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CapiTuLo XXIV

CONCEPTOS ELEMENTALES

1. EL EsTADO LIBERAL, cOMO ESTADO DE DERECHO

Es muy cierto que “no todo Estado es Estado de Derecho”. Ni los Estados
identificados con las Monarquias absolutas de los siglos Xv a xvi, ni los Es-
tados totalitarios y dictatoriales de nuestro tiempo fueron o son Estados de De-
recho. Entre aquéllos y éstos el Estado liberal traté de constituirse, al menos
formalmente, como Estado de Derecho.

Enel p capitulo, expond »s en primer lugar los principios tedricos
de la ideologia liberal en virtud de los cuales se configuraba al Estado como
Estado de Derecho. Anali después las limitaciones, las quicbras y las

reducciones que experimenté en la realidad histérica y en la teorfa politica el
cuadro de los originarios y més radicales principios del liberalismo polin‘co,
Finalmente, y todavia dentro de este capitulo, haremos una breve descripcifin
del sistema normativo propio de este modo de ién del Derecho; i
cuyas normas principales serén estudiadas en los capitulos posteriores.

A 1o largo de este Manual hemos visto cémo en la sociedad del Antiguo
Régimen el monarca, en virtud de su “poderio real absoluto™ podia con su sola
voluntad crear leyes y no estaba (segiin muchos tebricos) sometido plenamente
a la fuerza obligatoria de las leyes vigentes. El Derecho en iltimo término
dependia o ba de su voluntad soberana, porque el monarca era el titular
de la soberania.

Por otro lado, los stbditos no eran iguales ante el Derecho. Los privilegios
individuales o estamentales sentaban el principio y la evidencia de que los hom-
bres eran desiguales ante la ley.

Finalmente, quienes por delegacién del rey y en su mombre gobernaban y
administraban justicia gozaban de un amplio margen de arbitrio, sobre todo los
érganos administrativos y judiciales superiores, de manera que no siempre actua-
ban en virtud de normas previas de vigencia general, ni tan siquiera respetando
privilegios juridicos, sino que muchas veces decidian en el d4mbito gubernativo
o en el jurisdiccional (por otra parte, no bien diferenciados entre si) o bien en
funcién de érd secretas proced de instancias superiores, o bien en fun-
¢ién de su personal y arbitrario criterio. Todo ello permite hablar de un cierto
absolutismo judicial y gubernativo como reflejo del absolutismo politico del
soberano.

Pues bien, todos estos principios juridicos fueron atacados por los prin-
cipales tedricos (M quieu, J. J. R Kant, Mirabeau y tantos otros)
de la ilustracién y del primer liberalismo; de ese liberalismo que, para diferen-
ciarlo del posterior liberalismo doctrinario, llamaremos liberalismo  originario,
auténtico o radical.
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Montesqui ba su célebre libro De I'ésprit des lois (1748) dicien-
do que “las leyes, en el sentido més amplio, son las relaci ias que
derivan de la naturaleza de las cosas, y, en este sentido, todos los seres tienen sus
leyes: la divinidad tiene sus leyes, el mundo material tiene sus leyes, las inte-
ligencias superiores al hombre tienen sus leyes, los animales tienen sus leyes, el
hombre tiene sus leyes”. He aqui formulado, como ha escrito a este propésito
Garcia de Enterrfa, el principio de legalidad del Universo.

Si todo en el Universo tiene sus leyes naturales, también ¢l hombre que vive
en sociedad debe regirse por unas leyes positivas que guarden relacién de de-
pendencia con las leyes naturales. ;C6mo lograrlo? Por medio de la razén. “La
ley, en general (nos dice el mismo Montesquieu), es la razén humana, en tanto
que ella gobierna a todos los pueblos de la tierra; y las leyes politicas y civiles
de cada nacién no deben ser més que los casos particulares en que se aplica
esta razén humana™, .

Por otra parle, estas leyes positivas promulgadas para cada nacidn y vigentes
en ella deben ser ad das a las fici fisicas, econdmicas, religiosas y
de todo tipo de cada nacién; de tal modo (sigue opinando Montesquieu) “que
serd una gran casualidad que las leyes de una nacién puedan convenir a cual-
quier otra”,

Por consiguiente, podemos hablar de un principio de legalidad (toda socie-
dad humana se rige, como todo en el Universo, por sus leyes), del principio
de racionalidad (esas leyes deben derivarse racionalmente de las leyes naturales)
y del principio de nacionalidad (las leyes positivas deben adecuarse a la per-
sonalidad y caracteristicas de cada nacién).

Afios después, la primera Constitucién francesa (3 de septiembre de 1791)
sstablecfa de forma mucho més rotunda e inequivoca el principio de legalidad o
de primacia de la ley al afirmar que “no hay en Francia autoridad superior a
la de la ley” (art. 3 de la seccién 1 del capitulo II del titolo IID).

Con ello, la Revolucién francesa creaba un Estado de Derecho. Frente al

poder de un sot individual, el a absoluto, se quiere establecer el
poder de la ley, la nomocracia. Los ciudadanos, puesto que en virtud del pacto
social (mds sup que histéric te acontecido) han decidido vivir en so-

ciedad, se someten a las leyes. Pero también ¢l Estado, como aparato de poder,
estd ido a las mi leyes: sometido y, como en seguida veremos, confor-
mado y organizado por una ley. Y todos los érganos colegiados (Tribunales, Con-
sejos, Cémaras repr ativas...) o individuales (autoridades, funcionarios...)
que componen el aparato de poder estatal deben actuar con arreglo a las leyes.
Esto es, en principio, un Estado de Derecho.

Uno de los principales juri del Derecho constitucional del siglo x1x y
comienzos del Xx, el alemén Laband ,escribié a este respecto: “La caracteris-
tice del Estado de Derecho es que el Estado no puede requerir ninguna accién
ni imponer ninguna omisién, no puede mandar ni prohibir nada a sus sib-
ditos, més que en virtud de un precepto legal”.

Pero en estas caracteristicas no se agota la realidad de un Estado de De-
recho que pretenda serlo de un modo auténtico y no te de modo for-
mal. En efecto, en un Estado dictatorial puede suceder que todos los miembros
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de la sociedad por é dominada e incluso todos los funcionarios del propio Es-
tado actien en virtud de normas juridicas emanadas de la voluntad del dictad
y de la de sus mds intimos colaboradores. De ser asi, ese seria un Estado
formal de Derecho, pues formalmente todo se realizaria con arreglo al Derecho
creado por el Estado. Esta concepeibn positivista y formalista del Estado de De-
recho no es la propia del libmhmo originario, ni es tampoco, por supuesto,
la defendida por el actual d dtico. En efecto: para que el
Estado de Derecho sea algo més que una construccién formalista, hay que
plantearse los dos problemas siguicntes: a) quién hace las leyes; b) qué garan-
tizan las leyes a los ciudadanos.

2. SoBERANIA NACIONAL ¥ PODER CONSTITUYENTE

Kant escribi6 que “un Estado es una sociedad de hombres sobre la cual
nadie, sino ella misma, puede mandar y disponer”. En este texto “Estado™ no
significa aparato institucional de poder, sino idad; general a esa so-
ciedad politicamente independiente y sobre la cual nadie puede mandar se la
denomina, en el lenguaje politico del liberalismo, “nacién”. Y puesto que sobre
cada nacién constituida en Estado nadie salvo ella tiene poder, en los textos te6-
ricos y en las primeras Constituci liberales se i6 el dogma de la so-
beranfa nacional, con el cual se quiere decir, que la soberania reside origina-
ria y esencialmente en la nacién. “;Quién podrd resistirse todavia a reconocer
(decia, con su caracteristico optimismo, el Predmbulo de nuestra Constitucion
de 1812) como principio innegable, que la autoridad 'soberana estd originaria
y esencialmente radicada en la nacién?”

Haciendo uso de esa soberania, los ciudadanos de cada sociedad civil, esto
es, de cada nacifn, bien directamente todos ellos (hipdtesis tedrica no realiza-
ble en la préctica) o bien por medio de representantes, se redinen y deciden cémo
han de organizarse politicamente, es decir, cémo han de constituirse en Estado.
A esta ulilizacién de la soberania para constituirse en Estado se llama “poder
constituyente” y a la ley en que se recoge la organizacién del Estado y los
derechos de los ciudadanos se denomina Constitucién. Es evidente, pues, que
esta ley constitucional procede de la soberanfa nacional (andando el tiempo,
en las Constituciones més progresistas se hablard de la “soberanfa popular™)
expresada por medio de la voluntad general.

Y lo mismo puede decirse de todas las demds leyes positivas vigentes en una
nacitn. Todas deben ser “actos de la vol | 1", Re decia que “las
leyes no son propiamente otra cosa que las nond:clones de la asociacién civil.
El pur.blo sometido a las lcyes debe ser el autor de las mismas; s6lo a los que

8k isacian . gl 1as e de 1a sociedad”.
Asi, pues, para que haya verdadero Estado de Derecho es preciso que las
leyes _que los ci los funci ios y las autoridades todas del Estado
hacen plir procedan del sujeto titular de la soberania: de la na-

y
l:|6|1, del pueblo.
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3. Los DERECHOS DEL CIUDADANO COMO FINES DEL EsTADO

Pero, ¢para qué se asocian los hombres y se constituyen en Estado?

Rousseau, y como él otros muchos pensadores, afirmaba que el paso del
estado de naturaleza al estado de sociedad civil vino determinado por la ne-

idad de defender la iedad privada. “Le premier qui, ayant enclos un
terrain s'avisa de dire: ce-ci est & moi, et trouva de gens assez simples pour
le croire, fut le vrai fondateur de la société civil”. Repitiendo la misma idea,
pero sin alusién directa al del pacto social, Mirabeau decia que *la
propiedad de la tierra es la base de toda sociedad”. Noétese cémo uno y otro
pensador no hablan de la propiedad, sino muy en concreto de la
pmpiFdad de la tierra, referencia légica en una sociedad todavia primordialmente
agraria.

La propiedad es, pues, como decia el articulo 17 de la Declaracién de los
Derechos del hombre y el ciudadano de 1789 “un derecho inviolable y sagrado™.
No basta, sin embargo, con que ¢l Estado el derecho de propiedad
es necesario que lo asegure con garantias juridicas suficientes y que permm el
libre ejercicio de tal derecho. A la idea de propiedad se asocian asi las de
seguridad y libertad.

El Estado, pues para eso lo constituyen los ciudadanos, debe asegurar la
propiedad y defenderla contra toda amenaza violenta. Y debe permitir que el
ciudadano-propietario haga con sus bienes lo que quiera, lo que crea conve-
niente a la esfera de su interés individual. Como cada cual hard, si nadie le
presiona o limita su libertad, aquello que més le convenga, si el Estado deja en
plena libertad a cada ciudadano para todo lo concerniente al ejercicio de su
derecho de propicdad y a la explotacién de sus bienes, se conseguird con ello el
méximo rendimiento econémico de los mismos. Es la doctrina del primer libe-
ralismo, que enlaza sus postulados politicos y econdmicos con aquella conocida
férmula de los fisibcratas: “Laissez-faire, laissez passer”.

A ln propiedad sea iderada como base de la sociedad y como
uno de los principales fines que impul a la creacién del Estado, no todo
se reduce a ella. Las ideas de libertad y seguridad no se agotan al referirse al
derecho de propiedad, sino que son a su vez consideradas como otros objetivos
que el Estado debe reconmocer y proteger.

(En qué consiste la libertad individual? En poder hacer todo lo que no
perjudique a otro. Stuart Mill, a mediados del siglo xix, insistia en esa idea: el
hecho de vivir en sociedad hace indispensable que cada individuo esté obligado
a seguir una conducta consistente en no perjudicar a los demds. Los limites
de la libertad mia llegan hasta donde comienza la libertad de otro. Y es la ley,
como especificaba la Declaracién francesa en 1789, la dinica que puede deter-
minar esos limites. Idea que ya habia expresado en férmula muy precisa Mon-
tesquien al decir que “la liberté est le droit de faire tout ce que les lois per-
mettent”,

¢En qué consiste la seguridad? Tampoco esta nocién tieme fécil concre-
cién. Por seguridad hay que entender en una primera aproximacién a la




424 MANUAL DE HISTORIA DEL DERECHO ESPAROL

idea, 1a paz y tranquilidad en ¢l ejercicio de los més fundamentales derechos:
seguridad personal, seguridad en la propiedad, y en otros émbitos de la edcl_'n
privada tales como la inviolabilidad del domicilio. Pero en un sentido amplio
puede hablarse de seguridad juridica como aquella pretensién que la burguesia
revolucionaria repetia con insistencia y que consistia en saber a qué atenerse
respecto al Derecho: claridad, publicidad, inalterabilidad del mismo, ausencia
de arbitrariedad, sencillez en el ordenamiento, etc.

De este modo, propiedad, libertad y scguridad componian en cuanto de-
rechos primarios y fundamentales de los ciudadanos, la trilogia de fines prin-
cipales perseguidos por el Estado. Este es una creaci6n humana que tiende a
garantizar y a hacer posibles tales derechos individuales. Los hombres ya no
son stbditos al servicio del monarca soberano, sino ciudadanos a cuyo servicio
estd el Estado.

En ocasiones, las Constituciones se limitaron & hacer alusién global a estos
fines del Estado. Asi, el articulo 4 de la Constitucién de Cédiz decia que “la
Nacién estd obligada a conservar y proteger por leyes sabias y justas la li-
bertad civil, la propiedad y los demés derechos legitimos de todos los indivi-
duos que la componen”. Obsérvese que respecto a tales derechos el Estado

no adopta un papel creador, no se atribuye la_ i6n de los mi a los
cindadanos, sino que los “conserva™ o “declara”, porque los considera pre-
existentes. Esos derechos individual dirdn alg , constituyen la

esfera de libertades de las que el hombre no renuncia al insertarse en la vida
social, al adherirse al pacto social. Esos derechos individuales, dirdn otros,
son inherentes al hombre, son parte de su naturaleza, inseparables de ella.
Por eso, el articulo 2 de la Declaracion francesa de 1789 establecia que “el
objetivo de toda asociacién politica es la conservacién de los derechos natu-
rales e imp iptibles del hombre. Estos derechos son la propiedad, la se-
guridad y la resi ja a la opresion”.

Por estimarse que la simple enunciacién de esta trilogia bdsica (propiedad,
libertad, seguridad) era insuficiente, en el Derecho itucional aparecieron
Declaraciones de derechos en las que se referian con detalle cudles eran los
principales derechos individuales. En esta linea hay que situar los “Bills of
rights" americanos y la Declaracién francesa ya citada de 1789, por no re-
montarnos a los precedentes existentes en el Derecho britdnico. Como la
Constitucién francesa de 1791 incorporé a su cabeza la Declaracion de 1789,
desde 6 a introducirse en el texto constitucional propiamente
dicho una parte, generalmente la inicial, dedicada a recoger la declaracién de
derechos individuales, formando con ella la denominada “parte dogmitica”
de la Constitucitn.

Pero hay todavia otra idea bisica en el pensamiento politico de algunos
tebricos del liberalismo politico: la igualdad. Intencionadamente he dejado
para el final esta breve alusién a ella, porque de hecho fue mucho menos
asumida que las anteriores, tanto por los ideSlogos como por los textos cons-
titucionales.

La burguesia predicé la igualdad ante el Derecho como una censura con-
ira los privilegios estamentales de la sociedad del Antiguo Régimen. En este
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sentido “igualdad” significaba igualacién juridica con la nobleza, o supresién
de los privilegios por medio de la creacién de una condicién juridica iguali-
taria de todos los ciudadanos. Pero una vez lograda esta conquista con la
caida del Antiguo Régimen, la burguesia ya no se esforzé por mantener el
mismo principio aplicable a la igualdad entre ella y las clases populares.
Como veremos més adelante, no hubo en el Estado liberal una verdadera
igualdad juridico-politica entre todos los ciudadanos.

Por ahi, precisamente por la no realizacién de la igualdad ni en el plano
econdmi ial, ni sig en el juridico-politico, hizo quiebra el Estado
liberal y la sociedad burguesa montada sobre el modo de produccién capita-
lista. La igualdad material y juridica serd en adelante la gran meta perse-
guida por el pensamiento socialista y por los partidos socialistas en especial a
partir de Marx (1818-1883).

No obstante, es justo que la igualdad fue bién una finalidad
perseguida en algunos momentos del ciclo de la revolucién francesa y en
cuanto tal acogida en alguno de los textos constitucionales, tal como en el
articulo 2 de la Constitucidn francesa de 1793. Mucho antes, en 1762, Rous-
sean, intuyendo que no es posible una verdadera igualdad juridico-politica sin
una cierta igualdad material previa, habfa escrito: “Si se indaga en qué con-
siste precisamente el mayor bien de todos, el cual debe constituir el fin de
todo si de legislacifn, se rd que se reduce a dos objetos princi-
pales: la libertad y la igualdad. La libertad porque toda dependencia particular
(es decir, la de un ciudadano a otro) es fuerza que se resta al cuerpo del Es-
tado; la igualdad porque la libertad no puede subsistir sin ella. ... Si quereis,
pues, dar al Estado consistencia, aproximad los grados extremos todo lo posi-
ble, no tolereis ni gentes opulentas ni pordioseros™.

=01

4. La DIVISION DE PODERES

En el Antiguo Régimen todas las manifestaciones del poder estaban re-
unidas, en la cispide, como atributos del monarca soberano, y en los fun-
cionarios individuales o en -los drg legiados, como f las derivadas
del poder real, bien por via delegada o bien por via ordinaria.

En Castilla, por ejemplo, el gidor presidia el Ay i de la
ciudad en que residia, era una especie de gobernador provincial de su distrito
(“corregimiento™), podia emitir bandos obligatorios en el mismo y era la
autoridad judicial ordinaria en primera instancia. De modo semejante, pero
con superior jerarquia, el Consejo Real era en el siglo xviin el érgano legis-
lativo de la Monarquia, el supremo tribunal de justicia y el centro impulsor de
toda la maquinaria gubernativa.

Esta concentracién de poder, esta atribucién de funci dif a
unos mismos drganos se combate en el pensamiento liberal clisico y en los
textos constitucionales bajo el dogma de la divisibn de poderes. Hasta tal
punto este principio se consideraba fundamental en ¢l nuevo Estado, que el
articulo 16 de la Declaracién francesa de 1789 establecia que “la sociedad
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diferentes a 6rganos también diferentes buscaba el equilibrio entre ellos y
trataba de evitar abusos de poder. Montesquieu decia que cuando en una
misma persona u 6rgano colegiado se reine el poder de dar leyes y el de eje-

Por el io, el rep d:'?“ a Organos distintos es un mecanismo
de garantia y contrapeso. )
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ciertamente, por dos razones: a) porque la funcién que ejerce es la superior
en todo Estado, a saber, la creacién de leyes; b) porque, como decia Rousseau,
“el poder legislativo corresponde al pueblo y sélo al pueblo puede correspon-
der”. No se trata, pues, de una superioridad jerdrquica, pero si de una supe-
rioridad funcional y politica. El poder legislativo crea Derecho por medio de
normas generales: de leyes.

ganicamente el ejercicio de la sob ',mﬂmhmindjvitible?kmssqu
habla siempre y s6lo de dos poderes: el legislativo, por medio del cual actia
la voluntad general, y el ejecutivo, encargado de gobernar wn_u-reglo a las
leyes. Locke hablaba de tres poderes, designindolos con tétmm no idén-
ticos en su sentido a los empleados en el Derecho constitucional continental,
pero que en (ltimo término pueden reducirse al esquema siguiente: Leyes, Tri-
bunales y coaccidn organizada. )

Pero sin duda la clasificacién que devino clésica s la propuesta por Mon-
tesquien. Poder legislativo, el que promulga y deroga las leyes. Poder mdu:.:ll,
para castigar los delitos y resolver los conflictos de intereses entre los particu-
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envia embajadas, establece la seguridad y evita las invasiones; éste es, pues,
la fuerza organizada.
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trinas econémicas, y las exigencias de todo tipo provocadas por la dindmica
interna de la sociedad capitalista obligaron al crecimiento constante del poder
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ejecutivo, de manera especial a partir del neocapitalismo. El desequilibrio
entre los poderes de la sencilla esquematizacién formulada por los primeros
teéﬁoudetﬂben!hmhadumbmdoenhpmmdammdd:jn—
cutivo. En otros capitulos insistiremos en este f 3

5. La ConsTiTUCiOn
a) Planteamiento

hmiednddvﬁ.mmdesumbmn(a,eietupormediudemupu-
sentantes elegidos a este fin su poder constituyente y se constituye en Estado,
cuyos limites y fines son los derechos individuales de los ciudad y cuyos
6rganos son los determinados en una ley P : la Constitucidn.

Esta puede ser considerada como el Itado de las fi o pod
reales que se enfrentan en una sociedad, o como una norma racional superior
a todas las demds que con ella componen el ordenamiento juridico, o como
resultado inalterable de la historia de una determinada nacién. Estos tres con-
ceptos o enfoques, el sociolégico, el racional ivo y el histérico-tradicio-
nal (como los denomina Garcin Pelsyo), son fruto a su vez de otras tantas
ideologias y han aparecido en la historia del siglo x1x vinculados a determina-
das opciones politicas. El hisiSrico-tradicional, propio del liberalismo doctri-
nario, pard tencién en el préximo epigrafe; examinaremos ahora
los otros dos.

b) Algo sobre el concepio socioldgico de Constitucion

socialista alemfin Ferdinand Lassalle, en una conferencia pronunciada
en Berlin en 1862 bajo el titulo de “;Qué es Constitucién?” respondia a su
propia interrogante diciendo que es “la suma de los factores reales de poder
qw:n'gunenmpds".&eg&nmﬂum&sms,ugﬁnwﬂmladaudo-
mjnnnt:ymmﬂuﬂﬂldumnmmduynmmﬂumbspodm
“desorganizados”, pero actuantes en el pais, podremos decir que su Consti-
tucién real es de tales o cuales caracteristicas. El método para descubrir cémo
es esa Constitucién real es el anilisis sociolégico de la situacién concreta de
un determinado pafs.

Pero Lassalle sabia que junto a esa Constitucidn real existia otra Cons-
titucién, que & llama “escrita” o “juridica”. Y sabia que ésta es uma ley,
¥ no una ley cualquiera, sino una ley fund I (“Grundgesetz™), que cons-
lituye “el verdadero fundamento de las otras leyes”. Lo que queria subrayar
por su parte Lasalle es que no debe haber divorcio entre la Constitucién real
ylawmhﬁu.ymﬂnqmm&hmmydm
debe corresponder a la Constitucién real. “Alli donde la Constitucién escrita
Mmlhmkﬂnlhcdmblmmunmﬂiﬂoqumhy
manmdeehuﬁryene!qualalup.mdeompnuo.la(:unsﬁmcﬁn
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escrita, la hoja de papel, tiene necesariamente que sucumbir ante el empuje
de la Constitucién real, de las verdaderas fuerzas vigentes en el pais™.

Estas palabras de Lassalle deben servimos de vacuna contra cualquier
visién formalista de la Constitucién. Ellas nos explican también por qué a pe-
sar de la vol 1 de per i percepu'b!c en casi todos los textos consti-
mclonnles, éstos cambiaron y en ocasiones cambiaron pronto. Debemos com-
prender ademds que ¢l enfoque socioldgico mos ayuda a encontrar cudles son
las fuerzas sociales que estén no sélo detrs de cada Constitucién, sino incl
detrds de cada concepto de Constitucidn,

Ahora bien: el enfoque sociolégico no agota la realidad de cada texto ni
de cada concepto. Hay que exponer la légica interna de la concepcién norma-
tivo-racional de Consti , porque no basta con decir de ella que fue la
concepeién propia de la burguesia ascendente o revolucionaria. Hay que com-
prender la idea de sistema normauvo y de Constitucién como ley suprema, por-
que en buena medida tal peién ha transcendido su funcién social (la de
servir a la burguesfa revolucionaria) y ha. pasado a ser doctrina vélida para
explicar todavia en nuestros dias qué es el Estado de Derecho. Entre otras
razones, porque ese conceplo racional-normativo de Constitucién es el mds
acorde con una ideologia politica democrética.

¢} Concepto racional-nermative de Constitucidn

También podriamos calificar esta concepcién de la Constitucién como
teoria juridica de la misma. Esta orientaci6n arranca de los grandes filésofos
de la Tlustracién, pasa por los mds importantes | di del liberali de-
mocrético y ha sido desarrollada por una seric de grandes juristas desde Laband
y Jellinek hasta Kelsen.

Muy en sintesis podemos decir que, segin esta orientacién doctrinal, la
Constitucién es una ley suprema en la que de total y sistemitica se
establecen los derechos individuales de los ciudadanos, concebidos al mismo
tiempo como fines y como limies del poder del Estado, se fijan “las funciones
fundamentales del Estado, y se regulan los érganos, el &mbito de sus compe-
tencias v las relaciones entre ellos” (Garcia Pelayo).

Esta vision de una ley constitucional ordenadora de la vida politica por
medio de un complejo normativo racional y sistemitico es heredera de la ideo-
logia racionalista de la Tustracién.

Entroniza la idea del Estado de Derecho en cuanto que el poder politico
mﬂdente en el pueblo o la nacién queda orgnnlzado juridicamente. Una vez

y promulgada por los represent idos “ad hoc" (Asamblea
Constituyente, Cortes Constituyentes), la Constitucién es la norma suprema
contra la cual nadie pued.e actuar. El sohermo ya no es el “Rex" sino la
“Lex”. La sob pop o ional queda objetivada en la Constitucion.

Como antes vimos, para que haya verdaderamente Constitucién ésta ha

de reconocer y garantizar los derechos individuales bdsicos y ha de establ

CONCEFPTOS ELEMENTALES 429

la divisibn de poderes. Podriamos afiadir que para que una Constitucién sea
verdaderamente democrética ha de emanar del pueblo (o de la nacién, como
solia preconizarse en la primera mitad del ¥1x) en uso de su poder constitu-
yente, ha de reconocer la soberanfa popular (o ional) y ha de impl el
sufragio universal como procedimiento para la eleccion de representantes.
Como la promulgacién de una Constitucién no significa la pérdida de la
soberania por parte del pueblo, una nacién politicamente organizada puede
en adelante cambiar su Constitucién sustituyéndola por otra o reforméndola par-

1 el i de la reforma constitucional atiende a regular esta
posibilidad.

Estos principios elementales son propios del constitucionalismo continen-
1al, def de la exi ia de una Constitucién escrita. El Reino Unido de

Gran Bretafia nunca ha tenido una ley constitucional escrita; su Estado liberal

y ciertamente constitucional obedece a otros principios y tradiciones, cuyo

examen no es aqui pertinente, pues conm las anteriores consideraciones sélo

hemos querido ofrecer una breve introduccién al estudio histérico del consti-

tucionalismo espafiol, que siempre estuvo Lnserlo en el drea de influencias do-
del constitucionali

6. LAS REDUCCIONES OPERADAS EN LA IDEOLOGIA LIBERAL POR EL LIBERA-
LISMO DOCTRINARIO. EL “MODERANTISMO" ESPASOL

a) El doctrinarismo francés

Después de la caida de Napoleén y de la Restauracién mondrquica en la
persona de Luis XVIII (1815), el reinado de éste y mds ain el de su suce-
sor Carlos X significé si no una vuelta pleta al absolutismo, si un pro-
gresivo acercamiento al mismo. Contra esta tendencia se dirigieron en 1830
tanto los liberales republicanos, como un grupo de liberales de la alta bur-
guesia. Estos lograron implantar en julio de 1830 una Monarquia con cambio
dindstico en la persona de Luis Felipe de Orledns, que establecié un nuevo
régimen, conservado hasta la revolucién democritica de 1848.

Flanqueados a su izqui .'!a por parhdos y grupos republicanos y defen-
sores de un liberali dical y dtico, y a su derecha por los nos-
tdlgicos del absolutismo, los liberales de la Monarquia de Luis Felipe inten-
taron “una via media”. Sus més importantes politicos fueron Thiers, Périer y
Guizot, que exhortaba a la burguesia de negocius a realizar su célebre lema:
“enriquecens”. Sus pnrlﬂpales ide6logos, el mismo Guizot, Royer-Collard y
muy en especial Benj Ci (1767-1830). El pensamiento politico
de estos autores y la rea!:zacnén juridico-politica del mismo se conoce con el
nombre de liberalismo doctrinario.

Los princtpios fund les del doctrinarismo francés fueron los si-

guientes:
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1. Necesidad de limitar, no en abstracto, sino por medio de instituciones
politicas, la soberania del pueblo.

2. Consideracién de que ciertos “elementos tradicionales” de la historia
de una nacién forman inexorablemente parte de su Constitucién histérica y
que como tales deben ser incorporados a la Constitucién escrita. En apoyo
de esta afirmacién se acude reiteradamente a la experiencia histdrica del cons-
‘titucionalismo briténico.

3. Defensa, como corolario de las dos ideas anteriores, de que la Mo-
narquia, en cuanto elemento tradicional de la Constitucién histérica, es un
cvarto poder naturalmente afiadido a los tres poderes cldsicos: es un poder
moderador.

4. “El poder real (escribi6 B. Constant hacia 1814) es un poder neutro”.
“El poder real estd en medio, pero encima de los otros, autoridad a la vez
superior e intermedia, sin interés en perturbar el equilibrio e interesado por
el contrario en mantenerlo”. Desde esta concepeién del poder real hasta la atribu-
cién &l mismo de parte de la soberania, como participe de ella junto con la
nacién, hay sélo un paso.

5. El poder legislativo debe dividirse en dos Cdmaras. Debe haber una
asamblea hereditaria, senatorial, porque “en una Monarquia hereditaria es in-
dispensable una clase hereditaria” (B. Constant).

6. La segunda Cédmara serd representativa y sus miembros serdn elegi-
dos. Ahora bien: “es indispensable que esta asamblea, sea cual fuere su or-
ganizacion posterior, se halle constituida por propietarios”. Este texto de
Constant nos induce a explicar un poco mds la teoria doctrinaria acerca del
derecho de sufragio.

Segin este principio del liberalismo doctrinario, lo importante a la hora
de cmitir un voto politico es que se pueda dar como resultado de un “juicio
libre e ilustrado™; y la mas segura prueba de que quien vota lo hard con cono-

cimiento de causa y con interés consiste en que el sea un propietario
de bienes inmuebles y que lo sea en cuantia importante. La riqueza funciona,
pues, como presuncién inicial de la exi ia de la capacidad y el interés

necesarios para volar responsablemente. Por consiguiente, funciona también como
requisito limitativo del derecho a votar (sufragio activo) y a ser elegido (su-
fragio pasivo). Como, por otra parte, quienes mds tienen que perder si la di-
reccién de la politica y la de la economia van mal son precisamente los grandes
propietarios, es justo que sean ellos qui elijan y qui puedan ser ele-
gidos para ser miembros de la asamblea representativa.

Constant consideraba que junto a los propietarios de tierras debia afia-
dirse como titulares de los derechos politicos electorales a los “propietarios
de industria”. Aunque &stos po son portadores de las virtudes miticamente
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atribuidas al propietario rural, ponian en la Francia de las primeras dé-
cadas del xi1x una fuerza real demasiado poderosa como para ser excluida.
Los grandes negociantes (comerciantes, industriales) son incorporados, pues,
a eso que se ha llamado “la burguesia censitaria”, aludiendo al censo de gran-
des contribuyentes (propietarios de tierras, industriales y grandes comercian-
tes), todos ellos titulares del derecho de voto, ¥y muchos de ellos titulares ade-
més del derecho de sufragio pasivo.

Algunos te6ricos eran partidarios de reconocer lambién el derecho de su-
fragio a quienes sin ser propietarios o grandes negocianies poseyeran un elevado
nivel ds conocimientos técnicos o de cultura o de prestigio social, que los “ca-
pacitase” para discernir lo mfs conveniente para la cosa piblica (oficiales
del Ejército, jerarcas de la Iglesia, profesionales liberales, académicos, cate-
driticos...). Estas minorias formaban lo que en el lenguaje de la época se
denominaban “las capacidades”.

No es necesario insistir en gue el liberalismo doctrinario supuso muy im-
portantes restricciones a los principios del liberalismo radical de corte demo-
critico. Los doctrinarios, de lns cuatro soportes bdsicos de la ideologia liberal
(propuedad segundad libertad, Idad), defendieron con esp ial énfasis los
dos primeros, redi las libertad li bl y consa-
graron ¥ justificaron la desigualdad de derechos politicos entre los individuos,
entre las clases sociales.

b) El “moderantismo™ espafiol

En Espafia hubo una firmisima adhesién a esta forma adulterada del li-
beralismo politico, hecha a la medida de la burguesia conservadora. Las mds
duraderas Constituciones espafiolas del siglo xix obedecen por entero a este
modelo tebrico. Es més: en Espafia se acentud en varios aspectos la tenden-
cia conservadora del liberalismo doctrinario, y la vigencia temporal del mismo
fue mucho més duradera que en Francia.

Los principales tedricos del liberalismo doctrinario en Espafa fueron, se-
giin Diez del Corral, Jovellanos, Martinez de la Rosa, Donoso Cortés y Cé-
novas del Castillo. Como se ve, un rosario de nombres que enlaza por una
punta con los ilustrados de finales del xvinn y por la otra con el mds impor-
tante politico del dltimo cuarto del siglo xix.

José Maria Jover ha denominado “moderantismo™ a la versién espafiola
del liberalismo doctrinario. Hubo en Espafia un partido, el moderado, que
era tan sblo moderadamente (es decir, escasamente) liberal. Cuando los mo-
derados ocuparon el poder, o cuando alcanzaron el triunfo politico los con-

servad de Ci (hered politicos de los moderados, aunque para-
déjicamente fuesen nvales suyns durante los primeros afios de la Restaura-
cibn ta) ias, como en ¢l

capitulo préx:mo Pero lo cierto es que cuando los progresistas dominaron la
situacién politica, sus leyes (la Constitucién y la ley electoral) no fueron muy
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legislativo, pudiendo tan sélo suplir o desarrollar el contenido de las normas

legales. ‘ _
Los ciudad deben plir todas estas normas y los jueces y Tribuna-

les deben aplicarlas procesalmente para juzgar a los presuntos responsables de
acciones u omisiones delictivas o para dirimir las contiendas de intereses sur-
gidas entre particulares. Se discute si los organos jurisdiccionales, al aplicar,
previa la necesaria interpretacién, las normas legales o las disposiciones gu-
bernativas crean o no Derecho. Kelsen consideraba que las decisiones juris-
diccionales constituyen normas juridicas, pero sélo de cardcter singular por

to sélo son aplicables entre partes y para el caso concreto. La doctrina
espafiola debate acerca de si la jurisprudencia del Tribunal Supremo puede ser
considerada como fuente de Derecho.

La creciente importancia cuantitativa y cualitativa de las disposiciones de
gobierno no alteran su papel subordinado, en un Estado de Derecho, al de las
leyes y nl de la Constitucién. No obstante, hay que advertir que una de las

isticas del sistema normativo del Estado liberal desde sus
prunems tiempos hasta nuestros dias ha consistido en la enorme y creciente
abundancia y amplitud de contenido de las normas administrativas.

La ordenacién jerdrquica de las normas fue establecida en el Derecho po-
sitivo espafiol, con un iderable retraso, dado el silencio de las Constitu-
ciones a este respecto, por el titulo preliminar del Cédigo civil. El pdrrafo
segundo del articulo 6 de dicho Cédigo establecia en su redaccién origi-
naria que “cuando no haya ley exactamente aplicable al punto controvertido,
se aplicard la costumbre del lugar y en su defecto los principios generales del
Derecho”. Aunque este pirrafo se referia a la aplicacién judicial del Derecho,
se considera que esta jerarquizacién normativa es vilida en términos mds ge-
nerales, es decir, que también lo es en orden a la aplicacién extrajudicial del
Derecho. Obsérvese que el Cddigo hablaba sélo de “leyes”, término que debe
ser entendido en su sentido més amplio, esto es, comprendiendo tanto las leyes
propiamente dichas como las disposiciones de gobierno.

Sin aludir por nuestra parte a la expresién “principios gencrales del De-
recho”, cuyo significado corresponde estudiar en otras asignaturas, si conviene
fijar nuestra atencién en el papel subsidiario atribuido a la costumbre.

En la sociedad altomedieval la mayor parte del Derecho estaba compuesta
por costumbres. Durante siglos posteriores muchas de ellas se redactaron, y
estuvieron vigentes como Derecho escrito de origen consuetudinario. El pro-
ceso evolutivo del Derecho fue arrinconando el papel de la costumbre. En el
modo de creacién del Derecho propio del Estado absolutista crecié progresi-
vamente la importancia de las normas legales. En el Estado liberal de Derecho
esa importancia es todavia mayor en detrimento de la costumbre.

A la ley se le atribuye una supermr r lidad por ad rse reflexi
mente a situaci pr o en funcién de las cuales ba sido
promulgada; se le atribuye también un valor superior en términos politicos
por su generalidad y por proceder del poder representativo, de la Cémara le-
gislativa. La costumbre se estima como recuerdo o residuo del pasado y en
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cuanto tal es contemplada con desconfianza. Por otra parte, la eosmmbrc ju-
ridica tiene dmbitos reducidos, sdlo existe y se ple y con
cia a marcos locales; y en este sentido el Cédigo civil se remite a la costumbre
“del Iugar y el Cédigo de comercio a los “usos de la plaza”. Pero, salvo en
la lidad unificadora e igualitaria consideré siempre

(o casi siempw) con recelo esta via de diferenciacién constituida por costum-
bres acaso arcaicas y siempre pa.ruculmndom

En otros capitulos (al el probl del forali vmoyalutu-
diar la codificacién de los Derechos mnles forales) serd necesario profundizar
algo mis en este problema. De momento, basta con sefialar en términos gene-
rales que segin el Cédigo civil (cuyo titulo preliminar tiene vigencia indife-
renciada en toda Espafa) la costumbre, y en concreto la costumbre del lugar,
s6lo se aplica en defecto de norma legal (“lato sensu™). Ya antes, el articulo §
del mismo Cédigo, habia establecido que la costumbre no puede aplicarse
contra las normas legales, puesto que “las leyes sflo se derogan por otras leyes
posteriores, y no prevalecerd contra su observancia el desuso ni la costumbre
0 la préctica en contrario”.
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