyklopddie der Staatswissenschaften,1859.
GzrBER, Grundziige des deutschen Staatsrecht, § 6., nim. 5.
Mever, Die Rechisbildung im Staat und Kirche. LUDERS,
Das Gewohnheitsrecht auf dem Gebiete der Verwaltung,
1863. Lonco (A.), Della consuetudine como fonte del Diritio
pubblico (costituzionale e amministrativo), en el Arvchivio di
Diritto pubblico, Palermo, afio II, fasciculos 4 5-6, 1892,
BruNiaLTI, Ob. cit., I, Intr, cap. V, §§ 2.° y 3.2 PaLma, Cor-
so d. Dir Cos., t. 1. RansvLeTI, La consueludine come fonte
- del Dir, pub. interno, en la Riv. d. Dir. pub., 1913, 1,
C. CarisTia, Saggio critico sul valore e l'efficacia della Con-
suet. n. Dir. pub. interno, 1919. OrLaNDO, L.e fonii LaMBERT,
Etudes de Droit commun législatif, 1901. VaLerte, Rile de
la cout. d. U'élabor. d. Dr , 1908, RiGcLADE, La coul. en dr.
pub., 1919, Ducuir, ob. cit. (2.* edic.), I, Hauriou, ob. cit,
piginas 254 271, Dicey, ob. cit.

(2) D=z Dieco, Fuentes del Derecho civil espaiiol, 192

(3) He estudiado detenidamente el problema en el Trat
" do de Derecho administrativo, 2.2 edic., tomo 1.
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el pueblo constituido politicamente es el Estado (el
Pueblo-Estado), o sea la comunidad, en la que se sien-
te y quiere el Derecho difusamente por todo el ser del
Pueblo, y se quiere por éste mismo, que s€ constituye
para tal fin en Estado, con capacidad para sentir, que-

" rer y vivir ese Derecho, su Derecho. En el Pueblo-
Estado, en la conciencia del pueblo hecho Estado, se
elabora la norma a que ha de sujetarse la conducta de
todos, segun el espiritu del pueblo. Esto supuesto, la
primera manifestacion del Poder soberano es la difusa,
indeterminada y espontédnea que da vida a la costum-
bre, y que, abarcando, como obra de todos y en inte-
rés del todo, la vida del Estado, no puede dejar fuera
de su accién 1a organizacion y modo de praceder del
Estado mismo; antes bien, parece Ildgico que éste,
como obra del pueblo, comience a afirmarse esponta-
‘neamente, como hecho, en virtud de un movimiento
.coherente, sintesis de las energias sociales. Por otra
parte, estd patente en la Historia el.influjo que en la
vida del Estado tiene la accin, aparentemente incons-
ciente, de la vida social, como un resultado de las
fuerzas—sentimientos, ideas, aspiraciones—no con-
cietadas en f6rmulas definibles: En campo alguno del
Derecho, como en el politico, se han producido de
modo mdas ostensible y eficaz las transformaciones
verificadas contra o fuera del Derecho o de la ley po-
sitivos, bajo el empuje del espiritu del pueblo, con-
densado a veces en movimientos violentos, revolucio-
nes, y otras actuando, con esfuerzo persistente, por
una presion lateral que podria decirse indirecta, pero
determinante, a la larga, de cambios institucionales y
de criterios politicos (1). -

6. Para que la fuerza juridica de la costumbre sea
real y efectiva en cualquiera rama del Derecho, no es
preciso que sea reconocida como tal por el legislador.
Como es, o puede ser, anterior al Derecho legislado,

(1) Esug, ob. cit., I, paginas 47 y 564 (7.% edic.).
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como €s permanente, inevitable y necesaria, la costum-
bre, 0 actua sola, o persiste al lado de la ley. Por eso es,
en cierto modo, superfluo (Longo, loc. cit., pag. 254)
que la ley declare que las costumbres tienen fuerza
obligatoria; la tienen por modo necesario, ya sean se-
gun ley, ya conira ley. Para que una costumbre con-
tra ley sea extirpada, es preciso que la ley, a su vez, se
haga costumbre y la sustituya. Y si puede ser super-
flua la declaracion legal favorable a la validez de las
costumbres en general, puede ser peligrosa la declara- -
cion legal contraria a la eficacia juridica de la costum-
bre (V. Longo, ob. cit.). En primer lugar, se afirma
(Windscheid, Pandectas; véase Longo, loc. cit.) que
«la ley no puede disponer que el Derecho no sea Dere-
cho, y tanto vale que niegue la eficacia de un Derecho
consuetudinario futuro como que niegue eficacia a una
ley futura». Ademds, negar la eficacia a la costumbre
en los Estados constitucionales, que tienden a fundarse
' cada dia mas en la opinién publica generadora y san-
cionadora, y que reconocen, cada dia con mayor fuer-
za, el principio de la representacion, equivaldria a ne-
garles su propia base y fundamento.

7. Elinflujo directo de la costumbre en la genera-
- ¢ién y transformaciones del Derecho constitucional
se manifiesta ostensiblemente de dos maneras: 1.2, de
un modo general, dando este o el otro caricter y tono
al Derecho positivo respectivo; 2.2, de un modo espe-
cial en la practica y ejercicio de la soberania por los
6rganos del Estado—el Estado oficial, el Gobierno—.
El influjo de la costumbre adviértese comparando, de
un modo general, el régimen constitucional de los dife-
rentes Estados —andlogos, a veces, segiin los textos—,
o comparando el actual de cada pueblo con el de
momentos anteriores.

«La costumbre, escribe P, Errera, es la que diferen-
cia las instituciones de pais a pais, mientras los textos
son idénticos o andlogos.» «;Quién podri, afiade, por

. 6
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’
ejemplo, con la sola lectura de las Constituciones-bel-
ga y prusiana (de antes de la guerra, claro estd), son-
dear el abismo politico que separa a los dos Reinos?
Las nociones mismas de Monarquia constitucional y
parlamentaria son consuetudinarias.» (Trazté de ‘Droit
pub. belge. Paris, 1909, pag. s5.) '

- Por ofra parte, las transformaciones constituciona-
les realizadas en los diversos pueblos no se explicarian
como obra exclusiva de las leyes. Inglaterra ha pasado,
merced al cambio total de las condiciones sociales (de
sociedad predominantemente agricola a sociedad pre-
dominantemente industrial), de un Gobierno represen-
tativo aristocratico a un Gobierno representativo de-
mocratico (1). ¢Afirmard nadie que Francia deba su
Reptiblica a las leyes de 1875, nique en el pensamien-
to de los legisladores estuviese la Repiiblica parlamen-
taria actual? Los Estados Unidos, con una sola Cons-
titucion escrita (1787), han. comenzado por ser una
Confederacién de Estados, para convertirse, merced al
influjo de fuerzas que no constan en leyes, en una na-
cién constituida en verdadero Estado federal.

8. Fl influjo de la costumbre tiene una esfera de
accion amplia en la vida del Gobierno, o sea en el fun-
cionamiento practico de los 6rganos del Estado; las
circunstancias de la accién politica, en aquella esfera
permisiva en que se desarrolla el juego de los Pode-
res publicos, no son las mas a proposito para que la
ley-'se produzca y aplique, precisamente a causa de lo
que parece constituir su mayor ventaja: la fijeza, defi~
nicion y claridad de la norma—Ia natural inflexibilidad
del fexto escrito—. La simplificacion de las reglas no
es lo que pide ahora el Derecho constitucional: esa
simplificacion, esa fijeza, «<no siempre. son posibles

(1) Véase un estudio excelente, sobre las causas y proceso
de este cambio, en Reorice y Hirst, Le Gouvernemeni local
en Angleterve, Paris, 1911, espec. vol. L. Sobre la costam-
bre en la Constitucién inglesa, LoweLL,. ob, cit., Intr.
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ni utiles» (1). «Creemos, en primer término, que no
siempre es posible, en el Derecho piiblico, formular cla-
ramente la regla, que es el supuesto indispensable de -
la ley...» Y, como prueba de ello, bastara citar el ejem-
plo que, en general, ofrecen la teoria y la practica de
los Gobiernos de Gabinete (o parlamentario).

La existencia misma del Gabinete es cosa perfec-
tamente ignorada por las leyes, en el pais de origen,
Inglaterra. <¢De qué modo —pregunta Longo—se po-
dria formular el principio mismo que anima la forma
parlamentaria?» Si, por ejemplo, se quisiera decir: <El
Rey nombra los Aﬁnistros, pero a condicion de que
gocen de la confianza del Parlamento», ¢no surgirian
dificultades sin cuento? ¢COmo sefialar las manifesta-
ciones previas o sucesivas al nombramiento del Gabi-
nete? ¢COomo conciliar tal afirmacién con la prerroga-
tiva. de Ia' Corona, por la cual puede ésta mantener a
un Gabinete, después del voto adverso en las Camaras,
disolviendo las Camaras o no disolviéndolas, segiin
lo reclamen consideraciones. politicas - atendibles? <Y
viceversa, ¢cémo se podria determinar aquella costum-
bre, por la cual se exige la dimisién de un Gabinete,
aun después de un-voto de confianza en las Camaras,
pero con pequeiia mayoria para conceptuarle firme?»

9. Auncuando ladoctrina expuesta siga teniendo un
valor general en los Estados parlamentarios por tradi-
cién y costumbre, como Inglaterra —Y, encierto modo,
Bélgica—, o por adaptacidén constitucional, como Fran-
cia, hoy no podri sostenerse con caricter absoluto,
ya que, por ejemplo, la Constitucién alemana de 1919
ha realizado «una especie de codificacién de las reglas
del régimen parlamentario» (Brunet, La Const. allem du
I1 aolt 1919, pag. 204). Segun el art. 54 de la Constitu-
ciéon alemana: «El Canciller del Reich y. los Ministros
del Reich necesitan gozar de la confianza del Reichs-
tag para el desempefio de sus funciones. Cualquiera

" (1) Lonco, loc, cit., pig. 267.. -
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de ellos debera dimitir si el Reichstag le retira su con-
fianza en virtud de una decision expresa.» En Espafia,
las costumbres politicas, principalmente bajo el influjo
de la corrupcién electoral, han hecho que los cambios
de Gabinete se vengan efectuando sin tener en cuenta
la existencia de una mayoria parlamentaria. El Gabi-
nete caido cuenta con la confianza del Parlamento, y el
nuevo, con: la mayoria del futuro: una costumbre —sin
duda, mala —, pero con la fuerza de una verdadera ley.

En todo caso, es evidente que las condiciones bajo
que se ha tenido que desarrollar el régimen politico
moderno han hecho precisas, al lado de las costum-
bres estrictas, las llamadas Convenciones constituciona-
les, esto es, las practicas imperantes en la esfera de
accién de los poderes constituidos, que hacen de los
Estados de Constitucion escrita, Estados que viven
también segtin principios del Derecho no legislado: los
precedentes, 10s usos, las costumbres.

10. La doctrina general expuesta tiene una expresa
" confirmacion en el Derecho constitucional de los dife-
rentes paises; en todos se manifiesta el influjo fonifi-
cante de la costumbre creadora, adaptadora, comple-
mentaria e interpretativa, con valor distinto, indepen-
dientemente del concepto legal y doctrinal imperan-
tes. «En Inglaterra—escribe Dicey—, el Derecho cons-
titucional, tal como lo entienden el piiblico y los escri-
tores mas autorizados, se compone de dos elementos:
el que denomino la <ley, law: Derecho de la Consti-
tuci6n», y comprende lo que indubitablemente es De-
recho, 'y el que denomino las «Convenciones de la
Constitucion», y se compone de maximas o practicas,
que, aunque pueden servir de regla de conducta ordi-
naria a la Corona, a los Ministros y a otras personas
sometidas a la Constitucién, no son estrictamente
leyes» (1).

——————

(1) Inir. a I'Etude du D. C., pig. 22. V. luego lib, 2.9,
cap. II.
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De una manera aun mas concreta, la accidén de las
costumbres revélase al intrepretar tanto la estructura
como el funcionamiento prictico de la Constitucién
misma. Lo hace notar Boutmy (Etudes de Droit cons-
titutionnel. Paris, 1885, pag. 26): aTodo lo que se refiere
a la organizacién, las atribuciones, las relaciones re-
ciprocas y al juego de los Poderes publicos (Monar-
quia, Gabinete, Camara Alta, Cimara de los Comunes),
no cae bajo la accidn del Derecho escrito... Que se pre-
gunte a los textos constitucionales, por ejemplo, acer-
ca de las atribuciones del Gabinete, el centro indispen-
sable del régimen parlamentario. No ya la cosa, pero
ni el nombre, segin el testimonio de Blackstone, de
Hallam, de Macaulay, son conocidos en el Derecho es-
crito. Sobre la divisién del Parlamento en dos Cama-
‘ras: comenzé por si misma, hacia 1350, y se perpetud
con el tiempo, sin ser impuesta por ley alguna. Sobre
el derecho de prioridad de la Cdmara de los Comunes
en materia de impuestos...., sobre las demas atribucio-
nes y privilegios de una y otra Cimara..., sobre la pre-
rrogativa real en materia de organizacién militar...,
ningin texto define rada de eso...; el Derecho escrito .
permanece mudo...; la solucién ha de encontrarse en
los archivos parlamentarios o judiciales, no en una re-
gla general, sino en los precedentes del caso...» (V. lue-
go libro 2.%, cap. 12.)

11. En los Estados Unidos, no obstante el carac-
ter esencialmente rigido de su Constitucién escrita,
pacto fundamental expreso de la Federacion y garantia
de la independencia de los Estados, también tiene su
esfera reservada a las «Convenciones constitucionales»
y a la accién modificadora de la costumbre. «<En los
Estados Unidos, los poderes legales del Presidente, el
Senado, el procedimiento para elegir al Presidente, et-
cétera, estdn completamente regulados por el Derecho
de la Constitucion...» Pero al lado se han producido
reglas convencionales, las cuales tienen tanta fuerza en
la prictica como el Derecho escrito. «Ningun Presi-
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"dente es reelegido méds de una vez..» (1). «Mucha
parte de la Constitucién de los Estados Unidos, espe-
cialmente lo relativo a la eleccion, sucesion y poderes
del Presidente, procedimientos y métodos del Congre-
so y facultades del Poder judicial, ha sido modificado,
en importantes particulares, por la fuerza del preceden-
te y ampliado por la interpretacion judicial» (2).

Recuerda Garner (ob. cit.) que Mcllean, en su
Const. Law of the Unit. St., pdg. 11, estima que la
Constitucion de los Estados Unidos tiene la caracteris -
tica de ser toda escrita; no tiene tradicion y es, en to-
dos respectos, un estatuto de amplia y solemne signi-
ficacion decretado en nombre del pueblo, «una expre
sién de'la voluntad legislativa en forma escrita»; peroe
‘opone a esta opinidén la de Wilson, Congressional
Gowv., pag. 7, para quien el elemento convencional en
la Constituciéon de los Estados Unidos es ahora tan
amplio como en Inglaterra. Garner no acepta este cri-
terio, «upero—dice—negaria que es toda escrita y'que
no haya en ella nada de tradicidn y costumbre. Es ver-
dad, por lo demads, que en su mayor parte es escrita, y
que lo escrito se contiene en un documento; pero sos-
tener que no esté mezclado el elemento convencional
con el escrito, equivale a cerrar los ojos a algunos de
los mas claros hechos histéricos de nuestro desenvol-
vimiento constitucional.» En su libro Idées et Institu
tions américaines (1922) afirma Garner que si «la Cons-
titucién federal se ha desarrollado poco mediante el
procedimiento de las enmiendas, sobre todo hasta en
los Gltimos afios, ha experimentado una notable evolu:
cién merced a la interpretacion de los Tribunales, a la
costumbre, al uso y a la politica», pag. 36. Dicey (pa-
gina 26, nota), basdndose en Wilson, obra citada, y en
Bryce, Le Rép. Amér., capitulos XXXIV y XXXV, sos-
tiene la opinion copiada del primero. Brownson, T/e

(1) Dicey, pig. 26. ‘
(2) Garner, Intr. to Pol. Science, 1910, pag. 388.
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Amer. Rep., pdg. 218, citada por Garner, Intr. cit., pa-
gina 389, nota z, advierte que la Constitucién de los Es-
- tados Unidos es escrita y no escrita; hay dos Constitu-
ciones en rigor, la del Gobierno y la del puceblo: aqué-
Jla es una lev ordenada por el pueblo al instituir y or-
ganizar el Gobierno: la - ultima es la real o actual del
pueblo como un Estado o comunidad soberana. Esta
diferenciacion de Constituciones debe acogerse con
grandes reservas; no cabe quizad una separacién tan de-
finida entre las dos formas del Derecho constitucional;
ambas se producen y viven intimamente compenetra-
das; su diferenciacion nos llevaria a la distincién entre
Constituciéon inferna y externa del doctrinarismo, 0 a
]a separacién entre pueblo y Estado, en el sentido de
la concepcion del pais legal, a diferencia del otro—el
pais—también del doctrinarismo. Constitucion escrita
y no escrita forman un solo Derecho constitucional,
(V. luego lib. II, cap. 111, La Const. de los E. U.)

12. Es Francia, sin duda, el Estado constitucional
que necesariamente se ofrece como en radical contra-
posicion con Inglaterra, en punto, sobre todo, ai modo
como se ha producido y adoptado el régimen consti-
tucional. Francia ha elaborado siempre sus Constitu-
ciones de modo expreso, como obra razonada de con-
venciones o asambleas; es ademds formalista, solem-
ne, en sus procedimientos (1). Esto no obstante, el
Derecho constitucional francés no se agota en el con-
junto de las leyes constitucionales y politicas; se ad-
vierte en todo el funcionamiento institucional la accién
de la costumbre y de las convenciones y practicas;
las leyes de: 1875 ham sufrido una adaptacién, obra
del movimiento espontdneo que genera la gran fuente
de la costumbre inferpretativa, que es la que ha cons-
truido la posicidn y funciones del Presidente y de las
Cémaras. «<En Francia—escribe Duguit—, en el Dere-
cho constitucional, la-costumbre ocupa un lugar menos

(1) Dicey, ob. cit., apéndice, nota primera.
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importante que en Inglaterra; pero, sin embargo, su
dominio no deja de tener una cierta extensién» (1).

13. Es de aplicacion, en general, al régimen cons-
titucional espafiol, desarrollado bajo la Constitucién
de 1876, la doctrina expuesta acerca del valor de la
costumbre y de las convenciones y funciones interpre-
tativas. Segtin la Constitucion escrita, el Rey, por ejem-
plo, tiene el poder ejecutivo; en la prictica ese poder
se viene ejerciendo por el Ministerio. El Rey—dice la
Constitucion—nombra y separa libremente a los mi-
nistros; pero en la practica, esa prerrogativa se ha he-
cho efectiva con la limitacién que supone la necesidad
del concurso parlamentario.

14. Considerado histérica y pricticamente el pro-
blema de la costumbre en el. Derecho constitucional
—aun cuando influya en su solucién el criterio doc-
trinal, segiin que se estime la ley como superior a toda
otra forma juridica, o bien se la repute como expresion
de la costumbre, si la ley ha de ser eficaz—, la tenden-
cia general parece inclinarse a reconocer que el Dere-
cho constitucional se produce bajo forma escrita y no
escrita, condensandose en leyes de estructura sistema-
tica—codificada, obra de reflexién y de arte-—, o en
leyes especiales, 0 bien en costumbres, usos y practi-
cas, y en convenciones o inteligencias que permiten
una flexible adaptacidn, a las mas variadas condiciones,
de principios y formulas legalmente rigidas. y cons-
truidas.

15. La experiencia ha demostrado, dice Garnet
(ob. cit,, pag. 389) la imposibilidad de comprender todos
los principios del Derecho constitucional en un docu-

(1) Aifiade Dvucurr, D. const,, I (1.2 edic.), paginas 56-57:
<Hay una seccién del Derechc piiblico, el Derecho adminis-
trativo, en la que la parte de Derecho consignada por la cos-
tumbre es considerable, y en la cnal el factor esencial de la
formacién consuetudinaria es la jurisprudencia, y especial-
mente la de nuestro Consejo de Estado.» (V. luego lib, 1I,
cap, IV.)
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mento escrito. Aun siendo posible en los comienzos,
1a Constitucidn, se modificard por el desarrollo y la cos-
tumbre. El elemento convencional es inevitable, pues,
y no puede ser rechazado. Tan general es la doctrina
sustentada en el texto, que es bien corriente en las
exposiciones sistematicas de un Derecho constitucio-
nal positivo, el que expresamente se consideren las cos-
tumbres y todo el elemento convencional como factor
esencial en el desarrollo y para la comprensién del
mismo. Por via de ejemplo se puede recordar la posi-
cién de algunos expositores del Derecho constitucional
italiano, que es t{7po bien representativo de un régimen
politico moderno constitucional. Orlando, ob. cit., pa-
ginas 40 ¥ 43, desarrolla la teoria de las fuentes del
Derecho constitucional como una aplicacién a esta
rama de la doctrina general, y asi distingue: la legis-
lacion, la costumbre (que conserva en el campo del De-
recho publico una importancia grande, que actiia como
innovadora y como derogatoria) y la jurisprudencia.
Brunialti estudia de una manera especial el problema
de las costumbres en relacién con la Constitucién, y
refiriéndose directamente al Derecho constitucional
italiano, estima que la acciéon de la costumbre en el
mismo es manifiesta, «Como las demds leyes—escri-
be—la Constitucion del Estado se transforma usu exi-
gente et humanis necessitatibus (Inst., § 2.%, De jure na-
tur., 1, 2), porque puede decirse de ella lo que Cicerdén
de la romana: nec temporis unius, nec hominis est con-
stitutio reipublicae.n (De Republica, 11, 1, 31.) Con rela-
cion al Estatuto, se afiade: «la costumbre, no sélo lo
ha desenvuelto y aplicado, sino que en algunos puntos
lo ha modificadon. (Ob. cit., I, pdginas 19t y 195.) Al de-
terminar el profesor Tambaro las fuentes del Derecho
constitucional italiano, después de citar el Estatuto
fundamental--la Constitucién y las leyes especiales,
afiade: «a estas normas escritas es preciso afiadir las
costumbres parlamentarias, que sirven para integrar
todo el funcionamiento de las instituciones constitu-
cionales». (1l Dir. cost. ital., 1909, pag. 22.)



