NOTA PRELIMINAR

La obra que ahora doy a la imprenta recoge el texto de las leccio-
nes que durante los dos dltimos afios —desde que la Facultad de De-
recho de la Universidad de Murcia adapt6 su Plan de estudios al nue-
vo patrén europeo— he ido elaborando a fin de poder servirme de
ellas en mis explicaciones de Derecho Constitucional I, primera de las
tres asignaturas en las que ha quedado organizada la docencia de di-
cha materia en la citada Universidad. Nace, pues, de la necesidad de
adecuar la ensenanza del Derecho Constitucional a las exigencias del
Espacio Europeo de Educacién Superior y, en consecuencia, expresa
el punto miximo al que he podido —o sabido— llegar en tal empefio.
Por si ello ayuda a que el lector sepa cuél ha sido la técnica utilizada
en la preparacion de estas lecciones, diré que para componerlas me he
valido preferentemente de mi previa experiencia en la elaboracién de
voces para la Enciclopedia Juridica Bdsica editada por Civitas, ya que el
dificil ejercicio de disciplina que tal trabajo comporta genera pericias
en el complicado arte de conjugar sintesis, claridad y rigor que me han
resultado de la mayor utilidad a la hora de acometer esta nueva tarea.
También me he apoyado, como es 1dgico, en la practica docente de es-
tos dos dltimos cursos en los que he recibido indicaciones muy estima-
bles de mis alumnos sobre extremos en los que, de otra manera, no hu-
biera llegado a caer. El haber asumido esta ensefianza, tanto ellos como
yo, con un acordado sentido de «ensayo» ha ayudado a que tal cosa
suceda.

Vistas desde otra perspectiva, estas lecciones se publican ademas al
final de mi andadura académica, con lo cual deberian servir también
al fin segundo de certificar la forma en la que he venido concibiendo
y practicando desde un principio la docencia del Derecho Constitucio-
nal. Y estoy seguro de que algo —bastante— de esa aspiracién ha de-
bido quedar en estas paginas. Sin embargo, debo anadir que no me ha
resultado nada sencillo progresar en tal intento, ya que dejar constan-
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cia de la propia visién de la disciplina exige desarrollos que no caben
en la légica acelerada de Bolonia, con lo cual mucho me temo que, al
pretender compaginar ambas finalidades, haya terminado por no satis-
facer plenamente ninguna de ellas. Para paliar este riesgo, siempre que
no he tenido otro remedio, he optado por dar preferencia a la utilidad
académica de esta obra. Entienda, pues, el lector que muchos de los
tratamientos apresurados, de las simplificaciones excesivas y aun de las
omisiones notorias que, sin duda, va a encontrar en estas paginas (no
todas, pues otras seran atribuibles a mis propias limitaciones) tienen su
causa en este deseo de no hacer padecer a su destino docente.

Por lo que respecta a esa vision personal de la asignatura a la que
acabo de referirme, tan sélo indicaré que la idea fundamental sobre la
que siempre la he hecho pivotar ha consistido en concebir al Derecho
Constitucional como esa tnica rama del Derecho a la que le subyacen
preguntas radicales sobre el ser del hombre en comunidad, sobre la
obediencia al poder y sobre la fuerza de obligar del resto de las nor-
mas. Una forma de entenderla que hace imposible entrar a analizar un
concreto ordenamiento constitucional sin haber adquirido antes unos
minimos conocimientos sobre aquellas categorias que explican la co-
nexién de nuestra disciplina con aquellas preguntas esenciales. Sin tal
informacién no es posible, a mi juicio, saber g«é es una Constitucién y
—Ilo que es atin mds grave— no es posible saber por gué 'y para qué es
una Constitucién. En mi caso, nunca he pensado que esta funcién pre-
liminar deba cumplirla una Teoria del Estado, escasamente util a tal
fin, ni tampoco una Historia constitucional entendida como mero re-
lato secuencial de hechos, aunque esos hechos sean los relativos al
movimiento que un dia dio lugar a un mundo con Constituciones.
Lejos de lo uno y de lo otro, siempre he creido que ese lugar debe
ocuparlo directamente una Teoria de la Constitucién construida como
saber normativo (Teoria general de la Constitucién como norma) y, a
la vez, como saber histérico al servicio de aquel saber normativo, de tal
modo que en este recurso a la historia importen mas los conceptos que
los hechos, la biisqueda de las razones originales de las grandes cate-
gorias del Derecho Publico que la historia misma. Eso es, en definiti-
va, lo que el lector va a encontrar en las tres primeras lecciones de este
volumen. Y como quiera que la incorporacién de nuestros estudios al
Espacio Europeo de Educacién Superior (un espacio que, en principio,
tiene mds que ver con «la Europa de los mercaderes» y de la prepara-
cién rapida de los alumnos para el acceso al mercado de trabajo que
con «la Europa de Erasmo y de la cultura») bien pudiera poner en ries-
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go la subsistencia de algunos de tales contenidos en beneficio de otros
saberes mds desnudamente practicos, ello ha terminado por convencer-
me de la conveniencia de dejar constancia aqui, equivocada o no, de
mi personal postura al respecto.

En fin, s6lo afadiré que en mi prictica docente he intentado
aproximar también el empleo de estos temas a las exigencias propias
de las nuevas formas de ensenanza haciendo que (lejos de tener que ser
memorizados al viejo uso) cada uno de ellos —y aun cada epigrafe
dentro de cada uno de ellos— pueda ser trabajado con una metodolo-
gia diferente. Hay partes para ser leidas y debatidas, hay contenidos
cuyo aprendizaje se puede confiar a la realizacién de una practica bien
planteada, y hay también materiales (los que afectan a extremos que la
formacién de un jurista recomienda retener) que deben ser memoriza-
dos y exigidos con toda puntualidad. Yo asi he utilizado este texto, y
creo haberlo hecho con fruto para mi como docente y para mis alum-
nos como destinatarios de dicha docencia.

Murcia, junio de 2011.
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NOTA A LA CUARTA EDICION*

El tiempo transcurrido desde que se publicé la tercera edicion de
esta obra ha hecho necesaria una puesta al dia del texto que entonces
se entregara a la imprenta; y ello no solo porque asi lo han impuesto
las 16gicas modificaciones normativas y jurisprudenciales producidas
desde entonces sino ademds por los evidentes cambios habidos en el
sistema de partidos y, con ello, en el propio esquema de fuerzas que
sostienen a nuestro actual proyecto constitucional. Ello no obstante, he
querido mantener en esta nueva actualizacion el mismo criterio que ya
hice expreso en la nota que acompanaba a aquella tercera edicidn, cri-
terio segtin el cual —asi lo decia alli incluso de forma explicita— mi
idea es que «un texto sometido a demasiados mechados y retoques, en
vez de ser un texto puesto al dia, acaba siendo un texto maltratado y por
lo tanto echado a perder». Para no caer, pues, en tal error he preferido
reducir nuevamente la puesta al dia de esta cuarta edicién a los mini-
mos datos que, como digo, la hacifan inexcusable. Espero que el lector
también lo entienda asi y, en consecuencia, se beneficie del ahorro de
farrago que la actitud contraria hubiera terminado por suponer.

Con todo, no quisiera concluir esta nota sin expresar mi gratitud
hacia el Centro de Estudios Politicos y Constitucionales por el interés
que ha puesto en publicar esta nueva edicion y, de manera muy parti-
cular, a Yolanda Gémez Sanchez, actual Directora de dicho Centro, a
Manuel Aragén Reyes y a Pedro Gonzilez-Trevijano, Directores de la
coleccion «Estudios constitucionales» en la que esta obra vuelve a apa-
recer, y a Emilio Pajares Montolio, Subdirector de ediciones de esa ins-
titucién. A todos ellos mi agradecimiento.

Murcia, febrero de 2020.

* La decisién, elaboracién y encaje de las correcciones que se incluyen en esta
cuarta edicion corresponden en exclusiva al autor de la obra, Gnico responsable, por
tanto, de ellas. No obstante, es de justicia reconocer la ayuda que en esta tarea me
ha prestado —con apoyo en su actual experiencia docente— el profesor de Dere-
cho Constitucional de la Facultad de Derecho de la Universidad de Murcia Igna-
cio Gonzalez Garcia.
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I. LA ORGANIZACION INSTITUCIONAL DE LA VIDA EN COMUN Y LA FUN-
CION DEL DERECHO

Hay dos hechos que pertenecen a la experiencia comtn y de los
que, por tanto, podriamos partir en este recorrido que ahora iniciamos.
Son ellos, por una parte, la condicién social de la vida de los hombres,
necesariamente conformada como una vida compartida en la que tan
s6lo podemos existir los unos referidos a los otros, inevitablemente
destinados a vivir juntos y a intentar entendernos y, por otro lado
—muy relacionado con lo anterior— el hecho terrible del poder, es de-
cir, la recalcitrante evidencia de que, en ese vivir convivido, siempre
unos hombre adquieren la capacidad de decidir y actuar sobre otros,
de quienes, sin ser distintos de ellos, obtienen obediencia. Uno y otro
dato aluden, obviamente, a la dimensién politica de nuestra vida en
comin, pero expresan también realidades que son indiscutiblemente
juridicas ya que ambos hechos estin conectados con la idea de justi-
cia. Tan es asi que, en el fondo, de lo que realmente hablamos cuando
nos referimos a ellos es de la cualidad justa o injusta del modelo de
convivencia finalmente establecido y de la condicién libre o no libre
de los hombres frente al poder. Se entiende, por tanto, que el Derecho
tenga cometidos fundamentales que cumplir (otra cosa es que la reali-
dad le permita hacerlo) respecto de la organizacién institucional de la
vida publica en la que tales realidades se resuelven.

Si lo anterior es correcto, cabe entonces decir que al Derecho le in-
cumben, en este orden de cosas, al menos las siguientes funciones:

(i)  precisar esa organizacién institucional o, lo que es igual, de-
finir el modelo politico que cada comunidad haya adoptado
para ordenar su vida, ddndole a tal modelo la fijeza y la esta-
bilidad que sélo las normas juridicas son capaces de conse-
guir;

(ii)  asegurar, mediante su referencia a tales normas, la unidad po-
litica de la comunidad misma y aun cabria decir que su pro-
pia existencia, ya que, al menos en términos formales, dicha
comunidad sélo existe a partir del momento en que pasa a
existir para el Derecho;

(iii) transformar la condicién del poder que, en principio y por su
propia naturaleza, tiende siempre a ser expansivo e «infor-
me» —a no conocer limites— en una realidad «con formax,
esto es, con margenes o /imites que sus titulares no pueden
traspasar (cuando decimos que «el Derecho es la forma del
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poder» nos estamos refiriendo precisamente a esta cualidad
suya);

(iv) 'y, por dltimo, garantizar a todos los miembros de la comuni-
dad, mediante procedimientos exigibles en Derecho, la efica-
cia de las reglas del sistema, ahi incluidas las que les afectan
a ellos, reglas que, sin tal prevision, los agentes constituidos
en autoridad podrian ignorar.

En sintesis, al Derecho le corresponde conseguir la despersonaliza-
cion del proceso politico mediante su objetivacion en normas, lo que
equivale a alcanzar la racionalizacién de dicho proceso.

Para que el Derecho pueda cumplir tal cometido es preciso, no obs-
tante, que se den dos condiciones: en primer lugar, que la mentalidad de
la sociedad correspondiente y su comprension del mundo lo permitan y,
en segundo lugar, —muy conectado a lo anterior— que, en funcién de
esa mentalidad, se admita como posible la existencia de una «norma su-
perior» (un «higher law», como en los inicios de la Edad Moderna se
empezaria a decir) situada por encima del poder y del resto del Derecho,
y capaz por tanto de asegurar a las demas normas, desde su superioridad,
la fuerza de imperar que necesitan. Alld4 donde —por las razones que
sea— esta norma superior no existe y una voluntad particular puede pri-
mar sobre el Derecho, no es el Derecho sino esa voluntad la que decide
y domina la estructura del sistema y el alcance del poder, con lo cual el
Derecho estd impedido de asumir en plenitud dicha tarea.

II. DERECHO Y PODER EN LOS MODELOS PRECONSTITUCIONALES
1. Las dificultades del Derecho. Sus causas

Esto dltimo es lo que sucedié en los modelos preconstitucionales
de organizacion politica existentes hasta bien entrado el siglo xvii,
tiempo en el que el pensamiento liberal y la ideologia constitucional
abrieron paso a una nueva forma de ver las cosas. En tales modelos
anteriores al tiempo constitucional, con manifestaciones tan variadas
como corresponde a etapas y culturas muy distintas que van desde el
primitivo mundo tribal a las monarquias absolutas de la Edad Moder-
na, pasando por la antigiiedad cldsica y por el medioevo, se partié de
una concepcion (i) del mundo, (ii) de la sociedad vy (iii) del poder, por
este orden, que puso todo tipo de dificultades a la primacia del Dere-
cho y, por lo tanto, a la eventual existencia de un «Derecho superior».
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Pensemos tan sélo que, conforme a dicha visién y durante largos
siglos:

(1) El mundo se concibié como un «cosmoss», es decir, como un
«todo ordenado» presidido por una «armonia natural» que para los
griegos venia de la propia naturaleza de las cosas y para el pensamien-
to tradicional cristiano procedia de Dios en cuanto que ese era «e/ or-
den querido por Dios para el mundo», un orden por lo tanto necesario
y heterénomo que, en consecuencia, se imponia a los hombres como
«natural» y no se discutia.

(i) En esta concepcion del mundo iba implicita ademas una simé-
trica vision de la sociedad la cual, en la medida en que es parte de ese
«cosmos», no podia dejar de reproducir sus condiciones. También la
sociedad se concebia, pues, como una realidad perfectamente ordena-
da por la naturaleza, y el orden social de ahi resultante —en el fondo,
el orden social establecido— pasaba a ser un orden incuestionado. El
pensamiento tradicional dio incluso a esta vision del orden social una
formulacion tedrica —la que hoy conocemos como concepcion organi-
cista de la sociedad— consistente en explicar a la sociedad por compa-
racién o analogia con un «organismo», es decir, con algo tan natural y
biolégicamente organizado como un ser vivo en el que cada parte cum-
plirfa su funcién (unos serfan la cabeza que gobierna, otros los brazos
que trabajan...) y todos estarian ocupando el lugar que la naturaleza
—o el plan de Dios— les habria reservado. La ordenacién de la socie-
dad en estamentos (un estamento que reza, otro que labora, otro que
hace la guerra) seria una buena muestra de ello. Con el recurso a esta
metafora se estarfa afirmando asimismo —advirtamoslo— que la socie-
dad es anterior y superior a los individuos que la forman, de la misma
manera que un ser vivo es anterior a sus partes e irreducible a ellas, lo
que equivale a decir que aquéllos —los individuos— no tienen entidad
propia independiente de la sociedad y que sélo existen como tejido de
la misma.

(iii) En fin, todo lo anterior desembocé necesariamente en una
correlativa comprensién del poder y, por lo tanto, de la obediencia.
Segtin ella, la autoridad es de nuevo un hecho natural —no discuti-
do— cuya atribucién se debe habitualmente a una decisién de la divi-
nidad. A la postre, el poder viene de Dios, lo que lo convierte en irres-
ponsable, y es atribuido ademds a su destinatario como «patrimonio
propio», lo que lo hace transmisible por herencia. Por eso Bossuet (en
«La politica sacada de las Sagradas Escrituras», 1679) define al monar-
ca como «lugarteniente de Dios» en sus reinos; y para Filmer (en «E/
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patriarca», 1653) el poder se transmite por sucesion de patriarca en
patriarca —esto es, de monarca en monarca— desde Addn. A su vez y
en simetria, la obediencia politica pasa a tener también un fundamen-
to tan universal e indiscutido como la propia fe religiosa en la que se
basa su exigencia.

En estas condiciones, pues, con un poder recibido de Dios y poseido
de manera patrimonial, se entiende que las posibilidades del Derecho
durante este tiempo fueran escasas. Para Jean Bodin, riguroso tedrico de
la monarquia absoluta (en «Los sezs libros de la Repiiblica», 1576), el prin-
cipal signo de identidad del soberano era precisamente éste: el ser «ab-
soluto» o lege soluto, Ginico individuo libre de sujecion a la ley en sus
reinos; soberano —diria— es el que da la ley a los otros sin quedar sujeto
a ella. Y todavia al final de este tiempo, casi concluido el siglo xvi1 y
dentro de ese absolutismo atemperado por las Luces que conocemos
como «absolutismo ilustrado», cuando Federico II de Prusia afirmara en
su «Ensayo sobre las formas de gobierno y sobre los deberes de los sobera-
nos» (1781) que el principe «... no es sino el primer servidor del Estado,
obligado a actuar con probidad, sabiduria y desinterés, como si a cada mo-
mento debiera rendir cuentas a sus ciudadanos», este «como si debiera»
estaba significando que el monarca realmente #o debia en Derecho o, lo
que es igual, que el suyo no era un auténtico «deber juridico» porque no
generaba simétricos derechos en sus destinatarios.

2. Precedentes preconstitucionales de la aspiraciéon a limi-
tar juridicamente el poder

Durante este largo tiempo se produjeron, no obstante, algunos in-
tentos de confiar al Derecho la ordenacién de la comunidad politica
sustrayéndola a la sola voluntad del poder.

* En esa direcciéon actuaron el dualismo germanico (que concebia
a la comunidad politica como un pacto Rex-Regnum del que se
derivaban condiciones para el rey) y, muy proxima a él, la con-
cepcién feudal de las relaciones de dominacién imperante du-
rante buena parte de la Edad Media, basada asimismo en la exis-
tencia de un pacto, el pacto feudal, del que nacian deberes para
los vasallos pero también para el sefior. A esta 1égica dualista
respondieron, en concreto, determinados documentos medieva-
les (la Carta Magna acordada entre Juan Sin Tierra y sus baro-
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nes en Inglaterra en 1215, la Bula de Oro promulgada por An-
drés IT de Hungria en 1222, el proyecto de Ley Perpetua preten-
dido por los comuneros entre nosotros...) en los que el monarca
se comprometia a respetar lo alli acordado con expresiones que,
en cierto modo, preludian a las modernas declaraciones de dere-
chos, razén por la cual se las ha considerado a veces como un
precedente de tales documentos constitucionales.

Si de ahi venimos al terreno de la teoria, es igualmente cierto
que, hacia finales de la Edad Media y principios de la Edad
Moderna y por obra de determinados grupos o sectores siempre
minoritarios enfrentados al monarca y a su condicién absoluta, se
elaboraron construcciones que apuntaban a idéntico fin. Baste
recordar la diferenciacion establecida por Bracton en 1259 entre
gubernaculum (esfera relativa a la gobernacion del reino, libre
para el monarca) y zurisdictio (dmbito referido a los derechos de
los stbditos, que debia pertenecer también al rey, pero en el que
éste no podia rebasar ciertos limites concebidos como juridicos)
o la distincién formulada por John Fortescue hacia finales del
siglo XV entre «dominium regale» (denominacién acunada para
definir a aquellos regimenes en los que el principe no aceptaba
padecer ninguna limitacién) y «dominium politicum regale» (£61-
mula con la que designaba a aquellos Estados en los que el prin-
cipe, sin estar obligado a ello, admitia gobernar sujeto a normas
y con el concurso de la comunidad).

En fin, al inicio de la Edad Moderna se hizo bastante comtn,
asimismo, el uso de una categoria —las «leyes fundamentales del
reinox; el «fundamental law» en Inglaterra— que ya en su deno-
minacidn, traslucia bien a las claras la convicciéon de que en todo
Estado existe una legalidad fundamental o superior de la que el
poder depende y que, por lo tanto, éste no puede desconocer. La
elaboracion dogmatica de dicho concepto la hicieron en Francia
hacia la segunda mitad del siglo xv1 algunos juristas proximos al
grupo de los monarcémanos (movimiento calvinista enfrentado al
rey francés por razones politicas y religiosas) y de alli pasé a In-
glaterra donde acabd jugando un importante papel en la lucha
entre el Parlamento y la Corona, ambos empenados en apelar a
interpretaciones diferentes de esta legalidad superior. En el con-
cepto de sus defensores, la categoria «leyes fundamentales» hacia
referencia a la existencia en todo reino de ciertas reglas invetera-
das (sobre la forma de sucesion al trono, sobre la religiéon del
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monarca, sobre la ordenacién estamental del reino...) que, por-
que contenian los fundamentos de la comunidad politica misma,
se debian imponer a todos y, por supuesto, al monarca, el cual
—rey en razon de tales reglas— no las podia desconocer sin es-
tar desconociendo el fundamento de su propia autoridad.

Con todo, el valor de estas manifestaciones es limitado. Todas ellas
es verdad que testimonian la tendencia de los hombres a hacer del De-
recho, en todo tiempo, una forma de garantia de su posicion frente al
poder. Pero las cartas y privilegios que acabamos de mencionar son tan
solo documentos que expresan las condiciones de la sociedad estamen-
tal y sus insuficiencias (cuando Enrique III confirmé a sus barones en
1225 la Carta Magna, ya advirtié que lo hacia «spontanea et bona vo-
luntate nostra», esto es, «por su espontdnea y libre voluntady). Las teo-
rias después aludidas tinicamente fueron instrumentos dialécticos uti-
lizados por determinadas minorias en su oposicién al pensamiento
oficial, pero nunca pensamiento oficial. Y el verdadero alcance de la
categoria «leyes fundamentales» no puede apreciarse sin tener en cuen-
ta su indeterminacién y su ambigiiedad. Confiadas a la tradicién y rara
vez escritas, jam4s se supo con precision —salvo unas minimas reglas
relativas a las tres o cuatro cuestiones arriba indicadas— cuéntas y
cudles eran esas leyes «fundamentales». Y, en todo caso, sirvieron tan-
to a los opositores del monarca para intentar frenar su poder como
—aunque ésta no fuera su intencién inicial— al propio monarca para
apoyar sobre ellas sus pretensiones de poder ilimitado. De ahi que Ja-
cobo Iy Carlos I apelaran precisamente al «fundamental law» de In-
glaterra para defenderse de la acusaciéon del Parlamento de haberlo
violado. Hay que esperar, pues, a que hacia finales del siglo xvir los
colonos ingleses de la América del Norte recurran a esta categoria en
su enfrentamiento con la Corona britdnica para que la misma adquie-
ra —lo veremos en su lugar— aspectos de una modernidad muy dis-
tinta. Pero eso sucederd ya en otro tiempo y porque para entonces se
habra abierto paso una mentalidad diferente.

IIT. EL TRANSITO DE OCCIDENTE A LA MODERNIDAD, PRESUPUESTO NE-
CESARIO DE LA FORMACION DE LA IDEA DE CONSTITUCION

La idea de Constitucién surge, pues, en el mundo como consecuen-
cia del gran quiebro producido en la conciencia de occidente entre me-
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diados del siglo xv1 y finales del siglo xvi, quiebro que, a su vez, es el
resultado de la profunda transformacién que por entonces esta acon-
teciendo tanto en la realidad (sobre todo en el mundo de las estructu-
ras sociales) como en el ambito del pensamiento que interpreta a esa
realidad, razén por la cual debamos comenzar por referirnos a ambas
cuestiones.

1. Una realidad nueva. La relaciéon circular «protestantis-
mo-capitalismo-constitucionalismo» y la apertura a un
escenario social diferente

Entre los cambios verdaderamente importantes que en este tiempo
se producen esta, sin duda, el triunfo de la reforma protestante hacia
los anos de 1520 y 1540. A nuestros efectos, este triunfo supuso nada
menos que la ruptura de la seguridad que hasta este momento se ha-
bia tenido en la concepcidén cristiana del orden de lo creado —en la
«untversitas cristiana»— como fundamento universal e indiscutido de
la obediencia politica (vid. epigrafe II.1) y, en razén de ello, significd
asimismo la necesidad de que los principes —quebrada la universali-
dad de dicho fundamento— tuvieran que buscar nuevos titulos sobre
los que apoyar su derecho a recabar tal obediencia. Como es légico,
esta necesidad fue mucho mayor en los Estados protestantes ahora se-
parados de esa «universitas» y requirié que los gobernantes indagaran
alli sus nuevos titulos fuera de la anterior referencia a un orden reve-
lado y trascendente, lo que casi abocaba a tener que encontrarlos en
el consentimiento, inmanente, de los propios miembros de la comuni-
dad civil. De ahi que, dado que la traslacion de los fundamentos de la
comunidad politica a un texto juridico convertido en Derecho superior
cumplia perfectamente esa funcién de aportar un nuevo soporte, secu-
larizado y civil, a la relacién autoridad-obediencia, el surgimiento de
la idea de Constitucién apareciera inequivocamente conectado a espa-
cios donde el protestantismo se instalaba. No es una casualidad que la
primera revolucién constitucional merecedora de tal nombre se produ-
jera en Inglaterra (1640-1649) y que sus principales protagonistas fue-
ran los puritanos, una secta protestante cuyos conceptos sobre la co-
munidad religiosa son claves para entender su aportacion «matriz» a
la idea de Constitucién, ni vuelve a serlo el que la continuacién del
proceso tuviera lugar entre 1776 y 1787 en la América del Norte colo-
nizada por miembros de diversas sectas llegados de Inglaterra. Es la
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expresion de las profundas conexiones que originariamente existieron
entre constitucionalismo y protestantismo, entendido este término en
sentido amplio, como el conjunto de todas las iglesias reformadas.

En otro orden de cosas, durante este tiempo se produjo asimismo
una profunda transformacion en las estructuras sociales que resulté no
menos decisiva para el avance de la idea constitucional. Se trata de la
aparicion de un nuevo agente social, la burguesia, cuya comprension
del mundo y cuyos intereses se avenian mal con los de la vieja estructu-
ra estamental procedente de la Edad Media y basada en la distincién
entre nobleza, clero y estado llano. La burguesia, nacida hacia finales
de la Edad Media como burguesia mercantil, habia ido creciendo des-
de entonces hasta convertirse también en burguesia industrial y finan-
ciera y en estos momentos, hacia los siglos xv1 y xvi1, poseia todo el po-
der econémico sin disponer sin embargo del poder politico, atin en
manos de nobleza y clero. Era razonable, por tanto, que aspirara a lo-
grar un cambio radical en el modelo social y politico. Ademas, la con-
cepcion del orden social y econémico propia del pensamiento tradicio-
nal que entendia a éste como un orden ajustado por la naturaleza y casi
inmévil constituia un serio entorpecimiento para su concepto de la li-
bertad de empresa y de la libre creacién de riqueza. En consecuencia,
todas las «revoluciones constitucionales» que a lo largo de este tiempo
se produjeron fueron «revoluciones burguesas», claro signo de la inten-
sa trabazon que anudé al movimiento constitucional con los intereses
de la burguesia o, para ser mas exactos, de la indudable vinculacién
que existe entre libertad constitucional y libertad de mercado, esto es,
entre constitucionalismo 'y concepcion capitalista del mundo v de la vida.

Si para cerrar el circulo de los cambios sociales entonces produci-
dos se nos permite recurrir a ciertas tesis cuyo valor hoy nadie cuestio-
na, cabria recordar, en fin, de qué habil manera Max Weber logré de-
mostrar hacia 1904 («La ética protestante y el espiritu del capitalismo»)
la clara relacién que existe, a su vez, entre protestantismo y capitalis-
mo: para Max Weber serfan los presupuestos bésicos de la ética protes-
tante en su version calvinista los que, al propugnar el «ascetismo intra-
mundano», y por lo tanto el ahorro, y considerar ademas el éxito en la
actividad terrena —ahi incluida la actividad econémica— como signo
de predestinacién para la otra vida, habrian colocado en el mundo las
premisas fundamentales de la mentalidad burguesa y del sistema capi-
talista: ahorro, inversion y éxito en la creacion de riqueza. Protestantis-
mo'y concepcion capitalista de la vida guardarian, pues, una vinculacion
no menos intensa que la antes analizada y ello nos permitiria concluir
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advirtiendo la profunda conexién circular que existe, a tres bandas, entre
protestantismo, capitalismo y constitucionalismo, una relacion que (sin
menoscabar el poder de otros influjos, como el de la Ilustracién o el del
iusnaturalismo racionalista a los que nos referimos después) actué en los
momentos fundacionales de la idea de Constitucién y todavia hoy sigue
siendo imprescindible para entender muchos de sus aspectos.

2. Un pensamiento nuevo. La concepcion del mundo y del
Derecho en la teoria liberal y en el iusnaturalismo racio-
nalista

Al lado de tales transformaciones se produjo, como es natural, un
simétrico cambio en el terreno de las ideas nacido del acceso de la cul-
tura de occidente a una nueva visiéon del mundo y de la vida. La nece-
sidad de situar al hombre —al individuo— en el centro del universo que
el Renacimiento propugnaba afecté a todos los 4mbitos de la existen-
cia. Por cenirnos tan sélo al modo de entender el hecho social, obligé a
abandonar la vieja concepcion organicista de la sociedad y a sustituirla
por una nueva forma de ver las cosas —fruto ahora del libre uso de la
razon— en la que la férmula a la que se recurrié para comprenderla no
fue su comparacién con un ser vivo sino su analogia con la maquina.
Para esta concepcion mecanicista: (i) la sociedad pasé a ser percibida,
pues, como un ente artificial, esto es, como un puro artificio producto
de la creatividad de los hombres, de la misma manera que lo es la ma-
quina, y no como una realidad preexistente incardinada en el orden na-
tural de lo creado; (ii) a diferencia de lo que sucedia cuando la compa-
racion se hacia con un ser vivo que no puede ser reducido a partes sin
destruirlo, ahora la sociedad comenzé a pensarse como una realidad que
si puede ser descompuesta en esas partes suyas que son los individuos
y explicada por reduccién a ellos; (iii) asi las cosas, dej6é de pensarse que
la sociedad es anterior y superior a los individuos y pas6 a sostenerse
que, lejos de ello, son los individuos los que preexisten a la sociedad
——como las piezas preexisten a la maquina— y los tnicos que, por lo
tanto, tienen verdadera entidad en si mismos; (iv) en fin, en razén de
todo ello, esta nueva concepcién de la sociedad como mera articulacién
de partes condujo al convencimiento de que son los propios individuos
los que, mediante el libre ensamblaje de sus voluntades, concurren a
montar el artificio, esto es, a crear la sociedad. De una visién totaliza-
dora de la sociedad en la que los individuos apenas contaban hemos
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pasado, en definitiva, a una comprensién individualista del hecho social
en la que son éstos los que ocupan el lugar central. De igual modo que
de una concepcién trascendente de la sociedad y de su ordenacién po-
litica, obra de Dios, hemos venido a una concepcién inmanente de la
misma, producto ahora de la voluntad de sus propios integrantes.
Aunque después lo entenderemos mejor, baste por ahora decir que
sobre estos presupuestos (que sin duda abren el pensamiento de occi-
dente a la secularizacién y por lo tanto a la modernidad) el liberalismo
pudo elaborar por fin su filosofia basada en la consideracién de la co-
munidad politica como fruto de la decision de los individuos (asi en la
obra de John Locke y del liberalismo inglés del siglo xvi1; también en la
aportacion francesa, de Montesquieu a Rousseau o Condorcet...), de
igual manera que el iusnaturalismo racionalista pudo dar forma a su pe-
culiar concepcién del Derecho entendido ahora como un sistema de
proposiciones alcanzables deductivamente por el solo uso de la razén a
partir de determinados principios de valor universal buenos para todo
hombre y en todo tiempo que en gran parte venian a coincidir con los
defendidos por el liberalismo, y que ademas, en cuanto tales enuncia-
dos de razon, pasaban a ser formulables por escrito y codificables en
normas (Pufendorf, Tomasio en Alemania, siglo xvi1...). Ambas corrien-
tes de pensamiento, cada una en su dmbito, fueron cruciales, en fin,
para la formacion de la idea de Constitucién segin veremos enseguida.

IV. «REVOLUCIONES ATLANTICAS» Y MOVIMIENTO CONSTITUCIONAL

La intensidad de los cambios anteriores hizo inaplazable su trans-
ferencia al terreno de las estructuras politicas o, lo que es igual, del
modelo de Estado. A este singular proceso de transferencia nos refe-
rimos cuando hablamos del movimiento constitucional, un colosal im-
pulso colectivo producido en la historia de occidente cuyo triunfo fi-
nal fue obra de tres concretas revoluciones a las que, con terminologia
acufiada por J. Godechot, conocemos como «revoluciones atlinticas»
por haber tenido lugar entre 1640 y 1789 a ambos lados del Atlanti-
co. Las tres comparten un mismo espiritu, pero cada una de ellas tuvo
su propia circunstancia, lo que condiciond el diferente sentido y alcan-
ce de sus respectivas contribuciones a la idea constitucional.

(i) La primera de esas revoluciones, la revolucién inglesa, se pro-
dujo entre 1640 y 1688, tiempo que estuvo presidido por el rotundo
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enfrentamiento —auténtica guerra civil— mantenido durante estos
afos entre el Parlamento y el Rey de Inglaterra, defensor el primero
de las «libertades de los ingleses» y partidario el segundo de la Monar-
quia absoluta. En realidad, se trata de dos procesos revolucionarios
claramente diferenciados.

e El primero de ellos transcurrié entre 1640 y 1659 y hariamos
bien en definirlo como revolucién puritana ya que el mismo fue
obra de los puritanos, una secta radical erigida en facciéon domi-
nante del Parlamento y de su Ejército (el «New Model» o Nue-
vo Ejército Modelo), ambos encabezados por Cromwell, y cuya
singular concepcion biblica de la vida se convirtié en el espiritu
mismo de la revolucién. Durante este tiempo se generd un fuer-
te sentimiento republicano (Milton, Harrington...), se abolié la
Monarquia (Carlos I muri6 en el patibulo en 1649) y se acabd
estableciendo la Commonwealth, una auténtica Republica lidera-
da por Cromwell. Se entiende bien, por tanto, que el régimen
salido de esta primera revolucion sintiera la acuciante necesidad
de asegurar sus titulos —nacidos de una guerra civil y contrarios
a la tradicion monarquica de Inglaterra— mediante la adopcién
de una norma fundamental puesta por escrito, a la postre una
Constitucién: ese es el valor de los dos textos, el Agreement of
the People (1647-1649) y el Instrument of Government (1653),
que por entonces se elaboran.

* El segundo de tales procesos, al que solemos conocer como la
Revolucién Gloriosa, tuvo lugar hacia 1688 tras el fracaso de la
Commonwealth de Cromwell y la restauraciéon de los Estuardo,
en razén del intento de éstos de volver a practicas absolutistas.
Pero no condujo ni a la abolicién de la Monarquia (si a la susti-
tucién de Jacobo II por su yerno Guillermo de Orange, compro-
metido a respetar las reglas de una Monarquia limitada) ni tam-
poco a la adopcion de una Constitucion escrita, optindose por
mantener el derecho fundamental de Inglaterra como Derecho
consuetudinario.

Circunstancia singular de la revolucién inglesa (a la que subyace un
enfrentamiento entre sectas; el propio Rey de Inglaterra es la cabeza
de la Iglesia anglicana...) fue asimismo su trasfondo religioso, dato que
explica que aqui surgieran por primera vez determinadas cuestiones
(libertad de conciencia; tolerancia entre contrarios...) que, teniendo
una matriz religiosa, acabaron siendo cruciales para el simétrico deba-
te sobre la libertad constitucional.
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(ii) La llamada revolucién americana tuvo lugar casi cien afios des-
pués del triunfo de la revolucion inglesa y s6lo de una forma muy re-
lativa puede ser considerada como una auténtica revolucién. No lo fue,
desde luego, en cuanto a su planteamiento, ya que lo alli sucedido
puede y debe ser descrito mds como un proceso de emancipacién de
las colonias inglesas de América del Norte que como una revolucién
en sentido estricto. Pero si lo fue en cuanto a sus consecuencias, ya
que a resultas de este proceso se consolidé en aquella parte del mun-
do un profundo cambio en la forma de comprender y organizar la vida
publica.

Esta segunda revolucién tuvo también su particular circunstancia:
a) En concreto, América fue para los colonos un espacio virgen, sin es-
tructuras ni poderes preestablecidos, lo que la convertia en un mundo
«sin constituir», bueno para ensayar sobre él los nuevos esquemas
constitucionales. b) Ademds, los colonos que a partir de 1610-1620
fueron llegando desde Inglaterra eran en su mayoria puritanos, cua-
queros y miembros de otras sectas que trasladaron a este escenario su
particular concepcién de la comunidad politica y, a veces, su propia
experiencia vivida durante la revolucion puritana. ¢) La colonizacién
anglosajona confid, asimismo, la ocupacién de tierras a Companias
mercantiles, las cuales situaron alli a un particular tipo de ciudadanos
identificados con ese espiritu mercantil y burgués que tan importante
fue, segiin sabemos, en los inicios del movimiento constitucional. d) Y
sobre todo, América representd para los colonos la lejania de la me-
trépoli y, por lo tanto, del poder, lo que posibilité que aquéllos se sin-
tieran mas facilmente duefos de su destino y titulares de un derecho
natural a determinar sus propias formas de gobierno.

Alcanzada, en fin, su independencia en 1776, las trece colonias
americanas convertidas en Estados procedieron a darse de inmediato
(Virginia la primera, Massachusetts la dltima...) una Constitucién.
Anos después, esos ya trece Estados constitucionales decidieron formar
una federacién y para ello recurrieron de nuevo a la técnica constitu-
cional elaborando y aprobando la todavia hoy vigente Constitucién de
los Estados Unidos, de 17 de septiembre de 1787.

(iti) La tltima de las «revoluciones atlinticas», la revolucién fran-
cesa, se produjo —esta vez si— como una auténtica «revolucién cons-
titucional», ya que en la Francia de aquel momento se tenia una gene-
ralizada conciencia de que a lo que se asistia era a una desintegracién
total de la sociedad francesa y que, en consecuencia, era preciso re-
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construir —re-constituir— desde sus propios cimientos al Estado. Para
eso convocd Luis XVI a los Estados Generales en 1788; por eso ade-
mas la mayor parte de los «cahiers» o «cuadernos de instrucciones»
con los que los distintos estamentos apoderaron a los diputados que
enviaban a tales Estados incluyeron la exigencia de que los mismos
aprobasen una Constitucidn; y por eso, en fin, cuando el «tercer esta-
do» se separd de los otros dos estamentos el 17 de junio de 1789 lo
hizo para constituirse en Asamblea nacional «constituyente». Fruto de
los trabajos de esta Asamblea fue la adopcién de la Declaracion de De-
rechos del Hombre y del Ciudadano, de 26 de agosto de 1789, y de la
Constitucion de 1791. La contribucién mas importante de esta tercera
«revolucion atlintica» a la idea de Constitucién no consistié tanto, no
obstante, en aportar piezas nuevas a dicha categoria, la mayoria de las
cuales ya habian sido avanzadas por las otras dos revoluciones, cuanto
en afadir a las mismas su propia impronta al comunicarles el espiritu
racionalizador y secularizante propio de la Tlustracion francesa. Los
grandes dogmas de la idea constitucional, que dentro de las experien-
cias inglesa y americana habian conservado un cierto matiz religioso y
localista, pasaron asi a quedar formulados como producto de una ra-
z6n universal, idéntica en todo ser humano, lo cual, a su vez, facilité
—segundo mérito suyo— que fuera desde el modelo francés, y no des-
de las experiencias constitucionales anglosajonas, desde donde la idea
de Constitucién terminara por extenderse al resto del mundo (Consti-
tucién polaca de 1791, sueca de 1809, espanola de 1812...).

V. LA FORMACION DEL CONTENIDO DOGMATICO DE LA IDEA DE CONS-
TITUCION

Fruto de la accién convergente de tales factores (nueva sociedad,
nuevo pensamiento, apertura de ciertos procesos revolucionarios...) fue
el hallazgo de determinados elementos que, trabados, permitieron a
nuestra cultura juridica acceder finalmente a una formulacién integra-
da de la idea de Constitucion. Algunos de esos elementos tuvieron que
ver con los contenidos de la Constituciéon entendida como dogma o
ideologia. Otros, complementarios de los anteriores y aun esenciales
para su efectividad, concurrieron, en cambio, a definir sus aspectos
técnicos. Comenzamos por referirnos a los primeros.
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1. Los presupuestos pactistas de la idea de Constitucién,
clave de la ideologia constitucional

La principal contribucién del movimiento constitucional a la idea
de Constituciéon —aquélla de la que se dedujeron todas las demas—
fue su comprensién como aquel acuerdo que funda a la comunidad po-
litica y la soporta sobre el consentimiento de los contratantes; en los
términos que entonces se utilizaron, como «original compact» o «pacto
originario». A esta forma de ver las cosas coadyuvaron tanto la teoria
como la experiencia.

(i) En el terreno de la teoria, esa aportaciéon correspondi6 al pen-
samiento liberal y, dentro de él, fundamentalmente a la obra de John
Locke. Para llevarla a cabo, el liberalismo hizo suyos los presupuestos
de la concepcién mecanicista de la sociedad —individualismo, traba-
z6n de piezas— que ya conocemos a fin de poder sostener que la so-
ciedad no es sino el producto de la voluntad concurrente de los hom-
bres. Tan sélo necesité matizar dicha concepcién en dos concretos
extremos para superar asi dos simétricas dificultades que la misma le
planteaba. Una de orden histérico: ¢cémo explicar en qué situacion
han vivido los hombres antes de constituirse en sociedad, si es que
hemos de dar por cierto que aquéllos preexisten a ésta igual que las
piezas a la mdquina? Y otra de orden técnico: ¢qué instrumento o me-
canismo es el que habria permitido a los hombres pasar de ese estadio
«presocial» al «estado de sociedad» el dia en que decidieron dar dicho
paso? La primera de tales dificultades la resolvié el liberalismo me-
diante el recurso a la fabula, esto es, a esa eficaz fabulacién que con-
sistié en sostener que los hombres, antes de crear la sociedad, vivieron
en «estado de naturaleza». La segunda la solventé, a su vez, formulan-
do una analogia complementaria de la propia analogia mecanicista, la
analogia contractualista segtn la cual el origen de la sociedad politica-
mente organizada se puede explicar recurriendo a esa gran metafora
que es el pacto o «contrato social».

De acuerdo con tales premisas, y segtin la exposicién que Locke
hizo de ambas ideas en su «Ensayo sobre el gobierno civil» (1690), los
hombres vivieron efectivamente, en su origen, en un «estado natural».
Este estado no era un estado de temor e inseguridad capaz de provo-
car en los hombres el deseo de arrojarse en brazos de un amo todopo-
deroso para que les liberara del miedo a los otros hombres (como ha-
bia sostenido cuarenta afios antes Thomas Hobbes en su «Leviathan»,
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una impresionante obra escrita para justificar la necesidad del poder
absoluto) sino que, muy al contrario, era un estado apacible y pacifico
en el que los individuos se regian por la razén natural, cooperaban
esporddicamente y se reconocian mutuamente ciertos derechos, sobre
todo a la vida, a la propiedad, a la libertad y a la propia defensa. La
cuestion, asi planteada, era saber, por tanto, qué es lo que podia haber
llevado a los hombres a querer pasar de este estado de naturaleza,
bonancible y benigno, segiin acabamos de ver, al estado civil o estado
de sociedad organizada para la convivencia. Y, en el sentir de Locke
—ésta fue su respuesta—, los individuos decidieron constituirse en
sociedad para perfeccionar la proteccion de sus derechos ya que, si en
el estado de naturaleza los mismos no estaban permanentemente ame-
nazados, tampoco estaban garantizados de una manera suficiente al
carecer los hombres de leyes fijas, de jueces independientes y de un
eficaz poder ejecutor, lo que les obligaba a ser jueces de su propia cau-
sa. Ello establecido, el instrumento que utilizaron a tal fin fue la cele-
bracién de un contrato, el «contrato de sociedad», que nacia del libre
consentimiento de los individuos y que creaba un gobierno limitado
por el ineludible deber de mejorar la garantia de nuestras libertades.
A la postre, un documento juridico que, desbrozado de metiforas,
equivalia a nuestras actuales Constituciones.

(ii) En el terreno de la experiencia, esta comprensién de la Cons-
titucién como contrato originario estuvo avalada asimismo por determi-
nados hechos que la reforzaron. Durante la primera revolucién inglesa
(1640-59), la obsesion de los puritanos por comprender todo lo exis-
tente en clave biblica —de cuya trascendencia ya avisamos— les llevo
a pensarse a si mismos, en cuanto secta o comunidad religiosa, como
el resultado de un covenant o pacto similar al que, segtin la Biblia, Dios
celebrara en su dia con Israel como pueblo elegido, de donde, sobre
esta maqueta, pasaron a entender también a la comunidad politica
como producto de otro covenant o pacto, en este caso el celebrado por
cada hombre con los demés para fundar el Estado. De ahi el nombre
elegido para el primero de los documentos constitucionales elaborados
por dicha revolucién, el Agreement of the People o «acuerdo del pue-
blo».

Y esta metifora del «original compact» se convirtié incluso en vi-
vencia —en realidad efectivamente vivida— en la experiencia america-
na al tener que recurrir los colonos en méds de una ocasion a dicha téc-
nica, esto es, a la firma de un «pacto», antes de ocupar nuevas tierras
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cuando otro titulo (una previa carta de explotaciéon mercantil, por
ejemplo) no les avalaba. El méis conocido de tales pactos fue el cele-
brado en 1620 por los ciento dos peregrinos que viajaban a bordo del
Mayflower antes de bajar a una tierra desconocida para ellos («... en
presencia de Dios y unos respecto de otros, convenimos constituirnos en
un Cuerpo civil y politico...»). Pero no fue el Gnico, ya que cada vez que
un grupo de colonos se desgajaba de una colonia anterior para fundar
otra nueva (Connecticut, Rhode Island...) ésta volvia a ser, con fre-
cuencia, la formula utilizada.

En cualquier caso, la citada concepcion pactista de la Constitucion
se incorpord a dicha categoria como su espiritu matriz, seglin testimo-
ni6 bien en los momentos iniciales el preimbulo de la Constitucién de
Massachusetts de 1780 cuyo texto decia que: «E/ cuerpo politico se for-
ma por la asociacion voluntaria de los individuos (...) un contrato social
por el cual el pueblo entero conviene con cada ciudadano y cada ciuda-
dano con el pueblo entero...». Y, sin llegar a una formulacién tan expli-
cita, hoy innecesaria, eso mismo es lo que significa la férmula con la
que se siguen abriendo tantas Constituciones. Valga por todas el «No-
sotros el pueblo de los Estados Unidos (...) estatuimos esta Constitucién»
con el que se inicia la Constitucién americana.

2. «Soberania de los propios ciudadanos» y «derechos re-
tenidos». Ideologia constitucional de la libertad

La idea de pacto como acuerdo que «constituye» al Estado, esto es,
a la comunidad politicamente organizada, siendo esencial, no podia
agotar la dimensién ideoldgica de la idea de Constitucién porque con
ella no se estaba diciendo todavia nada sobre el contenido de lo pacta-
do, pese a ser en este plano en el que se juega la verdadera condicién
de los individuos y del poder. Por eso el pensamiento liberal hubo de
prolongar su contribucién a la idea de Constitucién con el estableci-
miento de ciertos dogmas referidos a ambos. En concreto —dejando
lo relativo a la identificacion del poder para el epigrafe siguiente— el
liberalismo senté dos postulados bésicos a la hora de definir la nueva
posicién de los individuos:

(i) Por el primero de ellos establecié que la soberania, es decir, el
poder dltimo y mas alto de la comunidad, sélo podia pertenecer al pro-
pio cuerpo social porque, habiendo sido los individuos los que, con su
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libre consentimiento, habian concurrido a la formacién original de la
comunidad politica, sélo en ellos debia quedar la capacidad dltima de
decidir. Locke no utilizé el término soberania; prefirié afirmar que,
una vez constituida la comunidad, es ésta la que tiene el poder y que
la forma de ejercerlo debe ser la decisién por mayoria. Pero otros au-
tores si lo hicieron y aun acabaron refiriendo dicha categoria —la so-
berania— a modos distintos de percibir al cuerpo social, lo que les lle-
v6 a adjetivarla de diferentes maneras. Para Sieyes, gran tedrico de la
«soberania nacional», ésta debia corresponder a la Nacion, esto es, al
cuerpo social percibido como grupo humano cuya identidad colectiva
(un pasado comiin, una cultura compartida...) llegaba a importar mds
que la consideracion singularizada de los individuos que la forman.
Para otra concepcidén, muy apegada a la teoria de la voluntad general
de Rousseau («Contrato social», 1762), la soberania, adjetivada ahora
como «soberania populars», debia quedar referida, en cambio, al Pue-
blo entendido como suma de sus individualidades, de la misma mane-
ra y por la misma razén que la voluntad general se forma por la concu-
rrencia de las voluntades de todos los individuos. Ldgicamente, ambas
formulaciones condujeron a consecuencias muy distintas, pero en la
medida en que las dos son expresiéon del dogma liberal que atribuye la
soberania a la propia comunidad, los textos constitucionales las acogie-
ron —una u otra, segin el caso— como parte imprescindible de su
credo. La Declaracién de Derechos del buen pueblo de Virginia, que
encabezé la Constitucion de ese Estado (1776), decia que «todo poder
pertenece al pueblo v, por consiguiente, deriva del mismo», y la Consti-
tucién francesa de 1791, Tit. 11, articulo 1, afirmaba que «/a sobera-
nia es una, indivisible, inalienable e imprescriptible. Pertenece a la Na-
cién; ninguna seccion del pueblo ni ningin individuo puede atribuirse su
ejercicio».

(ii) El segundo de los postulados formulados por la filosofia libe-
ral sirvié a su vez para incorporar a la ideologia constitucional la con-
viccién de que los hombres poseen unos derechos anteriores a la so-
ciedad, de los que, por lo tanto, ésta no los puede desposeer. Segtn la
explicacién de Locke (para quien los hombres tenifan derechos en el
«estado de naturaleza», recordémoslo, aunque estuvieran insuficiente-
mente garantizados), la celebracién del contrato social comportd la
cesion —Ila traslaciéon a la sociedad— de algunos de esos derechos
(propia defensa, fijaciéon de normas comunes, administracion de justi-
cia...), lo cual es logico pues sin tal cesién estariamos ante un contrato
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vacio, sin contenido sobre el que pactar. Pero, junto a estos derechos
cedibles, habia —hay— otros (para Locke, fiel en esto a la concepcién
burguesa de su tiempo, lo son /a vida, la libertad y la propiedad) que el
hombre no puede ceder porque el contrato se celebra precisamente
para asegurarlos mejor. Esos derechos son, pues, «derechos retenidos»,
conservados por el hombre al constituir la sociedad y, en consecuen-
cia, superiores a ésta, cuya Unica mision es garantizarlos.

De la influencia de esta doctrina sobre los primeros textos consti-
tucionales da buena idea el hecho de que la ya citada Declaracion de
Virginia, como después la Declaracién de Derechos del Hombre y del
Ciudadano (1789), primer documento constitucional de la Revolucién
francesa, repitieran casi literalmente la formulacién de Locke: «E/ 0b-
jetivo de toda asociacién politica —decia el articulo 2 del texto fran-
cés— es la conservacion de los derechos naturales e imprescriptibles del
hombre. Esos derechos son la libertad, la propiedad, la seguridad v la re-
sistencia a la opresions.

3. «Separacion de poderes» y «subordinacion del poder a
Derecho». Ideologia constitucional del poder

A la adopcion de otros dos dogmas basicos confid, asimismo, el
movimiento constitucional su construccion de una nueva teoria del
poder. Son ellos el principio de separacion de poderes y el principio de
subordinacion del poder a Derecho.

(i) El primero de tales principios fue una creacién tanto de la
practica (donde ya Cromwell sintié la necesidad de repartir e institu-
cionalizar el poder que acumulaba, y donde tras el triunfo de la Revo-
lucién gloriosa la Corona britdnica aceptd también respetar la indepen-
dencia de jueces y Parlamento) como de la teoria. En esta Gltima
fueron Locke y Montesquieu quienes, desde perspectivas distintas pero
convergentes, pusieron su base argumental.

e Para ello, Locke concluyé —partiendo una vez mas de las con-
diciones del contrato— que el poder nacido de éste no podia ser
un poder absoluto sino sometido a limites. Debe ser de esta for-
ma —dijo— porque asi lo impone la propia naturaleza del con-
trato social al que Locke concibié como un contrato de «trust»
o de depésito, lo que suponia que el poder que la comunidad
trasladaba mediante él a los gobernantes —como todo depdsi-
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to— quedaba condicionado por el fin para el que ese depdsito
se hacia (en este caso, la proteccion de nuestros derechos) y ade-
mas podia ser revocado por los depositantes. Y debe ser asi, so-
bre todo —siguié argumentando—, porque es imposible que los
hombres hayan querido salir del soportable «estado de naturale-
za» en el que estaban para aceptar convertirse en stbditos de un
poder ilimitado. A partir de aqui, la cuestion era, por tanto, sa-
ber cémo podia conseguirse esta limitacion del poder, dilema que
Locke resolvié propugnando su divisiéon o reparto entre tres ti-
tulares distintos: el poder legislativo, el poder ejecutivo (que, en
su concepto, debia incluir no sélo al Gobierno sino también a los
jueces, salvada su independencia) y el poder federativo, encarga-
do de las relaciones internacionales.
 El discurso de Montesquieu (capitulo 6.° del Libro XI de «E/ es-
piritu de las leyes», 1748) apelé mds bien, con un razonamiento
mecdnico, a las ventajas que podrian deducirse del sistema de
equilibrio de fuerzas que con tal reparto del poder estariamos
creando. En su concepto, ninguno de los poderes resultantes de
dicha distribucién tendria todo el poder, lo que ya seria un logro
suficiente, y ademas cada uno de ellos podria operar como freno
de los otros. Sobre el ejemplo de la Inglaterra salida de la Revo-
lucién, esos poderes serian para él el legislativo (Parlamento), el
ejecutivo (la Corona y su Gobierno) y el judicial (Jueces y Tribu-
nales), planteamiento que desde entonces constituye la formula-
cién candnica del principio de separacidn de poderes.
Légicamente, todos los documentos constitucionales de la época se
hicieron eco de tan trascendente doctrina. Pero ninguno expresé me-
jor su valor para la ideologia constitucional que el articulo 16 de la De-
claracion francesa de Derechos del Hombre y del Ciudadano, cuyo texto
afirmaba que «Toda sociedad en la que la garantia de los derechos no
estd asegurada, ni la separacion de poderes establecida, no tiene Consti-
tucion».

(ii) La consideracién del principio de subordinacién del poder a
Derecho como contenido esencial de la idea de Constitucién debe en-
tenderse, a su vez, como una consecuencia necesaria de la antedicha
condicién limitada del poder, ya que sélo una potestad absoluta puede
estar por encima del Derecho. Eso es lo que, por ejemplo, vinieron a
decir en Inglaterra, tras el triunfo de la «revolucién gloriosa», el «Bill
de Derechos» (1689) cuyas disposiciones I y II advertian que «... e/ pre-
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tendido poder de la autoridad real de suspender y dispensar las leyes (...)
es ilegal» y, doce anos después, la «Ley de Establecimiento» (1701),
compendio de buena parte de los logros alcanzados por dicha revolu-
cién, en la que se podia leer «... que las leyes de Inglaterra son un dere-
cho adquirido por su pueblo (...) y que todos los reyes y reinas que ocu-
pen el trono deben gobernar con arreglo a lo dispuesto en las mismas,
tgual que todos sus ministros y funcionarios».

VI. LA FORMACION DEL ELEMENTO TECNICO DE LA IDEA DE CONSTI-
TUCION

Al lado de este aporte dogmaitico, el movimiento constitucional
hubo de ir elaborando también respuestas a las miltiples cuestiones de
orden técnico que la existencia de la Constitucién como Derecho —no
sélo, por tanto, como ideologia— le planteaba.

1. Norma formulada por escrito

Entre esas cuestiones estuvo la decision relativa a si se debia for-
malizar o no a la Constitucién en un texto escrito. Se trataba de una
alternativa que hacia —y hace— de una manera determinante a la efi-
cacia de la Constitucién ya que sélo desde la fijeza de un texto asi for-
mulado es factible asegurar técnicamente la superioridad de las normas
constitucionales sobre el resto del Derecho y sobre los actos del poder.
Sin embargo, en los momentos iniciales del movimiento constitucional
todavia fue posible encontrar, incluso entre los defensores de éste, vo-
ces partidarias de no encerrar a la Constituciéon en un documento es-
crito por considerar que aquélla ya estaba suficientemente recogida y
garantizada, sin tener que escribirla, en la tradicién y en la historia de
cada pueblo (asi en Inglaterra, mayoritariamente; también en la Fran-
cia de 1789 o en la Espaia de 1812, pero aqui como opinién de cier-
tas corrientes minoritarias, segin veremos...).

En el ambito del pensamiento juridico, el «iusnaturalismo raciona-
lista» (Pufendorf y Tomasio en Alemania, la filosofia naturalista de la
Tlustracion en Francia, Locke en Inglaterra...) habia aportado, no obs-
tante, para entonces materiales que permitian resolver cumplidamente
este dilema. Su creencia en la capacidad de la razén humana como
instrumento para alcanzar verdades universales en el campo del cono-
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cimiento social y de la ética (el mismo que en el 4mbito de las cien-
cias experimentales estaba permitiendo descubrir las leyes permanen-
tes de la fisica) le llevé a pensar que esa razén podia —también aqui—
alcanzar por via de induccién unas ciertas leyes permanentes del orden
social y, a partir de ellas, ahora por deduccién, construir todo un sis-
tema sucesivo y trabado de proposiciones fiables y seguras, lo que, a
nuestros efectos, suponia la posibilidad de entender al Derecho como
sistema de razon, esto es, como un conjunto de proposiciones eslabo-
nadas formulables por escrito y codificables, y a la Constitucién como
la norma superior —escrita, por supuesto— de dicho sistema.

Dentro de la revolucién puritana, Cromwell entendié bien esta ne-
cesidad de dar forma escrita a la legalidad fundamental del Estado, lo
que explica que el «Agreement of the people» y el «lnstrument of go-
vernment» se pusieran por escrito. Sin embargo, caido Cromwell, In-
glaterra volvi a su vieja concepcion del «fundamental law» como nor-
ma enraizada en la tradicién y contenida en costumbres (a su
inveterada concepcion tradicional de la Constitucion), y asi permanecié
incluso tras el triunfo de la «revolucion gloriosa» en 1688, razén por la
cual todavia hoy Inglaterra es el Gnico pais que no tiene una Constitu-
cion escrita.

Hubo que esperar, por tanto, a la revolucién americana para que
alli comenzara a imponerse la opcion a favor de la Constitucion escri-
ta, lo cual es légico porque —a diferencia de los ingleses de la metré-
poli— los ingleses de las colonias estaban acostumbrados a disponer
de un texto escrito para gobernarse. Al principio, ese texto lo fueron
las «Cartas de Compariia» por las que se les otorgaba la concesion para
la explotacién de las tierras que iban a ocupar, documentos en los que,
pese a su estricto cardcter privado y mercantil, se solian incluir tam-
bién reglas para la administracion de dicho establecimiento, y después,
cuando tales asentamientos crecieron y se convirtieron en colonias de-
pendientes de la Corona briténica, ese texto pasaron a serlo las «Car-
tas reales», normas ahora de derecho publico en las que la Corona les
fijaba por escrito un estatuto colonial para su gobierno. Nada tiene,
pues, de extraio que, una vez que esas trece colonias lograron en 1776
su independencia, decidieran dotarse cada una de ellas de una Consti-
tucién, esto es, de nuevo de un texto escrito para regirse. James Bryce
(«The American Commonwealths, 1888) ha analizado la secuencia Car-
tas de Compaiiia-Cartas reales-Constituciones para mostrar incluso que
algunas cldusulas contenidas en las «Cartas de Compania» pasaron a
las «Cartas reales» y desde éstas —a veces de forma literal— al texto
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de la correspondiente Constitucién, lo que prueba bien la profunda
relaciéon que en su dia existié entre tales documentos.

En los inicios de la Revolucién francesa la cuestién volvié a plan-
tearse al habilitar los estamentos a sus diputados en los Estados Gene-
rales con «cahiers» discordantes, algunos de los cuales defendian la
necesidad de dar a Francia una Constitucién escrita mientras que
otros, partidarios de la concepcion tradicional de la Constitucion, con-
sideraban que Francia ya tenia una legalidad fundamental y que, por
lo tanto, habria que modernizarla pero no que escribirla. El problema,
no obstante, se resolvié por la via de los hechos al separarse parte de
los Estados Generales para constituirse en Asamblea nacional constitu-
yente, lo que hasta en su propio nombre suponia la intencién de re-
dactar ex novo una Constitucién y —salvada la excepcién de Inglate-
rra— dejaba zanjada, por tanto, la cuestion a favor de la formulacién
escrita de las Constituciones para el futuro de Francia y para el resto

de los Estados.

2. Norma obra del «poder constituyente»

Admitida de manera practicamente incontestada la conveniencia
técnica de poner a la Constitucién por escrito, ello hizo preciso acla-
rar a quién debia corresponder el poder de elaborarla, puesto que de
la respuesta que se diera a esta pregunta dependia que fuera uno u
otro el duefio de ese Derecho fundamental.

La revolucién puritana resolvié mal esta cuestion ya que, por razo-
nes en las que ahora no podemos entrar, tanto el «Agreement of the
people» como el «lnstrument of government» acabaron siendo elabora-
dos por el Ejército de Cromwell. En el caso de las trece excolonias
americanas si se tuvo, en cambio, la intuicién de que esa tarea debia
encomendarse a un poder singular y distinto, lo que hizo que todas
ellas lo atribuyeran a Asambleas representativas especificamente con-
vocadas al efecto, e incluso que el texto final elaborado por éstas fue-
ra sometido en algiin caso a la ratificacién de los ciudadanos. Sin em-
bargo, esta razonable practica careci6 en aquellos inicios de un soporte
tedrico adecuado que la elevara a conceptos y que, en consecuencia,
permitiera operar desde ellos con el debido rigor. Se hizo técnicamen-
te necesario, asi, elaborar una categoria que sirviera para definir al
poder que hace a la Constituciéon y que, a partir de dicha definicion,
posibilitara saber a quién debe atribuirse ese poder, qué relaciones
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guarda con los demds poderes y cuél debe ser su lugar exacto en el
sistema.

Fue Sieyes en su optsculo «/Qué es el Tercer estado?», publicado
en Francia a principios de 1789, precisamente unos meses antes de que
la Asamblea nacional se separara de los Estados Generales para erigir-
se en «constituyente», quien establecid ese fundamento teérico al acu-
far a tal fin los conceptos de «poder constituyente» y de «poder consti-
tuido». Segin la descripcién que Sieyés hace del primero de ellos, el
«poder constituyente» es aquel poder radical y originario (distinto, por
tanto, de los poderes habituales) a quien corresponde la facultad de
adoptar la Constitucién y cuya titularidad, en consecuencia, sélo pue-
de residir en la comunidad misma —en la Nacidn, diria Sieyés— o en
un Cuerpo especialmente habilitado por ella. Se trata de un poder an-
terior al Derecho y, por lo tanto, libre de toda traba, lo que evidencia
que el concepto de «poder constituyente» no es, en cierto modo, sino
el trasunto juridico del concepto politico de «soberania». A diferencia
de él, los demas poderes del Estado son tan sélo «poderes constitui-
dos», esto es, creados por la Constitucién y no creadores de ella, lo que
tanto quiere decir como que estan por debajo y no por encima de la
misma. Tienen en ella su titulo y su causa y, en consecuencia, no pue-
den ni desconocer su existencia —de la que nace la suya— ni tampo-
co tocarla o alterarla, pretendiendo colocarse asi en un nivel superior
al de aquélla: «... las leyes constitucionales (...) son llamadas fundamen-
tales —escribe— (...) porque los cuerpos que existen vy actdan por ellas
no pueden tocarlas. En cada parte la constitucién no es obra del poder
constituido sino del poder constituyente y ningiin poder delegado puede
cambiar nada en las condiciones de su delegacion...». Esa es la diferente
cualidad de ambos tipos de poder, un planteamiento que —amén de
asegurar a la Nacion las decisiones fundamentales— intenta impedir
que ningln «poder constituido» (por importante que éste sea, incluido
el Parlamento) pueda arrogarse funciones para las que la distincion de
Sieyés demuestra que no tiene titulo alguno.

3. «Norma fundamental» y «Derecho de mayor valor» del
Estado

La consideracién de la Constitucién como obra del poder constitu-
yente y, por lo tanto, de la propia comunidad, terminé de dar sentido a
otro de los hallazgos técnicos (sin duda el mds importante, puesto que
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