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LA IDEA DEMOCRATICA Y LA EVO-
LUCION HACIA EL ESTADO
DE DERECHO

SENORES ACADEMICOS:

Reputo el honor de ocupar este puesto como uno
de los mayores, si no el mayor, de cuantos en el trans-
curso de mi vida me han permitido disfrutar las pré-
digas generosidades de la confianza ajena.

En plena adolescencia y no abandonadas adn las
aulas universitarias, ingresé en la Academia de Ju-
risprudencia cuando estaba a su cabeza don Antonio
Cénovas del Castillo, presidente entonces, a la vez
que de nuestra Corporacién, del Consejo de Minis-
tros de la Monarquia y de otros altos centros dedi-
cados en nuestro pais al cultivo de las Letras, de las
Artes y de la Historia. Hoy, por azares de la suerte.
me corresponde reemplazar en la lectura del discurso
inaugural a S. E. el Presidente de la Repiblica, don
Niceto Alcald Zamora, que realizé ante vosotros en
el afio anterior, cometido idéntico al que estd a mi
cargo esta noche.

Durante el largo periodo que media entre 1892
y 1931, la Academia ha sido para mi, a través de
vicisitudes politicas presentes en la memoria de todos,
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una misma cosa siempre: prolongacién de mi hogar,
centro de gratos esparcimientos; lugar de ensefianza
y de aprendizaje; laboratorio preferente para mis
actividades culturales, no seguramente dichosas, pero
si constantes e incansables; objeto, en suma, de pre-
dilecta y singular afeccidén

Calculad con qué emocién ascenderé a este sitial
que tantos honraron y que ahora sirve sélo para que
yo me honre. Convencido de que no justificaré ni
con mi discurso ni con mis actos el acierto de vuestra
designacién, no huelga, sin embargo, que. aun esti-
mandola equivocada, os reitere, ante la libre, es-
pontanea y valerosa eleccidn que hicisteis de mi mo-
desto nombre, mi honda, cordial y perenne gratitud.

No he vacilado al escoger el asunto de mi dis-
curso. Objeto preferente de mi vocacidn intelectual
los temas de Derecho ptblico, no he creido inopor-
tuno ni inuatil haceros participes de las reflexiones
que en mi ha suscitado el examen de uno de los pal-
pitantes problemas de nuestra época: el de si la idea
democratica puede servir de cimiento sblido para la
edificacién anhelada del Estado de Derecho.

A vuestro juicio someto mi trabajo, bien segu-
ro de que ¢l se ha inspirado. con olvido de toda ten-
dencia partidista y de todo prejuicio de escuela, en
un sincero amor a la verdad, en una elevada finali-
dad patridtica y en un sereno y austero desinterés
cientifico.



EL. GOBIERNO ARBITRARIO Y EL GOBIERNO LEGAL

Anos hace ya que en la introduccién a sus Ele-
mentos de Derecho Constitucional sintetizaba el in-
olvidable Esmein su pensamiento sobre el gobierno
y sus formas de organizacidn, en estas significativas
y exactas palabras: “Tomando el gobierno en su
base, se conciben, como posibles, dos modos de ejer-
cicio de la soberania: o bien el soberano ejercera la
soberania arbitrariamente y segin su sola voluntad,
adoptando cada decisién y emitiendo cada orden con
arreglo a las circunstancias; o, al contrario. fendrai
reglas fijas, conocidas de antemano, que en tal caso
dado, dictaran al soberano su decisién. La primera
*forma de gobierno, es el gobierno despdtico o arbitra-
rio; la segunda, es la esencia misma de la libertad po-
litica; se puede denominarla el gobierno legal” (1).

No hay, en efecto, para el derecho individual y
para el bienestar colectivo, garantia que pueda ase-

(1) Esmrein: Elements de Droit constitutionnel francais et com-
paré. Paris, 1921, Tomo I, pigina 22.
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mejarse, en superioridad y en eficacia, a la de la fijeza
y la claridad de una regla preexistente. Dénosla quien
nos la dé; provenga de un hombre solo, de una mi-
noria escogida o de una numerosa asamblea lo esen-
cial para la vida ordenada de las sociedades es la exis-
tencia de preceptos generales y obligatcrios que, ins-
pirados en el bien comin, sirvan a la vez de freno
para lo ilicito y de amparo para la actividad perso-
nal. Cuando Cicerédn definia el estado de libertad.
afirmando que para el hombre “ser libre es ser esclavo
de las reglas”, no hacia, en realidad, otra cosa que
verter en elegante sintesis principios idénticos a los
proclamados siglos méis tarde como salvadores por
los jurisconsultos esclarecidos que redactaron el Di-
gesto: Princeps legibus solutus est.

Lo caracteristico del obrar humano, no es tanto
su libertad, como su legalidad, tomada la palabra
legalidad en el mas amplio de sus sentidos. No nacen,
en efecto, las leyes para refrenar la libertad; nace la
libertad encuadrada ya y como cohibida dentro del
dmbito infranqueable trazado por las leyes.

Kelsen, al razonar en las mejores de sus obras so-
bre la identidad sustancial, por otra parte paraddjica
e inadmisible, entre los conceptos de Derecho y Es-
tado, comienza por establecer entre el mundo huma-
no y el de Naturaleza, una diferencia esencial, repre-
sentada en el lenguaje alemdn por dos palabras: el
Sein y el Sollen (2). Es, en efecto, la automatica in-

(2) V. Ducgurr: Les doctrines juridiques objetivistes, Revue du
Droit public. Diciembre, 1927, Pagina 555—V. también KEerLsen:
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flexibilidad la caracteristica principal de las leyes que
rigen el Sein; la voluntariedad en el cumplimiento v
la posibilidad diaria de la infraccion, el signo incon-
fundible de las leyes a que estd sometido el Sollen.
Pero definitr un orden por las flaquezas de los en-
cargados de guardarlo; medir la excelencia de las
leyes humanas sélo por las contingencias de su que-
brantamiento, es incurrir en error semejante al del
gedmetra que describiera un circulo, no por la equi-
distancia de sus segmentos al punto central, sino por
las deformaciones que pudieran alterar la regulari-
dad de las curvas.

El mundo moral es también, como el fisico, mun-
do de leyes, aunque en él nos sea dable contemplar
mas a menudo el especticulo de gravitaciones inobe-
decidas o de armonias alteradas o de astros caidos
por azar fuera de su 6rbita de movimiento. Cuando
la libertad se desenvuelve dentro de la ley, es eflu-
vio desprendido de la majestad de la ley misma;
cuando la contraria, lejos de acomodarse a la nor-
malidad, es rebeldia que la destruye.

La opcién en cuanto a los dos sistemas funda-
mentales de gobierno enumerados por Esmein, no es,
pues, ni siquiera posible. No hay mas forma licita de
gobierno que el gobierno legal; el gobierno sometido
a reglas. El gobierno de arbitrio libre no es siquiera
gobierno: es el cimiento sélido sobre el que se edifica
la anarquia.

Compendio esquemdtico de una Teoria general del Fstado. Traduc-
cién espafiola de Recaséns y Azcérate. Barcelona, 1027, paginas 20
y siguientes.




Intérprete poco fiel, o por lo menos insuficiente-
mente conocedor del pensamiento de Santo Tomais
de Aquino. se muestra Esmein, al atribuir al autor de
la obra De regimine principum, la defensa del go-
bierno arbitrario, dentro del cual la prudencia del
Principe, sin el obsticulo embarazoso de las leyes,
puede libremente operar, imitando la sabiduria di-
vina. Ni existe entre el gobierno humano y el divi-
no conexién tal que permita asemejarlos, ni el mun-
do, obra de Dios y por El guiado vy conducido, se
gobierna tampoco sin leyes. Cierto es que, al contra-
poner el autor de la obra De regimine principum los
sistemas que denomina politico o electivo y monar-
quico, atribuye al ultimo como principal ventaja el
que, “no estando ligado el rey a las leyes existentes,
hace de ellas el uso que cree mas conveniente y obran-
do asi imita més a la Divina Providencia” (3). Pero
de ningin modo puede interpretarse rectamente fra-
se tal en el sentido de que desprovea al gobierno mo-
narquico de todo freno legislativo, porque tal inter-
pretacién aparecerfa como un verdadero contrasen-
tido en el autor que por primera vez aseverd que “no
han sido instituidos los reinos para los reyes. sino
los reyes para los reinos”, y asigné al gobierno como
fin primordial “el velar por el derecho de cada indi-
viduo”, afirmando que “los que no lo hacen asi, no
son reyes, sino tiranos” (4).

(3) De regimine principran o Gobierno monirquico. Traduccion
espafiola de Carbonero y Sol. Madrid, 1917. Volumen I, libro 11, ca-
pitulo VIII, pagina o4.

(4) V. la obra citada, libro 11, capitulo X1. piginas 162 v 163,



Es el propio Santo Tomas quien en la Suma Teo-
[6gica, después de haber dado de la ley la inigualada
definicidn que le atribuye como caracteristica sustan-
cial la de ser “ordenacién para el bien comin” y de
afirmar que no es verdadera ley, sino corrupcién de
ley, la que no es justa y conforme con la razén na-
tural”, con lo cual queda sobreentendido que no me-
rece el nombre de ley cualquier manifestacién inmo-
tivada o pasajera de la voluntad de quien manda,
describia con precisidon los caracteres del gobierno le-
gal en estos precisos y concluyentes términos: “Me-
jJor es que todas las cosas sean ordenadas por la ley
que dejarlas al arbitrio del que la juzga y eso por
tres razones: 1.°, porque es mas facil encontrar pocos
sabios capaces de establecer buenas leyes que los mu-
chos que se requeririan para juzgar rectamente cada
asunto en particular; 2.°, porque los que establecen
las leyes reflexionan largo tiempo y los juicios sobre
hechos singulares se verifican acerca de casos que se
presentan de improviso, y 3.° porque los legislado-
res juzgan en general del futuro y los que presiden
a los juicios juzgan de cosas presentes, acerca de las
que estan afectos de amor u odio o alguna otra pa-
sién que les corrompe el juicio”; por lo que es sizm-
pre preferible, con todos sus defectos, la justicia in-
antmada de las leyes, a la justicia animada y mas fle-
xible aplicada a la resolucién de casos concretes y
particulares (5).

(5) Santo TomAs: Swuma Teoldgica. Traduccion espafiola de
Abad de Aparicio. Madrid, 1881. Tomo I, pagina 62¢. cuesti<n NIV,




No es de ahora, sino tradicional, inveterada y
poco menos que axiomatica, la convicciéon de que,
como reflejo de la justicia, son siempre preferibles
el arbitrio enfrenado al arbitrio libre y las potesta-
des regladas a las discrecionales. Frecuente es hallar
en nuestra literatura del Siglo de Oro alusiones mor-
daces a la ley del encaje, definida por Covarrubias
como “la resolucién que el que manda toma por lo
que a él se le ha encaxado en la cabeza, sin tener aten-
cién a lo que las leyes disponen” (6). “Nunca te guies
—aconseja Don Quijote a Sancho—por la ley del
encaje, que suele tener mucha cabida con los-igno-
rantes que presumen de agudos” (7). “Librete Dios,
como de escribano enemigo. de juez con leyes de en-
caje”, escribia a su vez Mateo Alemin en su Guzmdn
de Alfarache (8).

El Hoc volo, sic jubeo, sit pro ratione voluntas,
de Juvenal, es decir, la voluntad gobernante no su-
jeta a normas anteriores inflexibles, no es, en reali-
dad, un sistema: es una calamidad social por todos
repugnada y maldecida.

No se puede sin injusticia y sin enorme inexacti-
tud histérica identificar los términos aobierno arbi-
trario v monarquia absoluta. Lo que hoy llamamos
con este ultimo nombre es a menudo una de estas
dos cosas: o degeneracién morbosa de un régimen, o

(6) Covarrumias: Dic. Art. Encaxar.

(7) Cervantes: Don Quijote. Edicion de Rodrignuez Marin. Ma-
drid, 1928, Tomo V, paginas 346 y 347.

(8) MaTE0 ALEMAN: Guzmdn de Alfarache. Parte 1.*, libro I,
capitule 1, pagina o.



momentos de un periodo de evolucién que arranca
del simple hecho de la dominacién personal para ele-
varse hacia una construccién sistemética y juridica.

Los teéricos de la monarquia absoluta no suelen
afirmar, como Juan Bodin, que sea la soberania un
poder affranchi de toute loi. Para comprobarlo, 1éan-
se, por ejemplo, los brillantes conceptos que al asun-
to dedica Bossuet en su Politica deducida de la Sagra-
da Escritura y en su Discurso sobre la Historia Uni-
versal, cuando presenta a los Principes, no libres en
sus determinaciones, sino en absoluta dependencia,
como atentos que deben siempre estar a las érdenes
de Dios y obligados a gobernar conforme a las le-
yes (9)-

Y no hay necesidad de afiadir a tal cita la de fra-
ses analogas y todavia méis concluyentes de nuestros
incomparables exégetas Vitoria y Sudrez, respecto
de los cuales demostraré en el curso de este trabajo
que se anticiparon en siglos a Thering y a Jellinek en
la exposicién completa de una teoria de la autolimi-
tacién del poder.

Verdad es que frente a tales elucubraciones doc-
trinales pudiera exhibirse la existencia de institucio-
nes como las lettres de cachet, expresién de un dere-
cho sagrado en los Principes a hacer lo que los auto-
res franceses llamaban con frase meliflua su bon pla:-

sir. Pero los hombres de hoy sabemos del bon plaisir
de Gobiernos y Parlamentos y de las condenaciones

(9) V. Bossuer: Discurso sobre la Historin universal. Tra-
duccion espafiola de Juan Manuel Calleja. Madrid, 1842. Tomo II.

pagina 235.




sin juicio a prisién o a destierro bastante mas por la
experiencia diaria que por los testimonios histdricos.
iHan pasado a nuestro lado tantas lettres de cachet
ataviadas con el indumento de leyes democraticas!
Y asi, cuando en las paginas de los libros nos enfren-
tamos con las lettres de cachet o con el bon plaisir,
los saludamos como a conocidos antiguos y no nos
decidimos a incurrir en la injusticia de juzgar por
ellos de las excelencias o de las flaquezas de éste o de
aquel régimen.

No falta razén a Dicey cuando asevera que a fines
del siglo xXvIII la Bastilla, a pesar de no encerrar cuan-
do fué tomada mas que diez prisioneros, aparecia a
los ojos de todos como el signo exterior y visible del
poder arbitrario (10). Lo triste es que los propios
demoledores de la Bastilla se cuidaron en seguida
de elevar, para sustituirla, innumerables Bastillas, a
cuya demolicién en pleno siglo XX tendremos nece-
sidad de dedicar esfuerzos gigantescos, si no quere-
mos que las naciones y la civilizacién perezcan.

En definitiva, ser enemigo del gobierno legal equi-
vale en el terreno doctrinal a ser enemigo de todo go-
bierno. Los que, como Alonso de Castrillo, afirman
que “toda otra obediencia que la de los hijos a los
padres es, por natura, injusta”; los que, como Luis
Vives, aseveran que “las leyes, mas que normas de
justicia son emboscadas y lazos armados a la igno-
rancia del pueblo”; los que, como Bentham. llegan a

(10) Dicey: Introduction a Uétude du Droit constitutionnel.
Traduccion francesa de Batut y Jéze, pagina 171.



creer que “toda ley es un mal, porque 2s un atentado
contra la libertad”, mas, mucho mas cerca que de la
tesis del gobierno despdtico lo estin de la tesis de la
inexistencia de todo gobierno y de la utopia anar-
quista.

No soy de los que creen, como los ingenuos re-
dactores de la Declaracién de los Derechos del Hom-
bre y de ciudadano de 1789, que el fin de toda aso-
ciacidn politica sea la conservacién de los derechos im-
prescriptibles y sagrados de la persona humana: en
una palabra, la libertad. Hay para el gobernante un
fin més alto que la libertad. y ese fin es el orden, del
cual la libertad, segun la frase conocida v harto ex-
presiva de Goethe, no es mas que un lujo, un supre-
mo adorno, un coronamiento dichoso. De la produc-
ci6n de buenas leyes y del inflexible respeto de las
establecidas, se engendrard, como un bien légico. la
razonable y justa libertad a que es dable aspirar en
el convivir humano, saturado siempre de sacrificios
mutuos vy de diarias renunciaciones.

Con sélo que esa finalidad se asegure; con sélo
que el ciudadano sienta garantida la porcién de de-
recho que las leyes le otorguen, bastard para que un
régimen, llamese como se llame y arranque de donde
arranque, se repute licito y obtenga aquiescencia y
respeto. No proclamo por eso que sean accidentales
ni menospreciables las formas. Los metafisicos nos
han ensefiado que las formas, como determinacién
exterior de la materia, son siempre la envoltura ex-
terna de una sustancia, y es mirando a la sustancia
y no a las formas como es dable concluir que hay sis-
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temas de gobierno por su propia naturaleza, por su
intimo contenido, predestinados, no a asegurar, con
el respeto inflexible de las leyes, la conversidon de los
gobernantes en jueces, sino a realizar la deformacién
monstruosa de que los gobernantes sigan siendo hom-
bres sin ley, y los jueces, en cambio, corran peligro
de convertirse en servidores déciles de los gobernantes.



Il

LAS DOS TENDENCIAS DEL LLAMADO REGIMEN CONS-
TITUCIONAL

En anteriores trabajos mios he aludido a un he-
cho, sobre el que creo deber ahora insistir, porque lo
considero de capital importancia: me refiero a la des-
viacién, a mi juicio indudable, que ha sufrido, du-
rante todo el siglo XIX, la natural y 16gica evolucién
del Derecho Constitucional.

Cuando iba justamente, y por ley histérica de
ineludible cumplimiento, a ser derribada la Monar-
quia de estirpe nacional y religiosa, pero patrimonial,
centralizada y a ratos despética, del siglo XVIIL. el
Derecho Piiblico experimenté el influjo de dos men-
talidades poderosas, igualmente impregnadas de las
ansias subversivas y reformadoras caracteristicas de
la época, pero trepresentativas de dos poderosas co-
rrientes ideoldgicas. La de Montesquieu era juridica,
aristocratica, reflexiva, clasica; la de Rousseau, ro-
méntica, democratica y, en definitiva, sentimental v
simplemente bioldgica.
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Quienquiera que con detenimiento haya leido el
Espiritu de las Leyes, quedard asombrado, no sélo
de la cantidad enorme de cultura juridica e histérica
que atesoran sus paginas, sino del ponderado espiri-
tu critico que suele aplicar en sus casi siempre ecué-
nimes juicios sobre pueblos, leyes e instituciones. “El
pueblo — dice el insigne autor — es admirable para
escoger aquellos a quienes debe confiar parte de su
autoridad. Pero ;sabrd conducir un negocio, conocer
los lugares, las ocasiones, los momentos, aprovechar-
se de ellos? No; no lo sabrd.” “La gran ventaja de los
representantes — dice en otro pasaje ——es que ellos
son capaces de discutir los negocios. El pueblo no
es propio para ello; lo que forma uno de los grandes
inconvenientes de la democracia” (11).

No asiste, pues, la razén a los comentaristas de
Montesquieu que, como Saripolos, atribuyen al autor
de El Espiritu de las Leyes el propésito de funda-
mentar la representacién sobre “la necesidad mate-
rial”, o sea sobre la imposibilidad practica de plan-
tear la democracia de otro modo que con sustitutivos
mas o menos ingeniosos del gobierno directo. Con
acierto hace notar Carré de Malberg que, “segiin
Montesquieu, el régimen representative tiene por fin
una seleccién. Se ha podido decir, en este sentido, que
es, en el fondo, un régimen aristocritico. El fin de esta
seleccién o designacién de capacidades, es hacer apa-
recer, entre los ciudadanos. aquellos mas dignos de

(11) Montrsuiey: De L’Esprit des Lois. Paris, 1850. Capitulo
VI del libro XITI. Capitulo II, libro IL



llegar a ser los agentes de ejercicio del poder” (12).

Si en Jo relativo a los origenes del poder, Mon-
tesquieu aparta del debate la idea fundamental de la
democracia con el reconocimiento expreso de la in-
capacidad del pueblo para regir sus propios destinos,
en el andlisis de las consecuencias permanece también
fiel a su propio criterio, severamente juridico. Cuan-
tas veces no se habran alegado como méacula imborra-
ble del sistema representativo los vicios capitales de
él, denunciados en el capitulo VI del libro XIII de E!
Espiritu de las Leyes! Alli ha quedado, elaborada en
el siglo XVIII, una exacta y anticipada descripcién de
todos los extravios del régimen de gabinete carac
teristico del siglo XI1x. “Si el Poder ejecutivo fuere
confiado a un cierto nimero de personas extraidas
del Poder legislativo, no habria libertad, porque los
dos Poderes estarian unidos, y las mismas personas
tendrian alguna vez y podrian tener siempre parte en
el uno y en el otro.” Y todavia mas expresivas apa-
recen, como condenacién del sistema, estas otras fra-
ses: “El Poder legislativo no debe tener el poder de
juzgar la persona y la conducta del que ejecuta. Des-
de el momento en que tal sucediera, no habtia tam-
poco libertad” (13).

Si las revoluciones pudieran alguna vez propo-
nerse tarea superior a la meramente verbalista, que
suele ser su esencial caracteristica, es evidente que el
criterio de Montesquieu hubiera prevalecido sobre la

(12) CarrE pE MALBERG: Contribution a la Theorie générale
de I'Etat. Paris, 1920. Tomo IT, pagina 208.
(13) MonTEsQuieu: Obra citada, capitulo VI, libro XIII.
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avasalladora corriente regresiva y destructura, pero a
la vez sentimental y romdntica, representada pot
Rousseau. Por el contrario, fué ésta, en definitiva, la
triunfadora por la razén, no de su superioridad in-
trinseca, sino del mayor halago que supo tributar a
sentimientos de vanidad, de envidia, de desprecio de
toda superioridad, que yacen dormidos en los senos
recénditos de toda muchedumbre. Se ha necesitado el
transcurso de un siglo entero para que llegiramos a
convencernos de que el contenido de la obra revo-
lucionaria inspitada por Rousseau fué un retorno a
la brutalidad de la Naturaleza; una espléndida con-
tribucién aportada a la obra llamada por Augusto
Comite, con exacta frase, “de sedicidén sistematica del
individuo contra la especie” : una invitacién al predo-
minio en la vida social de todas las fuerzas desatadas
de lo incoherente y de lo inorgdnico. El inolvidable
Leén Duguit, én sus conferencias de la Universidad
de Harward, hacia ya notar que “por un error singu-
lar se cita a menudo a Rousseau como inspirador de
doctrinas liberales; él es, por el contrario, el iniciador
de todas las doctrinas de dictadura y de tirania, desde
las doctrinas jacobinas de 1793, a las doctrinas bol-
chevistas de 1920 (14).

;Qué pensariamos hoy de quien escuetamente
afirmara ‘como programa que “el soberano no puede
imponerse leyes superiores a un poder y que por él
no puedan ser modificadas o anuladas”; que “no hay:
ni puede haber ninglin género de leyes fundamentales

(14) - Ducurr: Souverainaté. et liberté. ‘Paris,  1922.- Pigina 13=.



obligatorias para los cuerpos que actian en nombre
del pueblo”; que la Constitucién del Estado “impo-
ne la enajenacién total de cada asociado con todos sus
derechos a toda la comunidad”; que “el Estado es
duefio, respecto de sus miembros, de todos sus bie-
nes”: que “un contrato por el que el pueblo se so-
mete a jefes no es un contrato”: que “en el instante
en que estd el pueblo reunido cesa toda jurisdiccién” ;
que, en resumen, el pacto social da al cuerpo poli-
tico un poder absoluto sobre todos sus miembros?”
;No deduciriamos que quien asi pensaba y sentia era
el legitimo representante de una doctrina a ratos cla:
ramente andrquica y a ratos desenfrenadamente auto-
cratica? (15).

Asi, al amparo de tales conceptos fundamentales,
y sin otro contenido que ellos, nacié vy vivi6 la de-
mocracia representativa de nuestro tiempo: asi se en-
derezé el llamado régimen constitucional en la direc-
cién del gobierno arbitrario; asi se inauguro, con el
nombre atractivo y dulce de democracia, un nuevo
régimen absoluto; cerrdse la era de los cortesanos de
palacios, para abrir la era nueva de los cortesanos de
muchedumbres.

Un hecho histérico, con acierto observado pot
los mas desapasionados comentaristas de la Revolu-
cién francesa, evidencia la desviacién que imprimié
en la corriente constitucional el pensamiento perso-
nal de Rousseau. Cuando, por los afios en que Mon-

(15) Rousseav: FEl pacto social. Traduccion espancla de Re-
dondo Oriols. Paginas 10, 12, 14. 16 ¥ 18 :




tesquieu escribia, comenzaba a aplicarse, no sélo el
espiritu filoséfico, sino el critico, a la ciencia poli-
tica y se iniciaban sobre el aspecto histérico de go-
biernos y Estados las investigaciones concienzudas
de que es espléndida muestra EI Espiritu de las
Leyes, llegése casi uninimemente a la conclusién
de que la Constitucién inglesa — de la que hizo
el propio Montesquieu brillante aunque no siempre
exacto resumen en el famoso capitulo VI del libre
XI-—, con su contenido tradicional, con su dichoso
equilibrio entre la representacién popular y los altos
poderes encargados de conducirla y enfrenarla, con
el acertado predominio reconocido a instituciones, le-
yes y clases de caricter aristocritico, constituia para
el problema politico latente en tantos paises, una
solucién, si no ideal, al menos, en sus lineas genera-
les, beneficiosa y, por lo tanto, aceptable.

Muy poco después de 1a aparicion, en 1748, de
El Espiritu de las Leyes, en 1771 el ginebrino Delol-
me publicaba en Holanda, con propésito indudable
de vulgarizacién, su conocido tratado sobre la Cons-
titucidn inglesa, en el que se contiene un examen, sin
duda més completo, e igualmente apologético, que el
de Montesquieu, del régimen britinico. Blackstone,
al dar a luz en 1765 sus Commentaires on the laws
of England, lo hacia en forma tal que bien pudiera
reputdrsele discipulo predilecto de Montesquieu. Y
discipulos de Montesquieu se reconocian Hamilton,
Jay y Madison, los autores de EI federalista, padres
confesados de la Constitucién americana. Al trasplan-
tar al territorio de los Estados Unidos la separacidn



de poderes, no lo hicieron del modo empirico e imper-
fecto que habian visto practicar en la vieja metrépo-
li, sino con el alcance y los desarrollos més originales
y cientificos con que habia sido expuesta y defendida
por el afortunado creador de El Espiritu de las Le-
yes, “el oraculo siempre consultado y citado”, segun
la frase de Madison (16).

Semejante aficién imitativa de la Constituciéon
inglesa queda repudiada y anatematizada al aparecer
en escena Rousseau. Para Rousseau, la Constitucion
inglesa es s6lo un juego de nifos; sus instituciones,
obra de un empirismo desdefiable y hasta perturba-
dor. Los mas caracterizados y populares de los ora-
dores de la Constituyente francesa, emplean para re-
ferirse a la obra politica inglesa casi idénticos térmi-
nos. El abate Sieyes—el gran manufacturero de Cons-
tituciones, segun la expresiva frase de Sainte Beuve—
cree que la Constitucién inglesa no es mis que una
obra de charlatanes; Condorcet la supone exclusiva-
mente encaminada a salvaguardar los privilegios de
los ricos. En el proceso de los Girondinos, Brissot se
veia condenado por el hecho sélo de haber citado con
elogio la Constitucién de los Estados Unidos.

La oposicién al Derecho Piblico britanico es 16-
gica, dentro de la mentalidad jacobina, caracterizada

(16) DreLoLME: Constitution de U'Angleterre ou etat du gouwer-
nement anglats comparé avec la forme republicaine. Genéve, 1790
Obsérvese cémo Delolme considera exclusivamente como forma re-
publicana al llamado gobierno directo.

V. también Le federaliste, por HamiLTon Jav v Mapison, tra-
duccion francesa de Jéze, Paris, 1902, y el interesante prologo de
Esmein que precede a esa edicién francesa.




—segln acertado juicio de Taine—por estos dos pos-
tulados: la supresién de los hechos y el predominio
de las formulas.

De estas férmulas, que los revolucionarios al
estilo de Rousseau consideraban piedra angular de
la organizacién social nueva, ni una sola bhabia
sido aceptada, ni en realidad lo ha sido sino muy
parcialmente después, por el Derecho tradicional
de Inglaterra. Frente al dogma de la soberania popu-
lar, el Derecho inglés habia levantado el de la sobe-
rania parlamentaria, que no es siquiera la soberania
del Cuerpo legislativo, sino la del coniunto tripartita
formado por la Corona, la Cdmara aristocritica y la
Camara popular (17). Frente al sistema llamado,
con notoria impropiedad, representativo, el Derecho
inglés habia erigido como norma la desconexién mas
absoluta entre la voluntad del Parlamento y la det
elector, reflejada por Dicey en estas palabras: “Nin-
gun juez inglés ha concedido ni concederd jamés que,
segin la Constitucidn, el Parlamento sea un manda-
tario de los electores. Este mandato imaginario los
Tribunales no lo conocen” (18). Frente al régimen
de los llamados derechos ilegislables, asegurados con
declaraciones pomposas hechas ante la faz del mun-
do, el Derecho inglés se habia contentado con procla:

(17) Dicey: Obra citada, pagina 3s.

(18) Dicey: Obra citada, pagina 69.—No desconozco que a par-
tir de la época en que Dicey escribia, la teoria del mandato ha side
también introducida en el Derecho constitucional inglés. Véase el
interesante capitulo The cabinet and the country, en la magnifici
obra The government of England, de. Lawrence Towern, tomo I.
pagina 440. ' 4



mar que de la ley y de los remedios judiciales reciben
exclusivamente los derechos su fuerza, su eficacia y
su garantia.

En cambio, el signo caracteristico de la organi-
zacién politica inglesa, el unico que ha permanecido
inmutable a través del tiempo, su legalismo, enten-
dido en el triple sentido de ausencia de poderes arbi-
trarios, sumisién universal y sin excepciones a una
ley tinica y predominio en las instituciones del espiri-
tu legal, permanecia no sélo inadvertido, sino clara-
mente negado por los tedricos del Derecho revolucio-
nario.

Para los idedlogos al estilo de Rousseau y de Sie-
yes, que confesaban hacer Constituciones con el mis-
mo propdsito inventivo que se hacen las novelas, te-
nia que quedar intacto y desconocido el enlace que tie-
nen en la evolucién politica estas dos trascendentales
palabras: tradicién y espiritu legalista. “Juzgar—de-
cia Sieyes—de lo que pasa por lo que ha pasado, es
juzgar de lo conocido por lo desconocido. Es mas jus-
to juzgar del pasado por el presente y convenir en que
las pretendidas verdades histéricas no tienen realidad
superior a las pretendidas verdades religiosas” (19).
Nadie ha juzgado con exactitud y acierto superiores
al de Taine el programa de la democracia rousseau-
niana, romanticamente ansiosa de crear un mundo y
un hombre nuevos: “Como un prospecto fijado a la
puerta de un almacén de novedades, ella se contentd

(19) V. el estudio de Sainte Beuve sobre Sieves en Causeric:
du Lundi, tomo V, pagina 192.
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con prometer a los futuros compradores todo lo que
podian apetecer de més bello y mas deseable.” “Ja-
mas se declaré mas expresivamente que el Gobierno
es la criatura, el servidor, el instrumento de los go-
bernados” (20).

Cosa muy diversa de estos supuestos axiomas de
la razén, fabricados sin consultarla y consultando,
por el contrario, para servirlas prédigamente. las ape-
tencias legitimas o ilegitimas de los que habian de
obedecer, era el Derecho inglés, elaborado, antes que
por legisladores pletdricos de ardor y de espiritu de
improvisacién, por jueces serenos y reflexivos; obra
pausada, pero a la vez sélida, de muchos cerebros y
de muchos siglos.

Comentando unas palabras de Stuart Mill, Dicey
fijaba con acierto insuperable esta caracteristica tra-
dicional de la Constitucién inglesa en frases signi-
ficativas: “Es verdad que las Constituciones politi-
cas son la obra de la voluntad; es verdad que ellas
no pueden compararse a los arboles, que crecen siem-
pre, hasta cuando los hombres duermen; pero hay
también mucho de verdad en la tesis que ve en la for-
ma de un gobierno algo de generacidén espontinea y
tan estrechamente ligado a la vida de un pueblo, que
apenas podemos considerarla como un producto de la
energia humana. = La Constitucién inglesa, que no
fué creada de un solo golpe, lejos de ser el resul-
tado de la legislacidén, ha sido el fruto de las con-

(20) Tamne: Les origines de la France contemboraine. Le gou-
vernement vevolulfonnaire. Paris, 1021, Tomo 1, pAgina 1o,



testaciones y litigios llevados ante los Tribunales
para defender los derechos de los individuos” (21).

El contraste entre el espiritu roméntico y revo-
lucionario frente al tradicional y juridico, por des-
gracia suya lo sufrieron, después de Rousseau y
Montesquieu, cuantos pueblos pretendieron implan-
tar, con Monarquia o sin ella, el régimen de Consti-
tuciones escritas.

También Espafia tenia una historia politica an-
terior en siglos a la revolucién francesa y anterior,
por lo menos en afios, a los actos y documentos mas
antiguos de la organizacion constitucional consuetu-
dinaria inglesa. ;Qué juicio hubieran formado, si se
hubieran dignado tomarla en consideracidén, los ja-
cobinos, de nuestra Constitucién aragenesa? ;No la
hubieran creido también, como la inglesa, juego de
niflos y obra de charlatanes? En la Constitucién
aragonesa, como en la inglesa, no se encuentran las
férmulas democraticas, imposibles de aceptar por
aquellos ricos homes de natura, que amaban sus
privilegios feudales “como a las nifietas de sus
ojos”; ni se hallan tampoco vestigios de una so-
berania popular, incompatible—aun en los dias mas
anarquicos de la Unién—con la autoridad y los pri-
vilegios reconocidos a los Monarcas. Pero la Cons-
titucién aragonesa, ya organicamente forjada cuan-
do, en 1283, se confirmé el Privilegio General,
afirmé algo imperecedero cuando, para salvaguar-
dia de libertades y derechos, organizé las garantias

(21) V. Dicey, obra citada, pigina 175.
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juridicas del ciudadano y para remate del edificio
constitucional colocé sobre su capula el Justiciazgo.

En pleno siglo XX sufren, a veces por largos pe-
riodos, eclipses las libertades y los derechos de los
ciudadanos. En esos momentos de peligro para la li-
bertad individual, ;nos acordamos acaso para echar-
las de menos de las pomposas definiciones de los de-
rechos individuales hechas en la declaracién de 17897
No, ciertamente; para satisfacer nuestras aficiones li-
terarias nos basta con releer en las Constituciones mas
modernas ediciones sucesivas, cada vez mas completas
y mas cinicamente hipdcritas, del manual del buen
gobernante y del buen ciudadano. Pero el ciudadano
que se contemple a si mismo victima de una ilegal y
a veces larga prisién gubernativa, o sustraido por obra
caprichosa del poder a sus jueces naturales, jcémo
no ha de acordarse de que en Inglaterra habia, desde
1679, un writ de habeas corpus, y en Aragdn, desde
el siglo XIII, un fuero de manifestacién que impedian
tales desafueros y daban contra ellos practico reme-
dio legal? Los que se vean privados de su propiedad.
icémo no han de afiorar aquellas firmas de derecho
que ordenaban, mientras no se fuera vencido en jui-
cio, el respeto del dominio y pricticamente impedian
las expropiaciones sin indemnizacién?

Todo ese espiritu legal no era, en definitiva, mas
que una cosa: repugnancia a lo arbitrario, amor al
derecho propio, incorporado como una cosa viva y
palpitante al alma colectiva.

La Espafia historica designé ese derecho ampa-
rador del albedrio individual y del bien colectivo con
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un nombre expresivo: el de fuero. Fuero es a un
tiempo mismo estas dos cosas: es lo genuino, lo na-
cional, lo propio; pero es también la ley garantida
por el que manda para seguridad del que obedece, y
amada con intenso amot por los que obedecen y por
los que mandan.

I a tradicién para el hombre abstracto de Rous-
seau carecia de valor, a pesar de que tradicionalistas
lo son en realidad todos los hombres de carne y hue-
so. ;Qué son, en definitiva, sino tradicionalistas de
un solo siglo, del siglo XVIII, los demécratas de hoy?
La tradicién no es todo el pasado, sino el pasado acri-
solado, seleccionado y convertido por sus excelencias
en cosa real y viva; es sélo aquella parte del pasado
que merece, por su contenido intrinseco, por su valor
eterno de creacién, ser incorporada al presente. Nada
hay, en definitiva, mas democratico que la tradicion;
no sélo porque es el pueblo su natural y mas fiel cus-
todio, sino porque la tradicién tiene, para prevale-
cer, un doble sufragio: el de los que va no viven,
porque ellos la crearon; el de los hombres de hoy,
porque ellos la ¢ligieron, buscandola en el polvo muer-
to de los siglos, para convertirla, como una sagrada
reliquia, en centro de su devocién y objeto preferente
de su culto. Cuando los gobernantes se olvidan de Ia
tradicién, podran convertir sus obras en capitulo de
deleitosa y a veces dramatica novela que se desea le:r:
nunca en un trozo de realidad y de historia que se as3-
pire a vivir.
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DEMOCRACIA Y AUTOCRACIA

Cuando, reciente todavia la terminacién de la
guerra mundial, publicaba lord Bryce su magnifica
investigacién sobre las democracias modernas, podia
permitirse el lujo de acabar su obra con un acto de
fe en la democracia, aunque fuera expresado—segun
el juicio competente de Joseph Barthelémy—sin emo-
cion, sin calor, y, por tanto, sin plenitud de conven-
cimiento (22).

No eran, sin duda, aquellos dias los més pro-
picios para un juicio sereno, ni siquiera para un im-
parcial examen de conciencia. Contra lo que al tér-
mino de otras guerras ha solido acontecer en la
. Historia, el acabamiento del trigico periodo 1914-
1918 parecié alumbrar no sdlo el robustecimiento.
de las instituciones democréticas en los paises que ya

(22) V. Bryce: Les democraties modernes. Traduccién $rance-
sa de Mayra et Fonlongue. Paris, 1924—V. el capitulo L’ 4venir
de la Democratie, tomo IT, pigina 658, y también el interesante pre-
facio puesto a esta edicién francesa por Joseph Barthelémy, tomo T,
pagina 7.




las poseian, sino la generalizacién del sistema a las
otrganizaciones politicas que se le habian antes mos-
trado mas reacias. De las naciones recién liberadas o
creadas, unas, como Checoslovaquia o como Polonia,
proclamaron, bajo el indiscutible influjo de la ideo-
logia politica francesa, la aceptaciéon del principio de
la soberania popular y del puro régimen parlamen-
tatio, sin trabas ni cortapisas; otras, como Estonia.
quisieron ir atn mas lejos, admitiendo el régimen
llamado convencional y las mayores proximidades al
gobierno directo.

Era atin mas significativo en el sentido del pleno
reconocimiento del triunfo democratico, la aquies-
cencia a él de la vieja Alemania, antes distanciada de
los dogmas revolucionarios por una constante y lar-
ga tradicién filosdfica y politica. El hecho de que
la nacién germinica, lugar de nacimiento de Hegel
y patria de los Jellinek y de los Laband, estampase
al frente de su Constituciéon de 1919 la afirmacién
de que el poder, si no reside en el pueblo, por lo me-
nos de él emana, constituia virtualmente la confesa-
da capitulacién ante las ideas triunfantes de sus mas
irreconciliables y decididos enemigos, impotentes ya,
después de la guerra, para disimular ni menos impedir
los resonantes hundimientos de aristocracias y Mo-
narquias, y las no menos celebradas victorias de la
Republica parlamentaria.

El solo transcurso de un quinquenio ha bastado
para evidenciar lo que habia de superficial, de insin-
cero y de temerario en el especticulo politico que en-
tonces hubo de presenciar Europa. Un autor esclare-
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cido y digno de todo respeto, por la serenidad y rec-
titud de sus juicios, Joseph Barthelémy, a pesar de
proclamar que tiene “el cerebro anquilosado en la
doctrina de la democracia liberal parlamentaria, se-
gun la tradiciéon republicana y francesa” y de confe-
sar que es “indefectiblemente liberal, resueltamente
democrata e incorregiblemente parlamentario” (23),
reconoce valerosamente como cierto el hecho de que
habiendo hoy més republicas que en 1914, la idea
democratica estaba en aquella fecha mas segura de
si misma. Entonces, afiade, el porvenir parecia perte-
necer a la democracia: no se tiene ya hoy la misma
certidumbre. En todo caso, la fe en la democracia
estd muerta.

La publicacién en 1931 de una traduccién fran-
cesa de la obra de Hans Kelsen, La democracia, su na-
turaleza y su valor (24), ha dado motivo al profe-
sor vienés para reconocer, en el prefacio escrito para
dicha traduccién francesa, el hecho de que “en todas
partes se oye hablar de una crisis y, a veces, hasta de
una catastrofe de la democracia”.

Francisco Nitti, en obra recentisima, que lleva la
fecha de agosto de 1932, dedicada a examinar “des-
de un punto de vista estrictamente liberal y parla-
mentario los problemas que plantean la democra-
cia y la antidemocracia”, reconoce que “una sensa-
cién de malestar muy extendido perjudica hasta a

(23). Josepu BartHELEMY: La crise de la democratie contem-
poraine. Paris, 1931. Paginas 12, 13 v 14.

(24) V. KrLsen: La democratie, sa nature, sa valenr. Traduc.
cién de Cisenmann. Paris, 1932, pagina 4.
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las democracias méas antiguas y sélidas, procediendo
las criticas, no sélo de los reaccionarios y de los revo-
lucionarios, sino de los mismos escritores democra-
tas” (25).

No falta, en efecto, razdn a Nitti para esta ulti-
ma aseveracién, ya que aparece claro y significativo
el hecho de que la obra de demolicién del 1deal demo-
cratico ha tenido por principales colaboradores a la
mayoria de los que a si propios se proclaman demé-
cratas. Nitti mismo es buen ejemplo de ello: su ul-
timo trabajo va encaminado, como otros suyos ante-
riores, 2 la defensa del sistema parlamentario. No pa-
rece, sin embargo, un colmo de ldégica compaginar
tal defensa con afirmaciones tales como la de que “el
pueblo no hace mis que conservar y en cierto modo
custodiar la obra de hombres superiores; pero nunca
ha creado nada”; la de que “el pueblo no puede go-
bernar, y en un régimen democritico, como en cual-
quier otro régimen, el gobierno es funcién de un cor-
to nimero de hombres”, o la de que “nadie ha pre-
tendido que el pueblo gobierne, sino solamente que
pueda decir con su voto si esta contento o no de sus
gobernantes” (26).

Anélogo, por su indefinicién y por su vaguedad.
es el punto de vista, asimismo liberal y parlamenta-
rio, de Kelsen, cuando asevera que la democracia as-

(25) V. Fraxcisco Nirri: La democracia, la antidemocracic
v los problemas de las wmuevas sociedades democriticas. Traduccion
espafiola de Almela y Vives. Madrid, 1932. Tomo IL.—V. el capitulo
El despego hacia la democracia, paginas 130 y siguientes.

(26) V. Nrr11, obra citada, tomo II, pagina 138.
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pira sélo “a la personificacién del Estado, que no es
mas qlie el velo que disimula el hecho, insoportable
para la sensibilidad democritica, de la dominacién
del hombre sobre el hombre” (27).

No menos contradictorio se muestra en sus jui-
cios Joseph Barthelémy, uno de los mis entusiastas
en la defensa del régimen democritico, pero también
uno de los mas claros y certeros en el ataque contra
los supuestos dogmas que a la democracia han servi-
do de firme y comodo asiento. El propio Barthelemy,
que en la obra antes citada sobre la crisis de la demo-
cracia se revuelve indignado contra los que niegan
su fe, ;no bha dedicado largas y sustanciosas piginas
de su tratado de Derecho constitucional a demostrar
que el principio de la soberania popular es, ademis de
inttil, peligroso para la libertad, “por su pretensién
de legitimar el poder por su origen y no por su con-
tenido y por su tendencia a derribar todas las limita-
~ciones juridicas de la soberania que el Derecho pa-
blico general se esfuerza en establecer?” (28).

Ficil seria la exhibicién de nuevos y claros ejem-
plos demostrativos de que sélo de una manera mas
nominal que efectiva, y acompafiando la aceptacién
de reservas, atenuaciones y distingos, se acepta hoy
por la mayoria de los escritores de Derecho publico
la verdad de los dogmas de la Revolucién de 1789.
Por demdcrata se tendra seguramente a si mismo Law-
rence Lowell, el Presidente de la Universidad de Har-

(27) V. Kersen, obra citada, pigina 11.
(28) V. BartHELEMY y Durz: Traité elementaire de Droit
Constitucionnel. Paris, 1926, pagina 729 y siguientes,
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ward v el mejor acaso de los comentadores de l1a Cons-
titucién inglesa. Y de Lawrence Lowell es la tnés ca-
lurosa apologia que cabe hacer del régimen autocra-
tico, al que debe, seglin el calificado y respetable au-
tor, la organizacién politica norteamericana sus ma-
yores y mas alabados éxitos (29).

Entre los demdcratas se cuenta, sin duda tam-
bién, el expositor concienzudo de las Constitucio-
nes de la postguerra, Mirkine-Guetzevicht, v, sin
embargo, su original sistema de racionalizacion del
poder no tiende, en realidad, mas que a colocar al
lado de cada institucién democritica contrapesos ¥
frenos, para limitarla, desnaturalizarla y despojarla
de todo poder ofensivo. La racionalizacién del poder
sirve para proporcionarnos la ilusién de la vida tran-
quila y normal, pero no para crearla, de-la misma
manera que el aparato ortopédico logra la semejanza,
pero no la plenitud de funcién del miembro desapa-
recido o amputado. Combinando la soberania del
néimero con la representacién proporcional; y la om-
nipotencia legislativa con los recursos de inconstitu-
cionalidad; y los derechos ilegislables con la limita-
cién de las prerrogativas individuales por ley; v la
democracia plena con las suspensiones de garantias;
y las Camaras todopoderosas con los Gobiernos atn
mas fuertes que ellas; y el gobierno parlamentario
con el referéndum; y unas gotas de presidencialismo
y de autoridad con un océano de parlamentarismo y

/

(2z9) V. Lawrence LoweLL: La crise des gouvernemenis re-

sresentatifs et parlamentaires, dans les democraties modernes.—-Fe-
vue du Droit public, 1928, pagina 573.



de rebeldia, se llega a dibujar esos dificiles y hetero-
géneos mosaicos de que es muestra la alabada e im-
practicable Constitucién alemana de 1919, nunca a
construir para el Estado un régimen perfecto. La
amalgama de instituciohes antitéticas o dispares es
tan absurda e initil como pueda serlo la simple yux-
taposicién de los cuerpos quimicos, o en Biologia la
unién, siempre infecunda, de los hibridos (30).

Al desencanto de hoy, a la extincién de la fe en
instituciones que estimdbamos antes como nica pa-
nacea salvadora, no se ha llegado sin causa. No puede
sorprender el hecho de que la desilusién haya sobre-
venido en época muy cercana a nosotros. El sistema
democratico, tal como lo formulé Rousseau, es un
régimen nuevo y de aplicacién integral muy reciente.
Y no se ha engendrado la crisis por la fatiga de una
vida larga, sino por la conviccidén de que en el ser
que suponiamos vivo y robusto faltaban para la exis-
tencia las necesarias condiciones de viabilidad.

Bryce apunta con acierto que, con relacién a la
antigiiedad, no puede hablarse de la existencia de ins-
tituciones democraticas. “Los hombres de Estado y
los filésofos de la antigiiedad no sofiaron, en realidad,
con gobiernos en los cuales participaran los ciudada-
nos de todas las clases; la democracia era, para ellos,
una superestructura erigida sobre una base de escla-
vitud” (31).

Del mismo modo, la completa universalizacién

(30) V. MirkiNe Guerzevitcu: Les nouvelles tendances du

Droit Constitutionnel. 1928. Revue du Droit public, pagina 5.
(31) V. Brycg, obra citada, tomo II, pagina 671.
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del sufragio politico, a la que no se atrevieron, mas
cautelosos y prudentes que sus inflamados tedricos,
los legisladores de la Revolucidén, con la extension
del derecho de voto a la mujer y su posible generali-
zacién al extranjero, propugnada por Kelsen (32) v
aceptada ya por la- Unidn de las Reptblicas Soviéti-
cas, arranca de un ntmero no largo de anos, los sufi-
cientes, sin embargo, para que se advierta cémo seme-
jante extensién del voto, colocando el suptemo po-
der en manos de los que nada poseen, mientras sub-
sisten para los que poseen, todas las obligaciones so-
ciales, econémicas y tributarias, no tiene, en lo por ve-
nir, otra derivacién légica que el comunismo.

No hay necesidad de apelar, para justificar la re-
accién antidemocratica, al recuerdo del culto a la vio-
lencia que se despierta inevitablemente en las socie-
dades después de largos periodos de guerra. Mis cier-~
to es que, como consecuencia de los nuevos y graves
problemas hoy planteados y de la impotencia del ré-
gimen parlamentario para encauzarlos y resolverlos,
se ha desarrollado en proporciones inusitadas el an-
sia de gobiernos y gobernantes dedicidos y fuertes.
“En toda Europa y en los paises mas europeizados
de Asia y de Africa—dice con acierto el sefior Cam-
b6—, los tiempos son favorables a los gobiernos de
autoridad como en afios atrds eran favorables a los
gobiernos de libertad” (33).

(32) V. KrLsEN, obra citada, pigina 17.

(33) Camn6: Las dictaduras. Madrid, 1929. Pigina 15—V, fam-
bién el interesante libro del comunista ANDRES NiIN, Las dictaduras
de nuestro tHempo. Barcelona, 1930. Capitulo II, pagina 47.
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No es problema de incomprensién ni de analfa-
betismo, como el propio sefior Cambdé pudo un mo-
mento creer: las tendencias claras a las dictaduras de
pueblos como el alemin, uno de los mas cultos de
Europa, claramente lo revelan asi.

Acontece sélo que lo ripido e inesperado de la
crisis ha originado, como consecuencia natural, un
defectuoso planteamiento del problema de la sustitu-
cién de un régimen, que tiene a su favor estados po-
sesorios tradicionales y habitos casi seculares. La op-
¢ién se dibuja hoy como planteada entre la autocra-
cia y la democracia; entre el gobierno de todos, some-
tido a reglas, y el gobierno de uno, entregado sin le-
yes, a sus propios y espontineos impulsos; ante tal
disyuntiva, la eleccién no parece dudosa. “La demo-
cracia, expresada en lenguaje juridico—dice Mirki-
ne-Guetzevitch—, es el Estado de Derecho, es la ra-
cionalizacién juridica de la vida, porque el pensa-
miento juridico consecuente conduce a la democra-
cia, como tunica forma del Estado de Derecho.” “La
democracia—afade—puede realizar la supremacia del
Derecho; he aqui por qué el Derecho constitucional
general es el conjunto de formas juridicas de la de-
mocracia, del Estado de Derecho” (34).

La verdad que aparece ante los ojos con toda evi-
dencia es que la democracia, con su nativa y simplista
propensiéon a lo absoluto; con su inclinacién a limi-
tar la soberania por su origen y no por su contenido;
con su repugnancia a las barreras y su tentacién cons-

(34) V. obra citada. Revue du Droit public, 1928, paginas 8 y 9.
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tante a saltarlas; con su amor a la razén de Estado
y a fundamentar sus decisiones en motivos no lega-
les, sino de salud publica; con su conviccidn de la
propia omnipotencia; con su miedo despreciativo a
la superioridad; con su desdén por la tradicién, no
s6lo no es un auxiliar para la realizaciéon del Estado
de Derecho, sino su enemigo jurado y casi tnico. Au-
tocracia y democracia no son hoy tendencias rivales,
sino amigos antiguos que fraternizan y se dividen el
botin. I.a sucesién jerirquica de las normas que ena-
mora a Kelsen se ve convertida, en el régimen demo-
cratico, en sucesidon jerarquica de arbitrios libres que
mutuamente se completan y asocian. El servilismo
parlamentario sirve de disfraz para ocultar el capri-
cho ministerial, del mismo modo que el capricho mi-
nisterial engendra el servilismo parlamentario. I.as
medidas no se justifican por si mismas, por su exce-
lencia y su correlacién con el bien publico, sino por
el hecho de que las haya legitimado el complacido
asenso de unos cuantos hombres reunidos en asam-
blea, y que se suponen por ello investidos, como le-
gitimos depositarios de la usurpada confianza popu-
lar, de poderes omnimodos. Un voto del Parlamen-
to, y no hay que decir un voto popular, se convierte
en patente de corso para todas las depredaciones, para
todos los abusos, para todos los atentados al Dere-
cho. Individuos y colectividades estan frente a las de-
masias parlamentarias, frente a las gubernativas que
se dicen hijuelas suyas, y frente a las judiciales, que
siguen a una y otra con docilidad, mas desnudos de



amparo que jamas lo estuvieron frente a los Reyes
absolutos.

A los sistemas puede pedirseles que rectifiquen: no
puede demandarseles que dejen de ser logicos. Todas
las limitaciones juridicas que imaginemos como po-
sibles tienen que descansar como en su mas sélido ci-
miento en el sacrificio del individuo a la especie, del
hoy al manana, de lo inmediato y préximo a lo me-
diato y mas remoto... Por eso, el Estado de Derecho.,
que no puede ser producto espontaneo de la decision
de los individuos, sino sobreponerse deliberada y has-
ta despiadadamente a ellos, o se apoyard para vivir
sobre el culto exclusivo de la ley y de la tradicién
nacional, o no sera mas que una palabra vana y sin
sentido.




IR

SOBERANfA POPULAR Y SOBERAN{A NACIONAL

Cuando en 1875 se discutian en la Asamblea
convocada por Thiers las leyes constitucionales, to-
davia hoy, después de mis de cincuenta afios, vigen-
tes en Francia, un enamorado del cesatismo plebisci-
tario, el bonapartista Raul Duval, propuso la acep-
tacion, para que figurase a la cabeza de la Constitu-
cién, de este reconocimiento solemne y expreso de la
prerrogativa popular: “La soberania reside en la uni-
versalidad de los ciudadanos franceses.” La propues-
ta fué rechazada casi por unanimidad, por 476 votos
contra 30. A pesar de tal repulsa, apenas ha habido
Constitucién de la postguerra que, precisamente por
influjo y en confesada imitacién del Derecho fran-
cés, haya dejado de incluir en sus paginas la declara-
cién, o bien de que el poder emana del pueblo, o bien,
lo que es mas grave, de que reside en él y en él perma-
nece.

El dogma que Agusto Cointe calificaba de mix-
tificacion opresora, no sélo ha dado la vuelta al mun-
do, sino que como tal dogma es admitido por la casi




totalidad de los cédigos politicos hoy en vigor. No
carecera de interés que un momento reflexionemos so-
bre su contenido intrinseco y sobre las consecuencias
légicas que de él se desprenden.

En Rousseau, sélo a medias influido por los pre-
cedentes netamente franceses de los monarcoma-
ques (35) y los mas universales de la escuela del De-
recho natural, bien sabido es que la elaboracién del
principio de la soberania popular guardaba un enla-
ce directo con la hipdtesis del contrato social. Es el
contrato social, para Rousseau, el hecho creador, asi
de la sociedad en calidad de cuerpo colectivo moral,
como de la autoridad publica. Cada contratante, lo
que vale tanto como decir cada miembro del cuerpo
nacional, consiente en una enajenacién total de su
persona a la comunidad, subordinindose a la direc-
cién suprema de la llamada “voluntad general”, y
es a la vez admitido, como parte indivisible del todo
que forma la suma numérica de las voluntades par-
ticulares e iguales de los asociados. Es stbdito en
cuanto estd sometido a las leyes que dicta la autori-
dad soberana, pero es a la vez ciudadano como parti-
cipante en el ejercicio del poder. La soberania reside,
pues, en los individuos que forman la masa popu-

(35) Bajo la denominacion de monarcomaques, dada por Bar-
clay en una polémica de 1600, se comprende como es sabido a un
conjunto de escritores partidarios todos ellos de la soberania popu-
lar. El primer precedente de esta doctrina parece hallarse en ¢f dis-
curso de Felipe Pot ante los Estados Generales, en 1484. Mas tarde
se citan como inspiradas en las doctrinas de la escuela, la Franco-
Galia, de Flotman; la famosa Findicae contra tyrannos, de Hubert
Languet; el Contre un, de Etienne de la Boetie, etc.



lar; en los particulares que componen el Estado; st
el Estado se compusiera de diez mil ciudadanos, cada
uno de ellos tendria una diezmilésima parte en la
autoridad que tiene el derecho de mandar y a la que
es forzoso obedecer.

Un superficial examen de la doctrina asi formula-
da, basté para evidenciar por los dias mismos en que
era propagada, que ella era triplemente destructora:
destructora de la sociedad; destructora del Gobierno:
destructora de la justicia. Destructora de la sociedad.
no sélo porque se le atribuia como tnica base la mo-
vediza ¢ insegura de un contrato, sino porque le sefia-
laba un contenido atomistico: el de simple agrega-
do o yuxtaposicién de individuos, antes aislados y
ahora asociados, pero siempre sin conexion entre ellos.
superior a la del lazo contractual. Destructor del
Gobierno, porque, considerado éste como “cuerpo in-
termediario entre los stbditos y el soberano para su
mutua comunicacién”, su papel queda reducido a
“recibir del soberano las 6rdenes que dicta al pue-
blo”, con lo cual el que tiene la misién aparente de
mandar estd sometido como un esclavo al que debe
obedecer. Destructora de la justicia, porque, atribui-
da a la ley su licitud por el solo hecho de estar dic-
tada por el pueblo y responder a su voluntad, legi-
timabase el poder por su origen y no por sus fines,
desandandose el camino recorrido por el Derecho pu-
blico a partir de la publicacién de las obras de los
grandes tedlogos de la Edad Media.

De todos los principios formulados por Rous-
seau, ninguno ha producido las trascendentales con-
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secuencias que éste, destinado a servir con su brutal
enormidad de seguro salvoconducto a todas las tira-
nias. En direccién opuesta—maés certera, mas juri-
dica y, desde luego, mas moral—habia marchado des-
de Santo Tomis la alta filosofia politica. Y en no
pequefia proporcién habian contribuido a afirmar la
esencia ética de la ley—con orgullo hemos de procla-
marlo—tedlogos y juristas espafioles. Cuando San-
to Tomas aseverd que la ley justa debia ordenarse
al bien comun, apoyandose para formular tal ver-
dad tanto como en la autoridad de Aristételes en la
de nuestro San Isidoro de Sevilla, para quien la ley
“no debe ser encaminada al bien particular, sino a la
utilidad comun de los ciudadanos”, es evidente, a mi
juicio, que daba a luz un concepto cien veces mas
democratico, més igualitario y a la vez mas nutrido
de sustancia juridica que el formulado por Rousseau.
Afirmado este principio — que es el cardinal — bien
puede Santo Tomias desdefiar como indiferentes las
formas que sirven de expresiéon a la ley y aseverar
que “legislar o pertenece a la multitud o a la persona
publica que tiene el cuidado de la multitud” (36).

En posicién muy semejante colocibase, ya en ple-
no siglo XVI, Francisco de Vitoria, al afirmar que la
potestad civil, que no es soberania, sino mera “fa-
cultad, autoridad o derecho de gobernar la reptbli-
ca civil”, es la misma, mande uno solo o manden
muchos. “No hay—afladia—mayor libertad bajo los
regimenes aristocraticos o democraticos. Porque como

(36) V. Santo Tomas: Suma Teoldgica, tomo I.



es idéntica la potestad, se sigue que no es menor la
libertad alli donde todos son sibditos de uno solo que
donde lo son de muchos” (37).

El panorama, como se ve. cambia por completo
con la afirmacién de la idea de la soberania popular.
“El soberano, habia dicho Rousseau, no estando for-
mado mas que por los particulares, no tiene ni puede
tener interés contrario al suyo. Por tanto, el poder so-
berano no tiene ninguna necesidad de garantias ha-
cia los stbditos” (38). Un liberal y parlamentario
tan notorio como Joseph Barthelémy comenta la doc-
trina de Rousseau en los siguientes expresivos térmi-
nos: “El contrato social, catecismo de la soberania
popular, cédigo de la democracia, encierra la teoria
del despotismo més absoluto: el ciudadano no tiene
ningin derecho enfrente del pueblo "(39).

La idea de la soberania popular lleva, como se ve.
inoculado el germen del despotismo y constituye el
mas exacto retrato que hava podido jamés dibujarse
del gobierno arbitrario y sin traba legal. No sélo por
esa fundamental razén es inadmisible como cimien-
to para la edificacién del Estado de Derecho. El régi-
men mayoritario, que es consecuencia de la doctrina

(37) Francisco pE VIToRrIA: Reelecciones teolégicas. La potes-
tad civil. Traduccion espafiola de Torrubiano, tomo TIL.

(38) V. Rousseau, obra citada, libro T, capitulo VII: “Es con-
trario a la naturaleza del cuerpo politico que el soberano se imponga
una ley que por él no pueda ser modificada o anulada” (pag. 20).
“El soberano, por el solo hecho de serlo, es siempre lo que debe ser”
(pagina 30).

(39) V. BarrueriEmy: Traité elementaire de Droit constilu-
tionnel, paginas 8o y 81.
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de la soberania popular, es inconciliable con la idea
de la soberania individual ciudadana que le sirve de
base. Si cada ciudadano es soberano, ;cdmo explicar
la subordinacién de la minoria a la mayoria? El solo
hecho de esta subordinacién basta para evidenciar
que no es verdad que cada ciudadano posea la mais
insignificante porcién de soberania. Rousseau se es-
fuerza en explicar la sumisién del ciudadano indivi-
dualmente soberano al principio mayoritario por ra-
zones especiosas derivadas del contrato social, pero
es notoria la falta de fortuna de su argumentacidn,
obra mas bien de un sofista ingenioso que de un ver-
dadero jurisconsulto (40).

Los hombres desapasionados de hoy nos pregun-
tamos con asombro cémo es posible que ideas seme-
jantes hayan podido adquirir la fuerza de propaga-
c16n que las caracterizd desde el primer momento de
su aparicidn, y cédmo es concebible que sigan sirvien-
do de tnico fundamento a un sistema politico im-
plantado con entusiasmo y defendido con tesdn.

La verdadera soberania nacional, tinica admisi-
ble, rectamente interpretada, no sélo no guarda con
la llamada soberania popular el menor paralelismo,

(40) “El ciudadano—dice Rousseau—ha consentido vreviamen-
te en todas las leyes, aun en aquellas que lo sean a pesar suyo o le
castiguen cuando las viole, ¥ esa voluntad constante de todos los
miembros del Estado es la voluntad general por la cual son ciuda-
danos y libres” (cap. TI del libro IV, pags. 148 vy 149). La sumi-
sibn a la mayoria queda, pues, legitimada sblo por una voluntad
unanime y previa de sacrificar la libertad. Y en este sacrificio una-
nime y previo de la libertad, ; podrd estar la base de un sistema ex-
clusivamente encaminado a asegurar la libertad misma que se perdio
y que se trata por lo visto de recobrar con argucias?



sino que es en realidad su reverso mas claro y su con-
tradiccién mas patente. El principio es aceptado tal
como se formula en el articulo 3.° de la Declaracién
de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789:
“El principio de toda soberania reside esencialmente
en la nacién. Ninglin cuerpo, ningtin individuo pue-
de ejercer autoridad que no emane de ella expresa-
mente.” Del mismo modo la Constitucién de 1791,
en los articulos 1.” y 2.° del predmbulo de su titu-
lo ITI, proclama que “la soberania pertenece a la na-
cién, de quien emanan todos los poderes”. No hay en
tales declaraciones, justo es reconocerlo, ni sombra
del concepto de soberania radicante originariamente
en la persona individual de todos los nacionales y de
cada uno de ellos.

Asi lo reconoce con acierto Duguit al manifestar
que el principio afirmado por tales textos es de los
mds claros. “La soberania—dice—se llama nacional
en el sentido de que ella reside indivisiblemente en la
nacién toda entera y no dividida en las personas ni
en ningin grupo de los nacionales.” “La nacién—afia-
de—es soberana en tanto que es una entidad colec-
tiva, una colectividad unificada, a la vez superior a
los nacionales e independiente de ellos” (41). Lejos
de transferirse—concluye con acierto Carré de Mal-
berg—Ia soberania a todos los miembros de la na-
cién, se negaba una vez por todas la cualidad sobe-
rana a todo individuo tomado en particular y 2 todo

(41) Ducurr: Traité de Droit Constitutionnel. Paris, 1023,
Tomo I, pAgina 118,
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grupo parcial de individuos. No se hacia mas que re-
conocer esta verdad tedrica: que el poder de domina-
cién estitico no puede concebirse mas que en el ser
sintético vy abstracto que personifica la colectividad
nacional, y que en definitiva no es otro que el Esta-
do” (42). :

Concepto tal de la soberania nacional no es, en
realidad, ninguna novedad revolucionaria; es el mis-
mo afirmado en el siglo XvII por Sudrez: “La po-
testad — decia el insigne profesor de Coimbra —
no estd en todos los hombres tomados separa-
damente, ni en la multitud o coleccién de ellos en
un cuerpo cuasi confusamente y sin orden y unién
de miembros. .. Una vez constituido aquel cuerpo,
inmediatamente, en virtud de la razén natural, esta
en él esta potestad. Y asi como el hombre. por lo
mismo que es criado y tiene uso de razdm, tiene po-
testad sobre si mismo y sus facultades y miembros,
asi el cuerpo politico tiene potestad y régimen de st
mismo y, consiguientemente, tiene potestad sobre sus
miembros y peculiar dominio sobre ellos” (43) .

Atribuida asi a la nacién la soberania y conver-
tido el Estado en la personificacién juridica de la na-
cidén, no se hace mas que traducir en una férmula te6-
rica lo que es una idea de buen sentido: que hay una
reaccién del todo social sobre las partes, y que el po-
der no existe sino en interés de todos los miembros
que componen la colectividad.

(42) V. Carré DE MALBERG, obra citada, tomo II, pagina 171.
(43) Suvirez: Tratado de las leyes v de Dios legislador. Tra-
duccién de Torrubiano. Madrid, 1918. Tomo III, pigina 3o.



Vuélvese asi a la determinacién de la legitimidad
del poder, por su contenido y no por su origen, v se
desposee a la prerrogativa del mando de todo carac-
ter ilimitado y absoluto. En la teoria de la sobera-
nia popular—afirma Michoud—, el hecho de que el
detentador del poder lo ejerza como su cosa conduce
a exagerar sus prerrogativas. En la teoria de la so-
berania del Estado, la limitacién proviene natural-
mente de la idea de que el detentador ejerce un po-
der que le estd confiado en el interés de la colectivi-
dad, de donde resulta que este ejercicio llega a ser
ilegitimo en cuanto no se tiene ese interés a la vista.
Su derecho no va maias alldi por muy alto que él
esté” (44).

Hauriou, que quizd como ningiin otro autor de
Derecho publico ha profundizado en el examen de
la idea del Estado nacional como sujeto juridico,
afirma con razén que el concepto de nacidén descansa
sobre una voluntad comdn, la que los nacionales tie-
nen de vivir juntos; de acentuar su diferenciacién
con otros grupos sociales; de correr juntos los riesgos
inherentes a la existencia; de mantenerse en la adhe-
sién a un numero determinado de recuerdos y de
ideas también comunes. Pero la voluntad comin no
es la voluntad general, aplicada por Rousseau a la
funcién de hacer la ley y de ejecutarla. La voluntad
comin carece, para esa funcidén, de toda competen-
cia, porque, lejos de ser un poder activo de domina-

(44) Micuoun: La théorie de la personalité morale. Paris, 1000.
Tomo II, pagina 56.




cidn, es sélo un poder pasivo de conformidad y de
adhesién. Mientras la voluntad comin es el dominio
de las ideas undnimes, la voluntad legislativa es el
dominio de las ideas discutibles (45).

Transportada la voluntad comin bajo el nom-
bre de voluntad general a terreno que le es extrafo,
no ha podido dar otro resultado que el de la subli-
macién de los poderes arbitrarios.

Dos razones solas justifican la persistencia histé-
rica en errores de bulto, que no pueden disculparse
ni cientificamente sostenerse. Una, aquel misteriosc
y enorme poder de los mitos a que aludia Taine cuan-
do afirmaba que una idea general es invencible cuan-
do se aloja en cerebros estrechos y vacios; porque es-
tan vacios, la idea no encuentra en ellos saber alguno
que le haga obstaculo; porque son estrechos, la idea
no tarda en ocuparlos en su totalidad (46).

Quienes pusieron en ejecuciéon y difundieron las
ideas de Rousseau fueron la copia exacta del tipo por
Rousseau sofiado para electores, legisladores y gober-
nantes. El jacobino piensa siempre que la soberania
del pueblo es su propia e individual soberania; que
la cosa publica es de él y que ademads lo abarca todo,
como el pacto social: cuerpos, almas, fortunas, con-
ciencias. Por el hecho sdlo de estar investido del go-
bierno, se cree legitimamente, no sélo depositario de
un poder absoluto que le permite vengar en los demas,
como Marat, las amarguras de la incomprensién y del

(45) Haurtou: Principes de Droit public. Paris, 1916. Paginas
266 y siguientes. :
(46) Taine, obra citada, pagina 86.



vencimiento, sino ademés Pontifice para definir y Sul-
tan para perseguir o esclavizar. El solo, ser nuevo, na-
cido ayer y creado libre de los prejuicios y supersticio-
nes del hombre cavernario, es el iluminado por la cien-
cia y por la razdn; él solo, asistido a la vez por los fa-
vores de un Dios en quien no cree y por la confianza
de una muchedumbre legisladora, a la que adula, a la
que aparenta amar y a la que en realidad desprecia.
;Recursos, garantias? ;Cémo va a admitirlas contra
el pueblo en cuyo nombre obra y al que ha de salvar.
quiera o no, de los demas y de si mismo? ;Poderes
jurisdiccionales? El no los acepta, sino bautizados
con apelativos que denoten su vinculacién incondi-
cional al grupo que manda. El hombre de club, apo-
derado de la autoridad legal, no se dejard desposeer
con la docilidad que él ha advertido en sus anteceso-
res y de la que se ha aprovechado para triunfar.
Ejercera el poder con mano dura: se rodeara de poli-
cia y de fuerza ptublica; se impondré y se hard obede-
cer, por lo mismo que sabe que debilitarse serd pere-
cer y que no podra librarse del miedo de la responsa-
bilidad mas que refugidndose en las audacias sin fre-
no de la Dictadura.

Otra razén, no menos poderosa que la ya ex-
puesta, justifica sobradamente el éxito y la supervi-
vencia indefinida de las doctrinas apologéticas de la
soberania popular. Con la doctrina de Rousseau creé-
se un plantel nuevo de hombres de gobierno: el de
los aduladores de las pasiones, de las vanidades y aun
de los odios del elector, duefio nominal, pero no por
eso menos ensalzado de las cimas y de los resortes to-




dos del poder publico. Desde el siglo XvIII, ;quién
serd tan insensato, tan desconocedor de su propio in-
terés y tan ganoso de impopularidad, que se atreva
a ensefar a las gentes que no es verdad que los elec-
tores gobiernen y legislen ni que deban legislar y go-
bernar; que no es verdad que posean el poder de ha-
cerlo todo y de justificarlo todo, aun lo mas absurdo,
lo maés injusto y lo mas perjudicial para el bien pu-
blico; que no es verdad que licitamente tengan fa-
cultad para disponer, sin frenos y sin deberes, de un
patrimonio que no es suyo, sino de las generaciones
pasadas que para nosotros lo crearon y de las futu-
ras que de nosotros lo esperan; que no es verdad, en
una palabra, la soberania de los nacionales sobre la
nacién y si s6lo la de la Nacién sobre los nacionales?
La mentira de la soberania engendré nuevas y mul-
tiples mentiras; la de las inmoderadas y falaces li-
sonjas y homenajes al soberano, no fué la menos vil
para quien los tributaba y la menos danosa para la
educacién moral de quien los recibia.



A%

LA TEORfA DEL MANDATO REPRESENTATIVO Y LA
TEORfA DEL ORGANO JURIDICO

Apoyada aparentemente sobre la idea de sobe-
rania nacional, pero descansando en realidad sobre
los conceptos de soberania popular y yo comun o
voluntad general, que Rousseau habia expuesto, la
escuela francesa construyd una teoria ingeniosa, mo-
delo—-como afirma Duguit—de construcciones ju-
ridicas, pero errénea en sus puntos de partida y no
menos errénea en su desarrollo y en sus consecuen-
cias, Me refiero a la doctrina del mandato representa-
tivo, base cientifica que aspira a servir de cimiento
sélido al régimen parlamentario.

Asi como el tedrico de la soberania popular fué
Rousseau, el tedrico del sistema representativo fué
Sieyes. De Rousseau es bien sabido que no defendid
la democracia, sino como un régimen de gobierno
directo. En su teoria, la soberania toma su fuente de
origen en la voluntad general del pueblo. Pero la
voluntad general no es susceptible de ser representada
como no es susceptible tampoco de ser enajenada'.




El soberano popular no puede, en sentir de Rous-
seau, ceder a nadie por delegacién el derecho de que-
rer y decidir en su lugar, porque él puede decir “quie-
ro lo que mi representante quiere”, pero no puede
decir: “quiero lo que mi representante querrd mana-
na”. El pueblo que eligiera representantes, aceptan-
do una idea propia del gobierno feudal, tendria un
duefio y no serfa ya soberano (47).

La concepcién de Sieyes es diversa. Partiendo de
la idea de que la nacién se forma fuera del 1azo so-
cial y no se la puede concebir méis que sujeta al dere-
cho natural y en el estado de naturaleza, Sieyes se es-
fuerza en combinar la soberania popular con el ré-
gimen representativo, declarado, por necesidad mate-
rial, indispensable, y construye su teoria de la dele-
gacién, de la que es fiel trasunto en sus articulos 3.°
4.° y 5.° la Constitucién francesa de 179r1. Fs
-—como el mismo Sieyes dice—el gobierno ejercido
por procuracion. Asi, por via de transaccién entre el
puro despotismo y el gobierno directo, surge el régi-
men representativo, en que el pueblo. investido de Ia
potestad soberana, se gobierna, sin embargo, por ele-

gidos que, a diferencia de los funcionarios y segtin la
distincién de Barnave, no sélo obran, sino que ade-

(47) V. Rousseav, ob. cit., libro II, capitulo T.

Claro es que Rousseau reconoce la imposibilidad practica del
gobierno directo, salvo en pequefios Estados, como los de Ja anti-
gitedad. Pero forzado a aceptar que haya Diputados elegidos, no
acepta que puedan ser otra cosa que meros comisarios, colocados
bajo la vigilancia de sus comitentes e incapaces de decidir nada so-
beranamente por ellos mismos. El mandato imperativo y la rarifi-
cacidon popular son en todo caso necesarios.



mas quieren y deciden por él, actuando en su nombre.

En qué consiste el hecho politico de la represen-
tacidén, ya lo sabemos; lo que importa es averiguar
cudl es en el fendmeno de la representacién el hecho
juridico. He aqui cémo contesta a la interrogacidon
la teoria francesa del mandato.

La nacién-persona, anterior y superior al Esta-
do, titular originario de la soberania, la transmite por
delegacién a uno o varios hombres a quienes expresa-
mente encarga de obrar, querer y decidir por ella. En-
tre la nacién integra y sus representantes surge una re-
laciéon juridica de naturaleza contractual: un man-
dato: la nacidn es la mandante, y los representantes
elegidos los mandatarios responsables, sujetos a la
rendicidén de cuentas. Del mismo modo que en el con-
trato civil de mandato los actos realizados por el
mandatario se reputan hechos por el mismo mandan-
te, en el contrato publico de representacidén los actos
de soberania del mandatario se reputan realizados por
el pueblo entero.

No puede regatearse la importancia trascendental
de la doctrina; es la base capital en que se apova, en
todos los pueblos, el régimen llamado representativo.
Motivos fundados hay, sin embargo, para dudar de
que sea cientificamente exacta.

El primer reparo que la ingeniosa teoria ofrece.
se reflere a la inexistencia de las personas a quienes se
atribuye el consentimiento en el momento de pactar-
se el mandato. El mandato supone dos personalida-
des juridicas distintas; una que lo da y otra que lo
recibe. No estd clara ni probada la existencia de la -




personalidad mandante: la muchedumbre, en estado
desorganizado y cadtico, no es persona, ni ejerce de-
rechos, ni puede conferir mandatos; cuando pasa de
ese estado de naturaleza al de organizacién, no es ya
la nacién quien actua: es el Estado, personificacion
juridica de la nacién. La personalidad mandataria es,
por regla general, una asamblea, que sélo comienza
a existir cuando es elegida y queda constituida. Pero,
lejos de ser la constitucidn el titulo para la eleccion.
es, a la inversa, la eleccién el titulo en que la consti-
tucidn se funda. Aparece, pues, claro, que el contrato
se pacta entre una personalidad inexistente y otra que
no existe todavia.

La dualidad entre naciéon y Estado para los efec-
tos de la representacion, no es solo un contrasentido
juridico; es, ademds, un grave peligro politico. So-
bre la base de esa dualidad, convertida de hecho en
oposicidn, no es posible edificar una ordenada y ra-
zonable teoria juridica.

Todavia aparece menos justificada que la exis-
tencia del mandante y del mandatario la realidad del
mandato. Orlando, en articulos interesantes publi-
cados en la Revue du Droit Public, ha resumido con
acierto las cuatro capitales diferencias que median en-
tre el mandato civil y el supuesto contrato de repre-
sentacidén politica (48).

En primer lugar, para que el diputado pudiera

(48) Orranvo: Du fondement juridique de la representation fo-
itigue. Revue du Droit Public. Afo 1900, pagina 137.

V. también Carri pE MALBERG, ob. cit, tomo II, paginas 212 v
siguientes.



ser considerado como un mandatario, se necesitaria
que él representase exclusivamente al colegio o cir-
cunscripcién electoral que le hubiese elegido. Un acuet-
do contractual no puede producir efectos mas que en-
tre las partes que en él han intervenido. La nacion,
como personalidad unitaria, para nada interviene en
la designacién; el diputado, como los antiguos pro-
curadores en Cortes, no recibe sus poderes mas que
de su propio colegio, a pesar de lo cual, a partir de
la Constitucién francesa de 1791, cotre como axio-
maético por las paginas de los cédigos politicos y de
las leyes electorales el principio de que es a la nacién
y no a sus electores a quien representa. De donde se
deduce claramente que si el diputado representa al
pais entero, sera por virtud de otro titulo juridico
distinto del mandato, pero no en calidad de manda-
tario. “Un diputado lo es de la nacién entera; todos
los ciudadanos son sus comitentes; el representante
lo es inmediatamente de su colegio electoral, y me-
diatamente de la nacién entera.” Asi trazaba Sieyes
los rasgos del mandato, y ésa es la aparente verdad
consagrada por la teoria y por el uso. Pero la reali-
dad del mandato hay que buscarla, o en el colegio
electoral, que no tiene personalidad juridica, o en la
nacién, que, fuera de ese colegio, permanece desen-
tendida y ajena a la operacidn electoral y a la repre-
sentacidn, que es su consecuencia.

En segundo lugar, con arreglo a los principios
que rigen el mandato ordinario, es de esencia en éste
el ser siempre revocable a voluntad del mandante,
hasta en el caso de que haya sido concertado con se-
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nalamiento de plazo. En el mandato representative
los electores no pueden revocar a su diputado antes
de la expiracién normal del plazo de la legislatura.
ni siquiera en razén de las faltas o abusos que pudie-
ran serle imputados.

En tercer lugar, el mandatario, en el mandato
civil, es responsable respecto de sus comitentes en
cuanto a la manera empleada para cumplir el come-
tido que se le confié, y tiene la obligacién de rendir
ante el mandante cuentas de su gestién. Nada seme-
jante hay en el contrato politico: ni el diputado rin-
de cuenta de sus discursos y de sus votos, ni nadie
tiene el derecho de exigirsela.

Por tltimo, en el mandato ordinario, el manda-
tario no tiene ni puede ejercer otros poderes que los
que el mandante expresamente le haya conferido.
Tanto si el mandato es general como si es singular
para determinado negocio, el mandante puede dictar
al mandatario sus instrucciones; el mandatario esta
obligado a atenerse a ellas, y queda ligado por los
términos contractuales estrictos en que el mandato
haya sido otorgado. Toda contravencién vicia de nu-
lidad los actos realizados por el mandatario, ya que
el mandante no puede quedar comprometido como
consecuencia de actos que él no haya autorizado. En
el mandato politico, lo inverso es la regla: ni los
electores dan instrucciones a sus representantes, ni
trazan a éstos linea de conducta a la cual se vean for-
zados a ajustarse, ni les comunican, al elegir, progra-
ma alguno que contenga normas precisas y obligato-
rias. El mandato imperativo estid excluido como im-
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practicable y como contrario a la naturaleza misma
de la representacién politica, en la inmensa mayoria
de los paises que tienen en vigor el sistema. Por otra
parte, el mandato imperativo, légico dentro del cri-
terio de la soberania popular y del gobierno semidi-
recto que es su consecuencia, es incompatible con la
representacién unitaria nacional que al diputado se
atribuye.

Miremos ahora la cuestién desde otro diferente
punto de vista. El diputado—dice con acierto Carré
de Malberg—no cumple un mandato que le encade-
ne, sino que ejerce una funcién libre; no expresa la
voluntad de sus electores, sino que decide por si
mismo y bajo su propia apreciacién. No habla ni
vota en nombre de sus electores, sino que forma su
opinién y emite su sufragio seglin su conciencia y
su criterio personal. La verdad—afiade—es que en-
tre la idea de representacién, en el sentido que tiene
esta palabra en Derecho publico, y la idea del man-
dato, existe una incompatibilidad absoluta, que ex-
cluye entre ellas toda especie de aproximacién. La
palabra representacién es una palabra desgraciada,
incorrecta e inexacta, de cuyo uso es necesario abs-
tenerse (49).

Pero si el lazo juridico entre el diputado y el
elector no es el mandato ni existe entre ellos vincu-
lo de representacién, jdénde hallar el titulo juridico
sobre el que deben descansar la funcién y las atribucio-

(49) V. Carrf px MALBERG, ob. cit., piginas 214 y siguientes el
tomo TI.
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nes de los Parlamentos? Los que, como Hauriou, re-
conociendo que en el vinculo juridico del diputado
con el elector no hay representacién verdadera, ha-
blan de la existencia de un mandato especial, disi-
mulan en realidad la cuestion en vez de resolver-
la (50). I.a especialidad del mandato electivo y de
Ja representacidon politica estriba pura y simplemen-
te en que no hay tal mandato ni existe tal representa-
cién; no en otra casa. Al diputado no se le puede 1la-
mar representante de sus electores, mas que en el sen-
tido de representacién legal: como se llama al tutor
respecto de sus pupilos y al padre respecto de sus hi-
jos. No falta exactitud a la frase de Saleilles, segin
la cual la caracteristica principal del régimen repre-
sentativo es que no hay en él ninguna representacion.

La teoria del mandato responde, dentro de l2
doctrina y del sistema democraticos, a una verdadera
necesidad: buscar, mediante una transmisiéon o varias
transmisiones, el poder, alli donde se estima que esta
su 1ltimo origen. Pero la equivocacion en el punto de
partida y en el camino es notoria. No se puede salir,
en realidad, de esta disyuntiva: si la eleccién es trans-
misién indirecta y mediata de poderes de la nacidn
a los representantes, jcudl es el acto directo e inmedia-
to por virtud del cual la nacién delega previamente
tal poder en los electores? Si son los electores y no la
nacién los depositarios del poder, o se llega como
conclusién al gobierno directo o a la necesidad inelu-
dible de que los diputados sean comisarios y no re-

(s0) V. Hauriou, ob. cit, paginas 667 y siguientes.
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presentantes de sus electores y de que ejerzan un co-
metido no independiente y libre como actualmente
es, sino delegado y sujeto a instrucciones previas v a
necesarias y posteriores aprobaciones de quienes los
eligieron.

Inttil parece buscar una solucién satisfactoria en
el terreno juridico al problema planteado, si no se
prescinde de mezclar con la eleccidn el supuesto de la
transmisidon o transporte de poderes. El error funda-
mental estriba en querer hacer de la eleccidon cosa
distinta de lo que son los demdis modos de desig-
nacidon previstos por las Constituciones o por las
leyes y a diario utilizados en el desarrollo de la vida
del Estado. Cualquier ejemplo bastara para demos-
trarlo. La eleccién del Presidente de la Reptuiblica con
arreglo a las leyes constitucionales francesas de 1875
y con sujecidon también a la nueva Constitucidn es-
panola, realizanla las Camaras, a las cuales se incor-
poran alguna vez estos o aquellos elementos. [.as Ca-
maras hacen la designacidén, pero es indudable que
no transmiten al Presidente los poderes que va a
ejercer ni el titulo juridico para ejercerlo. Nadie da
lo que no tiene, y las Camaras no podrian ceder al
Presidente las funciones propias del Poder ejecutivo
o del moderador, dado que ellas no lo poseen. El Po-
der ejecutivo en unos paises, el Poder moderador en
otros, en algin caso las Camaras, designan todos o
algunos de los miembros del Poder judicial. No le
transmiten el poder jurisdiccional de castigar ni el de
decidir entre lo tuyo y lo mio, porque tampoco lo
poseen. jCudl es el titulo originario de donde en uno
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y otro caso arrancan los poderes del Presidente o los
del Juez? De la Constitucién que el Estado se ha
dado como regla fundamental de organizacién.

En la eleccién ocurre un fendémeno juridico se-
mejante. Lejos de ser los electores quienes prestan
con su concurso legitimidad y validez a los actos
legislativos del Estado, son los actos legislativos del
Estado el origen tnico del derecho del elector y de
la funcidon que por disposicién de la ley se ve obli-
gado a cumplir. Pasase asi de una concepcién in-
organica y anticorporativa a una idea orginica y cor-
porativa de la funcién legislativa, como de las demas
del Estado. La eleccion es sélo un procedimiento de
designacién y el Parlamento no es la representacién
de la nacién: es el organismo del Estado al que la
Constitucién confia el encargo de expresar la volun-
tad de la nacién para la elaboracién de las leyes.

Queda asi la cuestiéon colocada y, a mi entender,
con acierto, dentro del terreno al que la lleva 12 teo-
ria alemana del 6rgano, mias clara y desde luego
mas juridica que la teoria francesa del mandato.
Para los autores de la escuela alemana que, a par-
tir de Gerber, han imaginado el Estado como una
persona moral y han hecho de él un sujeto de derecho,
no hay otro titular originario de la soberania que el
Estado mismo, que vale tanto como decir la nacién
juridicamente organizada.

Y esa concepcién del Estado tiene su natural com-
plemento en la teoria del 6rgano, expuesta por Gier-
ke y magistralmente desarrollada por Preuss, por Jel-
linek. por Laband y por tantos otros. Entre repre-



sentante y Organo hay una esencial diferencia. El re-
presentante obra, quiere y habla en nombre de una
persona moral o individual; pero real y viva, distinta
de él, liga su propia voluntad a la voluntad expresa
del representado; debe actuar conforme a sus deseos.
Lo propio del érgano, en cambio, es querer, obrar y
hablar en nombre de una colectividad unificada y abs-
tracta que, si prescindiera de ¢él, no sabria hablar,
obrar ni querer. La existencia del érgano no presu-
pone la existencia anterior de una personalidad v de
una voluntad; es el 6rgano el que engendra y hace
nacer esta voluntad y esta personalidad. El érgano.
en fin, a diferencia del representante, expresa la vo-
luntad presunta de la persona colectiva con plena li-
bertad de decisidon, pero sujeto a la preocupacién pre-
ferente del interés y de los fines de aquélla y ligado por
las'limitaciones que le impongan las reglas de su com-
petencia estatutaria.

Cuando hay 6rgano—dice con acierto Michoud—
es la persona juridica quien obra; un dérgano no es
alguna cosa distinta de ella; es una parte de ella
misma de la cual se sirve como la persona fisica se sir-
ve de la boca o de la mano. Cuando un Alcalde da
en nombre del Ayuntamiento poder a un Procura-
dor para comparecer ante los Tribunales, el Procu-
rador es un representante; el Alcalde es un drga-
no (51).

La teoria del 6rgano se acomoda mucho me-

(51) Micmoun: La theorie de la personnalité wmiovale. Paris,
1906, tomo I, pagina 132.
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jor ‘que la del mandato a la verdadera naturaleza
del lazo juridico denominado hasta aqui representa-
ci6n politica. Investidos de su papel legislativo, los
diputados que forman el Parlamento no son los re-
presentantes de la voluntad de la nacidén; son mas bien
los creadores, los autores directos de esa voluntad.
El sistema llamado representativo no es, en reali-
dad, como nota con acierto Carré de Malberg, un
régimen de representacién, sino de organizacién del
Poder y de la voluntad nacionales (52).

Politicamente, la teoria del drgano produce, en
orden a la concepcién de los problemas del Estado,
trascendentales consecuencias. A mi entender, la doc-
trina que hace de la eleccién un problema de organi-
zacién y no de representacion, tiene a su favor estas
tres fundamentales ventajas: es igualitaria, es des-
tructora del privilegio y permite asentar los podéres
de legislar sobre una base sdlida.

Es, en primer término, igualitaria, porque da a
todos los organos encargados de expresar la volun-
tad del Estado, categoria idéntica dentro del siste-
ma que las leyes constitucionales hayan establecido.
No carece de importancia este aspecto de la cuestion.
Los paises mas enamorados de la concepcién demo-
cratica retrocedieron siempre ante el peligro de exten-
der a todos los poderes del Estado el régimen electi-
vo. En la doctrina de Rousseau la dificultad queda-
ba salvada, porque no se reconocia la existencia mas
que de un solo Poder: el legislativo, del cual era el

: .(52) V. CARRE DE MALBERG, ob. cit., tomo II, pagina 217,

<
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‘ejecutivo un simple comisario sin funciones propias.
Pero la democracia moderna quiere hacer compatible
la soberania popular con la divisién de poderes. Si,
realmente, con arreglo a la doctrina democritica, en
el pueblo radican todos los poderes y sélo por dele-
gacion suya pueden ejercerse, jqué papel es, dentro
del mecanismo constitucional, el del Rey o Presiden-
te y el de los titulares del Poder judicial o del eje-
cutivo? Todos deben representar al pueblo o a la
nacién y a ninguno de ellos han conferido la na-
cién ni el pueblo ninglin encargo expreso. Todos
ocupan sus magistraturas o por herencia o por de-
signaciones de otros 6rganos. La absorcién de todos
los poderes por el legislativo, es asi, en la democra-
cia, una necesidad légica ineludible. Sélo, en efecto,
el Poder legislativo tiene puros origenes: sélo él esta
investido auténticamente de la representacién popu-
lar; él debe prevalecer sobre los otros y avocar a si,
cuando lo considere oportuno, toda competencia y
toda suprema decisién. El panorama cambia cuando
se parte para edificar la constitucién de la teoria del
6rgano. Los drganos unipersonales o colegiados en-
cargados de expresar la voluntad de la nacidn, de ser-
vir su interés y de obrar en nombre suyo, deben su
calidad y su funcién a un mismo titulo juridico:
la’ regla consignada en la Constitucién por que se
rige la total vida de la personalidad unitaria del Es-
tado. Su procedimiento de designacién no es puro
‘ni IMpuro por sus origenes; es el que, en razdn al
caracter de la funcidn y al preferente interés nacio-
nal, se ha marcado por el Estatuto en cada caso.
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Por tal razdn, la teoria de la organizacién es, en
consecuencia, destructora de privilegios. Los repre-
sentantes, con arreglo a ella, no constituyen en el Es-
tado una casta aparte, ni son superiores jerarquicos
de Ministros o Jueces, ni seres privilegiados a los que
se deba amparar con declaraciones de irresponsabi-
lidad y con especiales inmunidades que les coloquen
en situacién de excepcién respecto del resto de sus
conciudadanos. Kelsen, que es convencido democrata,
reconoce que “si en el curso de su larga existencia, el
parlamentarismo no ha conquistado las simpatias de
las masas ni las de los espiritus cultivados, no han
sido los abusos que resultan del privilegio de la in-
munidad, los menores responsables” (53).

La teoria orginica permite asentar la funcién le-
gislativa y su modo de ejercicio sobre un cimiento
sélido. La ley no es la voluntad del pueblo. ;Quién
osard hoy afirmarlo? ;Y quién se atrevera a negart,
dada la creciente dificultad y complejidad de las me-
didas legislativas, que ellas deben ser el fruto de ap-
titudes técnicas muy especializadas y de reflexiones
y trabajos muy intensos y muy hondos?

La eleccién no es, como ya pensé Montesquieu,
mas que un modo de designacidn, escogido para se-
leccionar aristocraticamente el personal legislador;
para reclutar una élite desconocida; para sacar a luz
la escogida porcién que la mayoria guarda en su seno.
La relacién que ella establece entre el elector y el ele-
gido no es de representacién ni de dominacién, sino

(53) V. KEeLsEN, ob. cit., pagina 52.
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de confianza, de acatamiento, de dejacidén, es decir,
la propia, como quiere Hauriou, del cuasi contra-
to de gestién de negocios ajenos, en el que alguien de
buena fe se anticipa a obrar en beneficio de otro y éste
consiente implicitamente en la gestion a reserva de
ratificarla ticita o expresamente en su dia.

No falta a Houriou razén cuando, inspirandose en
Dicey al descomponer el contenido total de la sobe-
rania en diferentes formas, halla que una de ellas
es la sujecidn, en la que encuentran su expresion me-
jor las necesidades y los deseos de la colectividad. 1.a
soberania de sujeciéon de que Hauriou habla—Ia mis-
ma a la que Mella llamaba, con visién muy clara, so-
berania soctal—es el didlogo constante que se enta-
bla entre el gobierno y el espiritu publico en la vida
politica diaria; la exteriorizacidn de la confianza po-
litica; es decir, de la adhesién implicita y continua,
sin la cual no puede haber normalidad en el meca-
nismo constitucional, ni en el ejercicio de las funcio-
nes del gobierno (54).

Si esto acontece en cuanto al elector, en cuanto
al elegido, la teoria organica no es menos fructifera
en beneficiosas consecuencias. De que el conjunto de
los Diputados constituya un 6rgano del Estado y no
una representaciéon de los electores, se deducen desde
el punto de vista de la limitacién juridica de sus po-
deres, dos fundamentales consecuencias: 1.% que por
ser un Organo, aunque sea un érgano de creacidn, esti
el legislativo tan sujeto a Estatuto, tan reducido a

(54) V. Haurrou, ob. cit., pagina 641.




una determinada competencia y tan imposibilitado
de hacer endoso de su funcidén, como otro cualquiera
del Estado. No es que ejerza por delegacién todo el
poder popular, omnimodo y absoluto, sino sélo aque-
Ila parcela, sin duda, considerable, del poder que la
Constitucion haya creido deber adjudicarle, y 2.%, que
una extralimitacién de facultades o un abuso o usur-
pacién de poderes, son tan reprimibles como en sus
analogos en el organo legislador. Los recursos contra
las leyes por razdén de inconstitucionalidad, que ca-
recen en la teoria del mandato de toda justificacion,
la tienen en la teoria organica satisfactoria y muy
cumplida, mostrandose una vez mas como sélo opo-
niendo diques a la corriente invasora de lo inorgani-
co vy de lo cadtico, pueden establecerse para el Po-

der limites legales y edificarse sobre sélidas bases el
Estado de Derecho.



VI

LA GARANTIA JURIDICA DE LOS DERECHOS INDIVI-
DUALES

Dije antes, y ahora repito, que no participo de
la idea de quienes afirman que el fin supremo de toda
asociacion politica es, pura y simplemente, asegurar
la libertad." No me propongo ahota contradecir esa
tesis que, a mi juicio, reviste el defecto de ser incom-
pleta y de dibujar sélo parcialmente el cuadro de los
fines esenciales atribuidos al Estado. Aun afirmando
que el cometido principal es—como quiere Hauriou—
organizar el orden haciendo prevalecer el orga-
nizado sobre el inorgdnico, no desconozco la im-
portancia que reviste el problema de la garantia de
los derechos individuales y estoy conforme con que
constituye uno de los aspectos mas interesantes en el
complejo de relaciones entre el ciudadano y la ins-
titucién politica. No se trata ahora de un problema
sustantivo, sino de un problema adjetivo: confor-
mes todos en la tesis del amparo que es necesario pres-
tar al derecho individual, se han seguido para obte-
nerlo dos diferentes caminos. “El mecanismo sabio y
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complicado del régimen parlamentario—dice Du-
guit—no tiene otro fin que proteger al individuo
contra la omnipotencia del Estado, y es todavia el
mejor sistema que se ha hallado para alcanzar ese fin,
concilidndolo con una buena gestién de los negocios
publicos. Pero en el Derecho moderno se ha introdu-
cido un principio que es esencialmente protector del
individuo contra las invasiones del Poder: se califica
ese principio de principio de legalidad” (55). Deten-
gamonos un momento en la contemplaciéon de esos di-
ferentes caminos y de la direccidén que respectivamen-
te sefialan para el logro del comin resultado a que as-
piran.

El mecanismo sabio y complicado del régimen
parlamentario utilizé para la salvaguardia del dere-
cho individual la conocida y fécil ruta de las Declara-
ciones de Derechos. Cuando se recuerda que en la dis-
cusion de la Declaracién de los Derechos del Hom-
bre y del ciudadano del 18 al 27 de agosto de 1789,
intervinieron cincuenta y cuatro oradores: que la
enumeracién de los tales derechos se hizo en 17 ar-
ticulos, y que en el preimbulo que a la Declaracién
precede se afirmaba que “la ignorancia, el olvido y el
menosprecio de los derechos del hombre eran las so-
las causas de las desgracias publicas y de la corrupcién
de los Gobiernos”, se advierte en seguida cual era la
naturaleza del remedio que al mal de la inseguri-
dad de los derechos se proponian aplicar ingenua

(s5) Ducurr: Traité du Droit Constitutionnel. Paris, 1923.
Tomeo III, pagina 551..
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y candidamente los legisladores de la Constituyente.

El remedio no era otro que estampar sobre el
papel unas cuantas férmulas generales y abstractas,
destinadas, mas que a regir imperativamente como
un precepto vivo, a ser recitadas como un cilido y
apasionado credo y a ser difundidas y vulgarizadas
como un catecismo de la libertad para que con su es-
pontineo poder suasorio y la eficacia sentimental del
contagio emotivo, despertaran las conciencias dormi-
das y, haciendo a los opresores temblar, les invitaran
al arrepentimento y a la enmienda. “Grabando en
bronces las Declaraciones de Derechos—decia Tar-
get—es como debemos hacer cesar los vicios de nues-
tros Gobiernos y preservar de ellos a la posteridad.”
Nadie hubo de preocuparse del cumplimiento: quedd
¢l encomendado, segin afirmaba en uno de sus ar-
ticulos la Constitucidon francesa de 1791, “a la vi-
gilancia de los padres de familia, de los esposos y de
las madres, al afecto de los buenos ciudadanos y al
valor de todos los franceses”.

Un siglo entero ha perdurado, sin embargo, el
sistema, enriquecido y ampliado ahora por las Cons-
tituciones mas recientes al Derecho social, origen nue-
vo de declamatorias e inflamadas apelaciones a la edu-
cacién moral, al espiritu civico, a la solidaridad uni-
versal, al sentimiento patridtico, a la felicidad de las
naciones, a las funciones sociales de la propiedad, a
las excelencias del trabajo...

Sélo una cosa quedaba y queda omitida y olvi-
dada: la garantia, puesta al alcance del ciudadano,
de lo que en las paginas del texto constitucional no




es mas que una promesa, prédiga como todas las pro-
mesas en el momento alegre de formularse y como
todas las promesas avara, en el instante critico de las
realizaciones.

No cabe, sin embargo, dudar de que el propdsito
de la Revolucién fué respetar el caracter ilegislable
de los derechos individuales y atribuir a las Decla-
raciones de Derechos, como leyes positivas y obliga-
torias, superiores a las ordinarias, el alcance de res-
tringir y limitar los poderes del legislador. El pa-
rrafo 3.° del articulo 1.° de la Constitucién de 1791
decia expresamente: “El Poder legislativo no podrai
hacer ninguna ley que contradiga o ponga obsticulo
al ejercicio de los derechos naturales y civiles garan-
tizados por la Constitucién” (56).

Pero el sistema democratico no podia, si habia
de ser 16gico, persistir en la direccién que sefalaba la
Constituciéon de 1791. Cualquiera que sea el juicio
que se forme sobre el influjo mayor o menor que en
la Declaracién de Derechos ejerciera el pensamiento
de Rousseau—asunto que fué a fines del pasado si-
blo objeto de una polémica inolvidable entre Jelli-
nek y Boutmy, y del que no creo oportuno hablar
ahora con mayor extensién (57)—. no puede menos
de reconocerse que nada hay tan antitético con la

(56) V. Ducurr et MonnNiEr: Les Constitutions de la France.
Paris, 1008, pagina VIII.

(s7) V. JeLrinex: Las Declaraciones de los Derechos del Hom-
bre v del ciudadano. Traduccién espafiola de A. Posada. Madrid,
1908. La tesis de Jellinek es, como se sabe, que la Declaracion no
guarda conexién con el pensamiento de Rousseau, y esti, en cambw‘
calcada sobre la Declaracion de Virginia de 1776.



doctrina del contrato social como la afirmacién en
el individuo de derechos ilegislables y su c¢olocacion
en categoria superior a la voluntad y a las declara-
ciones del legislador. ;No habia dicho Rousseau que
“no puede imponerse el soberano leyes superiores a
su poder, y que por él no puedan ser modificadas o
anuladas”? jNo habia aseverado “que no habia ni
podia haber ninglin género de ley fundamental obli-
gatoria para este cuerpo del pueblo”? (58)

Todo el esfuerzo que durante una centuria enfe-
ra se ha dedicado a la defensa de los derechos indi-
viduales ha consistido en estas tres cosas: encomen-
dar su custodia a la fiscalizacién parlamentaria: re-
servar al mismo tiempo a los Parlamentos el derecho
omnimodo de infringirlos cuando a bien lo tuvieran
y de absolver al Poder ejecutivo de las infracciones
que ¢l a su vez realizara. Tomadas estas dos prudentes
precauciones, definir los derechos individuales en las
Constituciones de una manera desmesurada, con ex-
tensiéon y alcance desproporcionados y sélo discul-
pables por el propdsito inveterado de Parlamentos y
Gobiernos de no hacer de tales definiciones caso al-
guno.

Se ha llegado en ese punto a hipocresia tal en los
textos, que los articulos constitucionales se redactan
a sabiendas de que lo rotundo y categbrico del pre-
cepto tendra su contrapeso en la posibilidad facil y
comoda de la infraccién. Quienes declaran, por ejem-
plo, en una Constitucién que se garantiza bajo to-

(58) V. Rousseau, ob. cit., pagina 29. ST
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das sus formas la inviolabilidad de la corresponden-
cia, de sobra saben que la correspondencia sera bajo
todas sus formas violada por el Gobierno que nece-
site hacerlo, y que no faltard Parlamento que otor-
gue al Poder ejecutivo un bill de indemnidad por
pecado constitucional tan leve.

El sistema se ha llevado a la perfecciéon por la
Constitucién alemana de 1919. Antes de esa fecha,
Alemania no tenia Declaracién de Derechos incor-
porada a su Constitucién, y a Jellinek le parecia esa
excepcién digna de notarse, por lo mismo que con-
trastaba con el respeto escrupuloso que a tales dere-
chos, por regla general, se guardaba durante la épo-
ca imperial. Desde 1919, es decir, desde que se ha for-
mulado una declaracién que ocupa muchos articulos
y no pocas paginas, Alemania ha logrado el esplén-
dido resultado de suprimir casi a perpetuidad los
mismos derechos reconocidos con reiteracidén y enca-
recimiento conmovedores en su ley fundamental.

El procedimiento para ello es obvio. A cada articu-
lo constitucional en que se define de la manera mas ab-
soluta un derecho, acompana la reserva de que sélo
por ley podrin establecerse excepciones. Y las ex-
cepciones de las leyes han sido tales y tan continuada
la vigencia del articulo 48, que autoriza al Presiden-
te para suspender por si mismo en todo o en parte los
derechos fundamentales de los ciudadanos, que, en
realidad, es el ya citado articulo 48 la tnica ley cons-
titucional aplicable en una Repiblica libertada de la
opresién imperial y sumida en el bienestar democra-
tico desde 1919. '



No; no son las definiciones y su mayor o menor
amplitud lo que importa. Con que llamemos a los
derechos individuales libertades necesarias, como
Thiers, o derechos absolutos, como Blackstone, o
facultades naturales e imprescriptibles de la persona
humana, como la Declaracién francesa de 1791, o
libertades cuadrangulares, como en Bélgica; con que
los definamos en términos cerrados, taxativos y ri-
gurosos, sin parar mientes ni en los sacrificios a que
obliga la mayor complejidad de la vida moderna, ni
en el cercenamiento inevitable que la autonomia in-
dividual sufre por la mayor intervencién del Estado,
ni en el menosprecio en que va cayendo la prerrogati-
va ciudadana por virtud de las doctrinas objetivistas,
como las de Duguit o las de Kelsen, que no ven en los
derechos subjetivos verdaderos derechos, sino nuevas
situaciones juridicas de disfrute engendradas por la
regla objetiva, a ningln resultado practico se llegara
mientras haya posibilidad de que autores de Dere-
cho publico tan respetables como Hauriou o como
Esmein se planteen seriamente este problema: las De-
claraciones de Derechos, jse imponen juridicamente
al legislador o se le imponen tan sélo moralmen-
te? (59). Las Declaraciones no tienen, en efecto, otro
valor que el de un buen consejo o el de una recomen-
dacion afectuosa y paternal. Esmein, que se formula-
ba a si mismo la pregunta de si existia alguna garan-
tia para el derecho individual reconocido, se veia obli-

(50) V. Hauriou, ob. cit,, pagina 507, ¥y EsMEIN, ob. cit,, tomo 1.
pagina 562.
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‘gado a contestar: “En los paises de constitucién fle-
xible y de Poder judicial subordinado al ejecutivo,
ninguna.” El propio Esmein, en efecto, reconoce que
en Francia, una ley que suprimiera un derecho ga-
rantido por la Constitucién no seria, por eso, nula;
tendria fuerza de obligar, y el Poder judicial no po-
dria rehusar su aplicacién (60).

El camino parlamentario no es, pues, ¢l buen ca-
mino para llegar a la salvaguardia del derecho indivi-
dual. El principio de legalidad, recta y austeramente
observado, puede conseguir resultados indudablemen-
te mas beneficiosos.

Al hablar del principio de legalidad, no necesito,
para darle fuerza, llamarlo de juridicidad, con pala-
bra que ahora estd de moda, porque no soy partida-
rio del empleo de neologismos cuando se dispone, para
expresar idéntica idea, de vocablos de sentido muy
claro y ya consagrados por la tradicién y por el

uso (61).

(60) TismEn, ob. cit., pagina 563.

(61) El primero que ha usado en estos dltimos afios de la pala-
bra juridicidad ha sido Kelsen, v véase como define su significacion
en las frases que a continuacién transcribo: “Lo que se postula
como legalidad de la ejecucion, representa sélo un caso especial del
principio de conformidad con la norma, que se puede designar tam-
bién como juridicidad”; y afiade: “Es un principio légico juridico
que ¢! obligado o facultado a la ejecucion, esta autorizado para exa-
minar la norma que ha de ejecutar v pare decidir sobre su juridici-
dad, cs decir, que puede no ejecutarla en el caso de ser contraria al
Derecho.” V. KeLsen: Teoria general del Estado, pagina 116. Como
se ve, juridicidad quiere decir para Kelsen conformidad a Ja norma
o conformidad al Derecho. Pero legalidad, segtin el Diccionario de
la Academia Espafiola, es “la calidad de legal”, y legal, “lo prescrito
por la ley y conforme a ella”. No hay, pues, entre legalidad y juri-



No hay, en realidad, para otorgar efectividad a
la prerrogativa individual frente a su desconocimien-
to por los Gobiernos, mas que un solo medio: el re-
curso judicial. Hamilton exponia con claridad en E!
Federalista los motivos que habian impulsado a los
autores de la Constitucién americana a establecer el
recurso por inconstitucionalidad de leyes en estos pre-
cisos términos: “Cuando la voluntad de la Legisla-
tura, expresada en sus leyes, estd en oposicién con la
expresada en la Constitucidn, es la Gltima y no la
primera la que los jueces deben obedecer” (62). Por
su parte, Jefferson, en una de sus cartas a Madison,
alegaba como razén para justificar las Declaraciones
de Derechos “el freno legal que una Declaracién de
este género coloca entre las manos del Poder judi-
cial”. Y es de advertir que en los Estados Unidos la
Declaracién de Derechos se promulgé con dos afios
de posterioridad a la Constitucién, y, por consiguien-
te, que los autores de El Federalista pensaron como
en cosa necesaria en los recursos y no en la Decla-
rac16n, cuando se preocuparon del problema.

Los recursos utilizables estdn, si no con una gran
perfeccion técnica, al menos con excelente intencidn,
definidos en los articulos 1or y 121 de la vigente
Constitucién de la Republica espafiola (63).

dicidad la menor diferencia. El vocablo juridicidad tiene solo apa
riencias sibilinas que permiten interpretarlo a gusto v realizar con
su claro sentido, escamoteos de la mas elegante desenvoltura.
(62) V. Le Federaliste, carta mtimero LXXVIII (Hamilton),
pagina 649.
(63) EI articulo ror confunde de un modo deplorable la potes:
tad reglada con la potestad reglamentaria. De la lectura no se ¢h-
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Un compafero nuestro, el sefior Crehuet, honra
y prez de esta Academia y de la Magistratura espa-
nola, comentando los articulos 101 y 121, que ha-
cen referencia a tres recursos de naturaleza en reali-
dad muy diversa y a los que nada aproxima entre si:
el de inconstitucionalidad de leyes, el de abuso de po-
der y el de amparo, se muestra partidario de que
sean los tres sustraidos a la competencia judicial (64).
No participo de ese criterio. Comprendo bien que
caiga bajo la competencia de un Tribunal especial
el recurso por inconstitucionalidad de leyes, aunque
es bien notorio que en los Estados Unidos ha nacido
y vive como materia propia de la competencia de los
Tribunales judiciales. El recurso por inconstituciona-
lidad, que ha permitido entronizar en el sistema gu-
bernamental de la Republica norteamericana lo que
llama Burgess “la mejor de las. aristocracias conoci-
das, la aristocracia de la toga” (65), nacid de la atri-
bucién reconocida por la costumbre a los jueces de
examinar los estatutos de las asambleas coloniales,
al efecto de decidir sobre su conformidad o discon-
formidad con los poderes conferidos en las cartas ex-
pedidas por la Corona britanica.

Que esta facultad es judicial y derivada ldgica-
mente del parrafo 2.° del articulo 6.° de la Constitu-

tiene muy buena impresion respecto a la competencia juridico-ad-
ministrativa de los que redactaron ese articulo.

(64) CrEHUET: La garantic del articulo 1or de la Constitucion
Madrid, 1932, pagina 6.

(65) Burcess: Ciencia politica vy Derecho constitucional compa-

rado. Traduccién espafiola de La Espaiia Moderna, tomo II, pa-
gina 410.
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cién federal, seglin el cual esta ley fundamental es
la suprema del pais, debiendo respetarla los jueces,
no obstante cualquier disposicién de las leyes fede-
rales o de las de cada Estado. “El Tribunal—dice
Alfredo Nerinez—se limita, con motivo de un litigio
suscitado ante él por las partes, a declarar que una
disposicién legislativa es inconciliable con otra que le
es superior en la jerarquia de las leyes. Se trata, pues,
de una misién judicial” (66).

Cosa muy semejante afirma Gaston Jéze en es-
tas palabras: “El juez debe aplicar 1a ley mas fuerte
y dar de lado la menos fuerte. La ley constitncional
es mas fuerte que la ordinaria” (67).

Como se ve, en estas palabras de Jéze, escritas
en 1912, aparece ya esbozada la teoria de la estructu-
ra jerarquica del orden juridico, plenamente desen-
vuelta en los trabajos del gran tedrico de la justicia
constitucional austriaca, el profesor de Viena, hoy
de Colonia, Hans Kelsen. “Al proclamar—dice Kel-
sen—Ia igualdad de los ciudadanos ante 1a ley, la li-
bertad de opinidén, la de conciencia, la inviolabilidad
de la propiedad, bajo la forma habitual de garan-
tia a los stbditos de un derecho subjetivo a la igual-
dad, a la libertad, a la propiedad, etc., la Constitu-
cién dispone, en el fondo, que las leyes no solamen-
te deberan ser elaboradas del modo que ella prescribe,
sino que no podran contener ninguna disposicién que

(66) AcrrrEpo NERiNez: L’organisation judiciaire auxr FElats
Unis. Paris, 1909, pigina 41.

(67) Gastox Jizr: L'inconstitutionnalité des lois en Rowmanie.
Revue du Droit Public, 1912, paginas 138 y siguientes.
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ataque a la igualdad, a la libertad, a la propiedad. et-
cétera. L.a inconstitucionalidad puede, por tanto, ser
material o de fondo tanto como formal o de proce-
dimiento” (68).

Que esa facultad representa una limitacién im-
puesta al Parlamento en el ejercicio de sus atribucio-
nes legislativas, y que esa limitacién apenas parece
comprensible dentro de la légica de un sistema de-
mocritico, no hay necesidad de demostrarlo. Dicey
llega a comparar desde ese punto de vista los poderes
del Congreso federal de los Estados Unidos con los
de una Compaiiia de ferrocarriles, ya que aquél, como
ésta, pudiendo dictar leyes obligatorias para todos,
sélo puede obrar dentro de los limites de su poder
legal (69).

El recurso es asi un modo de regular los conflic-
tos de leyes por gradacién jerdrquica semejante a la
establecida en el articulo 6.° de nuestro Cddigo ci-
vil. De la misma manera que el principio general de
Derecho cede el paso a la costumbre, y la costumbre
a la ley, la ley cederd el paso al Estatuto constitucio-
nal. Pero el ejercicio de tal facultad presupone el
abandono de la conviccién de la omnipotencia parla-
mentaria, porque, admitido el régimen nuevo, no sera
ya soberano el Parlamento, sino que serd soberano
el Estatuto.

Del recurso por abuso de poder cabe decir cosa
analoga. Mis modesto en sus formas, como concre-

(68) V. Krusen: La garantie juridictionelle de la Constitution.
Rewvue du Droit Public, 1928, pagina 263.
(69) V. Dicky, ob. cit., pagina 138.
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tado al ejercicio de la.jurisdiccién de nulidad frente
a resoluciones del Poder ejecutivo que contengan ex-
ceso del poder por incompetencia, violacién de for-
mas. desviacién del poder o violacion de la ley o de
derechos adquiridos, el recurso por abuso de poder
puede servir también, de manera mas o menos direc-
ta, de garantia para el derecho individual, aunque im-
plique sélo, en realidad—como dijo ya Laferriere y
reitera Hauriou (70)—, una via de nulidad obje-
tiva aseguradora de la buena administracién y no
protectora de los derechos de los administrados.

En cuanto al juicio de amparo, a pesar de su na-
turaleza de juicio politico, parece incomprensible.
dado su caricter de urgente, su especial contextura y
la imposibilidad de incoarlo sin instancia de parte
perjudicada, que haya sido encomendado por Ia
Constitucién a Tribunales de los que Dicey llamaba
Tribunales soi-disant (71), incompetentes para re-
solver problemas de estricto Derecho y mas inaptos
atin por su composicién para dar al agravio produ-
cido inmediata satisfaccién. En Méjico, donde nacié
—por cierto a la sombra de recuerdos y ensefianzas
de los viejos Fueros Aragoneses—el juicio de ampa-
ro, v donde las contiendas de este género se cuentan

(70) V. Laverrigre: Traité de la juridiction administrative.
tomo 11, pagina 411. V. también Haurrou: Precis de Droit Adminis
tratif. Paris, 1911, pagina 429.

(71) V. Dicgy, ob. cit.,, pAgina 293. El juicio de Dicey envue!-
ve injusticia si se aplica, como él lo hace, al Consejo de Fstado
francés, Tribunal, no soi-disant, sino de cuerpo entero, realizador de
una ingente labor, a la que ya he rendido mas de una vez el tributo
de mi admiracién y mi aplauso.



— Bop —

anualmente por millares, la facultad para resolverlas
es judicial y abarca desde los Tribunales superiores
hasta el ultimo juez de paz (72).

El principio de legalidad, de que antes os he ha-
blado, requiere una condicién de ineludible y, sin
embargo, imposible cumplimiento en un régimen de-
mocratico. Duguit la dibuja y en términos tan claros
que no resisto a la tentacién de reproducir textual-
mente sus palabras: “Para que el principio de lega-
lidad pueda producir sus efectos, es necesario admitit
un segundo principio que lo completa y que es indis-
pensable, porque, si no es respetado, el principio de
legalidad queda reducido a la nada. En todo pais ci-
vilizado, viviendo bajo un régimen de Derecho, es
necesario que haya jurisdicciones fuertemente orga-
nizadas, compuestas de hombres competentes y abso-
lutamente independientes del poder politico; es ne-
cesario que las resoluciones adoptadas por esas juris-
dicciones sean reconocidas, imponiéndose igualmente
al respeto de gobernates y gobernados; es necesario
que todos los érganos publicos, desde el Parlamento
hasta el mas modesto de los Municipios, desde el Jefe
del Estado hasta el mas humilde de los agentes, se in-
clinen ante ella” (73).

Pero el sistema democritico, a cuya entrafia va
incorporado el germen de lo absoluto de la sobera-
nia popular, jamas admitira de corazén, no ya la in-

(72) V. la interesante conferencia dada en esta Academia por
don Rovorro Reves: “El juicio de amparo de garantias en el De
recho constitucional mejicano. Madrid, 1916, paginas 16 y siguientes.

(73) V. Ducurr, ob. cit,, tomo III, pagina 553.



dependencia, sino ni siquiera la existencia de un Po-
der judicial. De mejor grado admitiria la independen-
cia del Poder ejecutivo, ya que dispone al fin de re-
cursos y de fuerza, o la existencia de un Poder mili-
tar, ya que dispone de las armas, o la de un Poder sin-
dical, ya que dispone de las masas. Pero el reconoci-
miento de la independencia de la potestad presque
nulle de que hablaba Montesquieu, de un Poder que
no dispone de fuerza, ni de recursos, ni de armas. ni
siquiera de masas, es ideal para la presente generacién
quiza inaccesible.

Y, sin embargo, el problema esta vivo y en pie:
no hay orden ni libertad sin Derecho; pero tampoco
hay Derecho sin jueces.

Suponed el caso de un pais imaginario, regido
por instituciones democraticas, y en el que no haya
para el derecho individual otra garantia que la litera-
ria de una Declaracién de Derechos. Convenid con-
migo en que, a despecho de las férmulas aparatosas y
solemnes, cautivo del Gobierno el Poder judicial, in-
existentes los recursos, la situacién del ciudadano sera
bien precaria.

Desamparado de la ley, el ciudadano se refugiara,
para consolarse, en la lectura de la Constitucidn. Sa-
bra por ella que no son fundamento de privilegio ju-
ridico las creencias religiosas, pero advertird que en la
realidad de la vida a la Religidn se la persigue y al
religioso se le expulsa o se le impide ensefiar y hasta
ocupar cargos publicos. Leerda que los hechos puni-
bles solo pueden castigarse por virtud de leyes ante-
riores a su perpetracién, y vera cOmo expresamente
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se hacen leyes para castigar determinados heckos pu-
nibles. Se enterard de que nadie puede ser detenido ni
preso sino por causa de delito y que todo detenido sera
entregado dentro de horas a la Autoridad judicial, y
advertirda cémo por meses y meses se prolongan las
prisiones gubernativas sin juicio. Se informara de que
el domicilio es inviolable y que nadie puede entrar en
¢l sin mandamiento judicial, y observara cémo a dia-
rio la Policia realiza sin auto judicial registros minu-
ciosos en los domicilios privados. Se cerciorara de
que su correspondencia es inviolable y de que sus cat-
tas son abiertas y leidas en las oficinas de Correos.
Recreard sus ojos vy su alma con la noticia de que no
podra decretarse la suspensién de ningln periédico
sino por sentencia firme, y se dara cuenta de que por
orden gubernativa y sin sentencia firme los periédi-
cos quedan suspendidos meses y meses. Sabrd que
los nacionales pueden asociarse y reunirse libremen-
te y advertirdi que la propaganda de tales o cuales
ideas esta prohibida y determinados centros temporal
o perpetuamente cerrados. Sabrd que la inamovilidad
de los funcionarios judiciales y gubernativos estd ga-
rantizada por las leyes, y se dard cuenta de que a los
funcionarios judiciales y gubernativos se les despide
de sus cargos a docenas sin formacién de expediente.
Leera que no se puede deportar a los ciudadanos ni
desterrarlos sino a determinada instancia, y observa-
r4 cémo se realizan a centenares, fuera de las condicio-
nes de la Constitucidén, deportaciones, confinamientos
y destierros. Creerd que su propiedad estd garantida
y prohibida la confiscacién, y se convencerd de su
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error cuando sepa que se realizan sin indemnizacién
expropiaciones en abundancia.

Dudara, sin dar crédito a sus ojos, de si ¢l es un
ciudadano libre o un esclavo de quien manda. Pero
;qué remedio legal hallard para su mal? La Declara-
cién de 1789 siquiera le daba uno: la resistencia a la
opresién. No es ése mi remedio, por lo mismo que
creo, como Pierre de Luz, que “le genie de la subver-
sion n’est pas a la droite” (74).

El ciudadano, paciente y resignado, se contenta-
4 con repetir otra frase solemne de la Declaracion
de los Derechos del Hombre: “Pais en que los de-
rechos individuales no estin asegurados, no tiene
Constitucién”, porque los gobernantes se sirven en-
tonces de ella como las gentes de conducta dudosa
se sirven de los guantes para impedir que queden im-
presas sobre los objetos que palpan sus huellas dac-
tilares.

(74) Prerre ve Luz: Henri V. Paris, 1932, pagina 184,




VII

LA AUTOLIMITACION DEL PODER

No seria completo el estudio emprendido, de las
relaciones entre la idea democritica y la evolucién
hacia el Estado de derecho, si no dedicara breves pala-
bras al examen de un problema todavia hoy discuti-
do con encarnizamiento por los mas insignes auto-
res: el de la autolimitacién del poder.

Por autolimitacién, entiendo—para valerme de
la expresién exacta y precisa de Thering—*“la subor-
dinacién del Poder del Estado a la ley creada por é1”.
Hay quien niega que tal subordinacién tenga ningtn
género de valor. Puesto que es sélo el Estado quien
puede establecer y formular el Derecho; puesto que
es él quien dispone de la fuerza, su subordinacién a
la ley, aun a la creada por él, es una subordinacién
voluntaria, y una subordinacién voluntaria no pue-
de decirse que sea una verdadera subordinacién. Tal
es el punto de vista de Duguit (75).

El problema que se plantea es el total del Estado

(75) V. Ducurr, ob. cit., tomo I, pagina 48g.




de derecho, porque el sistema del Estado de derecho,
o, como dicen los juristas alemanes, del Rechtsstaat,
implica que el Estado no puede obrar respecto de los
stibditos ni exigirles cosa alguna que atafia al cum-
plimiento de sus obligaciones para con él, mas que
en conformidad a una regla preexistente. El Estado
de derecho presupone, pues, una autolimitacién, ya
que tales reglas preestablecidas es el Estado mismo
quien las ha creado; él, quien viene obligado a cum-
plirlas, y él también quien puede infringirlas o dero-
garlas.

Insistiendo sobre el tema de la autolimitacién en
un articulo publicado en 1919 en la Revue du Droit
public, asevera Duguit que el inventor de la teoria
no fué Jellinek, que la perfecciond y completd, sino
Thering, uno de los jurisconsultos mas penetrantes
de la Alemania de la segunda mitad del siglo XIX.
Me permito discrepar de la opinién de Duguit: la doc-
trina de la autolimitacién del poder estd clara, y, a
mi entender, muy acertadamente expuesta en Vito-
ria primero y en Sudrez después.

Vitoria, en la reeleccidon de la potestad civil, no
afronta con la extensién y la profundidad que Suarez
el problema de la obligacién que tiene el 1egisladgr
de observar sus propias leyes; pero le dedica, con su
acostumbrada sobriedad, algunas oportunas reflexio-
nes, que revelan un acabado conocimiento del asun-
to. ;Obligan, se pregunta Vitoria, las leyes a los le-
gisladores, mayormente a los Reyes? La contestacién
se divide en dos partes. En la primera, asevera Vitoria
que “injuria a la Republica el legislador si, siendo él



parte de la Republica, no lleva parte en la carga, se-
glin su persona, cualidad y dignidad”. En la segun-
da, se incluye para justificar la afirmativa un nuevo
argumento. “La misma obligacién tienen las leyes da-
das por el Rey que si fueran dadas por la Reptiblica
toda. Luego también, si son dadas por el Rey, obli-
gan al mismo Rey” (76).

Después de la contestacién dada en esa forma
categdrica a la pregunta, afiade Vitoria a modo de
corolario la afirmacién de que el derecho de gentes
“no sélo tiene fuerza de pacto y acuerdo entre los
hombres, sino que la tiene de ley”. Por eso es el
mundo “como una universal Reptblica, y no le es
licito a un reino querer no estar sujeto al derecho
de gentes”. Vitoria, pues, no sblo afirma la nece-
sidad de la autolimitacién, sino que sobre ella y no
sobre el espontianeo consentimiento de las personali-
dades nacionales obligadas, edifica el Derecho interna-
cional.

Suarez consagra al examen del problema de la
autolimitacién un largo capitulo, el dltimo del li-
bro III de su tratado de las leyes. El tema general del
capitulo es éste: “Si el legislador es obligado por sus
leyes”. Suirez no sélo examina y procura resolver la
cuestiéon; puede decirse que la agota. Parte Sudrez
para su analisis, lo mismo que Vitoria, del caracter
universal de la ley: “La ley de la comunidad, dice,
obliga a toda la comunidad”. Por esa razon, ya ale-

(76) Virtoria: Reelecciones teoldgicas. Traduccién de Torru-
biano. Madrid, 1917, tomo TII, pagina 30.




gada por Vitoria, la ley obliga también al legislador
como parte que es de la comunidad.

Pero la mayor originalidad de Suédrez consiste en
haberse planteado el mismo problema que hoy pre-
ocupa a los mas esclarecidos autores de Derecho, y
los divide fundamentalmente en el modo de dar so-
lucién al problema de la autolimitacién. ;Nace, se
pregunta Sudrez, la obligacidén del legislador, de Ia
ley o de algln principio extrinseco? La respuesta es
clara y concluyente. “El legislador es obligado a guar-
dar la ley por la misma ley y por su propia virtud v
eficacia. Su pecado es el mismo que el de los sibditos
que pecan contra ellas.” No por haber derivado la
obligacidén de la misma ley, niega Suirez la existen-
cia para fundamentar la obligacién de observarla, de
un principio extrinseco. Ese principio no puede ser
el pacto; “es Dios mismo dispensador de toda pc-
testad”. “Dios quiso, en efecto, que el legislador no
tenga potestad para dar leyes, sino con la obligacién
universal de ellas, por la cual comprenda a toda la
Republica, en cuanto consta de cuerpo y cabeza” (77).

Para comprender todo el enorme valor de la doc-
trina de Suarez, debe s6lo compararsela con dos teo-
rias de la soberania, expuestas, la una, un siglo an-
tes, en 1579: es la de Juan Bodin; la otra, un siglo
después, en 1761: es la de Rousseau. Las dos coinci-
den, aunque domicilien la soberania en lugares y per-
sonas distintas, en que el Poder no se concibe sino li-

(77) V. SulArez: Tratado de las leyes y de Dios legislador. Tra
duccion de Torrubiano. Madrid, 1918, Capitulo XXXV, libro TII.
tomo II1, pagina 480.



bre de toda restriccidn. Al poder affranchi de touie
loi es a lo que se llama soberania, dice Bodin. “Es
opuesto a la naturaleza del cuerpo politico que el le-
gislador se imponga una ley superior a su poder”,
afirma Rousseau. Quedan asi enlazados los dos ex-
tremos de la cadena del gobierno arbitrario. Rous-
seau es un epigono de Bodin. Pero IThering es, a su
vez, un epigono de Suirez. Concebido por Ihering
el Estado como la suma y el compendio del poder
coactivo, que toma el egoismo y la violencia a su ser-
vicio, la organizacién de ese poder es para el Estado
la Gnica razdn de existir. Pero la organizacién del po-
der coactivo se descompone en dos tareas diversas:
la primera, establecer el mecanismo externo de ese po-
der; la segunda, la disciplina de su accién. La forma
de realizacién del primer elemento es el poder; la
forma de realizacién del segundo es el Derecho. El
Derecho tiene necesidad del poder, porque la justicia
sin la fuerza seria impotente; el poder tiene necesi-
dad del Derecho, porque la fuerza sin la justicia, seria
tiranica. Por el hecho de ejercer el Estado el monopolio
de la coaccidén, no hay otra regla de Derecho que I2
que dicta el Estado; de ahi que el Estado se someta
al Derecho que él mismo crea, y asi aparece el fenéme-
no de la autolimitacién como expresion de la fuerza
de la ley sinaglamditicamente obligatoria, en forma
de sumision del poder del Estado a la ley hecha por él.

Hasta aqui, se puede decir que Ihering no hace
mas que registrar y describir un hecho; la dificultad
surge cuando se trata de determinar cuil es el motivo
de que el Estado obre asi y tome y ejerza un verda-
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dero imperio sobre si mismo. Para Ihering, el moti-
vo no es otro que el egoismo: lo que el insigne autor
llama la politica bien entendida de la fuerza. Donde
el Poder observa el Derecho creado por él, la institu-
cidén politica adquiere verdadera autoridad: el patri-
monio nacional; el comercio y la industria se desen-
vuelven; la fuerza intelectual conquista plenitud de
formas; reinan el orden y la paz (78).

El defecto capital de la doctrina de Thering esta
en la ausencia de ella de todo fondo ético. Al aseve-
rar que no hay otra regla de Derecho que la que el
Estado sanciona; que el Estado estd subordinado al
Derecho por razén de someterse a ¢l voluntariamen-
te y que la sumisién se realiza sélo por egoismo, por-
que el Estado ve en esta sumisién una buena y bien
entendida politica, queda el Derecho piublico edifica-
do sobre bases bien fragiles.

Todavia queda mas de relieve la inseguridad y la
falta de fijeza de la doctrina, cuando Thering hace en
ella la suprema y fundamental reserva de que exis-
tiendo “el Derecho para la sociedad y no la sociecdad
para el Derecho”, si excepcionalmente hubiera que
hacer eliminacién de uno de los dos factores, el legis-
lador y el gobernante estarian, no autorizados, sino
obligados a sacrificar el Derecho para conservar la
sociedad.

Idéntico reproche que a Ihering puede hacerse,
aunque en menor grado, a Jellinek, que ha comple--

(78) V. Ducurr: La doctrine allemande de Pautolimitation. Re-
wite du Droit Public, 1919, pagina 1061.



tado v desenvuelto la doctrina de la autolimitacidn.
Jellinek, que se separa de Thering en el punto de par-
tida fundamental de no estimar el Estado como el
tnico dispensador de la coaccidn, creyendo que para
prestar eficacia a la regla juridica el poder material
puede ser sustituido por otras garantias, formula el
problema de la autolimitacién en términos claros y
precisos. ;Cémo?—se pregunta—. ;Lo que aparece
como Derecho para el simple particular, se converti-
ria en un no Derecho, en una verdadera nada juridica
al tratarse del Estado? “Tal concepcién—responde
Jellinek—no podria ser realizada mas que en una
teocracia; un Dios solo o un monarca venerado al
modo de Dios, puede exteriorizar las decisiones de su
voluntad insondable y siempre verdadera como nor-
mas de accidn obligatorias para todos, salvo para él
mismo.”

Jellinek niega que las reglas de autolimitacién
sean obligatorias sélo para los organos y no para
el Estado mismo. Manteniéndose estrictamente fiel a
la teoria organica, con arreglo a la cual el individue
humano, que obra en nombre de una persona colec-
tiva, no tiene como tal érgano existencia distinta de
la persona en cuyo nombre obra, de la misma manera
que los sentidos no tienen existencia propia distinta
de la de la persona individual. Jellinek llega a con-
clusién analoga a la de Ihering, asegurando que es
la inviolabilidad del orden juridico y la confianza
que hace nacer en el espiritu de los particulares y el
auxilio que presta a la confianza social y al desenvol-
vimiento de la cultura, la base principal en que des-
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cansa el principio de la autolimitacidén, si bien tratan-
do de buscar como complementario un motivo socio-
psicoldgico para la subordinacién del Estado al De-
recho, lo halla en la conviccidn, profundamente arrai-
gada en la conciencia de los hombres de una época
dada, de que tal o cual disposicién o decisidén existen
y son obligatorias como reglas de Derecho (79).

Pero la autolimitacién del Poder publico, cimen-
tada sélo, ora en la politica del interés bien entendi-
do, como quiere Thering, ora en la conviccién de la
inviolabilidad permanente del orden juridico, como
asevera Jellinek, es indudable que presta al Derecho
publico fundamentos muy poco sélidos.

Y, sin embargo, tales observaciones no autorizan
para pensar que el principio de autolimitacién haya
de desecharse, por inttil o por pueril o por defecto
de insuficiencia en su construccién juridica.

Para convencerse de ello, basta hacer notar la ac-
titud ilégica y contradictoria en que se colocan los
autores objetivistas, que rechazan como inadmisible
todo criterio de autolimitacién. Duguit, que conside-
ra la autolimitacién como un contrasentido y llega
a afirmar que no es mis que “una pura broma”, no
es tampoco partidario de que el poder del Estado ca-
rezca de toda limitacién juridica. El ve esa posible
limitacion, no en decisiones sin valor ni alcance coac-
tivos, del Estado mismo, sino en la espontinea reac-
cién de la colectividad ante la violacidén de lo que él

(79) V. JeLrLinek: L'Etat moderne et son Droit. Traduccion
francesa de Georges Tardis. Paris, 1013, pagina 549.



llama la norma social, fundada en la solidaridad y
anterior y superior al Derecho producido por el Es-
tado. Siempre podrin hacerse, con razén a esta ac-
titud de Duguit, dos fundamentales reparos. El pri-
mero es que, aun reconocido como cierto el hecho de
la interdependencia social, no se justifican juridica
y positivamente las obligaciones que son consecuen-
cia de ella: cémo, en una palabra, el simple hecho se
convierte en necesidad de derecho. En este punto, la
argumentacién de Geény contra Duguit me ha pare-
cido siempre incontestable (80).

Por otra parte, al desechar Duguit la autolimi-
tacién v establecer como Unica limitacién juridica del
poder del Estado la movediza y cambiante de la re-
accion individual contra la violacién de la norma de
solidaridad, jno se sustituye un factor definido, cohe-
rente, reflexivo y preciso, por algo inorgédnico, inde-
finido e imposible de precisar? ;No queda entonces
todavia mas insegura y fragil la base sobre que des-
cansa el Derecho publico?

Idéntica objecién puede hacerse a Kelsen, tam-
bién enemigo de la autolimitacién, fendmeno que él
compara, por su complejidad y oscuridad, al miste-
rio de la Encarnacidén, y que pretende resolver con
una identificacién inadmisible de los conceptos de De-
recho v Estado. Pero acontece con Kelsen cosa seme-
jante a la ya conocida y observada respecto de Kant.
cuando se le hacia notar que todos los grandes prin-

(80) V. GExy: Science et téchnique cn Droit privé positif. Pa-
ris, 1921. Tomo II, pagina 262.
7
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cipios derribados y suprimidos en la Critica de la ra-
z6n pura reaparecian llenos de vida y de vigor en la
Critica de la razén prdctica. Derribada y suprimida
también por Kelsen, en la unidad de los conceptos
de Estado y Derecho, la autolimitacién, bien pron-
to reaparece para convertirse en base de un sistema,
con arreglo al cual el Derecho y el Estado “regulan
su propia produccién”, y establece “drdenes norma-
tivos”, cimentados en jerarquias estrechamente liga-
das por una subordinacién de las unas a las otras:
de las normas sucesivas de produccidén y ejecucidn,
a la norma fundamental, matriz de todas ellas, y todo
ello con el objeto de que se resuelva, con “el proble-
ma fundamental de la regularidad”, “el de la confor-
midad del Derecho al Derecho” (81). Se concibe que
se pueda ni siquiera pensar en el establecimiento de
tal encadenamiento jerdrquico de normas, si no hay
organos que previamente lo fijen, autolimitindose y
dictando para si mismos reglas obligatorias?

En realidad, el defecto capital de todos los siste-
mas de autolimitacién es el mismo de los que pre-
tenden alejarse de ella: el prejuicio de querer pres-
cindir, para hallar el Gltimo fundamento del Derecho
y del Poder, de nociones éticas, metafisicas y abs-
tractas.

No incurria en tales pretericiones ni olvidos Sua-
rez cuando, al tratar de buscar el principio extrinse-

(81) V. Kersen: Compendio esquemdtico de una Teoria gene-
ral del Estado. Traduccion de Recasens Siches, pigina 54. Véase
también, del mismo autor, La garantie juridictionnelle de la Consti-
tution en la Rewvue de Droit Public, 1928, pagina 138.



co de la autolimitacién, por otra parte suficiente-
mente justificada en el caricter universal e inexclu-
yente de la ley, hallaba en Dios mismo el tltimo
fundamento de las obligaciones del legislador, fun-
damento a la vez objetivo y subjetivo; objetivo,
porque dimana de la ley natural; subjetivo, porque
cada hombre lleva grabada esa ley en su conciencia.

Los que, como Michoud (82), como Le Fur (83),
como el propio Carré de Malberg (84), han apor-
tado al debate del problema de la autolimitacién, el
olvidado y sin embargo primordial elemento del De-
recho natural, han prestado, volviendo los ojos a la
doctrina de Sudrez, un gran servicio y han proporcio
nado datos decisivos para el esclarecimiento del pro-
blema. “No se sabria negar—dice Carré de Mal-
berg-—Ila existencia de ciertas reglas de justicia, ni
tampoco la de ciertas leyes que gobiernan las socieda-
des humanas, reglas y leyes que son superiores a la
voluntad del Estado. El hecho mismo de que el Es-
tado no puede prescindir del Derecho, bastaria a pro-
bar que el Estado estid subordinado a leyes divinas y
naturales, que no tiene el poder de eludir.” Ahi esta,
en esas leyes divinas y naturales, el origen Gltimo de
la autolimitacién, que no bastarian a justificar ni
el interés bien entendido del Estado, ni la inviolabi-
lidad permanente del orden juridico, ya que ni el uno
ni la otra son, en definitiva, mas que reflejos de un

(82) V. Micnoup, ob. cit,, tomo II, piginas 57 y siguientes.

(83) Le Fur: L’Etat fédéral, pagina 438.

(84) V. Carrf pE MALBERG, ob. cit.,, tomo I, piginas 235 y si-
guientes.
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orden preestablecido y que se impone por elevadas
razones éticas antes que por razones secundarias de
orden positivo.

Hauriou, cuya amplitud de visién, profundidad
de entendimento y originalidad de concepciones son
proverbiales, ha hecho, a propdsito de la teoria de
la autolimitacién, una distincién, en el fondo exacta,
pero ocasionada, sin embargo, a producir peligrosas
consecuencias. Me refiero a la diferenciacién que es
base de toda la construccién juridica de este autor en-
tre la autolimitacién subjetiva y la objetiva.

Hauriou parte de la idea de que la afirmacion
de la personalidad juridica del Estado, base de
toda la doctrina del Estado de derecho, no es pro-
duccién repentina y espontinea, sino obra gradual
y progresiva, como toda transicién de lo inor-
ganico a lo organizado, y al fin, llega a exponer
la tesis de que, lejos de ser resultado el Derecho del
Estado, lo es el Estado del Derecho, en una labor
lenta de infiltracién en la dominacién de hecho,
de la personalidad corporativa formada trabajosa-
mente, con el designio final de colocar en el pinaculo
de la organizacién un sujeto capaz de derechos y
obligaciones, apto para el ejercicio del poder y limi- |
table juridicamente en sus iniciativas. A la autolimi-
tacién subjetiva, es decir, a la que se impone la mis-
ma persona del Estado, como un producto esponta-
neo de su voluntad interna, imposible de intervenir,
le concede el autor escaso valor, hasta el punto de
afirmar que debe ser objeto de menosprecio. En cam-
bio, a la autolimitacién objetiva, resultado de la or-
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ganizacién del poder politico por hechos extranos que
influyan en las manifestaciones de la voluntad cor-
porativa del Estado, con el objeto de conseguir una
moderacién del poder, separar y delimitar constitu-
cionalmente sus 6rganos y someter, en definitiva, el
Estado al Derecho positivo, le reconoce Hauriou el
valor mas alto, estimando que es la mas fructuosa en
consecuencias. El Derecho ideal estd indudablemente
por encima del Estado y es notoriamente exterior a
él, mientras el Derecho positivo, en tanto que cons-
tituye una fuerza viva, es interior al Estado y no
constituye mas que un aspecto de las diferentes mani-
festaciones de su soberania (85).

Donde veo el peligro de esa distincién es en la
creencia de Hauriou de que, a sélo lo que ¢l llama la
soberania juridica, y de ningtin modo a la que deno-
mina politica, es aplicable.la autolimitacién objeti-
va. Llégase asi como resultado a sustraer a toda su-
misién al Derecho positivo y a todo control jurisdic-
cional, de la llamada soberania gubernamental o po-
litica, que queda encomendada a la direccién, mas
nominal que efectiva, del Derecho ideal.

Precisamente por ser la Soberania politica la mas
creadora, la que esta en las cimas, la que establece las
reglas fundamentales de organizacién de las que son
las otras desenvolvimiento y consecuencia, es la de
mas delicado ejercicio y la que debe estar, por su in-
dole, mas estrechamente vigilada y cohibida por la
intervencién jurisdiccional.

(83) V. Hauriou: Principes du Droil public, pagina 33.
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Los sistemas democraticos han propendido siem- -
pre a afirmar ese género de soberania, radicante en el
pueblo o en los Parlamentos, con la ilimitacién y la
plenitud de dominacién mas incondicionales y ab-
solutas. Lo contrario afirma la doctrina del Estado
de Derecho que no puede admitir sino la sumisién a
reglas preexistentes de todos los aspectos y de todo el
contenido de la organizacién, sin dibujar, ni arriba ni
abajo, ni en la base ni en la cima, ni siquiera con el
pretexto de la vecindad al fundo popular, cotos de
autocracia, privilegiados y exentos.



VIII

TRADICION NACIONAL. DEBER CIUDADANO Y ESPIRITU
DEMOCRATICO

Quien me haya hecho la merced de seguir con
atencién los razonamientos antes expuestos, acaso
pensara que soy desmedido en mis juicios y que com-
bato contra un enemigo, ya vencido, al que ha reem-
plazado sobre el lugar del combate otro, ataviado de
modo diverso y dispuesto para la pelea con diferen-
tes armas. La ideologia de Rousseau—se dirdi—no
es la de la democracia contemporanea, que abomina
de sus supuestos dogmas y repugna las consecuencias
de ellos. Mas yo digo con entera sinceridad y con
plena rectitud de intencién que busco y no hallo cua-
les pueden ser, si no son los de Rousseau, los princi-
pios fundamentales del credo democritico. En forma
de topicos, cien veces repetidos, siguen ellos inspi-
rando los mas populares programas politicos y sir-
viéndoles de fuente principal, casi exclusiva, de cono-
cimiento. Bajo su égida amparadora, sigue brotando
un torrente de literatura rebelde, impregnada de servil
amor a la soberania del pueblo; aduladora de sus




mas bajos instintos, y de sus latentes envidias para
toda superioridad; plena de afioranzas de la vida li-
bre de la Naturaleza; despreciadota de todo lo genui-
no y nacional; destructora de todas las creencias y
de todos los lazos sociales, fuertemente anudados por
los siglos; evocadora de la razén contra la tradicién
y de las luces contra la ignorancia. Protegidas por
un léxico siempre igual, por su tono, por su con-
tenido y por su triste eficacia, las revoluciones gano-
sas, con siempre creciente afdn de realizaciones mas
completas del ideal democratico, se suceden y se pa-
recen siempre.

Una propaganda durante la cual se promete todo
lo que se pide y a la cual sigue un mando en el que
no se cumple nada de lo que se promete; un estrépi-
to de voces que sucesivamente cantan himnos o cla-
man airadas; primero, delirios gozosos; luego, tragi-
cos delirios; unas cuantas vidas que se siegan; enormes
riquezas que se destruyen, y a la sombra de bellas pa-
labras e inflamados discursos, rotaciéon en los ho-
‘nores; viejas aristocracias que se hunden para ser sus-
tituidas por aristocracias nacientes; transportes de
propiedad desde los bolsillos no siempre repletos de
los que poseian a los virgenes bolsillos de los que an-
helaban poseer, y cambios sélo accidentales en la do-
minacién, que el pueblo estd predestinado a sufrir
siempre y a no ejercer jamas.

La democracia — dice Kelsen — es sencillamente
una forma, un método de creacién del orden social.
en el cual no pueden darse ya valores absolutos. La
adopcién de una forma o de un método politico no



resuelve, es verdad, de ningin modo el problema evi-
dentemente mucho mas importante del contenido del
orden social (86). Pero, en cambio, puede ser la in-
corporacién a la vida de una filosofia relativista. A
Ja igualacidn en la politica del valor del voto de to-
dos, corresponde una igualacidon en el respeto para
las opiniones de todos, es decir, una politica de com-
promisos, de equilibrios, de neutralidad, de transac-
ci6én, de agnosticismo, de suspensién del juicio, de
tolerancia, de cortesia me atreveria a decir, st no fue-
ra tomando esta voz sabor cada dia mas pronun-
ciadamente aristocratico.

Pero la democracia relativista no es costumbre que
sea cosa parecida a eso. La afirmacién de la relativi-
dad de todos los valores no suele ser mas que la més-
cara que oculta el desamor a los ajenos y el anhelo in-
confesable del prevalecimiento de los propios. La re-
latividad, cuando dice neutralidad, por ejemplo, no
proclama la imparcial y austera equidistancia entre
las confesiones religiosas, sino la elevacidon del des-
creimiento al rango de intolerante religidén civil;
cuando dice libertad, no cuida de asegurar la ajena,
sino de agigantar la propia hasta convertirla en opre-
sidn; cuando dice igualdad, no quiere elevar a los
menesterosos hasta la cima de los privilegiados, sino
que hace descender a los privilegiados al valle humil-
de de los menesterosos.

En el curso de la Historia, la tradicién nacional

(86) V. KruLsen: La dewmocracie, la nature, sa wvalewr, pagi-
na 113.
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es una relatividad, como almacén que es de cosas
contradictorias; de glorias y de vergiienzas; de ilu-
siones v de desalientos; de grandeza y de decadencia:
de generosidades y de miserias del vivir humano...
Frente a lo absoluto de las férmulas, sobre el go-
bierno, extraidas de los libros por los pensadores,
la auténtica de cada pais es una aproximacién a
lo que Aristételes y Santo Tomdas llamaron go-
biernos mixtos. Y alrededor de ella va cada pue-
blo haciendo la lenta elaboracién de su fisonomia pro-
pia y de su propio derecho. Los gobiernos no son en
la Historia exclusivamente monirquicos o republi-
canos, aristocraticos o democraiticos, libres o despd-
ticos, sino alternativa o sucesivamente todo eso, como
conviene a la situacién, al momento histérico, al ge-
nio nacional. De los Estados Unidos, la primera or-
ganizacién politica que se atrevid a afirmar bajo la
forma republicana el principio capital de la unidad
" de mando, jno ha dicho Summer Maine que era una
Monarquia que se disfrazaba bajo la forma de una
Repiblica? De idéntico modo, la Monarquia his-
térica de Espafia albergaba en su seno, hasta el si-
glo XVIII, principios de organizacién bien opuestos:
republicana en su base de libertad municipal, era mo-
narquica sélo en su cima. De muchos regimenes mo-
dernos podria aseverarse también que republicanos
s6lo en la cima, son absolutistas en su base de Muni-
cipios esclavizados y de ciudadanos desposeidos de
sus derechos mas caros por el sectarismo y la centra-
lizacién jacobinos.

El Estado de Derecho deberd contar, como fac-



tor esencial, con el auténtico sentir nacional, porque
las naciones son, no meros agregados de partes, sino
cuerpos vivos y fundaciones a perpetuidad. “En esta
fundacién—decia Taine—, a la que todos los nacio-
nales han aportado su ofrenda, la intencién de los in-
numerables bienhechores no es dudosa. Han donado
bajo la condicién de que la fundacidén quedaria in-
tacta y de que cada usufructuario sucesivo no seria
mas que administrador. Si uno de estos usufructuarios.
por presuncién y ligereza, por precipitacién o par-
cialidad, compromete el depdsito que le ha sido en-
tregado, dana a sus antecesores, de los cuales frustra
los sacrificios, y a sus sucesores, de los cuales defrau-
da las esperanzas” (87).

La democracia, cautiva del gobierno de hecho de
los hombres de hoy, no es capaz de organizar la de-
fensa, cada dia mas necesaria, de la nacién, contra las
ligerezas, contra la precipitacidn, contra el egoismo
de los nacionales. No se equivocaban en eso los auto-
res de El Federalista cuando, al proponer para la Re-
publica de los Estados Unidos la institucion de un
Senado, la razonaban afirmando que el sentimiento
nacional es la piedra angular del edificio constitucio-
nal y que “un Cuerpo numeroso e instable no lo po-
seerd jamas en suficiente grado”, y si, en cambio, “una
asamblea bastante duradera para que el orgullo y la
situacién de sus miembros queden ligados a la repu-
tacién y a la prosperidad de la nacién” (88).

(87) V. Taing, ob. cit.,, tomo I, pagina 222.
(88) V. Le Federaliste, ob. cit., pagina 522,
No quiero dejar de citar acerca de esto un olvidado precedente
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En el Estado de Derecho, 1a ciudadania tomaré un
nuevo aspecto: no puede ser un derecho, cimentado
sobre la base del electorado, sino un deber, emanado
del sentimiento patriético y cumplido por cada cual
desde el puesto que ocupe y al que le llamen sus ap-
titudes y su competencia. De la misma manera que
la democracia no es la demofilia ni siquiera la demo-
pedia, tampoco ejerce el monopolio de la ciudada-
nia. La ciudadania es sélo patriotismo civil, contra-
puesto al marcial de las canciones y de los himnos y
al hiperestésico que vocea, manotea y se agita exal-
tado en los dias solemnes y en las horas de afliccidn,
pero endosa diariamente a los demas la carga que le
incumbe.

Tampoco debe confundirse con una organizacion
democratica la existencia, cada vez mas necesaria y
mas Gtil, de un espiritu democratico fundado sobre
la debida v creciente incorporacién de los nacionales

espafiol, ¢l proyecto de Constitucion de 1929, en cuya elaboracion
tuve una parte de la que no me arrepiento. Véase lo que dice de ella
el profesor aleman Carlos Schmitt: “En el proyecto de Constitucion
espafiola publicado en julio de 1929 por el Gobierno dictatorial se
instituia un Consejo del Reino, como: instrumento del Poder armo-
nico; garantia de la independencia judicial; moderador de la Ca-
mara legislativa; salvaguardia de la Constitucion frente al Gobier-
no y a las Cortes; posible érgano de soberania en circunstancias
culminantes; clave y ornamento de todo el organismo politico al cual
presta estabilidad y decoro. Tratibase de un interesante ensayo de
asociar al Rey (cuya misién esencial era, segin el articulo 43, la
funcién moderadora) con la autoridad politicamente neutral de un
Consejo de Estado y de la Corona. En las Constituyentes espafiolas
anteriores (1812, 1837, 1845, 1869, 1876) no se emplean todavia los
mencionados giros.” (Carl Schmitt: La defensa de la Constitucion,
traduccién espafiola de Manuel Sanchez Sarto. Barcelona, 1931. La
teorfa politica del Poder neutral, pagina 165.)



a la vida de la nacién. Keyserling, en su libro sobre
" Norteamérica, hace notar que, siendo los Estados
Unidos el pueblo mas refractario al socialismo, es se-
guramente el pais en que predomina el espiritu social
sobre todos los otros méviles de la vida (89). De la
misma manera que el socialismo se ha aliado al me-
nos social de todos los sistemas sociales, la democra-
cia vive vinculada al menos democratico de todos los
sistemas democraticos.

Alguien calificard mis conclusiones imputandolas
a la labor de un espiritu reaccionario. Me avengo,
sin dificultad, a serlo. La vida es empuje alternativo
de reacciones prudentes y de acciones descompasadas.
Cuando el médico contempla al enfermo postrado y
agonizante—exclamaba por los dias de 1868 Mo-
nescillo—, no dice al mal: “jAvanza! jAvanzal!”,
sino “jYa vendrd la reaccién! ;Ya vendrd la reac-
cién!” Luchemos todos por que el dia en que inevi-
tablemente sobrevenga, no sea una nueva represalia,
sino amplia vida juridica que, impregnada del senti-
do nacional y alentada por el espiritu cristiano, im-
pulse a los pueblos a su bien y abra una era nueva
de fraternidad y de paz.

He dicho.

(89) V. KEevserLING: Norteamérica libertada. Traduccion es-
pafiola de Baeza. Madrid, 1931, pigina 228.
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