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Se echo al monte la utopia

Perseguida por lebreles que se criaron

En sus rodillas

Y que al no poder seguir su paso, la traicionaron
Y hoy, funcionarios

Del negociado de suenos dentro de un orden
Son partidarios

De capar al cochino para que engorde

Ay Utopia

Cabalgadura

Que nos vuelve gigantes en miniatura
Ay Ay, Utopia

Dulce como el pan nuestro

De cada dia!

Quieren prender a la aurora

Porque llena la cabeza de pajaritos
Embaucadora

Que encandila a los ilusos y a los bendlitos

Por hechicera

Que hace que el ciego vea y el mudo hable
Por subversiva

De lo que esta mandado, mande quien mande

Ay Utopia

Incorregible

Que no tiene bastante con lo posible
Ay Ay, Utopia

Que levanta huracanes

De rebeldia!

Quieren ponerle cadenas

Pero, quién es quien le pone puertas al monte?

No pases pena

Que antes que lleguen los perros, sera un buen hombre
El que la encuentre

Y la cuide hasta que lleguen mejores dias

Sin utopia

La vida seria un ensayo para la muerte

Ay Utopia

Coémo te quiero

Porque les alborotas el gallinero
Ay Ay, Utopia

Que alumbras los candiles

Del nuevo dia!

(Utopia) Joan Manuel Serrat
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PROLOGO

Alfonso Guerra Gonzalez
Vicepresidente del Gobierno de Espana (1982 - 1991)

Escribo este prélogo con satisfaccion porque ya es antiguo mi aprecio y
admiracion por el catedratico de Derecho Constitucional de la Universidad de
La Coruna Javier Ruipérez. Nuestra relacién de amistad tuvo su origen en la
estima compartida con Pedro De Vega, excelente constitucionalista, maes-
tro de Javier Ruipérez en el &mbito académico y referente personal de mis
preocupaciones juridicas constitucionales. Haber disfrutado de la amistad y
las ensenanzas de Pedro De Vega establecioé entre nosotros una relacién de
confianza que permite que prologue este magnifico libro ofrendado al profe-
sor Ruipérez, a pesar de mis escasos méritos para presentar un libro pleno
de conocimientos y autoridad.

El objetivo de este libro es rendir un merecido homenaje al profesor Ruipé-
rez; un importante nimero de profesores de Universidades espafolas e ibe-
roamericanas muestran su gratitud al catedratico de Derecho Constitucional
de la Universidad de La Coruna, y lo hacen aportando su saber mediante el
desarrollo de los temas esenciales de las Ciencias Constitucionales, seha-
lando cuanto deben al magisterio del profesor Ruipérez.

Nuestro apreciado profesor ha suministrado en sus cuantiosos libros y arti-
culos una teoria constitucional apoyada sobre sus estudios de la constitucion
de Weimar y de los textos de los grandes constitucionalistas de la época:
Kelsen, Heller, Schmitt y Smend.

Los autores de este libro inciden sobre la fragilidad del régimen democra-
tico, de como desde el derribo del muro de Berlin se ha debilitado la demo-
cracia en los paises occidentales. Y son muchos los que nos recuerdan la
pugna que se establecid en los anos treinta acerca del dilema democracia
representativa/democracia aclamativa, decisionista, de relacién lider y pue-
blo sin deliberacion, y nos advierten de si no se estd produciendo hoy un
proceso que conduce hacia el caudillismo que anegé entonces la actuacion
politica. Lo mas habitual es que esta dicotomia se exprese en la confronta-
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cion Kelsen-Schmitt, mas Ruipérez enfrenta a Kelsen con Heller, entendiendo
que es él quien aporta la metodologia de las Ciencias Constitucionales para
solucionar los problemas del Estado.

Ruipérez hace critica de los que se limitan a justificar las modificaciones
desde el punto de vista procedimental, olvidando el elemento politico. Un
conocido principio sostiene que «el fin no justifica los medios», principio hoy
generalmente aceptado, pero pocos hacen caso de otro principio irrefutable,
a a juicio de quien esto escribe: los medios no justifican el fin, no basta con
cumplir con los requisitos formales para justificar un objetivo contrario, no
al Derecho, pero si a los derechos de los ciudadanos. La pregunta sobre si el
derecho es sélo forma o también fondo, tiene una respuesta pronta: la forma
es portadora de contenido.

El profesor Ruipérez nos ha legado un cuerpo de doctrina que afecta a las
grandes teorias del Derecho Constitucional pero también a cuestiones de
actualidad que se debaten en los dmbitos politicos y que nuestro profesor
estudia marcando un camino en el que la filosofia y la practica de dan la
mano. Asi se ha ocupado con tino y saber sobre la distribucién territorial del
poder en un pais conformado en Comunidades Auténomas, sobre los limites
materiales de la reforma constitucional, sobre la consideraciéon de los dere-
chos sociales como derechos fundamentales y tantos otros asuntos siempre
tratados con rigor y con un estilo literario basado en una estructura de ora-
ciones subordinadas dentro de otras oraciones subordinadas. Puede ser que
al lector novato de los textos de Ruipérez le resulte dificil su comprension,
pero pronto descubrird que se trata de una estructura légica que hace de la
redaccion un texto cientifico que impulsa a un estudio sistematico.

Entre las aportaciones a las Ciencias Constitucionales del profesor Rui-
pérez no es la menos importante las reiteradas advertencias acerca de la
desconstitucionalizacion que se ha producido en la practica en la distribu-
ciéon del poder politico descentralizado. No son pocos, de la politica y de la
academia, los que han interpretado el titulo VIII de la Constitucién Espanola
de 1978 como la posibilidad de un Estado confederantista, orillando que el
poder estatuyente de las Comunidades Auténomas no otorga poder cons-
tituyente, olvidando un principio categérico: autonomia no es soberania. El
Estado que contempla la Constitucion de 1978 es un Estado Constitucional
Unico con una amplia descentralizacién de competencias que en ningln caso
puede desbordar la consideracion de Estado Unico.

Otra de las cuestiones a la que el profesor Ruipérez ha dedicado un esfuerzo
magnifico, con resultados magistrales, es la de la reforma constitucional. En
su espléndido libro «El Titulo X de la Constitucién Espanola de 1978 a la luz
de las funciones de la Reforma Constitucional»,Ruipérez, como su maestro
Pedro De Vega, sostiene que el Derecho Constitucional tiene como misién
principal, si no Unica, la de tratar de hacer efectivas las ideas de Democracia,
Libertad e Igualdad, que son el fondo sobre el que se ha edificado el Estado
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Constitucional. En el libro despliega un amplio y profundo repertorio de doc-
trina y debate acerca de las posibilidades y las consecuencias de la reforma
constitucional.

Este es un libro de reconocimiento y admiracién por la obra de un profe-
sor apreciado por otros muchos profesores de diversas Universidades ibe-
roamericanas. Ha sido coordinado por los profesores Victor Alejandro Wong
Meraz, Manuel Cabanas Veiga y Christian Yair Aldrete Acuha y cuenta con la
participacion de profesores de las Universidades de la Universidad Nacional
Autonoma de México (México), Lleida (Espana), Bolonia (ltalia), Pontificia Uni-
versidad Catolica de Peru (Pert), Pais Vasco (Espana), Universidad Catélica de
Colombia (Colombia), La Coruna (Espana), Universidad Auténoma del estado
de México (México), Complutense de Madrid (Espana), Leén (Espana) Univer-
sidad Nacional de Tucuman (Argentina), Valencia (Espana), Colima (México),
Jaume | (Espana), Sevilla (Espafa), UNED (Espaia) y Chihuahua (México).

Un extraordinario plantel de profesores que irradia conocimiento y ciencia.
El profesor Javier Ruipérez puede sentirse afortunado por haber sembrado
tanta pasién por el Derecho, lo que le permite ahora cosechar la admiracion
y el afecto de tantos profesores e investigadores, a los que se suma este
modesto prologuista.

En los ultimos anos se ha extendido la demanda entre partidos politicos,
académicos y politélogos de considerar a los derechos sociales (educacion,
salud, seguridad social, vivienda y servicios sociales; el autor anade trabajo
digno) como derechos Fundamentales. El profesor, aunque ha tratado los
derechos sociales como un conjunto, también ha centrado su estudio en el
derecho a una vivienda digna. La Constitucion Espanola de 1978, en su arti-
culo 47, establece:

«Todos los espanoles tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna y
adecuada. Los poderes publicos promoveran las condiciones necesarias y
estableceran las normas pertinentes para hacer efectivo este derecho, regu-
lando la utilizacion del suelo de acuerdo con el interés general para impedir
la especulacion.

La comunidad participara en las plusvalias que genere la accion urbanis-
tica de los entes publicos».

El articulo se situa en el Capitulo Ill del Titulo Primero, De los principios
rectores de la politica social y econdmica. El profesor Ruipérez se pregunta
por qué es necesario, o al menos conveniente, el cambio del derecho a la
vivienda a ser considerado un derecho fundamental, y nos ofrece una res-
puesta apoyada en vastos conocimientos y razones. El autor se sitla en el
constitucionalismo de la realidad.

El profesor Ruipérez hace una brillante y encendida exposicién de la fun-
cion social del estudioso del constitucionalismo, adscrito al pensamiento del
democratismo radical del fil6sofo ginebrino Rousseau; afirma que si el cons-
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titucionalista ha de contribuir a la mejora de la situacién juridica reinante
(Jellinek), habra de obtener la cabal comprension de los problemas de la
sociedad, que seran abordados y solucionados por los que ocupan los pode-
res politicos, puesto que, como afirma Javier Ruipérez «la Constitucién sélo
puede ser cabalmente comprendida cuando se la entiende en términos de
realidad constitucional».

De tal concepcién se deriva que el constitucionalista, en tanto que jurista,
debera implicarse en la realidad juridica y en la realidad politica, econémica
y social.

Ruipérez hace una advertencia acerca de su comprensién del problema
—al argumentar la conveniencia y aun la necesidad y exigencia de integrar
el derecho a una vivienda digna en el capitulo de derechos fundamentales—
desde una 6ptica académica si, pero comprometida con la realidad.

El profesor Ruipérez sostiene la idea de garantizar constitucionalmente
todo lo concerniente a la dignidad humana, posicién ésta que habia sido
seguida por los constituyentes europeos desde que la Constitucién alemana
de Weimar consagra los derechos como una utopia en el sentido que le habia
otorgado Thomas Moro. Con demasiada frecuencia se piensa en la utopia
como una propuesta irrealizable, en cuanto no es tal, sino una verdad prema-
tura, un ideal tendencial que, aunque aun no alcanzado, serd realidad.

De vuelta a la normativa espanola, Ruipérez conecta, con lucidez, el texto
del articulo 47 que explicita «el derecho a disfrutar de una vivienda digna
y adecuada» y obliga a los poderes publicos a promover «las condiciones
necesarias y establecer(an) las normas pertinentes para hacer efectivo ese
derecho» con, por una parte, la definicién de Espana como «un Estado social
y democrético de derecho» (articulo 1), y por otra con el parrafo segundo del
articulo 9 que mandata a los poderes publicos a «promover las condiciones
para que la libertad e igualdad del individuo y de los grupos en que se inte-
gran sean reales y efectivas», asi como a resolver los impedimentos que para
lograrlo se presenten al «remover los obstaculos que impidan o dificulten su
plenitud y facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vida politica,
econdmica, cultural y social».

Es de una enorme satisfaccién encontrar una concepcién del texto cons-
titucional como la del profesor Ruipérez que pone en contacto las diferentes
disposiciones para completar una visidon que ayude a mejorar la realidad de
los ciudadanos a los que protege y obliga el Cédigo Constitucional. Decia
que es una satisfaccion personal pues, aln con mis escasos conocimien-
tos juridicos, tuve la ocasién de contribuir, modestamente, a elaborar una
Constitucion que ademas de tener prevalencia sobre todas las normas, y de
fundamentarse en el principio liberal y el principio democratico, suponia en
nuestro caso una suerte de armisticio que cerraba una guerra civil, una larga
dictadura y dos siglos de enfrentamientos entre las dos concepciones de
Espana. Puedo asegurar que las caracteristicas histéricas de nuestro pasado
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constitucional nos llevaron a muchos constituyentes a concebir el texto como
un conjunto de disposiciones conectadas entre si. Como lo entiende el profe-
sor Javier Ruipérez, por lo que me siento satisfecho y agradecido.

Planteada la conveniencia de que los derechos sociales sean derechos
fundamentales, que tengan el amparo que otorga su insercion en la Seccion
Primera del Capitulo Il del Titulo Primero de la Constitucion, la reforma esta-
ria afectada por la disposicion del articulo 168, el procedimiento agravado
de modificacion. El profesor Ruipérez opina que si se optase por la revision
del Titulo X (De la reforma constitucional) deberia hacerse adhiriéndose a la
teoria de que para reformar el articulo 167 bastaria con el procedimiento que
fija este articulo, pero para el cambio del 168 se exigiria el procedimiento
agravado. Dada esta dificultad, Javier Ruipérez se inclina por la reforma del
articulo 53, para cuya revision habria de observarse el procedimiento del arti-
culo 167. La consecuencia seria una substantiva modificacion en el régimen
juridico de los derechos inviolables, entre ellos los derechos sociales.

Se terminaria asi con la situacion presente en la que la garantia del dere-
cho constitucional a una vivienda digna y adecuada por los ciudadanos se
limita a la posibilidad de interponer ante el Tribunal Constitucional un recurso
de amparo. Situacién insatisfactoria «pues la mayor parte de las violaciones
del derecho a una vivienda digna y adecuada, se producen no, y ni mucho
menos, por parte de los poderes publicos sino por parte de los titulares del
poder econémico, quienes terminan presentandose y configurdndose como
verdaderos, por utilizar la expresion de Giorgio Lombardi, poderes privados».

Y no es admisible apelar a la autonomia de la voluntad privada para consi-
derar licito y legal los contratos que las entidades financieras hacen firmar a
los adquirentes de vivienda (como las clausulas suelo de las hipotecas), pues
responde al recurso a la legalidad que hicieron al comienzo del siglo XX lo
empresarios indignados por la legislacion que prohibia el trabajo de los nifos
menores de diez anos en las minas. ;Dénde queda la libertad a contratar y
a aceptar un contrato como un derecho del trabajador? gritaban los poderes
privados. La sociedad del siglo XXI no puede aceptar la explotacién en base
a criterios juridicos manipulados.

La evolucidon de la vivienda en nuestro pais ha producido una situacion
que contrasta con el derecho que constitucionalmente estd amparado por el
articulo 47 de la Constitucién.

La crisis econémica de 2007 puso en evidencia que los poderes publicos
se habian desatendido de la tarea de construccién de viviendas sociales,
bajo el errbneo concepto de que la vivienda es un asunto de las familias sin
que exija la intervencion del Estado. Esa malsana concepcion del problema
de la vivienda se apoyaba en dos datos nuevos de la realidad: la incesante
construccion de viviendas alcanzd un tope de ventas que dejaba un nimero
enorme de viviendas libres; y la transferencia de la competencia de vivienda
a las Comunidades Auténomas (el nimero de calificaciones de VPO, vivienda
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de proteccion oficial en Espana cayd desde 53.332 en 2012 a 4.938 en 2017),
lo que facilitd el argumento de no intervenir en el mercado de la vivienda,
sobre el error de que el Estado solo interviene donde no llega el sector pri-
vado, los titulares del poder econdmico. La crisis ha planteado ademas la
imposibilidad del pago de las hipotecas por lo que el nUmero de desahucios
ha crecido de manera dramatica para muchas familias.

El incumplimiento del mandato respecto al derecho constitucional ha deri-
vado en una trivializacion del problema, cuando las pocas viviendas sociales
que se construyen se distribuyen entre los que las necesitan por sorteo, no
mediante una baremacion que permita acudir a los casos de mayor necesi-
dad y urgencia.

La demanda de constitucionalizar los derechos sociales como derechos
fundamentales cuenta con hitos histéricos que obligan a los poderes publi-
cos a garantizar que puedan ser disfrutados todos los bienes necesarios para
una vida digna.

La responsabilidad de caracter mundial con los Derechos Humanos se
reconoce por primera vez en la historia mediante la Declaraciéon Universal de
los Derechos Humanos, aprobada por las Naciones Unidas en 1948. De ella
se destaca, para el interés de este trabajo, los Derechos sociales: «Toda per-
sona tiene derecho a la seguridad social (articulo 22), al trabajo (articulo 23),
a un nivel de vida adecuado que le asegure asi como a su familia, la salud y
el bienestar, y en especial la alimentacidn, el vestido, la vivienda, la asistencia
médica y los servicios sociales (articulo 25.1), a la educacion (articulo 26), ...»

Con fecha 26 de septiembre de 1978 Espaia suscribié el Instrumento de
Ratificacion del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales, «reafirmando su profunda adhesion a estas
libertades fundamentales que constituyen las bases mismas de la justicia y
de la paz en el mundo, y cuyo mantenimiento reposa esencialmente, de una
parte, en un régimen politico verdaderamente democratico y, de otra, en
una concepcién y un respeto comunes de los derechos humanos que ellos
invocan».

La Asamblea General de Naciones Unidas en 1998, con motivo del 50 ani-
versario de la Declaracion, pidié a todos los gobiernos de sus paises miem-
bros, asi como a las ONGs la publicacién, difusion, exposicién y comentarios
de la misma para concienciar sobre la proteccion de los derechos humanos
en el mundo. En la actualidad esta Declaracion esté ratificada por 140 paises
estableciéndose un compromiso universal para garantizar las libertades fun-
damentales y el desarrollo humano con el propésito comun de velar por el
bienestar y la dignidad de todos los seres humanos en todas partes.

Los Estados miembros de Naciones Unidas, al suscribir el respectivo Ins-
trumento de ratificacién del Convenio para la proteccién de los Derechos
Humanos y las libertades fundamentales han de asentar constitucionalmente
los derechos sociales y su desarrollo legislativo. Por ello frente al tratamiento
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marginal que tiene los derechos sociales en las Constituciones de los Esta-
dos, respecto a los derechos referidos a las libertades, se demuestra reitera-
damente la necesidad de constitucionalizarlos como Derechos Fundamen-
tales. Para ello cobra especial relevancia la doctrina de Naciones Unidas al
reiterar que los Derechos Humanos son de caracter universal, e inalienable;
asi mismo indivisibles; no hay jerarquia entre diferentes tipos de derechos.
Los derechos humanos tienen deberes correlativos que especifican la forma
en que se ha de cumplir el deber. Los Tratados, Pactos y Convenios Interna-
cionales de derechos humanos, definen los deberes de los Estados parte en
la aplicacion de los derechos humanos.

No obstante, todavia la mayoria de los Estados no han implantado los
derechos humanos de caracter social, como derechos fundamentales en sus
Constituciones.

El Tratado de reforma de la Unién Europea, de Lisboa 2009, incorpora
la Carta de los derechos sociales fundamentales, de obligado cumplimiento
para los paises miembros.

El Tratado desarrolla los objetivos de cohesidon econémica y social, mani-
festando la voluntad de atender al pleno empleo y al progreso social, asi
como combatir la exclusién social y todo tipo de discriminacién. Lo mas
caracteristico es el hecho de que los derechos sociales se configuran en el
Tratado como derechos fundamentales de la ciudadania europea, en el que
se integran tanto los histéricos derechos fundamentales referidos a los dere-
chos civiles y politicos, como los derechos sociales.

Los derechos fundamentales constituyen una parte del Tratado definida
como Carta de los derechos fundamentales de la Unién, de la que a efectos
de politicas de integracion social se destacan los apartados de igualdad y
solidaridad:

— La Unidn reconoce y respeta el derecho a las prestaciones de seguri-
dad social y servicios sociales.

— Con el fin de combatir la exclusion social y la pobreza se reconoce el
derecho a una ayuda social y a una ayuda de vivienda para garantizar
una vivienda digna a quienes no respondan de recursos suficientes.

— Toda persona tiene derecho a la prevencién y atencién sanitaria en las
condiciones establecidas por las practicas internacionales.

— La Unidn reconoce y respeta el acceso a los servicios de interés eco-
noémico general... con el fin de promover la cohesién social y territo-
rial.

La definicion de los derechos sociales como derechos fundamentales en el
Tratado, crea las bases para que los paises europeos asuman en sus Consti-
tuciones la Carta de los derechos fundamentales de la Unién, incorporada al
Tratado de Lisboa 2009, en linea con la doctrina de la Resolucién de Nacio-
nes Unidas de 2006.

27



LAS CIENCIAS CONSTITUCIONALES Y SU RELEVANCIA EN EL SIGLO XXI

Ya hemos mencionado como se encuentran constitucionalizados en nues-
tro maximo texto legislativo los derechos sociales. Estan insertos en el marco
de los Principios rectores de la politica social y econdmica (salvo el derecho
a la educacién, que esta incluido en la Seccion Primera del Capitulo Tercero)
por lo que estan afectados por el caracter potestativo de los poderes publi-
cos. Durante los cuarenta y cuatro anos de vigencia de la Constituciéon de
1978 se ha podido comprobar como estos derechos han estado sometidos
a avances y retrocesos (en funcién de cada tipo de gobierno), no ofreciendo
verdadera garantia de su aplicacion efectiva.

El profesor Ruipérez profundiza en las razones que aconsejarian consti-
tucionalizar los derechos sociales como derechos fundamentales, incorpo-
rdndolos a la Seccién Primera del Capitulo Il del Titulo | para alcanzar el
mismo tratamiento constitucional que las libertades y garantizar su efectiva
aplicacion.

En la legislacion en materia de vivienda, en la interpretacién del Tribunal
Constitucional, asi como en la politica de vivienda se ha concedido mas aten-
cién a la competencia estatal que establece el articulo 149, 1.2,13 de la Cons-
tituciéon Espanola que trata a la vivienda como sector econdmico, que a la que
proclama la competencia estatal de regulacion de las condiciones basicas que
garantice el ejercicio de los derechos que ampara el texto constitucional.

El derecho a disfrutar de una vivienda es un derecho subjetivo. La Consti-
tucion mandata que se configure ese derecho. Este mandato ha sido incum-
plido por las autoridades estatales y autondmicas, que han establecido
obligaciones para los mecanismos que se consideran necesarios (planes,
calificacién de suelos y viviendas, etc.) pero no respecto al derecho subjetivo
del disfrute de una vivienda.

La aparicion en la historia del Estado constitucional democratico y social
supone la superacion del Estado constitucional liberal en cuanto hace depen-
der la eficacia de los derechos fundamentales no de la voluntad de los pode-
res constituidos, sino que se residencia en la soberania popular expresada
en el texto constitucional. En el caso de nuestra Constitucion el proyecto de
futuro esta globalmente expresado en el Predmbulo, cuando afirma que la
nacién espanola desea establecer una sociedad democratica avanzada. El
contenido estatico de la Constitucion es el Estado social y democratico de
derecho en que, de acuerdo con el articulo 1 se constituye Espana.

El contenido dindmico, anade, ademas, un avance en esa misma sociedad
democratica hasta alcanzar una sociedad en la que la democracia econémica
y social se fundan con la democracia politica y los valores constituciona-
les de justicia e igualdad con los de libertad y pluralismo. Establecer entre
nosotros una democracia avanzada es conquistar para los espanoles espa-
cios cada vez mas amplios de libertad, posibilidades cada vez mayores de
autonomia personal, sustituir progresivamente relaciones y situaciones de
desigualdad por otras mas igualitarias, cuestionar constantemente la justicia
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de las pautas de distribucién que estratifican nuestra sociedad y ensanchar
la tolerancia hacia todas las actitudes e ideologias que acepten este proyecto
dinamico de vida en comun.

Existen razones sobradas para hacer de la Constitucion de 1978 un balance
claramente positivo, pero esto no debe detenernos. En el marco de convivencia
en libertad que la Constitucion nos ofrece, debemos seguir trabajando hasta
hacer plenamente efectivo todo el contenido social y democratico de la Cons-
titucion y convertir en realidad el proyecto de sociedad democratica avanzada.

Mi entusiasta aceptacion de los inteligentes argumentos que expone con
brillantez el profesor Ruipérez, tiene, sin embargo, un punto en el que podria-
mos disentir. Hace una apelacion a la conveniencia de un nuevo proceso
constituyente que, a mi modesto parecer, no encaja con la actual realidad
politica y social. Mas que reforma de la Constitucion habia que intentar hacer
reformas en la Constitucion. Identificar aquellos cambios que cuenten con la
mayoria de la Cadmara y proceder a su reforma. Precisa Javier Ruipérez una
pérdida de la fuerza normativa de la Constitucién de 1978. Un gran constitu-
cionalista, Von Humbolt, dice que la relacion entre Constitucién y sociedad
se da de tal manera que cuando una Constitucién ignora las leyes, no sélo
politicas, sino espirituales, sociales, econdmicas, culturales de su época, esa
Constitucion no tendra el germen imprescindible de fuerza vital. La Cons-
titucion de 1978, por haber tratado de resolver problemas tan antiguos de
Espana (persecucion de los actores politicos entre si, contraposicién entre
un Estado muy centralista y la necesidad de reconocer la pluralidad, la forma
de Gobierno con la tensidon permanente entre Monarquia y Republica, y la
cuestion religiosa, el largo litigio entre Estado confesional y Estado laico) y
en cierta medida lo ha hecho, se incardiné rdpidamente en lo que se llama «el
sentimiento constitucional». Cierto es que el paso del tiempo cambia algunas
de las aspiraciones de los ciudadanos, sobre todo de los de las nuevas gene-
raciones, pero es dificil compartir lo que algunos grupos hacen, despreciar
la transicion politica de 1978, que supuso un cambio histérico excepcional,
el abandono del secular enfrentamiento de las dos Espanas que clamaron
los poetas y la elaboracidon de un texto constitucional con una aceptacion sin
precedente, casi unanimidad de los representantes, inmensa mayoria de los
ciudadanos, de los representados, en su refrendo.

Desde posiciones conservadoras se dice hoy que en la transicion se fue
demasiado lejos en las cesiones a la izquierda. Desde esta se opina, por el
contrario, que no se fue tan lejos como se debia. Son opiniones que debemos
respetar, pero erréneas, a mi juicio. Se hizo lo que necesitaban los espanoles.
Un poco mas lejos hubiese supuesto el rechazo de la mitad de la Cdmara, y
de los espanoles representados por ella; un poco menos lejos hubiese cose-
chado la negativa de la otra mitad y de los espanoles representados por ella.
Se trataba de alcanzar una convivencia pacifica que enviara al desvan de la
historia, las guerras civiles, las asonadas, los pronunciamientos y los golpes
de Estado.
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¢Significa eso que la Constitucién, emblema y sustancia de aquella recon-
ciliacién, deba ser petrificada? No, muy al contrario, debemos apelar, el pro-
fesor Ruipérez lo hace, a un concepto que supera el de sentimiento consti-
tucional. Konrad Hesse ha acufiado otro aun mas intenso, el de «voluntad
constitucional» para aludir a la firme, decidida y constante voluntad de todos
los implicados de realizar el contenido de la Constitucion. Si para ello se
precisan reformas, haganse para recuperar la eficacia normativa de nuestro
codigo constitucional.

Aunque a veces los obstaculos parezcan insalvables, aunque el panorama
de la distribucion de las Camaras no mueva al optimismo, debemos seguir
trabajando hasta hacer plenamente efectivo todo el contenido social y demo-
cratico de la Constitucidon y convertir en realidad del proyecto de sociedad
democratica avanzada.

Para tal objetivo contamos hoy, gracias a los estudios del profesor Ruipé-
rez un instrumento valioso y eficaz.

Termino agradeciendo a Javier Ruipérez sus continuas muestras de afecto
y la confianza que siempre ha mostrado, que ha permitido que mi torpe texto
prologue esta espléndida obra a él dedicada. Espero no haber decepcionado
la ilusién de aquel joven de 15 anos que escuchaba con entusiasmo mis pala-
bras. En todo caso él guarda mi afecto, mi admiraciéon y mi amistad.

A todos los profesores que ha puesto su trabajo y su saber cémo un home-
naje al profesor, maestro y amigo Javier Ruipérez, mi gratitud mas sincera
por haber puesto en mis manos el prologo de su importante libro. Ha sido
una nueva ocasién de mostrar mi admiracién y amistad al profesor Ruipérez.
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. Palabras Iniciales

Antes de iniciar a escribir estas lineas en Homenaje al Profesor Javier
Ruipérez Alamillo, quiero agradecer especialmente a los profesores Manuel
Cabanas y Yair Aldrete por haber tenido esta iniciativa de festejar a alguien
que tanto nos aportado en lo académico, pero mas en lo personal. Los dos
han hecho un esfuerzo muy grande, en poder llevar a cabo esta obra en fes-
tejo del profesor Ruipérez, para resaltar la importancia de este ultimo en el
estudio del Derecho Constitucional.

Redactar unas lineas para rendirle homenaje a una persona que ha tenido
tanta influencia en nosotros, resulta bastante complicado, y esto por el temor
de que estas no queden a la altura del personaje que hoy estamos festejando.

Podemos afirmar que conocemos a Javier desde hace casi dos décadas
en los pasillos de la Universidad Complutense de Madrid, donde en varias
ocasiones acudié como ponente en distintas conferencias a invitacion de su
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profesor y maestro Pedro De Vega. Sin embargo, y tal como lo manifiesta
Ruipérez, nuestra amistad historica se remonta a mas de 100 anos, y esto es
cuando en Alemania, Hermann Heller es habilitado el 10 marzo de 1920 en
la Universidad de Kiel y empieza a dar catedra en dicha universidad, lo cual
explicaremos mas adelante.

Nos tomaremos las siguientes lineas para acreditar por qué nuestra amis-
tad se remonta a esa fecha tan importante para el Derecho Constitucional, y
mas para los que nos hemos decantado por el analisis de las Ciencias Cons-
titucionales.

Como es de todos conocido, el autor aleméan Heller, si sitia en compro-
miso politico y académico en defensa de las causas obrero y es militante del
Partido Socialista, independientemente de los riesgos y peligros que esto
conllevaba. Heller es influenciado por su mentor Radbruch, y empieza a rea-
lizar trabajos introductorios a las obras de Lasalle y Hegel, donde a la postre
se ira involucrando mas en cuestiones de derecho publico y junto a Kelsen,
Schmitt y Smend sera considerados los cuatro grandes del constituciona-
lismo de Weimar; sin embargo, eso lo trataremos mas adelante.

Sin embargo, una vez que asume el poder en Alemania, Hitler y cuando
Heller se encontraba impartiendo unas conferencias en la London School
of Economics y en Oxford, se decreta el 7 de abril de 1933 la controvertida
y nefasta Ley para la Restauracién del Funcionariado, la cual excluia de la
administracion no sélo por cuestiones politicas sino también étnicas, ya que
prohibia a los judios formar parte de esta. Al ser Heller leal con sus ideales
académicos y politicos, y dejar al lado toda neutralidad, ademds, de su origen
judio, no tiene otra opcion mas salir de Alemania, y exiliarse en Espana.

Heller tenia invitacién de las universidades mas importantes del mundo,
sin embargo, este se inclina por ir a las universidades espanolas, ya que con-
sideraba importante defender la Ultima trinchera o bastién democratico en
riesgo en Europa que era la Segunda Republica Espanola.

Quien lo convence es uno de sus discipulos mas cercanos, el Profesor
Manuel Martinez Pedrozo, catedratico de Derecho Politico de la Universidad
de Sevilla, quien ya habia traducido al castellano algunas de las obras del
profesor aleman, y por lo cual, estas ya eran conocidas en Espana. Ademas,
de Martinez Pedroso, Heller va a entablar relacién con Fernando de los Rios,
los dos claros militantes socialdemoécratas. Ademas de estos profesores, se
vinculardn algunos jovenes del momento como es profesor Carlos Ollero,
quien a la vez, anos después, tendra una amistad con Enrique Tierno Galvan.
Este ultimo sera el maestro de uno de los personajes que nos une al Ruipérez
y nosotros, y es como precisamente Pedro De Vega.

Pero siguiendo este hilo conductor, como es sabido lamentablemente
Heller fallece en la Universidad Central de Madrid, hoy Universidad Complu-
tense de Madrid, dando catedra el 5 de noviembre de 1933, dias antes de los
lamentables sucesos electorales para la Segunda Republica Espanola. Nos
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referimos a las elecciones de primera vuelta del 19 de noviembre y segunda
vuelta el 3 de diciembre de ese mismo afno, que van a tener unos resultados
desastrosos para el estado democratico espanol. De hecho, uno de los profe-
sores que habia hecho la invitacion a Heller para acudir a la peninsula Ibérica,
nos referimos a Martinez Pedroso, se va a postular por el PSOE a una dipu-
tacién en Ceuta, pero como sabemos va a perder dicha contienda electoral.

Con esto, la vida democratica de Espana se va a ver trastocada, provo-
cando la huida de este pais de grandes intelectuales entre ellos el profesor
Martinez Pedroso, quien se va a venir exiliado a nuestro pais, México.

Una vez en México, en 1939, el profesor Martinez Pedroso se va a integrar
como muchos intelectuales exiliados y partidarios de la Il Republica Espa-
nola, a instituciones educativas entre ellas la Casa de Espana en México, hoy
conocido como Colegio de México, y a la Facultad de Derecho de la UNAM,
dando la Céatedra de Teoria del Estado. Entre las personas cercanas a este
profesor espanol va a estar Mario de la Cueva, quien a la vez ya habia tenido
contacto con la doctrina alemana, por haber realizado algunas estancias en
este pais europeo. Ambos profesores van a cultivar una amistad y anhelo y
pasion por el estudio de las Ciencias Constitucionales. Tan es asi que el pro-
pio Mario de la Cueva va a realizar un extraordinario Estudio Preliminar de la
obra La Soberania’ del propio Heller.

Mario de la Cueva siendo Rector de la maxima Casa de Estudios en México,
la UNAM, va a tener la vision de crear el Instituto de Derecho Comparado,
hoy Instituto de Investigaciones Juridicas, la cual dio oportunidad a muchos
intelectuales y juristas espanoles y de otros lugares que huian de los regime-
nes autoritarios, tuvieran la oportunidad de seguir con sus labores de forma-
cién de ciudadanos.

El propio profesor mexicano Mario de la Cueva va a ser formador no sola-
mente de grandes juristas, sino debemos incluir a inmensos estadistas, entre
los que destacamos a Héctor Fix-Zamudio, Porfirio Muhoz Ledo, Miguel de la
Madrid y el propio Jorge Carpizo.

Y regresando al inicio de este escrito, la afirmacion, sobre la amistad his-
torica, la cual podemos centrar en los afos 70s, cuando nuestros profesores
y mentores Jorge Carpizo y Pedro De Vega, inician a tener comunicacién
sobre temas de Derecho Constitucional, y cuestiones democraticas que se
estaban suscitando en todo Iberoamérica. Dicha amistad y fraternidad se va
a ir consolidando a través de las distintas actividades que se llevaran a cabo
por el Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, y a la postre se
va a cimentar, cuando en el 2003 el Doctor Carpizo es invitado por el Maes-
tro Pedro De Vega, como profesor invitado a la Universidad Complutense
de Madrid. Recordamos como al inicio del ciclo de doctorado de ese ano,

1 DEe LA CuevA, M., «Estudio Preliminar», en HELLER, H., La Soberania, 2.% ed., FCE, México, 1995.

33



LAS CIENCIAS CONSTITUCIONALES Y SU RELEVANCIA EN EL SIGLO XXI

el Maestro De Vega nos comentaba emocionado que nos iba dar el curso
de Presidencialismo en |Iberoamérica el profesor Carpizo. Por cuestiones de
tiempo y plazos para ingresar los cursos, pocos fueron los que se matricu-
laron formalmente con el Dr. Carpizo, no obstante, su catedra siempre se
encontraba abarrotada donde acudiamos mas de 30 personas a escuchar las
lecciones, las cuales nos hacian comprender mejor el derecho y la politica de
Iberoamérica.

Esa época fue de gran provecho para muchos, especialmente para noso-
tros los mexicanos, ya que tuvimos la fortuna de entrar en contacto mas
que un jurista, con un estadista que solamente era sobrepasado por su gran
calidad humana, el cual nos ayudo6 a bastantes en tierras lejanas a nuestro
hogar.

En ese tiempo, el profesor Ruipérez era constantemente invitado por el
Maestro De Vega a eventos académicos en la Universidad Complutense y
donde entablaria una amistad con el Dr. Carpizo, y es ahi donde tuvimos el
primer contacto con el hoy homenajeado. En un segundo momento, fue en
nuestro examen doctoral, donde formo parte del sinodo en la Universidad
Complutense?. Posteriormente volvimos a tener relacion cuando realizamos
un Estudio Critico® a la obra Reforma versus Revolucion, Consideraciones
desde la Teoria del Estado y de la Constitucion sobre los limites materiales a
la Revision Constitucional®. A partir de ese trabajo, nuestra comunicacién fue
mas estrecha y por lo que decidimos establecer el Seminario de Derecho
Constitucional® y lo que a la postre ha evolucionado en el Centro de Estudios
en Ciencias Constitucionales.

Es por todo lo anterior, junto con Jorge Carpizo y Pedro De Vega, Ruipérez
es de los profesores que méas nos han formado, en virtud de que sus ense-
nanzas se complementan y ayudan a que podamos entender la relevancia del
Derecho Constitucional. De acuerdo con el Profesor Carpizo, y siguiendo una
linea argumentativa estrechamente relacionada con Heller, resalté el método
de analizar los problemas del Estado, donde no se podria hacer por separado

2 El examen se celebro el 30 de junio de 2009, el tribunal se encontré conformado por Don
Pedro De Vega, presidente; Don José Iturmendi, secretario; y vocales Don Alberto Pérez
Calvo, Don Javier Ruipérez Alamillo y Don Javier Tajadura Tejada.

3 WoNG MERAZ, V. A., «Estudio Critico, Reforma vs. Revolucién...», en Cuestiones Constitu-
cionales, n.° 31 julio-diciembre, UNAM, México, 2014, pp. 329 y ss.

4 RUIPEREZ ALAMILLO, J., Reforma versus Revolucidn, Consideraciones desde la Teoria del
Estado y de la Constitucion sobre los limites materiales a la Revision Constitucional, Porrua,
Meéxico, 2014.

5 En dicho Seminario se encuentran los dos que han incitado esta obra, nos referimos a

Manuel Cabanas y Yair Aldrete. El primero siendo discipulo de Javier Ruipérez, vino hacer
una estancia de investigacion con nosotros a la Universidad Auténoma del Estado de
Meéxico en el ano 2015; y el segundo, siendo estudiante nuestro, fue a realizar una estan-
cia con Ruipérez a la Universidad de La Corufa, en el 2017.
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lo politico y lo juridico. Los problemas Constitucionales no solo se encuen-
tran en el texto, sino también en la realidad, donde se desempenan. Del pro-
fesor De Vega, la relevancia estudiar los clasicos y establecer un didlogo con
los muertos, para luego proyectar hacia el futuro, ademas de la Supremacia
Constitucional y Reforma Constitucional, pero desde las Ciencias Constitu-
cionales. Y de nuestro profesor hoy homenajeado Ruipérez, la importancia de
estudiar el constitucionalismo de Weimar, la cual es la discusién mas rica y
que aporta mas, para entender los problemas del Estado y a la postre defen-
der la metodologia de las Ciencias Constitucionales.

Il. Planteamiento del Problema

Para iniciar esta cuestion, debemos dejar claro que somos fieles a los pos-
tulados que el Profesor Ruipérez plantea, siguiendo la linea discursiva e ideo-
logia inculcada por nuestro Maestro Don Pedro de Vega, quien afirmaba «la
conviccion profunda de que el Unico régimen éticamente defendible, politica-
mente coherente y cientificamente demostrable es el régimen democratico»®.
Y resulta importante enfatizar esta premisa, ya que la realidad que veniamos
teniendo, ha sido trastocada, como nunca nuestra generacién habia presen-
ciado, y nos referimos precisamente a la erupcion de la pandemia del COVID,
gue ha modificado nuestra forma de visualizar nuestras instituciones politica,
econdmicas, juridicas y sociales.

En distintas partes del mundo y especialmente en nuestra regién que es
Latinoamérica el Estado democrético se ha visto vulnerado, o al menos han
provocado algunas crisis graves, que han puesto en riesgos las institucio-
nes, por ejemplo, Chile’ y Pert®. En otros lugares, las voces del autoritarismo
se han empezado a escuchar cada vez mas fuerte, poniendo en riesgo la
democracia constitucional, la cual abarca el respeto a los derechos humanos
y fundamentales y al equilibrio de poder. Donde lamentablemente se esté
tomando esta situacion, para justificar la tendencia de coartar libertades y
restringir derechos, poniendo en peligro especialmente el estado social de
derecho.

DEe VEGA GARCIA, P., Estudios Constitucionales, UNAM, México, 1987, p. 8.

En el 2019 se dio una serie de manifestaciones que provocaron una crisis constitucional,
convocando a una nueva Constituyente para que elaborara un nuevo texto; sin embargo,
después de varios meses de trabajo de distintas mesas, y dos plebiscitos uno de entrada
donde se preguntaba si querian un nuevo texto y otro de salida, que era la aprobacién de
la nueva Constitucién, este ultimo fue rechazado.

8 El 7 de diciembre del 2022, el presidente de la Republica del Perd Pedro Castillo, intento un
autogolpe de Estado, donde pretendia disolver el Congreso e intervenir el Poder Judicial,
al Ministerio Publico, a la Junta Nacional de Justicia, y al Tribunal Constitucional. Ademas
de convocar a una nueva Constituyente, para la elaboracion de una nueva Constitucién.
Hoy en que escribimos estas lineas, la crisis constitucional no se ha logrado solucionar.
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De acuerdo con lo anterior, la democracia constitucional se encuentra en
un momento de inflexion, semejante al que se vivié hace casi un siglo en
Europa, y para ser mas preciso en Alemania con la Constitucién de Wei-
mar®, lo que en la doctrina ha establecido como la época de Weimar. La
crisis institucional que se vivia en esos momentos en el Viejo Continente,
hoy podemos decir que se encuentra en todo el orbe. Por tal motivo, y como
lo hemos resaltado en lineas anteriores, resulta Util analizar el debate tedrico
que se estaba dando en ese momento y como hace referencia nuestro profe-
sor Ruipérez, hoy homenajeado, resulta la discusién mas enriquecedora del
Derecho Constitucional. Las tensiones se asemejan, y de acuerdo con los
distintos planteamientos tedricos podemos encontrar soluciones o inclusive
tener un retroceso en las conquistas logradas.

Las ideas discutidas en Weimar estaban representadas principalmente por
Kelsen con su positivismo'®, sin embargo, tenemos también a uno de los
antagénicos a ese formalismo propuesto por el austriaco, y nos referimos a
Schmitt, donde aboga por un decisionismo''. También tenemos que incluir
a Smend'?, quien busca un integracionismo de la Constitucion y el Estado
a través de las ciencias del espiritu. Y, por ultimo, y no menos importante
a Heller'®, que a través de su metodologia de las Ciencias Constitucionales
para solucionar los problemas del Estado.

Y ¢porqué de la relevancia de volver a traer a estos autores que sostuvie-
ron esa discusién académica hace casi un siglo?, pues la situacion actual
pudiera ser mas critica, ya que no solamente esta en juego la visién de la
democracia constitucional de una region o parte del mundo, como lo fue
en Alemania de los anos 30s; hoy practicamente todo el mundo se enfrenta
a una crisis de salud, econdmica, politica y social, y la tendencia a plantear
regimenes autoritarios, pero «eficientes» se vuelve cada dia mas latente. En
este sentido, resulta imperativo analizar las ideas del propio Platén, cuando
establece que cuando fracasan las democracias se instauran las tiranias'.

9 RuIPEREZ ALAMILLO, J., «La metodologia en el Constitucionalismo de Weimar», en AAVV.
Teoria de la Constitucion, Estudios en Homenaje al Dr. Jorge Carpizo en Madrid, Porruaa,
Meéxico, 2010, pp. 907 y ss.

10  Entre las obras que debemos destacar de este autor austriaco, estadn 7eoria General del
Estado vy la Teoria Pura del Derecho.

11 El autor aleméan y defensor del decisionismo va a resaltar su ideologia principalmente en
las obras 7eoria de la Constitucion, pero donde claramente se va a ver la confrontacion con
Kelsen, la vamos a encontrar en la obra sobre el Defensor de la Constitucion.

12  Smend también va a ser objeto de confrontaciéon con Kelsen, ya que este Ultimo lo cata-
loga completamente antiformalista, y van a sostener una discusién académica de los mas
enriquecedora. Rudolf Smend con su obra Constitucion y Derecho Constitucional. Reciente-
mente se acaba de publicar la obra conjunta La Controversia Smend/Kelsen sobre la integra-
cion en la Constitucion y el Estado durante la Republica de Weimar, Tecnos, Madrid, 2019.

13  Entre las obras que debemos destacar de Heller, estan La Soberania y La Teoria del Estado.

14 PLATON, La Republica, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2006, pag. 90
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Tal y como lo establece Jellinek' que en la medida en que tenemos cono-
cimiento de los caracteres y de las cuestiones juridicas de la propia Comu-
nidad Politica y de la relevancia del propio significado del Estado es que
podremos a solucién a los problemas que a este aqueja.

En este sentido va nuestra investigacion, donde utilizaremos el método
cualitativo, donde analizaremos distintos textos del debate tedrico suscitado
en la Republica de Weimar de la Epoca Entre Guerras, y donde trataremos de
establecer la importancia de Heller y su método de las Ciencias Constitucio-
nales, para poder resolver los problemas actuales que estan aquejando a la
democracia y estado constitucionales de derecho.

lll. El debate tedrico de Weimar y el preludio de la
crisis constitucional actual

Tal vez la afirmacién con la que intitulamos este apartado podria resultar
bastante fuerte o polémico, sin embargo, resulta pertinente traer a colacién
dicho debate, ya que es el mas rico y aleccionador es el que se da en la época
Entre Guerras, la cual se conocera como la Teoria Constitucional de Weimar.
Desde esta perspectiva, se puede considerar que Weimar como el simbolo de
determinados problemas vinculados con la Republica de \Weimar, sin embargo,
que pudieran trasladarse a la actualidad, como lo son la teoria democrética del
pueblo, las cuestiones juridicas de la defensa de la Constitucion o del «estado
de excepcién», es por estos motivos, que resulta imprescindible, recurrir al
debate tedrico de la época, para dar una explicacién a los problemas actuales.
En el momento que estamos viviendo, son precisamente esos problemas e
incluso las mismas soluciones las que se estan planteando como solucién para
enfrentar los grandes temas que ha arrojado esta pandemia del COVID 19, y en
los que precisamente el Estado se esta viendo superado en los mas elemental,
que es la salud, educacioén, y seguridad.

Ademas, el analisis de los planteamientos de Weimar es el resultado del
conflicto de métodos y orientaciones de la doctrina del derecho publico y
politico, que va a marcar la visidn que se tenga de los mismos topicos casi
una centuria después. Porque en este sentido, el debate sobre determinados
problemas constitucionales se puede centrar en la discusién metodologica
para solventar las incognitas politicas y juridicas. Desde el estudio o analisis
de los derechos fundamentales, la transicion de un Estado monarquico con
desplazamiento de la republica como legitimacion de la soberania popular,
y con la imposicién de un régimen autoritario. Y estas cuestiones, se van a
posicionar ante la metodologia adoptada por los grandes juristas de la época
y que van a ser del siglo XX, nos referimos a Kelsen, Schmitt, Smend y Heller,
y el debate tedrico que se puede trasladar a inicios del siglo XXI.

15 JELLINEK, G., Teoria General del Estado, FCE, México, 2000, p. 267.
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Los postulados de estos autores siguen teniendo repercusiones en los
debates actuales del derecho constitucional, e incluso siguen tan vigentes
que hasta de forma inconsciente se siguen los lineamientos de algunos de
estos grandes teoricos.

Para Lepsius’® el tratamiento de los problemas concretos es resultado de
los conflictos sobre el método vy, a la inversa, resulta necesario para el anali-
sis de los presupuestos y de los criterios metodolégicos para resolver dichos
problemas. Y de ahi la importancia de estudiar a la Republica de Weimar
y sus debates de derecho constitucional, ya que la discusiéon es lo que se
puede considerar como los «tépicos universales», como lo son la idea de
supremacia constitucional y la soberania de la constitucion y del pueblo, el
debate entre legalidad y legitimidad.

Para el mejor entendimiento, procederemos a establecer algunas lineas
introductorias para el entendimiento metodoldgico de estos autores.

Para Carl Schmitt, el Estado es una categoria del ser y se sirve, como cien-
cia de referencia, de la filosofia politica del existencialismo. Para este autor,
el estudio del objeto que es el Estado debe ser interdisciplinario, pero con un
método no interdisciplinario que es la decisidon concreta. En otras palabras,
el objeto de estudio que es el Estado se debe abordar desde perspectivas
interdisciplinarias, sin embargo, el actuar de éste que es la «decisién», se
debe analizar de una manera concreta'”.

Kelsen tiene un ideal del objeto referida al ser, pero esti orientada al
Derecho, analizando de manera concreta, solamente desde la perspectiva
cientifico-juridica, por lo cual, no se puede acceder a ello por métodos inter-
disciplinarios, sino solamente juridicos. Para el autor austriaco, la referen-
cia de la norma al hecho, del deber ser al ser, se encuentra implicita en el
concepto de positividad, ya que sea que la realidad siga a la norma (vali-
dez del Derecho constitucional), o que la norma siga a la realidad (reforma
constitucional). Para Kelsen una Constitucion es el fundamento de las nor-
mas juridicas siempre cambiantes, que necesariamente se necesitaran las
modificaciones constitucionales’®.

Kelsen establece que el fundamento de validez de una norma sélo puede
encontrarse en la validez de otra. La norma que representa la base de vali-
dez de otra es caracterizada, metaféricamente, como una norma superior en
relaciéon con una inferior, esto constituye el fundamento de validez de todas
las normas, inclusive de los ordenamientos inferiores.

16 Lepsius, O., «El redescubrimiento de Weimar por parte de la doctrina de derecho Publico
de la Republica Federal», en Revista Historia Constitucional, n.° 9, Universidad de Oviedo,
Espana, 2008, p. 45.

17  ScHwmitT, C., Teoria de la Constitucion, Alianza, Madrid, 1982, p. 78.
18  KELSEN, H., Teoria General del Estado, Editora Nacional, México, 1979, p. 327.
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Dicha norma recibe el nombre de Constitucién y ésta representa, con rela-
cién a la Ley, un grado superior del orden juridico. La Constitucion es aplicada
por la ley en el sentido que el procedimiento legislativo se encuentra deter-
minado en los preceptos constitucionales, del mismo modo que la ley deter-
mina la sentencia que la aplica. Lo que Kelsen estéa afirmando es que la norma
superior es la que da origen a la norma inferior; sin embargo, ésta a la vez es la
ejecucién de la norma superior. Para el autor austriaco y principal defensor del
positivismo, el método cientifico-juridico es el que se debe utilizar para estu-
diar el derecho, y eliminar cualquier otro método para su andalisis'®.

Smend considera que el Estado se encuentra enmarcado dentro de una reali-
dad dindmica, con factores siempre cambiantes, y ordenamientos en constante
flujo. El Estado es real en la medida en que se actualiza o se reproduce conti-
nuamente. Este autor denomina la integracién a este proceso cambiante, que
es el nucleo sustancial de la dindmica del Estado, en virtud, de que éste existe
Unicamente a causa de y en la medida en que se encuentra en este proceso de
autointegracion, que se desarrolla a partir del individuo y en el propio individuo?.

Y por ultimo, Heller orienta al Estado como objeto interdisciplinario pare-
cido al de Schmitt. Sin embargo, su método de anélisis también va a ser
interdisciplinario describiéndolo como la «Ciencia de la Realidad», o como
se refiere nuestro profesor homenajeado, «Las Ciencias Constitucionales»?'.
Para Heller, el derecho constitucional es el lugar donde confluye lo juridico
con lo politico, la normatividad y normalidad, y la esencia de todo andlisis de
este objeto que es la Constitucién y su entorno, es que debemos encontrar
un equilibrio entre todos los aspectos en cuestion.

IV. Las Ciencias Constitucionales y su metodologia
para el Entendimiento del Estado, los limites
a las modificaciones constitucionales, una
aproximacion al pensamiento de Ruipérez

Para el profesor que hoy estamos homenajeando, Ruipérez, este se basa bas-
tante en los lineamientos de Heller, los cuales se encuentran complementados
por el propio Smend, en la que considera a estos dos autores, como los que
mejor logran la concepcion de que el Estado y la Constitucion son seres dina-
micos que se encuentran en constante movimiento?. Una de las formas en que
logramos entender al Profesor Ruipérez, fue en su obra Reforma vs. Revolucion.

19 KELSEN, H., Teoria Pura del Derecho, 14.° ed., Porria, México, 2005, p. 201.
20 SMEND, R., Constitucion y Derecho Constitucional, CECC, Espana, 1984, p. 145.
21 RUIPEREZ ALAMILLO, J., «La metodologia en el Constitucionalismo de Weimar», op. cit,, p. 705.

22 Una de las formas en que logramos entender al profesor Ruipérez, fue cuando nos tocé
hacer un Estudio Critico de su obra Reforma vs. Revolucion. Al estudiar esta monografia,
nos adentramos precisamente a lo que es el estudio de las Ciencias Constitucionales.
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Uno de los autores en los que mas se apoya Ruipérez, es el propio Heller,
ya que para este Ultimo no se puede analizar por separado lo estatico y lo
dindmico, la normatividad con la normalidad, ya que estas no son para el
Estado cosas opuestas, sino condiciones reciprocas®.

Para Heller, son esas relaciones de poder que se encuentran en constante
movimiento y se modifican constantemente. No obstante, esto no da lugar
a un caos, sino que crean como organizacién y constitucién, la unidad y
coherencia del propio Estado. La realidad actual consiste en la efectividad
presente de la conducta de los miembros ordenada para la accién unitaria;
toda organizaciéon humana perdura en cuanto constantemente renace?*.

Heller establece que la Constitucion permanece a través del cambio de tiem-
pos y personas, esto en virtud de que exista la posibilidad de que en un futuro
se pueda repetir precisamente esa conducta humana que concuerde con ella.
Esta posibilidad se confirma, de una parte, en una mera normalidad de hecho,
conforme a la propia Constitucién, de la conducta de los miembros, pero ade-
mas de una normalidad normada de estos en el mismo sentido. Por tal motivo,
una Constitucién politica sélo puede concebirse con un ser al dar forma a las
normas. Como situacién politica existencial, como forma y ordenacion concreta.
La normalidad tiene que ser siempre reforzada y complementada por la norma-
tividad.

En este mismo sentido, Smend considera que el Estado se encuentra enmar-
cado dentro de una realidad dindmica, con factores siempre cambiantes, y orde-
namientos en constante flujo. El Estado es real en la medida en que se actualiza
o se reproduce continuamente. Para Smend la integracién a este proceso cam-
biante, que es el nlcleo sustancial de la dindmica del Estado, en virtud de que
éste existe Unicamente a causa de y en la medida en que se encuentra en este
proceso de autointegracion, que se desarrolla a partir del individuo y en el propio
individuo; es lo que logro denominar las ciencias de la integracion del espiritu?.

Como lo hemos comentado en lineas anteriores, para nuestro profesor home-
najeado Ruipérez, es de vital importancia analizar la doctrina alemana de entre-
guerras y establecerlo como eje para el estudio del derecho constitucional. Cla-
ramente se ve esto, cuando Ruipérez nos habla sobre los Limites materiales a la
Reforma Constitucional, y empieza a encauzar la discusion entre Kelsen y Heller.
El profesor de la Coruna nos va mostrando la tension que empieza a percibirse
entre Norma y Realidad, los positivistas y los realistas?. Entre el debate de estos
dos grandes constitucionalistas, Ruipérez se decanta por Heller, donde resalta

23 HELLER, H., Teoria del Estado, FCE, México, 1983, p. 269.
24 Ibidem, p. 270
25  SMEND, R., Constitucion y Derecho Constitucional, op. cit., pp. 57 y ss.

26  Mas que utilizar el término realistas, Ruipérez nos empieza a llevar a los que hoy conoce-
mos como las Ciencias Constitucionales.
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la importancia de este autor para el entendimiento de los limites del poder de
revisidon constitucional. Nuestro profesor empieza analizando la obra de Heller
de Europa y el Fascismo?’, ya que en esta es donde mejor se puntualiza la atrac-
cién que ejercian en los totalitarismos ascendentes las construcciones acriticas
y avalorativas del positivismo juridico formalista, que partiendo de la ingenua
idea kelseniana, el Estado de Derecho era posible con independencia del con-
tenido ético, politico y social de que se le dote. Para Ruipérez, es precisamente
en este momento donde expone contundentemente de lo que significa el posi-
tivismo juridico y su problema de entendimiento sobre los limites materiales de
la reforma, especialmente los implicitos®. Mas claramente, nuestro autor fun-
damenta su idea, con lo establecido por Dicey, en lo que se refiere en relacion
a los positivistas, donde estos buscan explicar méas por lo que la Constitucion
dice, dejando a una lado el andlisis por hacer comprender lo que la Constitucion
significa, y toma como ejemplo una cita lapidaria «en ese menesteroso queha-
cer que ya describio Federico de Prusia cuando, dirigiéndose a sus generales, les
dijo aquello, "vosotros conquistad sin recato alguno, que ya vendran los juristas
con argumentos para justificarlos».

Ruipérez nos empieza adentrar en lo peligroso que puede ser, seguir un
criterio esencialmente formalista, ya que para esta corriente en realidad no
existen limites siempre y cuando se hayan seguido los respectivos procedi-
mientos. Para los positivistas, el estudio de la Norma Fundamental lo hace
de una forma apolitica. En este mismo tenor de ideas, y siguiendo al maes-
tro Pedro de Vega, donde establece que a la marginalizacion arbitraria del
compromiso social y politico, lo que ocurre es que la descripcion positivista
de la realidad acaba no adaptandose a ella. Y es entonces cuando la misma
realidad se vuelve contra el positivismo?. Ya que la elevacién a categorias
universales de aspectos limitados y concretos de la realidad de las tensiones
politicas y las luchas sociales de su tiempo, que, l6gicamente, deberian expli-
carse en funcién de una dindmica y una situacion histérica muy concretas,
adquieran dimensiones extra historicas y se expliquen en funcién de luchas
y tensiones propias de la naturaleza humana®. La ciencia social se disuelve
en un elemental psicologismo, de ahora en adelante lo que preocupara a la
ciencia sera descubrir las leyes psicoloégicas por las que se rige el espiritu
humano, mas que delatar las causas sociales de su comportamiento.

27 HELLER, H., Europa y el Fascismo, Comares, Granada, 2006.
28  RUIPEREZ ALAMILLO, J., Reforma vs. Revolucion..., op. cit., p. 23.

29 DEe VEGA GARCiA, P., «Ciencia Politica e ldeologia», en Obras Escogidas de Pedro De Vega,
CEPC, Madrid, 2017, p. 48.

30 La gran discusion de la categorizacion de las normas y la problematica del espacio y
tiempo es tan reciente que desde la época de Solén se abordaria. Y es desde el momento
en que le preguntan quién tiene la mejor Constitucion y contesta para quien y para
cuando. El contexto marcara un elemento esencial para el estudio de la Constitucién y de
las instituciones juridicas.
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De acuerdo con Ruipérez y De Vega, nosotros consideramos que para
el entendimiento de los limites a la reforma constitucional ocurre en el
momento en que se establece el concepto politico de Constitucion®'. Los
limites a la reforma constitucional, ademas de que son una cuestién prac-
tica, son necesarios poder entender a la mutacién de la constitucién, que,
junto a la reforma, resultan las figuras con las cuédles se modifica la Cons-
titucion.

Ruipérez parte de los planteamientos hechos por Laband y Jellinek con
relacion a la Mutacion Constitucional o Verfassungswandlung®, y el peli-
gro que se corre el no entender a esta figura, ya que en el caso de que los
operadores politicos y juridicas del Estado aceptan aquella transformacion,
«no hay medio alguno para proteger a la Constitucién, contra una mutacién
ilegal debida a una interpretacion ilegitima», seria un instrumento muy util
para cualquier régimen autoritario o dictatorial. Ya que, para éstos, se pre-
senta como una auténtica obsesion el presentarse ante la opinidon publica
internacional y ante sus propios ciudadanos como unos auténticos gober-
nantes demodcratas que operan en el marco de una Ley Constitucional, con
tal apego o respeto absoluto a ese principio de legalidad que tanto importa
al positivismo juridico formalista, que puede conllevar a la definitiva des-
truccién del Estado Constitucional®. Ruipérez afirma que una de las excep-
ciones a estas practicas fue el propio Franco hasta el ano de 1955.

Hay que recordar que, en la Espana franquista, el régimen mas que buscar
una legalidad en sus actos, éste buscaba la legitimidad de sus arbitrarieda-
des, a través de los referendos. Ya que éstos se llevaban a cabo en un con-
texto ajeno a cualquier tipo de principio democrético, porque la propaganda
oficial anulaba cualquier oposicién a la decisién ya tomada. Franco utilizé el
referéndum para tratar de legitimarse en poder durante cuatro largas déca-
das. Como ejemplo, esta la Ley de Referéndum Nacional, del 22 de octubre
de 1945, en la que se regulaba el instrumento participativo asignandole el
caracter de facultativo y atribuyéndole la iniciativa para su convocatoria al
Jefe de Estado con caracter exclusivo. La finalidad de este referéndum era
consultar a la Nacion sobre la aprobacién de determinadas leyes o sobre

31 WonNG MEeRaAz, V. A., Constitucion Mexicana, Reforma y Mutacion, Porrda, México, 2010, p. 122.

32 Sin embargo, se puede considerar que quien mejor trata el tema de las mutaciones
constitucionales y su tipologia es Hsu Dal-Lin, un discipulo de Smend, que la igual que
éste, afirma que la Constitucion consiste en una regulacién juridica del Estado como
totalidad vital y no significa la suma de normas juridicas individuales y heterogéneas
en una enumeracién uniforme, entonces las mutaciones pueden surgir de diversas for-
mas, puesto que el significado de la mutacion ha de ser diferente en cada caso. Para
este autor, las mutaciones son un complemento al sistema constitucional. DAU-LIN, H.,
Mutacion de la Constitucion, Instituto Vasco de Administracion Publica, Bilbao, 1984, pp.
175y ss.

33  RUIPEREZ ALAMILLO, J., Reforma vs. Revolucion..., op. cit., p. 24.
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cuestiones politicas de especial trascendencia. Una de estas se llevé a cabo
el 26 de Julio de 1947, para dar entrada en vigor a la Ley de Sucesion en la
Jefatura del Estado, y otra el 10 de enero de 1967 para aprobar la Ley Orga-
nica del Estado®.

Ruipérez establece que si la Mutacion constitucional se configura como
facultad ilimitada a los poderes constituidos puede conllevar a la mas abso-
luta radical aniquilacién del propio ordenamiento constitucional, por tal
motivo, esta figura encuentra grandes obstaculos para ser bien recibida por
los defensores de la Teoria del Estado y de la Constitucion democrética. Por
tal motivo, éste sigue los lineamientos de Pedro De Vega, al establecer que
la posibilidad de que se produzcan modificaciones no formales de la Cons-
titucion termina alli donde se plantea una situacion de limite. Cuando se
produce, la Unica alternativa aceptable, y siempre y cuando la pretension
de las fuerzas politicas sea compatible con la expresién del Poder Constitu-
yente, sera la de que tal transformacién del orden juridico fundamental se
lleva a cabo no como una Verfassungswandlung, sino por el contrario como
una Reforma constitucional®. Y si se llegara a llevar a cabo una modifica-
cioén al significado de Constitucion a través del 6rgano revisor, realmente no
estariamos hablando de una Reforma Constitucional, sino estariamos ante
un «faussement de la Constitution». En la que De Vega plantea entorno al
fraude constitucional, se pone en manifiesto el enfrentamiento y la confron-
tacién entre la operacién de la reforma, en cuanto actividad amparada por
el sistema de legalidad y el orden de valores y principios en que descansa el
sistema de legitimidad®®.

34  L6pPez GoNzZALEzZ, J. L., El Referéndum en el sistema espanol de participacion politica, Uni-
versidad Politécnica de Valencia, Valencia, 2005, pp. 20 y 21.

35  RUIPEREZ ALAMILLO, J., Reforma vs. Revolucion..., op. cit., p. 29.

36  Para Pedro De Vega la conexion del principio democratico de soberania popular con los
sistemas de garantias (declaracién de derecho y divisién de poderes), propios de la con-
cepcion liberal, y su obligada consideracion como fronteras a la accién de reforma, no
tiene, por supuesto, una mera significacion abstracta, producto de la elaboracién, teérica.
Una somera referencia a lo que los franceses llaman fraude constitucional, permitird com-
prender la transcendencia que, para la vida y el proceso real del Estado constitucional,
pose la problematica de los limites implicitos materiales. Y es que bajo la formula fraude
constitucional, se entiende la utilizaciéon del procedimiento de reforma para, sin romper
con el sistema de legalidad establecido, proceder a la creacion de un nuevo régimen
politico y un ordenamiento constitucional diferente. Su referencia es importante, porque
ilustra con extraordinaria practicidad sobre le significado, el valor y hasta la necesidad de
reconocer limites implicitos materiales en cualquier operacion de revision constitucional.
DE VEGA GARCIA, P., La Reforma Constitucional y la problematica del Poder Constituyente,
op. cit., pp. 291 y ss.
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V. El Problema de los limites materiales a la
reforma, Kelsen versus Heller

Lo que primero nos viene a la vista, es que Ruipérez haya entrado al anali-
sis y a la vez confrontarlos a Kelsen y a Heller. La tendencia y lo mas comun,
es que lo hiciera entre el primero y su antagoénico Carl Schmitt®’. Es preci-
samente esto tan peculiar, que invoca la atencion que nuestro autor haya
llevado al debate a Heller, que para muchos y sin falta de razén es el consti-
tucionalista mas importante de esa época. Ya que éste no se limita al estudio
de la norma por si sola y en especifico de la Constitucion, alejadndola de toda
la realidad como lo hace Kelsen, sino que mas bien la contextualiza, pero sin
llegar a politizarla por completo como lo hace Schmitt. El profesor de la Uni-
versidad de la Coruna nos explica el motivo por el cual omite a este ultimo, al
ser generalmente admitido como el insigne constitucionalista politdlogo que
se mostré como el gran tedrico de los limites materiales frente a la actuacion
de la Verfassungsanderung. Y aqui estéd uno de los grandes aciertos del pro-
fesor espanol, que con el objetivo de que no se descalifiquen los argumentos
sobre la existencia de los limites materiales a la Reforma de la Constitucion
—que como suele suceder con Schmitt, la desacreditacién se da mas en lo
personal que sobre sus ideas en la construccion de una teoria de la Constitu-
cion—, Ruipérez agrega a Heller, al tomar en consideracién para la elabora-
cion de éste libro, la hace con la pretensiéon de responder a la légica de una
Teoria del Estado y de la Constitucién que tiene, tan solo, la misién ultima
la de contribuir a que las ideas de Libertad y Democracia se erigieran como
elementos esenciales del Estado Constitucional.

Ruipérez hace una aclaracion muy importante, al senalar que el pensamiento
kelseniano® debe ser tomado en su totalidad y de no de forma fragmentada,

37  Véase la famosa polémica de 1931 entre dos de los tres constitucionalistas mas importantes
del siglo XX (siendo el tercero Heller), en la que se tienen dos posturas antagonicas por tener
dos visiones distintas de Estado, Constitucion y de Derecho. Esta discusion se centra sobre
él y el quien debe ser el defensor de la Constitucion. Ha sido tan importante esta discusiéon
para el Derecho y en especifico el derecho constitucional, que se considera una lectura
obligada para el entendimiento de estas areas. Por este motivo, la editorial Tecnos decidio
publicar en el 2009 un libro que contuviera esta polémica entre estos dos autores de la
época de Weimar. Ademas, el libro cuenta con un estudio por el profesor Giorgio Lombardi
que precede a los textos de Schmitt y Kelsen. También resalta esta polémica en otras obras
de estos dos constitucionalistas SCHMITT, C. y KELSEN, H., La polémica Schmitt/Kelsen sobre
la justicia constitucional: El defensor de la Constitucion versus ;Quién debe ser el defensor de
la Constitucion?, Tecnos, Espana, 2009. También se puede constatar esta polémica en ScH-
MITT, C. «Sobre el Parlamentarismo» en 7edlogo de la Politica, FCE, México, 2001, y KELSEN,
H., Esencia y Valor de la Democracia, 2.7 ed., Colofén, México, 2002.

38 Ruipérez hace un comentario muy acertado, al referirse que para el entendimiento de
Kelsen y su compromiso con la Democracia se encuentra fuera de toda duda, una vez que
lo has leido en su totalidad y no de forma parcial. Esto nos recuerda también algo que
sucede muy a menudo con Maquiavelo, en el sentido de que, si te limitas al Principe te
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ya que solo de esta forma se puede explicar y justificar desde la cimentacién
histérica y social del principio democratico, y desde la idea de la busqueda de
mecanismos juridicos que logren salvaguardar la voluntad soberana del Poder
Constituyente frente a la actuacién de los poderes constituidos®.

Ruipérez cuando analiza pensamiento de lider de la escuela de Viena y
el positivismo juridico, apunta sobre el estado de confusidon que se vive el
actual constitucionalismo, tedérico y practico espanol. Para esto se basa en
Mouskehli, para criticar ese positivismo juridico desmedido, en la que se
limitan a justificar las modificaciones desde la perspectiva procedimental,
olviddndose del elemento politico. Para ello, plantea que es imposible trans-
formar un Estado Federal en una Confederacion mediante una ley federal,
aunque ésta sea una ley constitucional, ya que la creacion o desaparicién
de un Estado federal o la creacién de un nuevo Estado independiente son
determinados por el Derecho Internacional. Una ley estatal s6lo puede fijar
el conjunto de requisitos necesarios al nacimiento de 6rdenes juridicos infe-
riores a ella. Pero la determinacion de las condiciones y del momento en que
tiene lugar el nacimiento o la desaparicion de un orden estatal no tiene mas
remedio que corresponder al orden internacional®.

Para Ruipérez, lo que han pretendido los defensores de un positivismo juri-
dico efervescente, quienes apelan a la idea kelseniana de que una «norma vale
como norma de Derecho Unicamente porque nacié de una cierta manera, por-
que fue creada segun una regla determinada, porque fue producida con arre-
glo a un método especificon. Se ha llegado incluso a afirmar que la transfor-
macién del orden constitucional estatal puede llevarse a cabo sin necesidad de
poner en marcha el proceso de reforma constitucional establecido, bastando,
por el contrario, para ello con la entrada en vigor de una norma juridica ordina-
ria que haya sido aprobada validamente desde el punto de vista formal, fue la
argumentacion que dieron para la aceptacion del Estatuto catalan de 20064'.

Ya Kelsen afirmaria que no existe inconstitucionalidad material, lo Unico
que hay es la inconstitucionalidad formal, porque las leyes no resultan incons-
titucionales por contrariar los contenidos materiales de la Constitucion, sino
por ser aprobadas por el Poder Legislativo y a través de un procedimiento
que no encuentra facultado para derogar a la Norma Fundamental. La ley
ordinaria no seria declarada inconstitucional, si hubiera sido aprobada a tra-
vés del procedimiento de la reforma constitucional®.

quedas con una vision muy corta de lo que es en realidad éste florentino, ya que se queda
uno con la idea monarquista. No obstante, la visién que da el florentino en su obra los
Discursos sobre la primera Década de Tito Livio, es una percepcién republicana.

39  RUIPEREZ ALAMILLO, J., Reforma vs. Revolucion..., op. cit, p. 211
40  /bidem, p. 226.
41 RUIPEREZ ALAMILLO, J., Reforma vs. Revolucidn..., op. cit., p. 230

42  KEeLSEN, H., Teoria General del Estado, op. cit., p. 403.
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Lo que apunta Ruipérez, y con toda razoén, es que los que se inclinan por
esta vision estan confundiendo lo que es en una mutacién y un fraude cons-
titucionales. La primera es un complemento a la Constitucién, para man-
tenerla viva en una realidad dindmica, mientras que la segunda, lo que en
verdad se trata es de una destrucciéon del orden constitucional. He aqui el
meollo del asunto, la Unica forma de poder controlar a la mutacion constitu-
cional es estableciéndole limites a la reforma constitucional. Consideramos
que esa cuestion pasa desapercibida para los positivistas, enfrascados mas
en el andlisis de los procedimientos, mas que en fortalecer a la Constitucion
es su labor de controlar el poder. Si los poderes constituidos no tienen limi-
tes, es imposible controlar una mutacién constitucional.

La contraposicion entre realidad juridica (normatividad) y realidad politica
(facticidad) es la base de la problematica de las mutaciones constitucionales.

Cuando hablamos de la crisis de lo normativo, del decaimiento de los
mandatos absolutos, de la relativizacién de los valores, se pretende senalar
la efectiva evolucion de la realidad social, es decir, el debilitamiento de su
fuerza normativa“*®. Para K&gi, en un sentido més preciso, deberia hablarse de
desviaciones, aberraciones o términos similares ya que el verdadero valor, en
otras palabras, el mandato divino, no queda afectado por ello.

Asi para este autor, el problema se suscita cuando la voluntad de la norma
es sustituida cada vez mas por la voluntad del Poder. Es la decadencia de
lo juridico-normativo una consecuencia general de la decadencia de lo nor-
mativo en la existencia humana en comunidad. Donde la valoracién antes,
absolutos, son vencidos por el relativismo. La dindmica de la vida moderna
cuestiona a lo normativo, ocasiondndole un descenso, en la que se recono-
cen una interaccién entre factores socioldgicos e ideoldgicos y politicos, que
conducen a una crisis de la constitucién normativa®.

Kagi ve la dificultad de la mutacion constitucional, al ser consciente que
son los poderes politicos quienes determinan el sentido y alcance de la alte-
racion, la figura de la mutacion constitucional lleva, casi forzosamente, a un
desmontaje de la fuerza normativa de la Ley Fundamental®.

El problema de los limites de la mutacion constitucional comienza cuando
la tension entre facticidad y normatividad se convierte en un conflicto social,
politico y juridico que pone en peligro la misma nocién de supremacia cons-
titucional, debido a que la Constitucion, como ordenamiento normativo, es el

43  WOoNG, MEeRAz, V. A., Constitucion Mexicana, Reforma y Mutacion, op. cit, p. 182.

44 KAGI, W., La Constitucion como ordenamiento juridico fundamental del Estado, investiga-
ciones sobre las tendencias desarrolladas en el moderno Derecho Constitucional, Dykinson,
Madrid, 2005, pp. 55 vy ss.

45  /bidem, p. 166.
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recipiente de valores fundamentales que acoge, y como es por entero légico,
deja de existir cuando esos valores son ignorados, quebrantados, modifica-
dos o de plano rechazados.

Para los positivistas insensibles a estos mecanismos de modificacion, esta-
blecen que la mutacion constitucional encuentra su limite en la normatividad de
la Constitucion. Sin embargo, este limite sigue siendo genérico y dificil de pre-
cisar, en virtud de que estariamos en la hipétesis de que la Norma Fundamental
pudiera alcanzar la medida 6ptima de su fuerza normativa, es decir, abarcar
todas las modificaciones posibles y futuras, lo cual evidentemente no es posible.

En este sentido, una Constitucion jamas podra abarcar la totalidad de estos
fenébmenos. Por tal motivo, Hesse establece que la Carta Magna no debe
constituirse en estructuras unilaterales, ya que, si ésta tratase de aislarse por
completo de la realidad y solamente aceptare el positivismo, los limites de su
fuerza normativa quedarian rebasados. Su normatividad se veria arrinconada
por la realidad, los principios que pretende realizar ser verian suprimidos?®.

Como lo mencionamos anteriormente, la mutacion debe ser un comple-
mento para el Estado constitucional, no obstante, el confundirla con el fraude
Constitucional implicaria negar la idea de supremacia constitucional. Al no
aceptar que existen limites materiales a la reforma constitucional, estamos
dando pie, a que todo se puede modificar e incluso las ideas de libertad y
de democracia. Por tal motivo, el acierto de Ruipérez, al poner en manifiesto
que un sector de la academia y de la politica espanola, al no tratar con el
debido cuidado a la Verfassungsanderung, y no entender que es constituido
y por consecuencia limitado, estan poniendo en peligro la vida constitucional
espanola. La descomposicion del edificio constitucional implica la negacion
de las ideas de libertad y de democracia.

Cuando nuestro profesor homenajeado analiza el concepto politico de
Constitucion como justificaciéon de los limites materiales a la revision consti-
tucional, este excluye a Schmitt en la discusién sobre limites de a la reforma
constitucional, lo hace con sagacidad, al adelantarse a sus posibles detracto-
res, de que, si se basaba en los lineamientos de este ultimo, las criticas iban
ir dirigidas mas por lo que en su momento se le cuestiond, como un teoérico
al servicio del autoritarismo, el cual va a ser el argumento para su descalifica-
cion. La critica se da mas por una cuestion subjetiva que objetiva. Para evitar
este cuestionamiento, sea por quien se fundamenta la idea de los limites a
la reforma, nuestro autor contrapone a Heller frente Kelsen. Debate que para
muchos ha quedado en olvido, pero que en estos momentos y por la realidad
que atraviesa Espana y muchos de los paises, es importante retomar. Por
eso insisto, aqui uno de los aciertos de este libro confrontar a Kelsen versus
Heller, y dejar fuera Schmitt (que es lo mas ordinario en los textos acadé-

46  HEssE, K., Escritos de Derecho Constitucional, 2.7 ed., CEC, Madrid, 1992, p. 67.
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micos). En la dindmica de la discusidon de que debe prevalecer el deber ser
(Kelsen), o el ser (Schmitt), nos introduce el ser-deber ser-querer ser (Heller).

La justificacion que hace Ruipérez para incluir a Heller es de lo méas con-
tundente, ya que los postulados que hace este son a partir de las ideas la
Libertad y de la Democracia. En el entendido que éstas no se logran sélo
con un conjunto normativo, que para esto no podemos dejar de analizar el
elemento politico.

Para Heller, la teoria del Estado investiga la realidad de la vida estatal.
Esta aspira a comprender al Estado en su estructura y funcién actual, su
devenir histérico y las tendencias de su evolucién. La ciencia Politica so6lo
puede tener funcidon como ciencia, si se admite que es capaz de ofrecer una
descripcion, interpretacion y critica de los fenédmenos politicos*’. Para este
autor, la realidad histérica es el punto de partida de la Teoria del Estado como
ciencia de estructuras. Por tal motivo, no puede olvidar, en ninglin momento,
que el Estado es algo que deviene; pero tampoco puede desconocer que el
Estado da forma a este devenir politico. En este sentido, la Teoria del Estado,
en cuanto ciencia de la realidad, ha de mostrarnos el «si» y el «cOmo» existe
el Estado, en cuanto unidad concreta que actla en el tiempo y en el espacio.

Heller realiza una aguda critica a los postulados de Kelsen, al senalar que
éste Ultimo, al contraponer el deber ser, el caracter juridico, al ser, de caracter
social, sin que entre ellos exista una relacién, considerando al primero como
un deber ser independiente de toda orden y de toda observancia, atiende
Unica y unilateralmente a la normatividad y olvida que todo el deber social
se relaciona constantemente con un querer humano. Para Heller, las normas
sociales no son afirmaciones tedricas, sino exigencias dirigidas a la voluntad
del hombre*. El ser y deber ser son, elementos antagénicos que no pueden
ser referidos sin el uno al otro, ni ambos a una comun raiz légica, pero si pue-
den ser enlazados en el concepto de la ordenacién normativa social. Pues un
deber social que, por principio, no guardase relaciéon alguna con un ser social
a que hubiera que dar forma, no seria en puridad, un deber ser. Para Kelsen
toda norma juridica vigente en el Estado es una norma de Derecho Positivo,
en la que el Unico requisito es que esta fuese aprobada a través del proce-
dimiento y formas adecuadas previamente establecidos. Para Heller, por el
contrario, es necesario que ademas la norma juridica aprobada, relna otras
condiciones que, en este caso, son de caracter politico y material®.

Heller es consciente que existen actores como el jurista dogmatico, o
como luego lo denomina, el «jurista judicial», que cometen el error al con-
siderar los cuerpos normativos y la jurisprudencia, como normas ideales,

47  HELLER, H., Teoria del Estado, op. cit., pp. 19y ss.
48  Ibidem, p. 202.

49  RUIPEREZ ALAMILLO, J., Reforma vs. Revolucion..., op. cit., p. 249.
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independientes de toda actualidad volitiva y de toda facticidad. El jurista judi-
cial puede, facilmente, pasar por alto el hecho de que el precepto juridico
concreto sélo tiene validez gracias a su inclusion en la conexién sisteméatica
de una jerarquia de poder y del orden juridico a ella correspondiente. Para
Heller, sin el caracter de creador de poder que el Derecho entrana no existe
ni validez juridica normativa ni poder estatal, pero sin el caracter de creador
de Derecho que tiene el poder del Estado, no existe positividad juridica ni
Estado®. Por tal motivo, la autoridad de la voluntad del Estado, su cualidad
de poder supremo, se basa en su legitimidad.

Heller afirma, que, si la unidad del estado sélo nos fuera dada realmente por
la ciencia juridica, en el sentido que lo hace Kelsen, seria evidentemente incon-
cebible como realidad. La unién normativa inter-individual que se da en el orden
juridico entre voluntades individuales que en la realidad estdn disociadas, no
basta para explicar la existencia del Estado. La unificacion volitiva, en virtud,
de la cual nace en el cémo un proceso de ordenaciéon y acomodacién dentro
de cada individuo, que se ve presionado en cada momento por la conveniencia
social y en quien la educacion de numerosas generaciones engendra el estado
habitual de una conciencia de los individuos mas o menos clara y firme?®'.

Para Heller, la democracia es una estructura de poder construida de abajo
hacia arriba, en la que rige el principio de soberania del pueblo: todo poder
estatal procede el pueblo. No obstante, hace la aclaracién, en la que, si bien
es cierto, en la democracia existe una igualdad de oportunidades, el pueblo
s6lo puede mandar a través de una organizacion de dominacién®. Para este
autor, el requerir la intervencién directa del Cuerpo Electoral para la aproba-
cién de todas las leyes, puede presentar determinados problemas en el fun-
cionamiento ordinario del moderno Estado Constitucional. El pueblo, como
portador del orden estatal, determina en todas partes la voluntad del estado.
Sin embargo, esta unificacién de las voluntades no se transforma automatica-
mente en la voluntad del orden estatal, siendo necesario, al efecto, la individua-
lizacién ultima de la voluntad por las instancias del Estado. Estos organismos
representativos, encarnan en si mismos, los valores y fuerzas de la comunidad,
mismos que son, a su vez, los elementos determinantes de la unidad volitiva®:.

Resulta indispensable resaltar, tal y como lo hace Ruipérez, que Heller al
momento en que trabaja con las normas juridicas, asi como la realidad, no se
ciega a la idea que un Parlamento represente a todo el Cuerpo Politico. Her-
mann Heller, es consciente que desde el realismo politico que ninguno de los
gobernantes antidemodcratas que han existido a lo largo del periodo el cons-
titucionalismo, han renunciado a conformar formalmente un Parlamento.

50  HELLER, H., Teoria del Estado, op. cit., pp. 207 y ss.
51  /bidem, p. 253.

52  /bidem, p. 266.

53  HELLER, H., La Soberania, op. cit., p. 178.
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Por tal motivo, para Heller la representacion ya sea en el sistema parla-
mentario o en otro, debe concebirse como institucién subordinada al pueblo.
De esta, manera, queda excluida cualquier forma de soberania de los érga-
nos estatales y, al mismo tiempo, quedan inidentificadas la soberania del
pueblo y la soberania del Estado.

Heller retoma los postulados de Montesquieu, que a la vez van a ser uno
de los limites a la Verfassungsanderung, al establecer de maxima importancia
que, en la realidad politica en la organizacién democratica del Estado de Dere-
cho, la divisién de poderes y la garantia de los derechos fundamentales, sean
un verdadero limite al poder politico. Estos preceptos constitucionales deben
estas debidamente asegurados a todos los individuos del que forman parte del
Estado®.

Para Heller, la idea de Montesquieu no es sino un procedimiento técnico
para transformar la volonté generalé, la cual es portadora y creadora de los
valores, en una ley cuya imperatividad no admita perturbaciones. La division
de poderes, la idea de democracia, tienen como objetivo hacernos concebir la
voluntad del Estado como una norma auténoma y objetiva, en la que no des-
empene funcién alguna el arbitrio individual®®.

Ruipérez resalta que en el marco de las concepciones del Derecho Cons-
titucional de Hermann Heller donde el Instituto de la Reforma Constitucional
aparece en toda su magnitud, no s6lo como mecanismo que garantiza la con-
tinuidad y vigencia de la Constitucion, y esto solo puede entenderse en la
medida en que la Verfassungsanderung se utiliza para que voluntad del Poder
Constituyente, se adecue a las nuevas realidades politicas, sociales y econé-
micas, pero sosteniendo los mismos principios y valores que determinaron la
aprobacién de esa Constitucién. Es lo que define como el quid de asegurar el
mantenimiento de la realidad constitucional®®. La Constitucidon permanece a
través del cambio de tiempos y personas gracias a la probabilidad de que se
repita en lo futuro la conducta humana que concuerda con ella.

Es a través de la reforma constitucional como mecanismo de articulacion
que se puede lograr la continuidad juridica del Estado, en este sentido, queda
facilmente identificado que, en la teoria de Heller, podemos encontrar la exis-
tencia de limites materiales a la reforma constitucional. Para este autor, la
Constitucion es la que incorpora y consagra los principios y valores del Cuerpo
Politico, o al menos los de la mayoria de los ciudadanos del Estado. Ademas,
s6lo goza de una auténtica vigencia, y, en consecuencia, Unicamente adquiere
la condicion de norma juridica obligatoria y vinculante para gobernantes y
gobernados cuando permanece la voluntad Poder Constituyente. Sélo puede
crearse una continuidad constitucional y estatus politico, si el legislador que

54  HELLER, H., Teoria del Estado, op. cit., p. 266.
55 HELLER, H., La Soberania, op. cit., p. 87.

56  RUIPEREZ ALAMILLO, J., Reforma vs. Revolucién..., op. cit, p. 252.
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actla en el proceso de reforma se considera ligado por ciertas decisiones,
normativamente objetivas, de sus predecesores. So6lo mediante el elemento
normativo se normaliza una situacion dominacion actual. Por eso para Heller,
una Constitucion dura mas alla del momento presente®.

Por lo anterior, con una gran agudeza, Ruipérez logra demostrar por qué
Heller es quien mejor concibe a la Verfassungsanderung como poder limitado,
y lo mas interesante es que éste jamas lo diga de forma expresa. No obstante,
para el aleman, la reforma constitucional es un procedimiento que es puesto
en marcha por las fuerzas politicas, actuando como poderes constituidos
extraordinarios, al materializar el cambio. Es un cambio que es obligadamente
limitado y, bajo ningun concepto, puede llevar a cabo actos revolucionarios®.

VI. Conclusiones

La amistad historica no es la que surge en el momento en que unas per-
sonas se conocen, sino que nos debemos remontar a cuando los ideales y
postulados que nos unen, surgen a la superficie y se plasman como teorias
para los anos venideros, en este sentido, es que podemos trasladarnos hace
mas de 100 anos, cuando Heller inicia su carrera académica, para poder de
establecer esa fraternidad con el profesor Javier Ruipérez Alamillo.

Es importante volver a estudiar a los grande teéricos de \Weimar, nos refe-
rimos a Kelsen, Schmitt, Smend y obviamente a Heller, ya que en el momento
de inflexién en que nos encontramos, consideramos los mas Utiles para darle
respuesta a los problemas actuales.

Las Ciencias Constitucionales o ciencias de la realidad son las que orien-
tan al Estado como objeto interdisciplinario, al igual que el método de ana-
lisis va a ser igualmente interdisciplinario, estableciendo que, en el Dere-
cho constitucional, es el lugar donde confluye lo juridico con lo politico, lo
normativo con la normalidad. En este sentido, la Constituciéon no puede ser
estudiada solamente desde una perspectiva o uno de sus elementos, el juri-
dico o politico, ya que se eliminaria uno de sus componentes. Por tal motivo,
su método debe ser el de las ciencias constitucionales, donde debes tomar
todos los elementos que confluyen en la sociedad, desde lo politico, juridico,
sociolégico, econémico, e inclusive hasta lo histérico, para poder soluciones
a los problemas constitucionales.

Los limites a la reforma constitucional, ademas de que son una cuestion
practica, son necesarios poder entender a la mutacion de la constitucion,
que, junto a la reforma, resultan las figuras con las cudles se modifica la
Constitucion.

57 HELLER, H., Teoria del Estado, op. cit., p. 273.

58  RUIPEREZ ALAMILLO, J., Reforma vs. Revolucién..., op. cit, p. 255
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l. Introduccion

Nos es muy grato y nos honra el poder participar no sélo como coordina-
dores en esta obra, sino también rendirle al Maestro Ruipérez su merecido
homenaje a través de estas lineas, como muestra de la enorme gratitud que,
como parte de sus discipulos que somos, le guardamos. Y es que, si algo
cabe destacar del homenajeado es su gran amplitud cientifica, tanto meto-
doldgica como en relacién a los diversos postulados que se pueden adoptar.
Ello da lugar a que sus discipulos e, incluso, aquellos que lo toman como
referencia, puedan proyectar una multiplicidad de probleméaticas desde
diversos postulados, ideoldgicos o cientificos, que incluso puedan llegar a
confrontarse entre si, lo que, como siempre nos ensend, supone un aspecto

1 Investigador Ramon y Cajal de la facultad de Derecho de la Universidad de Lleida. Este
contrato es parte de la ayuda de referencia RYC2021-032087-I, financiado por MCIN/
AEI/10.13039/501100011033 y por la Union Europea “NextGenerationEU”/PRTR»), aun-
que entiendo que, para darle contexto, debo poner "Este trabajo se realiza bajo la ayuda
de referencia RYC2021-032087-I, financiado por MCIN/AEI/10.13039/501100011033 y por
la Union Europea. Ademas, este trabajo ha sido realizado en el marco del Proyecto de
Investigacion que lleva por titulo “El Estatus juridico-politico de la oposicion politica en las
democracias representativas” (PID2020-117154GA-I00), financiado por el Ministerio de
Ciencia e Innovacién (convocatoria de Proyectos |+D +1 de 2020).
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muy positivo de quien asi ensena, ya que contribuye al desarrollo de cual-
quier ciencia, especialmente de las Ciencias Politicas, Juridicas y Sociales.
Se trata, por tanto, de un método que parte de postulados tedricos, pero con
una necesaria e irrenunciable aplicacion practica?.

Y es en esta discordancia de planteamientos en donde debemos ensal-
zar la metodologia didactica del Dr. Ruipérez Alamillo, ya que al basarse
en postulados rigurosamente cientificos alejados de toda dogmatica ava-
lorativa y acritica®, ha sido posible que, en torno a él, se haya consumado
y se siga consumando una rica Escuela, comenzada ya por Tierno Galvan
y consolidada por Pedro De Vega, en la que circulan las mas elaboradas y
variadas premisas atinentes a las Ciencias Politicas, Juridicas y Sociales. El
unico credo al que deben estar adscritos para poder sentirse cobmodos con
las ensenanzas del homenajeado es con los principios democraticos*. Pero
no entendiendo la Democracia como un dogma inmutable y petrificado,
sino como un proceso de desarrollo®. Somos conscientes de que la Demo-
cracia no es el sistema que mejor garantiza la eficacia econémica, la segu-
ridad ciudadana o la estabilidad politica®. Lo que aporta la Democracia es
Libertad, que es el principio fundamental del Liberalismo. Por ello, todo dis-
cipulo de esta Escuela debe abrazar los principios democraticos como los
medios béasicos para garantizar y desarrollar la Libertad de las ciudadanas
y los ciudadanos de las diferentes Naciones que conforman el planeta en el
que nos ha tocado vivir y que tanto debemos cuidar, como consecuencia

2 RUIPEREZ ALAMILLO, J., La necesidad de constitucionalizar como «fundamentales» algunos
derechos atinentes a la dignidad de la persona: el derecho a una vivienda digna, Editorial
Andavira, 2017, pp. 40-49 y E/ Titulo X de la Constitucion Espanola de 1978 a la luz de las
funciones de la Reforma Constitucional: (Un estudio de teoria del derecho constitucional en
cuanto que ciencia conceptual y ciencia practica), VLex, 2017, pp. 25-76.

3 RUIPEREZ ALAMILLO, J., La Constitucion del Estado de las Autonomias. Teoria constitucional
y practica politica en el «federalising process» espanol, Ed. Biblioteca Nueva S. L., Madrid,
2003, cit., pp. 117-118, Reforma vs. Revolucion. Consideraciones desde la Teoria del Estado
y de la Constitucion sobre los limites materiales a la revision constitucional, PorrGa, México,
2013, p. 9y E/ constitucionalismo democratico en los tiempos de la globalizacion: Reflexio-
nes rousseaunianas en defensa del Estado constitucional democratico y social, Universidad
Nacional Auténoma de México, México, 2005, p. 47.

4 RuUIPEREZ ALAMILLO, J., «El derecho constitucional a la vivienda y la problemética de su
arrendamiento en el Estado social (un estudio de Teoria del Estado y de la Constitucion
como ciencia conceptual y ciencia practica)», Colina Garea, Rafael (Dir.) y otros, La protec-
cion del arrendador como instrumento para dinamizar el mercado de alquiler de viviendas,
Ed. Thomson Reuters, Pamplona, 2014, p. 11.

5 DE VEGA GARciA, P., «La Democracia como proceso. Algunas reflexiones desde el presente
del republicanismo de Maquiavelo», Eds: A. Guerra y J.F. y otros. Alternativas para el siglo
XXI. | Encuentro en Salamanca, Sistema, Madrid, 2003, p. 462.

6 KELSEN, H., «<Los fundamentos de la democracia», Escritos sobre la democracia y el socia-
lismo, Editorial Debate, Madrid, 1988, pp. 215-222.
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de los diferentes problemas ocasionados por las politicas globalizadoras’
que ya se estan sufriendo, especialmente, en el seno de la Unién Europea®.

De este modo, lo que los autores van a llevar a cabo en este trabajo es la
exposiciéon de una discusién fruto de las amplias ensenanzas impartidas por
el homenajeado, el Dr. Javier Ruipérez Alamillo, asumiendo cada uno una
posicion doctrinal distinta en relacion con la problematica a debatir. Se trata
de un recurso expositivo muy poco utilizado para este tipo de trabajos, ya
que con ello queremos simbolizar la originalidad y frescura que caracteri-
zan a nuestro Maestro comun. Y es que una de las discusiones que, con ya
habitual normalidad, mantenemos ambos autores, consiste en advertir si ese
monstruo llamado Poder, es una obra del Derecho o de la Politica. Asi, mien-
tras que Cabanas Veiga va a partir y derivar sus consecuencias del hecho de
entender al Poder como una facultad meramente juridica, el Mtro. Aldrete
Acuna hara lo propio entendiéndolo como meramente politica. Es muy posi-
ble que el resultado de nuestras exposiciones no se corresponda con nues-
tras posiciones reales, ya que éstas sufrirdan un cierto proceso de polarizacion
para permitir un mejor contraste de los argumentos esgrimidos. Ante ello vy,
como no podria ser de distinta forma, en principio tendremos que pensar y
rebatir sobre qué es lo que consideramos como Derecho y como Politica.

Il. Conceptualizaciones previas

Asi, en primer lugar, Cabanas Veiga parte de entender el Derecho como el
conjunto de normas, valores y principios, tanto escritos como no escritos, y
tanto expresos como implicitos, que condicionan el comportamiento de una
sociedad, tanto en general como en sus diferentes grupos. De este modo, no
sé6lo se trata de incluir dentro de este concepto aquellas normas emanadas por
el aparato coactivo del Estado®, sino también el conjunto de valores sociales
que legitiman el poder. E incluso aquellas normas que, sin estar positiviza-
das, provocan verdadera fuerza coactiva sobre los individuos'. En relacion a

7 RUIPEREZ ALAMILLO, J., «Estado social versus aldea global», Anuario da Facultade de Dereito
da Universidade da Coruna, n.° 8, 2004, pp. 777-802 y La «ciudadania europea» y sus impli-
caciones para el Derecho constitucional. (Un estudio de Teoria del Estado y de la Constitucion
sobre la moderna Union de Estados de Derecho Internacional), Universidad Nacional Auto-
noma de México (UNAM), Instituto de Investigaciones Juridicas, 2018, pp. 275-304.

8 RUIPEREZ ALAMILLO, J., «Algunas cuestiones sobre el momento estatal de la integracién
europea: La Unién Europea como forma moderna de Confederacién (una primera aproxi-
macioén)», en M. A. Garcia Herrera (dir.) y otros, E/ constitucionalismo en la crisis del Estado
Social, Universidad del Pais Vasco, Bilbao, 1997, p. 625.

9 JELLINEK, G., Teoria General del Estado, (1911, 2.2 Edicion), Prélogo y traduccion de Fer-
nando de los Rios, Ed. Fondo de Cultura econdémica, 2000, pp. 194-195.

10 HELLER, H., Teoria del Estado (1934), Traduccién por Luis Tobio, Fondo de cultura econé-
mica, México, 1985, p. 256.
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la nocién de Politica, este autor la utiliza para hacer referencia a las diferen-
tes dindmicas humanas, sociales y psicolégicas que condicionan el Poder''.
Estas se plasman en las diferentes posiciones que adoptan los diversos grupos
decisores de una Comunidad Politica y que desemboca en la decisién que la
instancia de legitimidad que posee la capacidad de ejecutarlas adopta'®. Pero
no podemos entender que el Poder es un concepto estéatico, sino dindmico, al
igual que la nocién de Estado federal'®, ya que no lo posee solamente quien lo
detenta (los que ostentan el poder formal o positivizado), sino también quienes
realmente lo ejercen (los que poseen el poder informal o material), quienes
adoptan realmente las decisiones en una sociedad. Estos poderes materia-
les siempre han existido, desde cortesanos en las monarquias, hasta grandes
riquezas en las oligarquias o los actuales lobbies, influyendo en el poder for-
mal, haciendo que ni los reyes, nilos Consejos o Parlamentos, sean totalmente
libres a la hora de adoptar una decision, sino que ven sus decisiones condicio-
nadas por éstos. Por tanto, el Poder no es una actitud estéatica y exclusiva de un
individuo o grupo de los mismos, sino una dinamica en la que muchos actores
mercadean sus propuestas y confrontan sus intereses. De este modo, seré la
instancia de ejecucion, la cual le otorga el nombre a cada uno de los regime-
nes, a la que le corresponde la decision ultima. Y soélo a esta ultima obedece
la poblacién, ya que es a la que le han otorgado legitimidad. Por tanto, a estas
dinamicas humanas es lo que conocemos como Politica.

En cambio, para Aldrete Acuna el Derecho no es méas que un medio de con-
trol social, nunca autébnomo en su génesis y siempre respondiente a capri-
chos del decisionismo'. Si bien, se complace en ser un cimulo de normas
y principios que dan fondo e identidad a la forma en que una determinada
sociedad habra de desarrollarse y conducirse, éste tiene por cualidad el no
ser inmutable. Se hace depender de categorias como «tiempo y espacio»’®,
lo que le da vitalidad, es cierto, pero también se encuentra condicionado
siempre a necesidades sociales y politicas. Estas ultimas son las de mayor
calado, pues le sujetan, le oprimen y le controlan. De lo anterior, bien se

11 HELLER, H., «Socialismo y Nacion», Escritos politicos, Traducido por Salvador Gémez de Arte-
che, prélogo y seleccion de Antonio, Lopez Pina, Alianza editorial, Madrid, 1985, p. 193.

12 KELSEN, H., Teoria General del Estado, Traducido por Luis Legaz Lacambra, Editorial Coma-
res, 2002, Granada, pp. 70-71.

13  RuIPEREZ ALAMILLO, J.: Divisién de competencias y forma territorial del Estado, Madrid,
2012, pp. 22-78.

14 En un extremo, como un mecanismo de dominacién y exclusiéon, como parte de la meta-
fisica del poder. Cfr. FoucauLt, M., «Curso del 14 de enero de 1976», en Microfisica del
poder, Trad. Julia Varela y Fernando Alvarez-Uria, La Piqueta, Madrid, 1993, pp. 139-152.

15  RuIPEREZ ALAMILLO, J., «La Constitucion y su estudio. Un episodio en la forja del Derecho
Constitucional europeo: Método juridico y régimen politico en la llamada Teoria Constitu-
cional de Weimar», en C. Leén Bastos y V. A. Wong Meraz (coords.) y otros, Teoria de la
Constitucion. Estudios juridicos en homenaje al Dr. Jorge Carpizo en Madrid, México, 2010,
p. 886; y La Constitucion del Estado de las Autonomias....op.cit., p. 121.
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pueden apreciar, cuando menos, dos factores circundantes sin los cuales el
Derecho no encontraria razén:1) es un producto de la sociedad, su estructura
responde a algo creado y no a un creador de condiciones; 2) como justo coro-
lario de lo anterior, el Derecho se presenta como el resultado de una decision
(consenso o no). Antes de él, ya ha existido alguien que le ha forjado, que lo
ha moldeado, que ha decidido, ex ante, lo que ha de ser Derecho y lo que no.

Ahora bien, en el lienzo «contrario», identifica que la Politica lejos de ser
una simple practica social, es una condicion humana, es un requisito sine
qua non de lo que llamamos sociedad. Es, por decirlo de alguna forma, la
amalgama del sujeto social. No es una invencién o una herramienta, sino
la forma en que el individuo se vuelve sujeto de lo social'®. Es organizacion,
es decisién, es la meta-materializaciéon de una sociedad cualquiera que sea
su forma de vida. Sociedad y Politica se vuelven un binomio inseparable y
es a partir de aqui donde se crea, se controla y se direcciona. Lo demas son
meros recipiendarios, herramientas o mecanismos para hacerlo.

No obstante, en la conjetura entre sociedad y politica, adherido a la segunda,
se gesta un concepto mas, a partir del cual las categorias o factores en sociedad
comienzan su juego de control, que es el concepto de lo Politico'. Aqui, éste
no significa necesariamente organizacién, sino como lo dijera el Maquiavelo de
Joly, significa dominio, significa poder: «... Todos los hombres aspiran al domi-
nio y ninguno renunciaria a la opresion si pudiera ejercerla»'®. Traduccion que ha
llevado a apreciar a la Politica como el arte de ejercer el poder, razén més que
vélida para atestiguar la génesis de éste y la forma en que se ejerce, con inde-
pendencia de quién o qué, momentaneamente pueda ostentarlo.

Pero entonces, cabe plantearse si el Poder es Politica o Derecho. En primer
lugar, Cabanas Veiga considera que debemos de partir de que, tanto en una
autocracia como en una Democracia, surgen camarillas que se van alternando
en el Poder, en funcién de los intereses del monarca, de la propia oligarquia,
de los ciudadanos o de las circunstancias. Por esta razén, aunque es indudable
que el Poder posee un claro elemento socioldgico, en el que estos grupos van
a competir, a través de procedimientos no institucionalizados, por captar la
atencion del érgano del Estado que detenta el Poder o, al menos, someter sus
decisiones a las de individuo o facciéon que ejerce mayor presién'®, no pode-
mos olvidar la importancia de las formas?°. Esos grupos pueden llegar a osten-

16 Véase: RousseAu, J. J., Discurso sobre el origen de la desigualdad entre los hombres,
Fondo de Cultura Econémica, México, 2000.

17  Véase: ScHMITT, C., E/ concepto de lo politico, Alianza, Espaina, 2016.

18  Jovv, M., Didglogos en el infierno entre Maquiavelo y Montesquieu, Muchnik Editores-Colo-
fon, México, 2016, p. XIX

19 BELL, D., E/ fin de las ideologias. Sobre el agotamiento de las ideas politicas en los anos cin-
cuenta (1960), Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Edicion espanola: Joaquin Abe-
Ilan, Espana, 1992, p. 377.

20  KEeLSEN, H.: Teoria General del Estado...op.cit., p. 517.
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tar el Poder suficiente como para remover del cargo a su detentador, pero si no
rigen las formas correctas en dicho acto, el nuevo detentador de Poder puede
carecer de legitimidad y, por tanto, ser visto como un tirano. Un ejemplo es
que el partido boliviano de Evo Morales, Movimiento al Socialismo, adquiriese
legitimidad tras ser expulsado su Presidente (cuya legitimidad se cuestionaba
por la dudosa legalidad de las Ultimas elecciones) por un golpe de estado en
2019, mientras que Rajoy perdié (como consecuencia de la merma de su legi-
timidad tras los numerosos casos de corrupcion de su partido) su condicion
de detentador formal del poder, tras una mocion de censura. En ambos casos
cambio el detentador formal del poder, auspiciado por las sinergias surgidas
entre los grupos de la sociedad. Pero el respeto de las formas durante el cam-
bio del detentador formal del Poder es lo que condiciona la legitimidad de éste.
Por eso el Poder, en Ultima instancia, es juridico.

En cambio, para Aldrete Acufa el Poder no es que sea mayoritariamente un
concepto politico, sino que es una parte de él, nace en lo politico y se mantiene
por él. El Derecho se vuelve parte en el poder. A través de éste se puede con-
trolar, pero no en su totalidad. Apenas sera en una de sus visiones, en una de
sus formas. Ello es asi, puesto que como dijera Maquiavelo, lo Unico que man-
tiene a raya a los Hombres en la sociedad, es la fuerza y también es la fuerza
lo que sustenta la jerarquia y los organiza; la fuerza origina el Derecho y la ley
no es sino fuerza codificada. Sin mas, un mero aparato para ejercer el Poder y
para controlarle. Como adelantdbamos, es lo Politico donde se crea y nace el
Derecho, marcado ya con una clara finalidad en un doble papel: como forma 'y
como medio del y para el Poder. No se niega la vital importancia del Derecho,
su capacidad para organizar y conducir. No obstante, al ser un mero medio de
control, es susceptible del cambio no por necesidad social, sino por decisio-
nismo de intereses particulares, de luchas y pugnas. Como artefacto del Poder
y, por ende, de la politica, se vuelve el aparato mas perfecto para moldear una
sociedad, en virtud de su funcion coercitiva, pero que se ha dado gracias a la
decision social, paraddjicamente. Dird Foucault que el «postulado de la lega-
lidad, acorde al cual el poder del Estado se expresa por medio de la Ley que:

Unicamente una ficcién puede hacer creer que las leyes estan hechas para ser
respetadas, que la policia y los tribunales estdn destinados a hacer que se las
respete. Unicamente una ficcidn tedrica puede hacernos creer que nos hemos
suscrito de una vez por todas a las leyes de la sociedad a la que pertenecemos.
Todo mundo sabe también que las leyes estan hechas por unos, y que imponen a
los demas. Pero al parecer podemos dar un paso mas. El ilegalismo no es un acci-
dente, una imperfeccion mas o menos inevitable. Es un elemento absolutamente
positivo del funcionamiento social, cuyo papel esta previsto en la estrategia gene-
ral de la sociedad. Todo dispositivo legislativo ha articulado unos espacios protegi-
dos y provechosos en los que la ley puede ser violada, con otros en los que puede
ser ignorada, con otros finalmente en los que las infracciones son sancionadas. En
el limite me atreveria a decir que la ley no estd hecha para impedir tal o cual tipo
de comportamiento, sino para diferenciar las maneras de vulnerar a la misma ley.
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Por ello, la siguiente pregunta que debemos formularnos es si la Legitimidad
es Derecho o Politica. Partiendo de las premisas de Cabanas Veiga, entiende
que esta nocion es, claramente, juridica y, por tanto, Derecho, aunque con
matices. La legitimidad, coincidiendo con Heller?', es el conjunto de principios
politicos colectivos que surgen de manera no consciente en una Comunidad
Politica, lo que no quiere decir que sea una creacién irracional de la sociedad.
Son los principios béasicos de Justicia que comparten los miembros de cada
conjunto de individuos y que responden a factores de tiempo y lugar, por lo
que evolucionan y se transforman segun estos cambien conforme al deve-
nir de los acontecimientos y en funcién del pabellon en el que se originen.
Sin embargo, siempre mantienen una cierta continuidad y permanencia?. Es
decir, su transformacion es muy lenta. Ejemplo de ello lo podemos encon-
trar en la evolucioén de los principios de Libertad e Igualdad en Occidente, ya
que, como sostiene Ruipérez?®, siguiendo a Rousseau?*, todos los regimenes
decian basarse en ellos, pero en la diferente forma de lograrlo es en donde se
marcan sus diferencias. Asi, los griegos y romanos hablaban de la Libertad
como la participacién de los ciudadanos en las leyes, pero dejaban fuera a
esclavos, mujeres y extranjeros. Y la Igualdad se veia como la desigualdad
juridica basada en el origen social. En la Edad Media, la Igualdad partia de
la desigualdad juridica por estamentos, entendiendo que tratar a todos por
igual seria cometer un trato desigual e injusto. En cambio, se entendia la
Libertad como el sometimiento del Poder a la Ley de Dios. Sin embargo, en
el Liberalismo, la Libertad es el sometimiento del Poder a la Ley creada por
todos los ciudadanos del Estado, siendo todos estos iguales juridicamente,
pero desiguales en oportunidades, quedando excluidos de la participacién los
que no tenian posesiones. Por ello, el Estado social vino a corregir esta falta
de Igualdad?®, al permitir que todos los ciudadanos gozasen de las mismas
oportunidades y participasen formalmente en las decisiones politicas.

Pero estos principios mencionados no son universales, sino que responden
a categorias de espacio y tiempo, ya que otras civilizaciones se regian por
otros principios diferentes, como en el caso de los mayas y los aztecas, las

21 HELLER, H., Teoria del Estado...op.cit., p. 244.

22 NIEMEYER, G., «Prélogo», HELLER, H., Teoria del Estado (1934), Traduccion por Luis Tobio,
Fondo de cultura econémica, México, 1985, p. 14.

23 RUIPEREZ ALAMILLO, J., Libertad civil e ideologia democrética, de la conciliacion entre demo-
cracia y libertad a la confrontacion liberalismo-democracia, Universidad Nacional Aut6-
noma de México, México, 2008, p. 37.

24 ROUSSEAU, J.J., El contrato social, (1762), traducido por Enrique Lépez Castellén, Edicio-
nes P. P. P., Madrid, 1985, p. 92.

25  RUIPEREZ ALAMILLO, J. y GARCIA BELAUNDE, D.: De los derechos fundamentales sociales y
su eficacia juridica: Entre la jurisdiccion y la voluntad constitucional. (Un estudio de derecho
constitucional procesal con motivo de una de las propuestas de reforma de la Constitucion
espanola de 1978), VLex, 2018, pp. 33-76.
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cuales basaban el poder de la oligarquia dominante en el mantenimiento de
una jerarquia fuerte, de tal modo que, si relajaban sus modos, los sometidos
llegaban a revelarse, entendiendo que perderian el apoyo de los dioses y, por
tanto, el mundo colapsaria. No obstante, no cabe duda de que estos principios
se van transformando no sélo a través de los cambios que se producen en
el entorno y que afectan a la sociedad en general, sino por la propia socie-
dad sometida a esos cambios?. Pero no se cambia, desde luego, a través de
una Politica cortoplacista. Ejemplo de ello es como la mejora de la agricultura
y del comercio favorecio el ascenso de la burguesia y, con ello, del Libera-
lismo. Incluso los liberales se vieron obligados a justificar el nuevo orden en
el viejo orden republicano romano, lo que pone de manifiesto la importancia
del Derecho sobre la politica, ya que la llustracién idealiz6 este modelo como
la organizacién natural y justa para el ser humano. Por tanto, la legitimidad es
meramente juridica, quedando practicamente excluida la influencia politica.

Aldrete Acuna lo ve diferente. Asi, entiende que, al rebobinar sobre lo andado,
se obtiene que, al ser la Politica parte indispensable de la sociedad, el Poder
también lo es; una sociedad sin poder seria una sociedad vacia; seria en ultimo
extremo, una sociedad sin libertad, sin formas, sin continuidad. El poder esta tan
arraigado a la sociedad, que ésta no solo es una de sus formas desde donde se
proyecta, sino, es la parte viviente desde donde nace y se ejerce, algunas veces
desde la libertad, otras desde el dominio, desde lo justo o desde la coercion.

Incluso, siguiendo a Luhmann, dird que el poder como abstracto politi-
co-social, se ejecuta también como un medio de comunicacién simbdlica-
mente generalizado, al tipo de una modalidad de «contingencia esquemati-
zada» que permite producir érdenes, instrucciones o directrices, las cuales
no se limitan a ser una supresion de alternativas para los que estan a él
sometidos, sino que también sistematiza el acceso a complejas concatena-
ciones de accion, que sin él no serian posibles para la sociedad?. Asi, el
poder aparece como una esquematizacién primaria para el sistema social en
Luhmann, lo que implicara que lo juridico, sea un esquema de corte secun-
dario, es decir, constituido por los primeros, que a lo sumo sera requisito de
eficiencia técnica y de especificacion operativa®.

De esta forma, afirmara que el poder se auto legitima como pertenencia,
sin necesidad del Derecho, ya que es un fendmeno de la continuidad. Este, el
Derecho, a lo sumo, le dota de legalidad. En consecuencia, cuando se habla
de Politica y de Poder, se esta hablando de legitimidad, por la simple razon de
tratarse de conceptos de lo social. El pretender llevarse a un campo diverso,
como ahora se debate, hacia lo juridico, implica el confundir su génesis, con
una de sus formas de actuacion.

26  JELLINEK, G., Teoria General del Estado...op.cit., pp. 328-329.

27  LUHMANN, N., Complejidad y modernidad. De la unidad a la diferencia, Trotta, Madrid,
1998, p. 10.

28  LUHMANN, N., Complejidad y modernidad. De la unidad a la diferencia, op. cit., p. 81.
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Dira nuestro autor mexicano, en comentario al espanol, que, en efecto, el
poder es un fendmeno de la forma desde donde se manifiesta, las més de
las veces comprendido como una relacion causal de dominio?®, como sin6-
nimo de coercién, de represion, de restriccion de libertad®. Sin embargo,
esta mecéanica de comprension, es sélo observable a partir del tamiz juridico,
que se insiste, no es su creador, sino una herramienta de su ejercicio. Como
afirmara Byung-Chul Han, el poder no se agota en esta visién, no se agota
en el intento de vencer la resistencia o de forzar a una obediencia. Incluso,
el poder no tiene por qué homologarse a la forma de la coercion®, a éste le
importa mas la accién que la causa, ya que es auténoma a ella. De alguna
forma, diremos que el poder es organico, en constante transformacion. He
aqui una de las respuestas sobre su sitial, si Derecho o Politica; al ser lo
juridico una creacion del ejercicio politico de la sociedad, es evidente que el
poder le ha creado, cuando menos condicionado a partir de lo politico. Asi,
lo que es dindmico es lo politico, mientras que el Derecho se postra como
algo inanimado, cambiante a la postre por el factor social y politico. He aqui
la multiple dialéctica del poder®.

Ird concluyendo con el punto, al denunciar que algo creado por el Poder,
no puede nunca dotarle de legitimidad; para que ello suceda se requiere
voluntad, decision, organizacion®. Lo Unico que legitima al Poder es la socie-
dad, es la voluntad de lo social con base en sus propios intereses, mismos
que, en efecto, estaran dados y valorados con base en un tiempo y un espa-
cio determinado. Pero esta determinacion es dada por la organizacion poli-
tica, no por el Derecho.

29 Como una forma de causalidad dirigida, dird Luhmann, a neutralizar la voluntad del otro,
de aquel que como subdito actla, frente a la idea de su amo, de su soberano. Anadira
desde una conformacion teérica de sistemas comunicativos, que la funcién del poder
es asegurar posibles concatenaciones de efectos, con independencia de la voluntad del
sometido, ya sea que esté a favor de ello o no. «La cualidad del poder consiste en neu-
tralizar la voluntad del subdito, no forzosamente en vencerla. La causalidad del poder le
alcanza al subdito también y precisamente cuando él deberia actuar con la misma inten-
cién y, al hacer eso, se da cuenta de que, de todos modos, tiene que hacerlo». LUHMANN,
N., Macht, Stuttgart, 1975, p. Il. y ss.

30 Dira Foucault, como una forma general de dominacién burguesa, como instrumentos de
exclusion, dentro de los cuales esta el Derecho vy, el propio Estado. «Instrumentos de
exclusion, los aparatos de vigilancia, la medicalizacién de la sexualidad, de la locura, de la
delincuencia, toda esta microfisica del poder, la que ha tenido, a partir de un determinado
momento, un interés para la burguesia».

31 HAN, B-C., Sobre el poder, Trad. Alberto Ciria, Herder, Espana, 2016, p. 11.
32  /bidem, p. 17.

33 Para Max Weber el Poder significa la probabilidad de imponer la propia voluntad, dentro
de una relacion social, aun contra toda resistencia y cualquiera que sea el fundamento de
esa probabilidad. WEBER, M., Economia y sociedad, FCE, México, 2002, p. 43.
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Podra aceptarse, con cierto cuidado, que hay un residuo de legitimacion
en el Derecho, si, pero esto sélo sera verdad cuando de comprobar su afir-
macion se trate, pues ha sido lo juridico, como ya se dijo, el campo preferido
para fijar la autoridad de la decisién politica, es decir, sélo en un segundo
momento de esquematizacién de lo Politico, de lo social, es que el Derecho
entra en juego y hace patente lo politicamente decidido®, en muchas ocasio-
nes como una fuerza vinculante del poder con la sancién, al tipo de lo dicho
por Foucault, tras la ley esta la espada®.

lll. El poder en las instituciones tradicionales y
valores sociales

Pero entonces, ¢la influencia del arraigo de las instituciones en el Poder es
juridica o Politica? En opinién de Cabanas Veiga, siguiendo sus lineamientos,
también es, sobre todo, juridica. Los modos y formas en los que un Pueblo
desea gobernarse no suelen ser univocos, sino que representan la ideologia®®
de la faccion o facciones sociales®” que han logrado el Poder, como sucedié
claramente con los soviéticos. Pero las costumbres sociales son muy impor-
tantes. Y de ahi que no baste con que una revolucién triunfe, sino que es
preciso que los principios de la misma calen en la mayoria de la poblacion
para que las transformaciones politicas, sociales y econémicas sean acep-
tadas por los individuos que componen la Comunidad Politica. Aun tras su
triunfo, el Poder se vera obligado a seguir mimetizando algunas viejas for-
mas de ejercer la politica del pasado®. Y ello es porque es mas facil derogar
la constitucidén escrita (con minuscula, entendido como el régimen politico

34  Dirad Schmitt, el Estado es el estatus politico de un pueblo... es un determinado modo de
estar de un Pueblo..., es el modo que contiene en el caso decisivo la pauta concluyente,
y por esta razén, frente a los diversos estatus individuales y colectivos teéricamente posi-
bles, él es el estatus por antonomasia. SCHMITT, C., E/ concepto de lo politico, Alianza,
Espana, 2016, p. 54.

35  Foucault, M., Historia de la sexualidad. I. La voluntad de saber, Siglo XXI, Madrid, 2006, p. 174.
36  BELL, D., E/fin de las ideologias....op.cit., p. 56.

37 DE VEGA GARciA, P, La reforma constitucional y la problematica del Poder Constituyente,
Ed. Tecnos, Madrid, 2011, pp. 15,20 y 223, «La reforma constitucional como defensa
de la Constitucion y la Democracia», Ponencia presentada a las Il Jornadas de Derecho
Constitucional: «Reforma de la Constitucion», Fundacién Giménez Abad de Estudios Parla-
mentarios y del Estado Autonémico y Centro Asociado de la UNED de Barbastro, Huesca,
27 y 28 Octubre 2006, p. 1 y «En torno al concepto politico de Constitucién», El constitu-
cionalismo en la crisis del estado social, coord. por Garcia Herrera, M. A., 1997, p. 704 y
RUIPEREZ ALAMILLO, J., La Constitucion europea y la Teoria del Poder Constituyente (Algu-
nas reflexiones criticas desde el Derecho politico), Biblioteca Nueva S.L., Madrid, 2000, p.
117; y Reforma vs. Revolucién....op.cit, p. 79.

38  HELLER, H., Teoria del Estado...op.cit., p. 298.
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formalmente establecido) que la constitucion no escrita (entendida como la
organizacion politica que materialmente se externalice, las relaciones socia-
les y clientelares y el modelo econdémico-social), arraigada en la creencia
popular®. Ello explica que, en los campos colectivos soviéticos, se siguiera
aplicando la justicia en nombre de la divinidad del Zar.

Por su parte, Aldrete Acuna entiende que, en este punto, es pertinente
detenernos a repensar la problematica. En principio el Poder deviene de lo
politico y el Derecho es un instrumento para ejercerlo; si acaso y, en su forma
mas radical, a partir del llamado derecho al castigo, el derecho del Estado
a imponer penas ante lo moralmente inadecuado —la forma mas natural,
menos oscura y menos enmascarada, dird Foucalut—*°. A partir del Dere-
cho se construyen las instituciones*!, se controlan y se desarrollan, condicio-
nando su comportamiento y asignandoles roles especificos. En apariencia,
lo politico ha quedado aletargado, sin mayor juego que el haber creado el
aparato direccionador de la vida en sociedad. No obstante, es un juego de
observacién. Se trata de una puesta en escena, en donde el titiritero nunca
habra de dejarse ver, pero es la fuerza motora para que las marionetas den
su espectéaculo.

Aun cuando se pretenda ver que el arraigo a las instituciones se da con
base en el Derecho, en las reglas a las que la sociedad se ha libremente
sometido a acatar para la vida en sociedad, ello sélo resulta ilusorio, pues el
apego y arraigo a las instituciones se ve condicionada: 1) Por adaptacion;* o,

39  De VEGA GARCIA, P, La reforma constitucional...op.cit., p. 291; RUIPEREZ ALAMILLO, J., For-
macion y determinacion de las Comunidades Auténomas en el ordenamiento constitucional
espanol, Tecnos, Madrid, 1996, p. 86; La Constitucion del Estado de las Autonomias...
op.cit, p. 147;y, Reforma vs. Revolucion... op.cit., p. 31y 77.

40  FoucauLt, M., Un didlogo sobre el poder y otras conversaciones, Seleccion, introduccion y
traduccién de Miguel Morey, Alianza, Madrid, 2017, p. 35.

41 RUIPEREZ ALAMILLO, J., «¢Podria suprimirse el Senado espanol mediante la técnica de la
reforma constitucional? (Una primera aproximacion del problema practico desde las Cien-
cias Constitucionales)», Teoria y Realidad Constitucional, UNED, n.° 34, 2014, pp. 182-195;
y, Reforma constitucional y supresion del Senado como camara de representacion terri-
torial: un estudio de Teoria del Derecho Constitucional como ciencia conceptual y ciencia
practica, Porrda, 2018, pp. 24-86.

42  Como si se tratara de mecanismos de represion y de ideologia. Como procesos formativo

adaptativos. Asi, una percepcion del poder como postulado del Modo de Accion, segin
el cual el poder actla a través de estrategias externas, que en ningiin modo se contentan
con impedir y excluir o hacer creer y ocultar. De esta forma, como si desde e/ Orden de/
discurso hablara Foucault, el Poder crea la Realidad, controlando y diciendo lo que ésta
puede y debe ser.
«El poder traduce, a través de una transformacién técnica de los individuos... En nuestras
sociedades, esta transformacién técnica de los individuos, esta produccién de lo real, va
a recibir un nombre: normalizacion, la forma moderna de la servidumbre». MOREY, M.,
«Introduccion», en FoucauLT, M., Un dialogo sobre el poder y otras conversaciones, op. cit.,
p. 14; También véase: DELEUZE, G.; FoucAauLT, M., Paidds, Barcelona, 1987.
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2) Por voluntad®. En ambos casos, se hace alarde al factor politico, méas que
el juridico**. En el primero, en atencion a la practica reiterada de una actividad
que condiciona, irracionalmente ya, el pensamiento de la sociedad, lo que
Braunstein, siguiendo a Foucault, denomina «Procesos formativo-adaptati-
vos»*. Se quiere y se cree en las instituciones, porque el juego politico asi lo
ha querido dejar en claro, las mas de las veces mediaticamente. Cada faccion
politica que ha ganado habréa de forjar y hacer calar en la consciencia social
las instituciones que para ésta sean mas aplicables a sus intereses, agrado
y desagrado se vuelven agenda politica de condicionamiento psico-social.

En el segundo de los casos, mas benévolo con el Derecho, se querra un
apego institucional por voluntad, por decision del cuerpo electoral, en un
sentir moral, de derecho y obligacién. En un caso radical, como la Revolu-
cion, se tendra arraigo y deseo por ciertas instituciones, democraticas claro
estd, en la busqueda del cambio*®. Pero aun en este caso, se trata de una
decisiéon Politica y no Juridica. Muy por el contrario, la propia Revolucién
evoca la voz de antijuridicidad, se busca la legitimidad, no la legalidad.

Y ello nos lleva a plantearnos si los valores sociales son Juridicos o Poli-
ticos. Aldrete Acuna se decanta por sostener que son totalmente politicos.
Se busca en el Derecho proteccién y salvaguarda, mantenimiento y supre-
macia, pero su origen irradia de la decision politica®’. Es lo social lo que les

43  Byung-Chul Han dird que, en la dialéctica del poder, «éste capacita al yo para recobrarse a
si mismo en el otro. Genera una continuidad del si mismo. El yo realiza en el otro sus propias
decisiones. El poder proporciona al otro espacios que son los suyos, y en los que, pese a la
presencia del otro, es capaz de recobrarse a si mismo». HAN, B-C., Sobre el poder, op. cit, p. 18.

44 RUIPEREZ ALAMILLO, J., «Reforma constitucional y fuerza normativa de la Constitucion»,
Espana constitucional (1978-2018): trayectorias y perspectivas, centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 2018, pp. 857-1875; y En torno a la reforma constitucional y la fuerza
normativa de la Constitucion: consideraciones sobre la vigencia del texto de 27 de diciem-
bre de 1978 en su 40 aniversario, Tirant lo Blanch, 2018, pp. 34-87.

45  BRAUNSTEIN, N. A.; PASTERNAC, M, FRIDA SAAL, G. B., Psicologia: ideologia y ciencia, 8.% ed.,
Siglo XXI, México, 1982, p. 16.

46  Para un mayor entendimiento sobre el tema, no puede dejarse de observar el texto del
profesor Ruipérez Alamillo, en donde explica la busqueda de valores democraticos en el
ejercicio de la Revolucién desde la concepcién de la Teoria del Estado, en lo que ha sido
motivo de su tesis principal, la Democracia Constitucional y las Ciencias Constitucionales:
RUIPEREZ ALAMILLO, J., Reforma vs. Revolucion..., op. cit.

47 Desde la idea de la «superlegalidad» véase: HAurIOu, M., Principios de Derecho Publico y
Constitucional, Comares, Granada, 2013, p. 358; Con la idea de principios politicos funda-
mentales en DE VERGOTTINI, G., Derecho Constitucional Comparado, Espasa Calpe, Madrid,
1983, p. 136; CARPIZO, J., «Los principios juridico-politicos fundamentales en la Consti-
tucién Mexicana», en IBARRA PALAFOX, F. A.; SALAZAR UGARTE, P. (Coords.), Cien ensayos
para el centenario. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, T.1: Estudios
historicos, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, Instituto Belisario Domin-
guez-Senado de la Republica, México, 2017, p. 61.; CARPIZO, J., La Constitucion Mexicana
de 1917, 9.2 ed., Porrda, México, 1995.
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impregna su razén de valia. Bajo la perspectiva del materialismo histérico, el
objeto no puede superponerse al sujeto; es el sujeto quien crea el objeto para
insertarlo en una relacién dialéctica de sujeto-objeto-sujeto. De esta forma, al
crearse un valor por decision, éste no resultarad inmutable. Por su naturaleza
dialéctica, estara sometido siempre al cambio, a una constante evolucion,
misma que habra de moldear la forma en que dicho valor sea comprendido,
interpretado y protegido.

En este aspecto, resulta pertinente traer al debate la forma en que Heller*
explica la relacién entre normalidad y normatividad, precisamente como una
relacion dialéctica en la que el Derecho se adapta a la normalidad y no la
normalidad al Derecho. Es lo social lo que condiciona el cambio y la forma
de materializarlo es por via del Derecho. Incluso, en este simple aspecto, se
aprecia que el Derecho siempre deviene en un segundo plano, siguiendo los
pasos de la organizacién politica, en donde no es creador, sino herramienta.
Ejemplo claro de esto se da en materia penal. En una sociedad en la que no
se encuentre tipificada la violacion, por mas gravoso que esto parezca, si la
sociedad no le concibe como un valor necesario de protecciéon y de obligada
tipificacion*, ésta no sera un acto antijuridico. Incluso podréd no ser delito
para una parte de la poblacién, como a los esclavos, siervos o vasallos. Podra
contravenir la moral, la costumbre, pero no el Derecho. Se contravendra el
Derecho s6lo cuando, quien ejerza el poder o sea su vehiculo, asi lo consi-
dere. Ya sea por motivacion personal del legislador o por demanda social®®, lo
que nos llevaria al campo de las mutaciones de la constitucion®’.

En cambio, para Cabanas Veiga se trata de una cuestién compleja ya que
aqui se podria traer a colacién la teoria marxista, de origen nietzcheniano,
de la superestructura®?, que también sostiene Heller®®. De este modo, es el
entorno el que condiciona los cambios tecnoldgicos. Si estos se producen,
la sociedad evoluciona. De lo contrario, la sociedad se estanca o, incluso,
puede llegar a perecer. Asi, por ejemplo, si no se contrarrestan los efectos del
cambio climatico o se cambia el modelo productivo, la existencia humana,
y con ello, todas las formas de organizacion politica existentes en el planeta

48 HELLER, H., Teoria del Estado...op.cit., pp. 271-272.
49 ZAFFARONI, E. R., et al., Derecho Penal, PG., 2.7 ed., Porrtia, México, 2005, p. 116.

50 Véase: JEsCHECK, H.-H., Tratado de Derecho Penal, PG., V. |., Trad. Santiago Mir Puig y
Francisco
Muhoz Conde, 3.% ed., BOSCH, Espana, 1978; JIMENEZz DE ASUA, L., Principios de Derecho
Penal. La Ley y el Delito, Sudamericana, Argentina, 1997; CARDENAS RI0sEco, R., £/ Princi-
pio de Legalidad Penal, Porria, México, 2009.

51 Véase: DAU-LIN, H., Mutacion de la Constitucion, Instituto Vasco de Administracion Publica,
Onati, 1998; JELLINEK, G., Reforma y mutacion de la Constitucion, Centro de Estudios Cons-
titucionales, Madrid, 2018.

52  MaARX, K., £l Kapital (1867), Pluton Ediciones, 2017, pp. 25y ss.

53  HELLER, H., Teoria del Estado...op.cit., pp. 276-277.
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podrian llegar a desaparecer. Estos cambios tecnolégicos suponen nuevas
formas de produccién que llevan aparejada nuevas estructuras sociales, lo
cual coincide con lo expresado por el otro debatiente. Pero este cambio sélo
puede llevarse a cabo con un cambio de los valores sociales que, aunque
encabeza la nueva clase pujante, necesitan haber calado en la conciencia
colectiva. Y he aqui la importancia del Derecho. Estos valores no alteran la
legitimidad del Poder, que apenas sufre cambios, sino que sélo cambian los
principios politicos de quien lo detenta®, pero no sobre los que se basa. Es
decir, alteran el poder formal, pero no la Legitimidad. Un Rey puede ser tan
justo (o injusto) como una Asamblea®® y puede ejercer ese poder adoptando
decisiones igualmente justas conforme a los principios sociales. Lo que se
modulan son los principios que legitiman el origen del poder, de tal modo
que cuando estos principios cambian, se produce una Revolucion.

IV. Rebelion vs. Revolucion

Por eso, Cabanas Veiga define la Revolucién como aquella actuacion ciu-
dadana, violenta o pacifica, destinada a alterar los modos y formas en los que
los individuos de un Estado desean ser gobernados. Esta revolucién puede
entenderse en un sentido estricto, cuando se alteran los principios politi-
cos de origen del poder, es decir, la propia legitimidad, o en sentido amplio,
cuando éstos se mantienen y solo se alteran sustancialmente las estructuras
politicas de una comunidad®. Por tanto, considera la Revolucion como una
accion sobre todo juridica, en la medida en la que parte de unos preceptos
colectivos de Justicia que buscan derogar una organizacion social y politica
ya caduca a favor de unas nuevas que permitan adaptar mejor esos princi-
pios de Justicia a la realidad social, econémica y tecnolégica inmanente y
existente®’. Y ello sin olvidar la importancia que tienen los grupos de poder y
los intereses en pugna que las mueve. Por eso la Revolucién no hay que verla
tanto como un rayo que rasga el cielo®, sino como un monasterio que, sobre
las ruinas de su pasado, se va erigiendo, con los anos, en un museo de arte,
formado por mascaras, del presente y del pasado, que configuran al Leviatan
sobre el que se erige el Estado. Y este museo existe, por cierto. Se encuentra
en Zacatecas, ciudad mexicana de origen del otro debatiente.

b4 HELLER, H., «Ciudadano y burgués», Escritos politicos, Traducido por Salvador Gémez de
Arteche, prologo y seleccion de Antonio, Lopez Pina, Alianza editorial, Madrid, 1985, p. 250.

55  ARISTOTELES, Politica, Traducido por Patricio de Azcéarate, Editorial Austral, 2011, p. 207.

56 HELLER, H., «Socialismo y Nacién», Escritos politicos, Traducido por Salvador Gomez de Arte-
che, prélogo y seleccion de Antonio, Lépez Pina, Alianza editorial, Madrid, 1985, p. 167.

57  RUIPEREZ ALAMILLO, J., Reforma vs. Revolucion.... op.cit., pp. 45-148.

b8 RUIPEREZ ALAMILLO, J., La Constitucion del Estado de las Autonomias....op.cit., p. 43.
DE VEGA GARciA, P., La reforma constitucional...op.cit., p. 109.
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El espanol llama Rebelién a aquella actuacion ciudadana que, aceptando
los modos y las formas que legitiman al Poder, rechaza la actuacién de su
detentador formal del momento, por entender que éste no se somete a dicha
legitimidad, lo que lleva a la ciudadania a desconocer todo el Derecho posi-
tivo que de él emane. Esto hace que los ciudadanos se enfrenten al Poder
fuera de los cauces legales establecidos. Nace asi el tirano®. Y ello da lugar
al Derecho de resistencia®. Sin embargo, en una Democracia existen cauces
legalmente establecidos para derrocar a un poder que no representa a los
intereses de la mayoria o que, como en el caso del expresidente Mariano
Rajoy, ejerce, junto con su grupo, una gobernanza que, segun el entender
popular de ese momento, no respeta los principios de Legitimidad existen-
tes. Por eso, en un gobierno democréatico, el tirano sélo puede nacer cuando
el gobernante busque mantenerse en el poder a pesar del mayoritario des-
contento popular o cuando no respete las reglas del juego democratico. Aun-
que ese gobierno tirdnico también puede apreciarse en un mantenimiento
del Gobierno basado en la manipulacion mediatica de la poblacion®'.

Por su parte, Aldrete Acuna ve la Revolucion de una forma totalmente dife-
rente. Segun sus argumentos, este tépico si que resulta conflictivo y dificil de
explicar. Mas tratara, en la medida de lo posible, sin contradiccién, de expli-
carlo. Como hemos dicho, la Revolucion, cual forma atipica y radical de bus-
car un cambio, es la institucion mas antijuridica que existe. Su fundamento
se encuentra justamente en contra del Derecho que impera en un tiempo y
un lugar determinado. No puede hablarse de un derecho a la Revolucion,
sino de una decision politica de Revolucion, en la que el conglomerado social
precisa de cambiar el modo y la forma de su organizacion.

El término Revolucion implica liberacion®, constrifie la idea de refundacion,
de nueva Constitucion, lo que, bajo una muy basica légica, implicara afirmar
que ésta se insta en contra del Derecho previamente establecido, es decir, su
génesis se crea a partir de la ilegalidad, si se quiere, legitimada por quienes
luchan por un cambio, un cambio que dé libertad, no sélo liberacién, concepto
que raya en el entendimiento de la Rebelién, pero no de la Revolucion.

Lo que se pretende cambiar en la Revolucién son los valores politicos que
en su momento organizaron esa sociedad y que fueron perturbados por y

59 BruTus, S. J Vindiciae contra Tyrannos, Traduccion por Piedad Garcia-Escudero, Editorial
Tecnos, Madrid, 2008, p. 190.

60  HELLER, H., La soberania.: contribucion a la teoria del Derecho estatal y del Derecho inter-
nacional, Traduccion y estudio preliminar de Mario de La Cueva, Fondo de Cultura econ6-
mica, México, 1995, p. 185.

61 DEe VEGA GARCiA, P.,, «Mundializacion y Derecho constitucional: la crisis del principio demo-
cratico en la crisis del constitucionalismo actual», Revista de Estudios Politicos, n.° 100
(abril-junio, 1998), pp. 20-55.

62  ARENDT, H., Sobre la Revolucion, Alianza, Espaha, 2004, pp. 190-191.
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con abuso del poder, —ahora si, de aquel que oprime, de aquel que condi-
ciona, coercitivo y vengativo; de aquel que ha sido usado en su forma nega-
tiva y descarnada de lo prohibido—83. Se trata de una decision que sélo se
puede pronunciar en pro de valores como la Libertad, la Igualdad y la Demo-
cracia. Un cambio que busque lo contrario no podria llamarse Revolucién
sino sometimiento; y, aln en este momento, el tema seguiria siendo, aun-
que irracionalmente, politico y no juridico. El problema mas importante que
observamos en esto, es si la Revoluciéon implica sélo un cambio de la forma
en que se organiza la sociedad. A nuestro parecer no, puesto que si lo que
se requiere es una reestructura de la forma en que se gobierna y, no un cam-
bio en el modo, no se puede hablar de Revolucién, puesto que los valores
politicos quedarian intocables, seguramente con un tamiz de observacién
distinto, pero con la misma finalidad de su creacion.

Por eso define la Rebelion, siguiendo el parrafo que antecede, como la acti-
tud popular en la que se plasma la inconformidad con el modo y la forma de
ejercicio del Poder, en la manera de administrar dicho ejercicio, en los excesos
que como depositarios del Poder tienen los mandatarios por su paso en la
representacion. Por ello, el resultado ante una ley injusta es la desobediencia
civil. En ésta, la Rebelidn, como afirmara Arendt, se busca sélo una liberacion,
mas no asi la instauracion de la Libertad; conceptos tan parecidos grama-
ticalmente y tan distintos en la practica politica. Afirmara la Maestra de la
Revolucion, que el error fundamental es que no se distingue entre liberacion y
libertad; «<no hay nada mas inutil que la rebelién vy la liberacién, cuando no van
seguidas de la constitucion de la libertad recién conquistada»®*.

Pero, entonces, el Derecho de Resistencia o Rebelién jes Juridico o Poli-
tico? En este caso, los autores de este trabajo vuelven a discrepar. Asi,
Cabanas Veiga, aunque sigue sosteniendo que la Rebelion es juridica®, en
la medida en la que es una ejecucién de una norma de Justicia colectiva, el
elemento politico es mas relevante que en la Revolucion. Y ello se debe a
que esta Rebelidn serd impulsada, especialmente, por los grupos oposito-
res al Poder®, por lo que el apoyo social dependerd de como los diferentes
grupos en pugna logren controlar a los detentadores del poder mediatico
(sacerdotes, chamanes, medios de comunicacion, lobbies o asociaciones de
intereses) para que su vision de la situacién sea compartida por la mayoria de
la poblacion, movilizdndolos a favor de los intereses de dichos colectivos®’.
En cualquier caso, si el Gobierno logra reprimir esa rebelién por la fuerza en

63  FoucauLtL, M., Historia de la sexualidad I, op. cit, p. 104.
64  ARENDT, H., Sobre la Revolucién, op. cit., pp. 190-191.

65  HELLER, H., Teoria del Estado...op.cit., p. 246.

66  /bidem, p. 259.

67 Cfr., HAYEK, F.A., Camino de servidumbre (1944), Alianza Editorial, Traduccion de José
Vergara, (3.° Ed.), 2011, p. 239.
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lugar de convencerlos a través de instrumentos mediaticos, es decir, para-
fraseando a Unamuno, si logra vencer, pero no convencer, se convertird en
tirano y perderd inmediatamente su legitimidad democratica®.

Aldrete Acuna también muestra una perspectiva diferente en este punto.
Asi, considera que, mucho tendra que ver el Derecho sin duda alguna.
Podriamos incluso decir que la Rebelién o la Resistencia si que se encuentra
dentro del campo de lo juridico, puesto que es una categoria del Derecho, en
donde se busca frenar la forma en que el poder se ejercita. Sin embargo, es
un Derecho que proviene de un ejercicio politico del poder de quien gobierna.
El factor politico gobierna el acto que produce la Rebeliobn como mecanismo
juridico. Més habra que advertir algo, al igual que en la Revolucién. La Rebe-
libn sera un acto encabezado por un grupo antagonico de la sociedad, que
persigue fines politicos distintos a aquel que ostenta o detenta, en el peor
de los casos, el Poder. Al final, tanto el fondo como la forma de esta figura,
igualmente resulta ser de cause politico, aunque con juego en lo juridico.
Pero dicho juego juridico se aprecia en forma negativa, puesto que la inci-
dencia juridica se dard en contra de la practica de resistencia; incluso en
México, de la mano de la facultad punitiva estatal, se tiene tipificada la Rebe-
lidn como un crimen contra la Nacion, razon mas que suficiente para afirmar
que se trata de un tema juridico, méas que de naturaleza netamente politica.

Al identificar a la Rebelién como una busqueda por la liberacion, lo que en
ultima instancia se practica, no es una contradicciéon hacia las instituciones,
sino hacia la praxis del Poder. Se busca librarse del Poder que oprime, de esa
forma negativa de visualizacién. No se busca la Libertad en cuanto a princi-
pios fundamentales, sino en cuanto a formas de valorar y hacer efectivos los
principios que si que son aceptados. Se busca ir en contra de aquel Poder
que, como en Foucault, se presenta represor de la naturaleza, de los instin-
tos, de una clase, de ciertos individuos®, un poder institucionalizado.

Lo que se persigue es una continuidad del Poder sin coercion, un apego
voluntario al poder libre, como aquel practicado desde lo juridico con el
Estado de Derecho, en donde el ciudadano no percibe el orden juridico como
si fuera una coercién externa y caprichosa del gobernante, mas bien, figu-
rada como su destinacion propia’®, desde donde el abuso del Poder cese y se
dé un seguimiento voluntario, una especie de obediencia por Libertad.

Punto aparte, sera la injerencia politica que detractores u opositores a
quien ostenta el Poder, apliquen para lograr frutos desde la Rebelion, asi
como quien lo hace desde los aparatos ideologicos vy, a través de lo media-

68  RUIPEREZ ALAMILLO, J., «La Constitucion y su estudio....op.cit., pp. 738-740.

69 FoucauLt, M., Defender la sociedad. Curso en el College de France (1975-1976), Traduc-
cién por Horacio Pons, Fondo de Cultura Econémica de Argentina S. A., Argentina, p. 28.

70  Véase: HaN, B-C., Sobre el poder, op. cit.,, p. 37.
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tico. Incluso, podra avocarse a pretender afirmar la idea de Rebelion o Resis-
tencia, desde una practica democratica, en via de la oposicién politica y
disenso, como libertades de expresion’.

V. El poder del tirano

De este modo, los debatientes se formulan la cuestién de si el tirano es un
fallo del Derecho o un acierto de la Politica. Cabanas Veiga considera que, en
cualquier caso, se trata de un fallo del Estado de Derecho’. Es verdad que el
tirano puede surgir frente a otras formas politicas no democraticas. Lo que
caracteriza al tirano es que surge o mantiene el Poder en contra de los prin-
cipios y valores que conforman la Legitimidad del momento. Y como esos
principios son actualmente los democraticos, lo abordaremos desde este
tamiz. Por eso, no cabe duda de que cuando existe un grupo autoritario en el
Estado, es siempre un peligro para la Democracia. Y el triunfo de ese poder
autocratico dependera de los valores sociales existentes en cada momento’s.
De este modo, para que tal grupo autoritario llegue al poder, necesita apoyo
social. Y si tal grupo, con fuerte apoyo ciudadano, logra tal cometido, nin-
gun mecanismo de control actuard para evitar que tal organizacion haga y
deshaga a su antojo. Por eso, el Estado de Derecho no sélo debe preocu-
parse por crear mecanismos formales de control del Poder, sino establecer
los medios que impidan que un grupo autoritario tenga apoyo social en una
Democracia. Y ello se logra con un Estado social que dé una educacion de
calidad a su ciudadania e igualdad social a su poblacion’, lo que impide que
los descontentos se desvien hacia el apoyo a grupos antisistema, siguiendo
lo defendido por Ruipérez’®.

Por lo que el nacimiento del tirano es, esencialmente, un fallo del Derecho.
Porque los valores ciudadanos, sus normas, entenderdn que un poder auto-
cratico es mas deseable que un Estado de Derecho cuando éste no propor-
cione la Libertad que promete’®. Se pierde, asi, la fe en el Estado de Derecho.
Ello explica que mientras que Hitler pudo llegar al poder en Alemania a través
del Derecho de excepcionalidad, apoyado por la situacién desesperada de la

71 Idea que podria verse a partir de la teoria de los diversos centros del poder. Véase, por
ejemplo: BoBBlo, N., E/ futuro de la democracia, 3. ed., Fondo De Cultura Econémica,
México, 2014; Teoria generale della politica, Einaudi, Turin, 1999.

72 RoussEeAu, J.J., E/ contrato social....op.cit., pp. 86-87.

73 HELLER, H., Europa y el fascismo, Traducido del aleman por Francisco J. Conde, Editorial
Comares, Granada, 2006, p. 53.

74  JIMENA QUESADA, J., Devaluacion y blindaje del Estado social y democratico de Derecho,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2017.

75  RUIPEREZ ALAMILLO, J., «La Constitucion y su estudio....op.cit., p. 832.

76  HELLER, H., Europa y el fascismo...op.cit., p. 1.
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poblacién, en México, a pesar de activar ese mismo mecanismo, se mantuvo
su Estado de Derecho. Porque los principios de la Revolucién Mexicana’’
todavia seguian latiendo fuertemente en el sentir popular mientras que en
Alemania predominaba el pesimismo y la derrota, lo que siempre da lugar al
odio y a la frustracion, pilares basicos del apoyo social de un totalitarismo’®.

Aldrete Acuna considera, por su parte, que cualquiera que sea la res-
puesta, la misma resulta unida a la otra. Si pensamos en la idea de Foucault
de que, para mantener el orden del discurso’®, el amo sigue siendo el mismo,
solo con diversa mascara a través de los anos, tendriamos que afirmar que
el tirano nunca ha desaparecido, pues ha sido una creacion de lo Politico, a
través del Poder, mantenido perpetuamente en diversos tiempos y espacios,
encarnado en multiples formas. Incluso, podriamos decir que el tirano usa la
carcasa del Derecho para ejercer el Poder, cosa que no nos seria tan desca-
bellada de pensar, pues lo vivimos constantemente al criticarlo.

Cree acertado volver a Maquiavelo® y su percepcion de lo Politico como
dominacion, en donde precisard que, incluso el instrumento politico de la
Democracia es tan apto como cualquier otro para vehicular el despotismo
y, mejor que todos los otros, para legitimarlo. Lo que habra de suceder, en
nuestros dias, es que el tirano saldrd mejor librado en tanto mejor adapte el
Derecho a sus pretensiones, lo que per se implica un movimiento politico.
Seré el Derecho el vehiculo para legalizar el exceso, para externar, como en
Weber, el monopolio de la violencia en forma legitima®'. Si acaso el popu-
lismo en el Derecho hara las veces de legitimacién en el Poder.

En cualquier caso, con independencia de si el Gobernante es tirano o no,
es necesario preguntarse si su personalidad influye en el Derecho y en la
Politica. Para Cabanas Veiga, claramente si. Aunque ello no implica que todo
el Derecho y toda la Politica venga determinada por su caracter. Ya Daniel
Bell®? sostenia que era absurdo intentar explicar racionalmente cada una de
las decisiones que adopta un gobernante, porque ellos son humanos y, como
tales, algunas de sus decisiones podian ser el resultado de cuestiones tan

77 AYLLON GONzALEz, M. E., Manual de Derecho constitucional mexicano, Editorial Porrua,
Meéxico, 2014, pp. 45y ss.

78  ABENDROTH, W., «El Estado de Derecho democréatico y social como proyecto politico»,
El Estado social, con Forsthoff, Ernst y Doehring, Karl, Traducido por José Puente Egido,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1986, p. 19.

79  Foucault, M., E/ orden del discurso, TusQuets, Buenos Aires, 2005.
80  Maauiavero, N., El Principe, Alianza Editorial, 2010, pp. 12y ss.

81 WEBER, M., «La politica como vocacién», en E/ Politico y el Cientifico, Edit. Alianza, Espana,
1991.

82 BELL, D., E/ fin de las ideologias. Sobre el agotamiento de las ideas politicas en los anos cin-
cuenta (1960), Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Edicion espanola: Joaquin Abe-
Ilan, Espana, 1992, p. 385.
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cotidianas como tener un mal dia, sufrir un desengano amoroso o una mala
digestién, haber dormido mal o haber tenido una crisis o tragedia familiar.
Lo importante es ver el caracter del Gobernante en general. Stalin respondia
a la necesidad que existia (y existe) en Rusia de seguir gobernados por un
Zar®, ya que la Constitucion material, es decir, la organizacion politica social-
mente implantada, tarda un tiempo en dar paso a la Constitucion formal, es
decir, las organizaciones politicas formales. Y si no se respeta ese transito,
la oligarquia que estrena el Poder corre el riesgo de perderlo. Por eso Rusia
siempre sostiene en el poder a personajes como Stalin o Putin, ya que la
implantacién del Estado de Derecho en dicho pais es muy reciente.

Trump, Bolsonaro, Boris Johnson, etc., respondieron a los intereses de los
grupos que manejan la Politica occidental, al igual que lo hace hoy Biden.
Son meros titeres a su servicio y su personalidad sélo influye en cuestiones
tan triviales como lo relacionado con las publicaciones de las redes sociales.
De los que toman las decisiones, no conocemos ni sus nombres y mucho
menos llegaremos a conocer sus personalidades, como para intentar prede-
cirlas. Pero incluso las autocracias deben intentar encajar sus decisiones no
s6lo en las formas, sino también en los propios contenidos del Derecho, es
decir, los principios y valores existentes en la sociedad, si quieren que éstos
gocen de Legitimidad. Por eso, el Derecho vuelve a cobrar fuerza.

Para Aldrete Acuna, claramente podriamos decir que la personalidad
del Gobernante si influye. Incluso, podriamos afirmar que lo hace en forma
rotunda. Ejemplo claro de ello lo tuvo México con el expresidente Pena Nieto,
quien derivado de su ineptitud elegantemente vestida y deslumbrada por el
«carisma mexiquense», goberné mediante la risa y la lastima. Claramente no
es la regla, més con el nuevo gobernante mexicano, no mucho cambia. Ahora
la mofa y la practica de imposicién de motes es la realidad politica, a partir
de la cual se ejerce el poder, curiosamente. Se vuelve a lo dicho, se gobierna
a partir de los procesos formativo-adaptativos del sistema, desde donde el
gobernante —para el caso mexicano— desestima, desvincula y deslegitima,
cualquier opinion que le resulte en disenso a su programatica ideologia, ya
no solo desde el poder punitivo, sino desde la descalificacién social y moral.

Y, bueno, por lo que se refiere al poder legislativo, mas que un Parlamento,
parece que nos encontramos, en México ante una seleccién cuidadosamente
pre-electa®, de personajes de la fardndula mexicana, siguiendo la definicion
aristotélica de la peor de las oligarquias®. Caso que resulta bastante ilustrativo,

83  HELLER, H., «;Estado de derecho o dictadura?», Escritos politicos, Traducido por Salvador
Goémez de Arteche, prologo y seleccion de Antonio, Lopez Pina, Alianza editorial, Madrid,
1985, p. 284.

84  DUVERGER, M., Los Partidos politicos, Fondo de Cultura Econémica, México, 2014, p. 378.

85  BovEero, M., «;Crepusculo de la Democracia?», en La Democracia en nueve lecciones, Ed.
De Michelangelo Bovero y Valentina Pazé, Edit. Trotta, Espana, 2014, pp. 16 y ss.
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pues es un mero juego politico de Poder, en donde el control no se da por parte
del representante, sino de quienes detras suyo estan, es decir, del sistema de
partidos existente®, quienes deciden sobre la persona y sobre el curul.

VI. El control sobre el poder

Y ello nos lleva a analizar si el control del Poder es Politico o Juridico.
Para Cabanas Veiga es claramente juridico. Tanto el control que realiza el
Poder Judicial como el que realiza el Congreso e, incluso, el que realizan los
ciudadanos en las elecciones o a través de un referéndum es, en gran parte,
juridico®. Y ello porque los criterios que se usan para evaluar la gestion de
los Gobernantes son los valores y principios existentes en la colectividad.
Obviamente las dinamicas de poder y de control mediatico tienen aqui una
gran influencia sobre la poblacion. Pero por eso la Politica se somete al
Derecho, al tener los Gobernantes que encauzar sus decisiones por los prin-
cipios y valores del Estado social y Democréatico de Derecho, que son los
que actualmente se encuentran vigentes®. El tirano no llega al poder apo-
yado sélo por su grupo, sino que necesita hacerse con las estructuras juri-
dico-politicas que lo legitiman, como sostiene De La Boite®. Sin ellas, nadie
le obedecera y el ejército, finalmente, lo derrocara. Ello sucedié cuando
triunfo la Republica en las elecciones municipales de 1931. Las autoridades
mondrquicas abandonaron pacificamente sus puestos porque sabian que
ya no contaban con el apoyo entusiasta de ningln sector que les permitiera
seguir ejerciendo el Poder.

Para Aldrete Acuna, como lo ha manifestado, el Poder no es concéntrico.
Este aparece y se manifiesta en mdltiples espacios, puesto que es un fené-
meno de la continuidad. Tanto puede venir ejercido por el soberano, como
por el Pueblo, tanto por la mayoria, como por la minoria. Su control depen-
derd del lugar desde donde se ejercite. Si el problema se ha generado desde
la perspectiva pluralista, ha de ser esta misma la que establezca el control
del poder, precisamente desde una pluralidad del mismo, es decir, sobre las
bases de la poliarquia, en la que las minorias vencidas que se postran en el

86  RUIPEREZ ALAMILLO, J., E/ constitucionalismo democratico en los tiempos de la globaliza-
cion...op.cit, p. 182; La Constitucion europea y la Teoria del Poder Constituyente (Algunas
reflexiones criticas desde el Derecho politico), Biblioteca Nueva S.L., Madrid, 2000, p. 88;
y «Charles de Secondat en el Estado de partidos, o del pluripartidismo como materializa-
cién moderna del principio de division de poderes», Teoria y realidad constitucional, n.° 46,
2020, pp. 212-226.
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88  HELLER, H., Europa y el fascismo...op.cit., p. b4.

89 DE LA BOETIE, E., Discurso de la servidumbre voluntaria o el contra Uno (1576), Estudio
preliminar, traduccion y notas de Hernandez Rubio, J. M., 3.7 Ed., 2007, pp. 6-11.
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parlamento puedan en cierta medida ejercer limites concretos al abuso del
poder, mediante la garantia para los mismos de inmunidades contra quien
ejerce el poder desde arriba.

Asi dira que, si desde la Teoria del Estado y de la Constitucion se habla, la
separacion de poderes es el principal sitial desde donde se controla y racio-
naliza el Poder®, cuya praxis se realiza por via del Derecho, pero herramienta
que ha sido dotada por el soberano, el Pueblo, a través de su decisiéon encar-
nada por la figura del Poder Constituyente. Incluso, si se le pretendiera ver al
Derecho como el Unico mecanismo para el control del Poder, se tendria que
advertir que éste sélo se realizaria limitando a la vez el Poder del conjunto,
es decir, de cada poder constituido del Estado, pero operable a partir del
predominio partidista®'.

Aunque resultaria facil decir que es posible el control del poder desde su
racionalizacion constitucional y su comprension democrética, la realidad
parece virar en sentido contrario, baste con observar el juego politico de
las élites partidistas, los excesos en la aplicacion de la violencia legitimada
que pertenece al Estado, el desapego constitucional de quienes ejercen el
mandato representativo, la violencia politica, etc., situacién que nos lleva
a replantear la facticidad del control del Poder y ahora dirigir la mirada a
la necesidad de controlar ya no el Poder, sino el exceso desde él. Como lo
mencionara Diego Valadés «separar los poderes o controlar el poder es una
necesidad para la subsistencia de la libertad. Tanto mayor sea la orbita de
influencia del Poder, tanto mas restringida seré la de las libertades individual
y colectiva, y viceversa»®.

En la percepcién defendida por el mexicano, influenciada a todas luces por
el Maestro Ruipérez Alamillo®, la idea del Poder presupone la concepcion
unitaria de éste, pero plural en cuanto a su forma de ejercitarse; para su con-
servacion, adecuado manejo y desarrollo se requiere pensar en su forma de
control. Al igual que sucediese con el Derecho, cuyo limitante lo es el Estado
de Derecho y éste a su vez encuentra su limite en su racionalizacién por
medio de la Ley Fundamental, el poder requiere de control. La propia Consti-
tucion ha sido el mecanismo democratico que sirve de barrera de contencion
a la practica del Poder, forjando el sistema de frenos y contrapesos en las
atribuciones y funciones de orden juridico-politico que desarrollan los sujetos
sobre quienes recae la practica del Poder, lo que en términos concretos se
ha denominado divisidon del Poder. Una percepcion mas politica que juridica,
en su opinién.

90 RuIPEREZ ALAMILLO, J., E/ Constitucionalismo democratico en tiempos de la globalizacion...
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Por otro lado, tampoco debe perderse de vista si en ese control se ha pro-
ducido una politizacién de la Justicia. Ello supone plantearse si las decisiones
judiciales responden a intereses politicos o si éstas son exclusivamente juri-
dicas®. La respuesta de Cabanas Veiga es ambigua, ya que entiende que, en
este caso, han de ser mitad Juridicas y mitad Politicas. Defiende que el Poder
Judicial nunca ha sido verdaderamente independiente. Tanto en la época feu-
dal como en la actual, la Justicia era justa entre iguales (dos campesinos o dos
taxistas enfrentados) e injusta entre desiguales (que un campesino tire una pie-
dra al hijo del Senor Feudal o que una camarera le dé un punetazo a Amancio
Ortega). Por tanto, mientras el Poder Judicial tenga influencias tan claramente
politicas (pues el poder factico también es politico), serda mas politico que juri-
dico. En un supuesto ideal, si la Justicia fuese independiente, todavia existirian
ciertas influencias politicas, pero se podria afirmar que el Poder Judicial seria,
sobre todo, Derecho vy, por tanto, Juridico. Cuando un juez resuelve, debe de
tener en cuenta no soélo lo que es conforme a Derecho, sino como ello va a
repercutir en la sociedad. Aqui estd el componente politico. Pero al tener en
cuenta sobre todo el sentir popular y el Derecho, sin que influyan los intereses
privados en pugna o su cosmovision personal, la Justicia seria mas juridica. Y
lo mismo cabe afirmar para la Justicia Constitucional. Si sus miembros obede-
cen a los partidos politicos que los nombraron, la Justicia estara politizada y
el Derecho sélo sera un instrumento formal de adopcién de decisiones. Si son
independientes, aunque estén influidos por su entorno social y econémico, lo
cual es deseable, sus resoluciones serian fuertemente juridicas.

Aldrete Acuna considera al respecto, como contraparte, que al ser el Dere-
cho el vehiculo de lo politico, del Poder de lo politico, éste es facilmente mol-
deable. Derecho sera lo que el prestidigitador que dirige quiere que sea, al
final el arte es enganar. Ejemplos a todos niveles se puede observar, incluso
en la Justicia, misma que al final es tendencialmente politizable. Para ejem-
plo basta observar sentencias y actuaciones, en México, de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion (SCJN) o del Tribunal Electoral del Poder Judicial de
la Federacion (TEPJF)): consultas populares, facultades de atraccién sobre
materia penal, revocaciéon de mandato, designacion de jueces, magistrados
y ministros, sentencias, etc. Es cierto que, no toda determinacién judicial
esta politizada, pero al menos las que atienden a los valores politico-sociales,
si que lo estan. No se puede medir con el mismo tamiz una resolucién del
TEPJF, con la que deba dictarse en el caso de un robo a una casa habitacion,
o la que impere en la solicitud de un divorcio, claramente hay diferencia. Lo
que si que puede tener injerencia en aquellas, es la entrada de poderes fac-
ticos® que direccionen, condicionen e incidan en las decisiones judiciales.

94 RuIPEREZ ALAMILLO, J., Un problema capital para las ciencias constitucionales», Centena-
rio de los tribunales constitucionales: Tomo I: estudios tedricos, historicos y comparados,
Ed: Thompson Reuters, 2021, pp. 380-403.
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VIIl. Conclusiones

Entonces, ¢el Derecho es s6lo forma o también es fondo? Llegados a este
punto, las opiniones de ambos autores confluyen en la idea de que el Dere-
cho es mas contenido que forma. No es tanto procedimiento sino ejecucién
de valores sociales a través de unos cauces: El Derecho es legitimidad. Ideal-
mente, y separando radicalmente el aspecto Politico, tiene que decirse que
es tanto forma como fondo, incluso: el fondo forja la forma. Mas se trata de
una pregunta que nos hace reparar y apartarnos del guion que hasta ahora
hemos comentado, ante lo cual, resulta preferible no caer en la naturaleza
del uroboro, al morder su propia cola. No cabe duda de que tanto el Derecho
como la politica se encuentran en una relacion dialéctica inescindible. Es en
el papel que juegan cada uno de estos elementos lo que distancia la opinion
de los autores.

Por tanto, y ya concluyendo, es necesario dar una cabal respuesta a la pre-
gunta que nos formuldbamos al principio en relacién a si el Poder es Derecho
o Politica. Como se puede concluir a lo largo de todo este trabajo, el Poder
es una facultad construida sobre las bases del Derecho y de la Politica. Sin
embargo, los debatientes no terminan de llegar a un acuerdo acerca del ele-
mento esencial del objeto de la discusién. Asi, para Cabanas Veiga, el poder
se basa, fundamentalmente, en el Derecho. Obviamente, las dindmicas de
poder influyen en las decisiones, pero todo gobernante debe someter sus
decisiones, al justificarlas, a los principios y valores positivos o iusnaturalis-
tas, incluso cuando los falsee descaradamente en favor de sus intereses. En
cambio, Aldrete Acuna concluye que el elemento fundamental del Poder es
del campo de lo Politico y no de lo Juridico. Y es en esta discrepancia donde
se pone de manifiesto la riqueza de las ensenanzas del dialecto Maestro Rui-
pérez, lo que, creemos, supone una clara muestra de su excelente método
cientifico y pedagodgico.
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l. Variables recientes en la individualizacion de un
enemigo unico

Dos emergencias han desviado la atencién de la gran construcciéon poli-
tica, mediatica vy juridica del siglo XXI, que individualiza en los extranjeros/
inmigrantes/terroristas los enemigos contra los cuales debemos luchar.

La primera es la pandemia. Para bien y para mal, los extranjeros fueron
olvidados en la agenda politica, los medios de comunicacién y la doctrina
académica, y la atencion se ha concentrada de manera mayoritaria en las
causas Yy efectos del Covid-19. En una primera fase —cuanto menos a nivel
politico y mediatico, mucho menos académico— se ha intentado a veces
individualizar en China el enemigo responsable de la catastrofe’.

1 (**) Trabajo elaborado en el marco del proyecto de investigacion DER2017-83436-C2-1-R,
titulado «Las respuestas en un Estado de Derecho a los retos de seguridad: fortaleci-
miento democratico, derechos fundamentales y deberes de la ciudadania», concedido
por el Ministerio de Economia, Industria y Competitividad de Espana», dirigida por José
Julio Ferndndez Rodriguez, Centro de Estudios de Seguridad (CESEG) de la Universidad
de Santiago de Compostela y en el &mbito del PRIN 2017 «From Legal Pluralism to the
Intercultural State. Personal Law, Exceptions to General Rules and Imperative Limits in the
European Legal Space» (Pl — prof. Lucio Pegoraro — CUP J34119004200001).

Un comentario critico de la produccién cientifica mundial sobre el Covid-19 se encuentra
en mis articulos «ll diritto all'aperitivo, ovvero: una (micro) meta-ricerca sulle curiosita
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La segunda es la invasién rusa de Ucrania, acerca la cual —por razones
temporales— la doctrina todavia no se ha detenido en los perfiles juridi-
cos (de derecho internacional, europeo, constitucional, mercantil, etc.); sin
embargo, es probable que la sobresaliente atencién a la guerra se acompane
en el futuro a una profundizacién de las cuestiones juridicas implicadas. Des-
tacamos como la guerra de Ucrania ha fortalecido la distincién entre dis-
tintos extranjeros «enemigos»: tales quedan los isldAmicos y en general los
africanos, mucho menos los de Este de Europa, hasta que los ucranios se
convierten en «amigos».

Se trata de emergencias distintas: la primera inmaterial; la segunda con-
creta, real, que permite individualizar un responsable (un Estado y personas
fisicas bien identificadas).

La pregunta que quiero plantear es si esas emergencias fortalezcan o debi-
liten en sus caracteres estructurales la construccién identificada arriba, o sea
que la democracia occidental necesita de un «enemigo» para justificarse,
defender y exportar los valores euroatlanticos, y tal «xenemigo» se identifica
en prevalencia en el extranjero que no comparte sus valores.

Il. Teoria y praxis de la dicotomia amigo/enemigo

Para fortalecerse a si mismo, el poder politico siempre ha utilizado
—donde tiene que responder a otros poderes, sea el pueblo, sean otras cons-
tituencies— argumentos retéricos conectados a amenazas internas o exter-
nas, ofreciendo asi concrecion a la tesis de Carl Schmitt sobre la dicotomia
amigo/enemigo?. Para C. Schmitt, «La diferenciacion especificamente poli-
tica, con la cual se pueden relacionar los actos y las motivaciones politicas, es
la diferenciacion entre el amigo y el enemigo. Esta diferenciacion ofrece una
definicidon conceptual, entendida en el sentido de un criterio y no como una
definicidon exhaustiva ni como una expresiéon de contenidos. En la medida en
gue no deriva de otros criterios, representa para lo politico el mismo criterio
relativamente autonomo de otras contraposiciones, tales como el bien y el

della dottrina giuspubblicistica (e non solo) in tempi di pandemia», destinado a los Studi in
onore del professor G.F. Ferrari, en proceso de publicacion, y en «Manipular sin decir nada:
los silencios de la doctrina juridica en tiempos de pandemia», en proceso de publicacion
en los actas del «Congreso internacional sobre manipulacion informativa», organizado por
el Centro de Estudios de Seguridad (CESEG) de la USC y el Instituto Espanol de Estudios
Estratégicos (IEEE), y celebrado en la Facultad de Derecho compostelana el 27 de abril de
2022, al cuidado de J.J. Ferndndez Rodriguez.

2 ScHmITT, C., «Der Begriff des Politischen», en Archiv fiir Sozialwissenschaft und Sozialpoli-
tik 58 (1927), S. 1-33, reimpr. Duncker & Humblot, Berlin, 2015, trad. esp. E/ concepto de
lo politico, Alianza, Madrid, 1991, reimpr. 2009; Id., Theorie des Partisanen. Zwischenbe-
merkung zum Begriff des Politischen, Duncker & Humblot, Berlin, 1963.
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mal en lo moral; lo bello y lo feo en lo estético, etc. [...] El enemigo politico no
necesita ser moralmente malo, ni tiene que ser estéticamente feo; ni necesita
presentarseme como competidor econémico; incluso puede parecerme ven-
tajoso hacer negocios con él; sino que el enemigo es simplemente el otro, el
extrano, y basta para su esencia el que en un sentido particularmente inten-
sivo sea otro, sea algo distinto, y sea un extrano, de suerte que en el caso
extremo sean posibles con él conflictos que no pueden decidirse mediante
una normacién general establecida de antemano ni mediante la sentencia de
un tercero “no implicado” y, por tanto, “imparcial”»3.

Es emblematico lo que ocurrié en la primera posguerra con el surgimiento
del partido nacionalsocialista, que buscé cohesién y fortalecié su poder
—aprovechando la situacion de profunda crisis econdmica de Alemania,
debido a las clausulas del Tratado de Versalles— atacando a los judios como
Unica causa de la crisis®.

Un segundo ejemplo es el de los Estados Unidos en la segunda posguerra.
Aqui el enemigo individualizado fueron los comunistas. Por razones derivadas
de la tipologia y del ciclo constitucional al que pertenece, la Constitucién de
EE.UU. no dice nada acerca de su proteccion, salvo que atribuye al Congreso
la facultad de reprimir las insurrecciones y rechazar las invasiones, consen-
tir la suspension del habeas corpus cuando la seguridad publica lo requiera
en casos de rebelidon o invasion, y permitir la exclusion de las garantias de
defensa de los militares en tiempo de guerra o peligro publico®. Por tanto, la
proteccion de la democracia en los Estados Unidos, no tiene una directa base
constitucional. Esto no ha impedido el desarrollo de una legislacién y de una
elaborada jurisprudencia constitucional que han introducido a los EE.UU. en
el cauce de la democracia protegida®.

3 ScuwmitT, C., E/ concepto de lo politico, cit. Y ademas, ibid.: «Enemigo no es, por tanto,
alguien que me hace la competencia, ni tampoco el adversario en general. Enemigo tam-
poco es mi adversario privado al que profeso una profunda antipatia. Enemigo es sélo una
totalidad de hombres que, por lo menos eventualmente, es decir, que con base en posibi-
lidades reales de ello, puede enfrentarse a otra totalidad de hombres. Enemigo es solo el
enemigo publico, porque todo lo que tiene que ver con una totalidad de hombres, y en par-
ticular todo lo que tiene que ver con la totalidad de un pueblo, por ello mismo se convierte
en publico. Enemigo es hostis, no inimicus en sentido amplio, es polemios, no echthros».

4 De otro lado, cabe recordar que la propaganda politica de muchos regimenes arabes forta-
lece su imagen interna frente a los ciudadanos, para ocultar la negacion de cualquier liber-
tad y de la igualdad, la concentracién absoluta del poder, la discriminacion entre hombres
y mujeres, a veces la pobreza, fomentando acusaciones al Estado de Israel como Unico
responsable de la inestabilidad de la region y de la opresion de la poblacién palestina.

Respectivamente art. |, secc. VIII, § 15, art. |, secc. IXy V enmienda.

Véase por todos REPOSO, A., La disciplina dell’opposizione anticostituzionale negli Stati Uniti
d’America, Cedam, Padova, 1997. Se hace notar, en particular, la legislacién aprobada
durante la llamada Guerra Fria (Internal Security Act y Communist Control Act), acompa-
nada de las medidas tomadas por el Ejecutivo encaminadas a la proteccién de la Admi-
nistracion Federal de infiltraciones comunistas (por ejemplo el Federal Civilian Employee
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En Europa, entre los anos 70-80 la seguridad de las instituciones demo-

craticas fue amenazada sobre todo por grupos armados terroristas con base
independentista (IRA, ETA) o clasista (Brigate Rosse, Prima linea y otros en
Italia, Rote Armee Fraktion en Alemania, Action directe en Francia), o con
base fascista (Ordine nuovo y otros en ltalia). Al lado de la legislacion antite-
rrorista, se desarrollaron varias tesis doctrinales sobre la defensa de la demo-
cracia, incluso «teoremas» sobre los «extremismos opuestos» (ltalia)’.
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Loyalty-Security Program. Sin embargo, habia estado precedido por otros Acts, como
—después The Alien and Sedition Acts del 1798 —, el Espionage Act del 1917. Sucesivas
medidas fueron The Alien Registration Act of 1940, mejor conocida como Smith Act, y
muchas leyes estatales igualmente restrictivas. Vid. por ej. SmiTH, J.M., Freedom'’s Fetters:
The Alien and Sedition Acts and American Civil Liberties, Cornell U.P., New York, 1956, y.
MILLER, J.C., Crisis in Freedom: The Alien and Sedition Acts, Little, Brown, & Co., Boston,
1951). A este respecto se hablé de «national hysteria» y de «paranoid style». (Respecviva-
mente véanse MURRAY, R.K.; Red Scare: A Study in National Hysteria, 1919-1920, Un. of
Minnesota Press, Minneapolis, 1955, y HOFSTADTER, R., The paranoid Style in American
Politics and Other Essays, Calfred A. Cup., New York, 1965. La jurisprudencia se terminé
en 1956 en el famoso caso Dennis vs. United States, que de hecho, convertia la clausula
del clear and present danger en un clear and probable danger, para inclinar la balanza en
favor de la proteccion de la seguridad, y no de la libertad de pensamiento, recogida en la
Primera Enmienda. Incluso la jurisprudencia posterior (por ejemplo, Subversive Activities
Control Board v. Communist Party, 367 US |, 1961), que intenté atenuar los requisitos
sobre la obligacion de declarar la propia pertenencia a una asociacioén a priori considerada
transgresiva, y como tal inscrita en un registro llevado por el Attorney General, nunca llegd
a reequilibrar totalmente el test de «peligro manifiesto e inminente» a favor de la libertad de
pensamiento y de expresion. La literatura es muy amplia: véanse, al menos, los estudios
«Clear and Present Danger Test», en GARNER, B.A. Black’s Law Dictionary, 8.7 ed., West
Group, Eagan, 2004; MeNDELSON, W., The American Constitution and the Judicial Process,
Wadsworth, Homewood, 1980, p. 397; SHAPIRO, M., Freedom of Speech: The Supreme
Court and Judicial Review, Prentice-Hall, Englewood Cliffs, 1966.

En cuanto a América Latina, en el pasado el abuso de los poderes en caso de emer-
gencia concurrio a alterar profundamente las relaciones normales entre los poderes y la
misma forma de gobierno presidencial. (Véanse VALADES, D., La dictatura constitucional en
América latina, Unam, México, 1974; GARciA BELAUNDE, D., «Regimenes de excepcion en
las constituciones latinoamericanas», en AAVVv., Normas internacionales sobre derechos
humanos y derecho interno, Comision Andina de Juristas, Lima, 1984, p. 77 ss.; DE VER-
GOTTINI G., (ed.), Costituzione ed emergenza in America latina, Giappichelli, Torino, 1997.)
El proposito de la suspension de la constitucion es permitir a los Estados hacer frente
a las crisis, debido sobre todo a las grandes emergencias, como una invasién externa,
revoluciones y levantamientos populares o catastrofes graves (DE VERGOTTINI, G., Guerra
e Costituzione. Nuovi conflitti e sfide alla democrazia, il Mulino, Bologna, 2004; Id. (ed.),
Costituzione della difesa e stati di crisi, Cemiss, Roma, 1991. Véanse también CARNEVALE
P., (ed.), Guerra e Costituzione, Giappichelli, Torino, 2004, y VEDASCHI, «A la guerre comme
a la guerre?» La disciplina della guerra nel diritto costituzionale comparato, Giappichelli,
Torino, 2008). Por supuesto, de vez en cuando y de un lugar a otro, el uso de la suspension
puede ser una herramienta para la defensa de la constitucion democratica, o viceversa
un medio para atacarla. En América Latina dichos poderes fueron utilizados por varias
juntas militares golpistas para atacar la constitucion, no para defenderla, justificando los
golpes y la concentracién del poder con el riesgo de amenazas terroristas, levantamientos
populares, actividad de facciones armadas, etc. (Actualmente, se trataria de «conflictos
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Los ejemplos referidos muestran el objeto variado de las batallas en nombre
de la seguridad: puede tratarse, en el caso de enemigos internos, de una mino-
ria étnica o religiosa, como los judios, de una faccién en lucha para independi-
zarse (Irlanda, Espana), de grupos politicos ideologizados como los «comunis-
tas» o tal vez los fascistas (ltalia, Francia, Alemania, y especialmente Estados
Unidos). Solo la historia (y a veces ni siquiera la historia, si los enemigos fue-
ron aniquilados) puede demostrar que el enemigo representaba una amenaza
real y efectiva para la seguridad, un «clear and present danger». Por cierto, no
lo fueron los judios en los anos 30, tampoco los intelectuales «comunistas»
perseguitados por el senador Joseph McCarthy, el Government Operations
Committee, su Permanent Subcommittee on Investigations of the U.S. Senate
y el House Committee on Un-American Activities (HCUA) en la famosa caza de
brujas de los anos 50.

Distintos, por supuesto, fueron los reclamos a la seguridad para combatir
el terrorismo politico (e independentista) en Europa de la posguerra, mientras
en general las juntas golpistas latinoamericanas no necesitaban el respaldo
de la sociedad civil para actuar. De hecho, la forma de Estado de la dictadura
no necesita del apoyo de la comunidad civil, porque se sostiene solo por la
fuerza, ni de la propaganda, distintamente de las democracias y del «tota-
litarismo»®, término acunado por Mussolini con una connotacién positiva
(contrapuesto a las «demo-plutocracias»), que perseguia la unidad también
espiritual entre sociedad (nacién) y Estado, a través del papel unificador del
partido, érgano del Estado proveniente de y que esté anclado en la sociedad®.

Paraddjicamente, aunque sus estructuras y finalidades sean bien distintas,
democracias y totalitarismos requieren medidas parecidas para fortalecer el
consenso de la sociedad. A veces, incluso en muchas democracias, algunos
partidos (y lideres) buscan apoyo electoral evocando «enemigos» reales o
supuestos, y cuando, como en los anos 20 y 30 del siglo pasado, aprove-

interdomésticos» y «domésticos» en América del Sur, véase DE PIERI, V.S.G., Seguridad y
defensa en Sudameérica. Entre la cooperacion y el conflicto, Eudeba, Buenos Aires, 2013.)

8 Respecto a las otras formas de autocracia, la forma de Estado totalitaria esta caracterizada
por la presencia de un Estado que invade cualquier aspecto de la vida social, de la afirma-
cién de una ideologia oficial, del papel penetrante del partido Unico, trait d‘union entre el
Estado y las masas, de la movilizacién de estas Ultimas a los fines de adquisicién del con-
senso (caracteristica opuesta a la de las dictaduras), de la funcion de la propaganda politica,
de la estructura corporativa de la vida social y econémica. Lo consideramos una forma de
Estado en si, PEGORARO, L.; RINELLA A., (eds), Derecho constitucional comparado, tomo Il: L.
PEGORARO, A. RINELLA, Sistemas constitucionales, 2 vols, Astrea, Buenos Aires, 2018, vol. A.

9 Sobre el Fascismo véase CASSESE, S., Lo Stato fascista, il Mulino, Bologna, 2010, para las
reflexiones sobre sus elementos constitutivos y su caracter autoritario. Ademas L. PALA-
DIN, voz «Fascismo», en Enc. dir., XVI, Milano, 1967, p. 887 ss.; GENTILE, E., La via italiana
al totalitarismo. Il partito e lo Stato nel regime fascista, Carocci, Roma, 1995; AQUARONE,
A., L'organizzazione dello Stato totalitario (1965), reimpr. Einaudi, Torino, 1995; PALLA, M.,
(ed.), Lo Stato fascista, La Nuova ltalia, Milano, 2001.
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chando la crisis econémica, el miedo, la «falta de seguridad», ganan las elec-
ciones, sus programas se convierten en leyes que atacan a los «enemigos».

lll. Seguridad, propaganda y psicologia

Acerca de la propaganda politica, elemento caracterizante del Estado
totalitario, pero, con dimensiones y perfiles diversos, que involucra también
a otras formas de Estado, ha sido ampliamente demostrada la importan-
cia de la psicologia en el estudio de la manipulacién del pensamiento'®, de
modo que cualquier investigacion de derecho en esta materia no puédese no
tenerla en cuenta, si no se quiere confundir la disciplina de la propaganda
con la informacioén en general, y perder hasta las coordinadas para calificar
las formas de Estado de la cual se hace referencia.

La doctrina y la jurisprudencia —como es evidente— estan obligadas a
basar sus distinciones y clasificaciones (a veces derivadas de definiciones
del legislador o recabadas de la normativa, pero que a su vez influencian tal
normativa) en factores que el derecho esté obligado a derivar desde diferen-
tes disciplinas''.

Cualquiera que sea la perspectiva elegida, individualista o tal vez funciona-
lista, los juristas no son particularmente propensos a trasladar el baricentro
de su curiosidad desde la manifestacién a la formaciéon del pensamiento,
aunque tengan la conciencia, difundida y generalizada, que los varios intere-
ses involucrados a nivel constitucional deban hallar «kcomposicion en un cua-
dro armonico y equilibrado, en el cual se explica enérgicamente la méxima
circulacién de ideas y de opiniones por parte del mayor nimero de sujetos,
en la plena y eficiente explicacién del proceso democratico, en la 6ptica de

10  FREUD, S., Massenpsychologie und Ich-Analyse, Internationaler Psychoanalytischer, Wien,
1921. Cfr. G. LucaTELLO, «La fonction de la propagande politique dans I'Etat totalitarie
et son organization dans les Etats Italien et Allemand», en Rev. dr. int., n.° 4, 1939, n.° 3,
1940, nimeros 1 e 2, 1941, y en Scritti giuridici. Nuova raccolta, coordinados por REPOSO,
A.; OuvetTi RAason, N.; PEGORARO, L., Cedam, Padova, 1990, p. 241 ss.; GosBo M., La pro-
paganda politica nell’'ordinamento costituzionale. Esperienza italiana e profili comparatistici,
Cedam, Padova, 1997; PEGORARO, L., «La propaganda politica. Un test para un acerca-
miento interdisciplinario a una busqueda de derecho comparado», en Pensamiento const.,
n.° 14, 2010, p. 141 ss., en Rev. gen. der. publ. comp., n.° 8, 2010, p. 1 ss.

11 Bibliografia en mi «Comparacién juridica y uso ‘externo’ de las otras ciencias», en Rev-
Jur. Avances, n.° 7, 2012, p. 295 ss., y en MocCCIA L., et al. (eds), Estudios de Derecho
Civil. Derecho comparado, Derecho Hibrido, Derechos Humanos, Ciencia Politica, Upica,
Lima-Bogota-Panama, 2014, p. 437 ss. Ver también PEGORARO, L.; RINELLA A., (eds),
Derecho constitucional comparado, tomo |: PEGORARO, L., La ciencia y el método, Astrea-
UNAM-IIJ, Buenos Aires-Ciudad de México, 2016, p. 150 ss.; S. BALDIN, «Diritto e interdis-
ciplinarieta: note sulla integrazione metodologica con le altre scienze sociali», en Rev. gen.
der. publ. comp., n.° 25, 2019.
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una soberania informada y consciente»'?. Existe, ademas la percepcion que
no solo esta en juego el derecho de expresion, sino existe también aquello
de estar informado, el control del poder econdmico, la igualdad, el ejercicio
de la soberania. La propaganda politica ha sido objeto de escaso interés en
los analisis de doctrina juridica, que se han ocupado en medida cuantitati-
vamente modesta, respecto a la relevancia que el tema reviste, y respecto a
otras tematicas de otro modo estudiadas.

También en las constituciones de la asi llamada tercera oleada (anos 1970-
80), la propaganda politica esta siempre diluida en el pluralismo y en la con-
viccion que esto sea suficiente para garantizar una correcta utilizacion de la
informacién entre una campana electoral y otra. Sobre todo, a nivel de dis-
ciplina constitucional, pero también en la doctrina juridica, parece casi per-
dida la memoria de cuanto habia acaecido en algunos paises, en el periodo
entre las dos guerras: la afirmacion del nacional-socialismo, del fascismo, del
franquismo, del estalinismo, y el uso formidable de la propaganda politica
dispuesto por tales regimenes como modo de limitacion del pensamiento.

El falso convencimiento de que el pensamiento no pueda ser limitado —como
fue sostenido, siguiendo a Kant, en dadiva al dogma individualista de la libertad
de informacion, en el curso de los trabajos preparatorios del art. 21 de la Cons-
titucion italiana— se pone en contraste con la realidad histérica de los tragicos
eventos que habian precedido la redaccién de nuevos textos, sean esos aquellos
de los anos 40, o tal vez los sucesivos: la importancia, en los regimenes totalita-
rios, de los ministerios de propaganda (basta evocar al Ministerio para la cultura
popular, el asi dicho Minculpop, en ltalia, o para el Tercer Reich, el nombre de
Goebbels), el rol ejercitado por la radiofonia y por la cinematografia (instrumen-
tos que hoy parecen primordiales) para conquistar o entender el consenso no
fueron considerados suficientes para mirar, no sélo el pasado, sino también el
futuro’. Es decir, para prevenir el riesgo que, mas alla de los remedios formales
hechos para asegurar el pluralismo de la informacién, ocurriese ir mas a fondo, y
cambiar perspectivas para evitar repeticiones de la manipulacién del consenso,
también en el lapso de tiempo entre una eleccion y la sucesiva.

En materia de propaganda politica, la liberaldemocracia, como hacia el Estado
liberal decimonénico con la igualdad, no va més alla del respeto formal de las
reglas, y (por lo demas) establece pocas disposiciones destinadas a asegurar
una correcta informacion fuera de la fase temporal estratégica conectada a la
celebracion de las elecciones. Todo el resto queda, en general, confiado en base
a reglas éticas, al control parlamentario, a la periddica validacién del electorado.

12 De este modo BoRRELLO, R., Par condicio e televisione, |, Introduzione alla tematica. Analisi
dei principali ordinamenti europei, Giappichelli, Torino, 2007, p. 26, el cual cita G. AMATO,
«ll sondaggio deliberativo, I'innovazione di Fishkin», introduccion a J.S. FISHKIN, La nostra
voce. Opinione pubblica & democrazia, una proposta, Marsilio, Venezia, 2003, p. 9.

13 Cfr. PALADIN, L., «Problemi e vicende della liberta d’'informazione nell’'ordinamento giuri-
dico italiano», en Id. (ed.), La liberta d’informazione, Utet, Torino, 1979, p. 6.
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IV. La relacion seguridad-terrorismo:
la base teodrica

Con particular referencia al siglo XXI, no parece controvertido que también
en muchos ordenamientos democraticos la politica haya utilizado muchisimo
los principios de propaganda de Goebbels, Ministro de la Propaganda del
Tercer Reich™.

Escribe D. Fonseca que «Quand on fait de I'écroulement des Twin Towers
I’événement inaugural de notre siecle, on se condamne a rater le sens de cette
époque, a ne pas comprendre les processus de reconfigurations politiques,
économiques, technologiques qui se sont mis en place dans le dernier quart du
XXe siecle. Et lorsqu’on réduit le terrorisme et I'lslam a I'islamisme, ou la con-
testation politique a la soif de destruction nihiliste, on a définitivement cessé
de penser. De partout, on entend venir pourtant ce discours, complot désas-
treux des assis, comme un grand bruit qui n‘a rien d’hasardé. Qui ennuite la
pensée, dans un immense ensilencement d'un monde chu en tombe apres le
11-Septembre. Rarement on a vu tant de faste dépensé pour autant d’absence
de pensée, qui voudrait faire de nous des «avaleurs silencieux»(R. Char)»'S.

14 «1. Principio de simplificacion y del enemigo Unico: adoptar una Unica idea, un Unico sim-
bolo. Individualizar al adversario en un Gnico enemigo. 2. Principio del método de contagio:
reunir diversos adversarios en una sola categoria o individuo. Los adversarios han de cons-
tituirse en suma individualizada. 3. Principio de la transposicién: cargar sobre el adversario
los propios errores o defectos, respondiendo el ataque con el ataque. «Si no puedes negar
las malas noticias, inventa otras que las distraigan». 4. Principio de la exageracion y desfigu-
racion: convertir cualquier anécdota, por pequena que sea, en amenaza grave. 5. Principio
de la vulgarizacion: «Toda propaganda debe ser popular, adaptando su nivel al menos inte-
ligente de los individuos a los que va dirigida. Cuanto mas grande sea la masa a convencer,
mas pequeno ha de ser el esfuerzo mental a realizar. La capacidad receptiva de las masas es
limitada y su comprensién escasa; ademas, tienen gran facilidad para olvidar». 6. Principio
de orquestacioén: «La propaganda debe limitarse a un nimero pequeno de ideas y repetirlas
incansablemente, presentarlas una y otra vez desde diferentes perspectivas, pero siempre
convergiendo sobre el mismo concepto. Sin fisuras ni dudas». De aqui viene también la
famosa frase: «Si una mentira se repite suficientemente, acaba por convertirse en verdad».
7. Principio de renovacién: hay que emitir constantemente informaciones y argumentos
nuevos a un ritmo tal que, cuando el adversario responda, el publico esté ya interesado en
otra cosa. Las respuestas del adversario nunca han de poder contrarrestar el nivel creciente
de acusaciones. 8. Principio de la verosimilitud: construir argumentos a partir de fuentes
diversas, a través de los llamados globos sondas o de informaciones fragmentarias. 9. Prin-
cipio de la silenciacién: acallar las cuestiones sobre las que no se tienen argumentos y
disimular las noticias que favorecen al adversario, también contraprogramando con la ayuda
de medios de comunicacion afines. 10. Principio de la transfusién: por regla general, la pro-
paganda opera siempre a partir de un sustrato preexistente, ya sea una mitologia nacional o
un complejo de odios y prejuicios tradicionales. Se trata de difundir argumentos que puedan
arraigar en actitudes primitivas. 11. Principio de la unanimidad: llegar a convencer mucha
gente que piensa «como todo el mundo», creando una falsa impresion de unanimidad».

15 Fonseca, D., «Parler du terrorisme. Une approche philosophique», en Rev. gen. der. publ.
comp., n.° 21, 2017.
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En una primera fase, y de manera general, el enemigo fue individualizado
en «el terrorismo». Segun Fonseca'®, «Comment, pour finir, le «monde vrai»
devint fable», écrit Nietzsche en 1880". La lutte contre le «terrorisme» repose
de plus en plus sur une logique de l'anticipation qui finit par construire, a
partir d'éléments virtuels, une «éalité» délogeant ce «monde vrai» dont parle
Nietzsche. Il est difficile de I'ignorer. Mais on n’atteindra pas ainsi le fond
du probleme, c’est-a-dire la construction d’un monde dans lequel la réalité
devient une éventualité. Ce n'est pas de Matrix dont il s'agit: il n'y a rien en
dessous des images, ni machine cachée, ni autre monde. Car c’est dans
les images mémes, a méme les dess(e)ins, que travaillent les opérateurs de
croyance, les agents de société de clairvoyance qui renforcent peu a peu les
modalités de la surveillance et du contréle. Aprés avoir détruit I'idée d'un
au-dela («Dieu est mort!/»), nous assistons a la remise en cause, également,
du monde de l'ici-bas qui lui était attaché, I'un n’allant pas sans l'autre.
Monde dans lequel on a insufflé du virtuel, de la fiction, du «spectacle» et du
«storytelling». Monde qui n’est plus ni la-bas, ni ici, mais entre les deux, dans
les limbes, ou se joue désormais un drame somnanbulique. Mais ce monde
fictionné est devenu pourtant crédible».

A los terroristas le son asignados solo un tipo de calidad: «la monstruosi-
dad, corolario de su inhumanidad. El terrorismo se convierte en la encarna-
cion del Mal», y se ha escrito que la nocion de terrorismo aparece como una
'sinistre catégorie attrape-tout''®.

Al final de los anos Noventa —recuerda Alain de Benoist— «Arbatov, ase-
sor de Gorbachov, declar6 a los americanos: «Nosotros infligiremos el golpe
mas terrible: estamos a punto de quitaros al enemigo»'®. [...] En consecuen-
cia, los americanos necesitaban encontrar un enemigo alternativo [...] Es
lo que hicieron los Estados Unidos elaborando, en 2003, dos afnos después
los atentados del 11 de septiembre, el concepto de «guerra global contra el
terrorismon.[...] El terrorismo es la guerra en tiempo de paz —o aln mas una
guerra en cuanto paz— y es una guerra «global», es decir, total. Gorge W.
Bush, dirigiéndose en 2001 al Congreso, dijo que la guerra no acabara «hasta
cuando todos los grupos terroristas que disponen de un radio de accién glo-
bal no sean descubiertos, bloqueados y derrotados». Lo que vale decir, que
esta guerra no declarada es incluso una guerra sin fin».

16 /bid.
17 Crépuscule des idoles, Folio-Essais, Paris, 1993, p. 30 s. (citacion del Autor).
18 Davis, M., Les héros de I’enfer, Textuel, Paris, 2006, p. 9.

19 DE BENoIST, A., «Du partisan au terroriste global», en https://theatrum-belli.com/du-par-
tisan-au-terroriste-global-par-alain-de-benoist, trad. it. «Dal partigiano al terrorista ‘glo-
bale’. Riflessioni sulle forme attuali di terrorismo», en https://s3-eu-west 1.amazonaws.
com/alaindebenoist/pdf/dal_partigiano_al_terrorista_globale_.pdf. El escrito original se
encuentra en ld., Carl Schmitt actuell, Krisis, Paris, 2007. Véase también |d., Guerre «justen,
terrorisme, état d’urgence, «Nomos de la Terre», Krisis, Paris, 2007.
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V. La ecuacion terrorismo-extranjeros e

(in)seguridad-extranjeros

La emergencia terrorista, desde 2001, ha aumentado la tendencia hacia

la concentracidon del poder en el ejecutivo; limitaciones de la libertad, sobre
todo si se trata de determinadas categorias, no siempre pueden ser juzgadas
por los tribunales (como en Canada e Irlanda); el baluarte de los tratados
sobre derechos humanos no siempre resulta suficiente para limitar los abu-
sos. Se persiguen politicas de seguridad coordinadas a nivel supraestatal®.

Son, sobre todo, los tribunales constitucionales y supremos los que limitan

la legislacion de emergencia, como en Colombia (2003), en Israel?', etc. En

20

21
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Sobre terrorismo, la seguridad y las medidas extraordinarias en clave comparada: ROACH,
K., «¢Must We Trade Rights for Security? The Choice Between Smart, Harsh, or Propor-
tionate Security Strategies in Canada and Britain», en Cardozo L.R., n.° 27, 2006, p. 2151
ss.; ROseNFELD, M., «Judicial Balancing in Times of Stress: Comparing the American,
British and Israeli Approaches to the War on Terror», en Cardozo L.R., n.° 27, 2006, p.
2079 ss. Sobre el post-11 de septiembre, BONETTI, P., Terrorismo, emergenza e costituzioni
democratiche, il Mulino, Bologna, 2006; GroppI T., (ed.), Democrazia e terrorismo. Diritti
fondamentali e sicurezza dopo 1’11 settembre 2001, Ed. Scientifica, Napoli, 2006; CAvINO,
M.; LosaNO, M.G.; TRIPODINA C., (eds), Lotta al terrorismo e tutela dei diritti fondamen-
tali, Giappichelli, Torino, 2009; y anteriormente CECCANTI, S., Le democrazie protette e
semi-protette da eccezione a regola. Prima e dopo le Twin Towers, Giappichelli, Torino,
2004. Véase ademas ORTEGA ALvarez L. (ed.), La seguridad integral europea, Lex Nova,
Valladolid, 2005, y el dossier «Security and Human Rights» de la Revista Lineasur (Quito,
Ecuador), n.° 6, 2013. Sobre el derecho de emergencia: GRoss, O., Law in Times of Crisis:
Emergency Powers in Theory and Practice, Cambridge U.P., Cambridge, 2006; DYZENHAUS,
D., The Constitution of Law: Legality in a Time of Emergency, Cambridge U.P., Cambri-
dge, 2006; FaTovic, C.; KLEINERMAN, B.A. Extra-Legal Power and Legitimacy: Perspectives
on Prerogative, Oxford U.P., New York, 2013; Tur AUSINA, R., «Constitucion en tiempos
de crisis. La necesaria busqueda de una nueva identidad constitucional», en BAGNI, S.;
FiGuErRoA MEJiA, G.A.; PAavaNI, G., (eds), La ciencia del derecho constitucional comparado.
Estudios en homenage a Lucio Pegoraro, 3 vols, Tirant lo Blanch-México, México, 2017, 1,
p. 1345 ss.; Id. (ed.), Problemas actuales de Derecho constitucional en un contexto de crisis,
Comares, Granada, 2015. Amplia bibliografia en el vol. B, cap. X, secc. lll de PEGORARO, L.;
RINELLA, A., Sistemas constitucionales, cit.

En repetidas ocasiones, considerando que el estado de guerra, declarada por los vecinos
Estados arabes, dura desde 1948, excepto con Egipto, para el que cesé en 1978 con los
acuerdos de Camp David. En Israel, en el caso de que el Ministro de Defensa disponga la
administrative detention hacia un extranjero, un juez esta obligado a convalidar su deci-
sion dentro de las 48 horas, y ademas cada seis meses la decision es revisada automa-
ticamente en apelacion por la Corte Suprema. Quizads un ejemplo todavia mas brillante
que el ordenamiento israeli puede proporcionar, es la absoluta prohibicién de mantener
en secreto un procedimiento, al contrario de lo que ocurre en Estados Unidos. Sobre
la regulacion israeli de la administrative detention respecto al terrorismo cfr. E. GROSS,
«Human rights, terrorism and the problem of administrative detention in Israel: Does a
democracy have the right to hold terrorists as bargaining chips?», en Arizona Journ. intern.
and comp. Law, n.° 8, 2001, p. 721 ss.; ademas véase ALMAGOR, R.C., «<Administrative
detention in Israel and its employment as a means of combatting political extremism», en
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el Reino Unido, evaluando las exigencias de seguridad relacionadas con el
ejercicio de los derechos civiles, el poder judicial ha reequilibrado una legis-
lacidon manifiestamente desequilibrada, sin llegar empero a eliminar las nor-
mas que justifican severas medidas restrictivas de la libertad. En los Estados
Unidos, las limitaciones a los derechos a veces han sido limitadas o anuladas
por la Corte Suprema, llamada frecuentemente a pronunciarse acerca de las
posibles restricciones al mecanismo de habeas corpus para los prisioneros
y en general sobre los limites a los poderes de guerra conferidos desde el
Congreso al Presidente (sobre Patriot Acts, las comisiones militares, sobre la
cuestion de Guantanamo...)?2.

La legislacion antiterrorista introducida en muchos Estados después del 11
de septiembre de 2001 comprime en primer lugar los derechos del extran-
jero, sea directamente, sea ampliando los poderes de los ejecutivos y de las
administraciones publicas y dejando un amplio margen a la intervencion de
fuentes de naturaleza reglamentaria. En muchos paises fueron introducidas
normas que restringen el ingreso o bien aumentan o agravan las condicio-
nes para la expulsién; la expansion de la definicion de la actividad terrorista
y su inclusién entre las condiciones de alejamiento de los Estados; las que
comprimen la privacy del individuo (la obligacién de someterse a registros de
huellas dactilares de alta tecnologia, la implementacién de los programas de

New York Intern. L.R., n.° 2 (9), 1996, p. 1 ss.; PACHECO, A.A., «Occupying an uprising: the
Geneva Law and Israeli administrative detention policy during the first year of the Palesti-
nian general uprising», en Columbia Human Rights L.R., n.° 2 (21), p. 515 ss.; PLAYFAIR, E.,
«Administrative detention in the Israeli-occupied West Bank», en /CJ Rev., n.° 35, 1985,
p. 31 ss. En italiano, véase también GRoss, E., «Combattere il terrorismo: la prospettiva
israeliana», en GRopPI, T., (ed.), Democrazia e terrorismo. Diritti fondamentali e sicurezza
dopo 1’11 settembre 2001, cit., p. 283 ss.

22 A la bibliografia de la nota 20 anadir: ACKERMAN, B., «The Emergency Constitution», en
Yale L.J., n.° 113 (b), 2004, p. 1029 ss; CoLE, D.; DEMPSEY, J.; Terrorism and the Constitu-
tion: Sacrificing Civil Liberties in the Name of National Security, The New Press, New York,
2002; FALLON, R.H.; MELTZER, D.J., «<Habeas Corpus Jurisdiction, Substantive Rights, and
the War on Terror», en Harvard L.R., n.° 120, 2007, p. 2029 ss.; ademas en la doctrina
estadounidense, en su mayoria en clave de balance con las libertades, CoHEN, D.B.; WELLS
J.W., (eds), American National Security and Civil Liberties in an Era of Terrorism, Palgrave
Macmillan, New York, 2004; BALKIN, K.F., The War on Terrorism: Opposing Viewpoints,
Greenhaven, Detroit, 2005; BAKeR, T.E.; Stack, J.F., JR., At War with Civil Rights and
Civil Liberties, Rowan & Littlefield, Lanham, 2006; R.M. Pious, The War on Terrorism and
the Rule of Law, Roxbury, Los Angeles, 2006; POSNER, E.A.; VERMEULE, A., Terror in the
Balance: Security, Liberty, and the Courts, Oxford U.P., Oxford-New York, 2007; DONOHUE,
L.K., The Cost of Counterterrorism: Power, Politics and Liberty, Cambridge U.P., Cambri-
dge, 2008; BLuM, G.; HEIMANN, P.B., Laws, Outlaws and Terrorists: Lessons from the War
on Terrorism, Mit Press, Cambridge, 2010; BEArD, J.M., «The Geneva Boomerang: The
Military Commissions Act of 2006 and U.S. Counterterror Operations», en Am. journ. int.
law, n.° 101, 2007, p. 56 ss.; FITZPATRICK, J., «Jurisdiction of Military Commissions and the
Ambiguous War on Terrorism», en Am. journ. int. law, n.° 96, 2002, p. 345 ss.; VAGTS, D.F,
«Military Commissions: A Concise History», en Am. journ. int. law, n.° 101, 2007, p. 35 ss.
En italiano FENuccl, T., Sicurezza nazionale e diritti di liberta negli USA, Cacucci, Bari, 2014.
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control hacia los titulares de visado por motivos de trabajo o de estudio, la
puesta en comun de las bases de datos entre las diversas ramas de la admi-
nistracion o agencias, a perfiles raciales, etc.%.

Aunque tribunales y cortes constitucionales han declarado ilegitimas
muchas normas, pese al apoyo popular de la legislacion antiterrorista, la
ecuacion terrorismo-extranjeros se ha visto fortalecida debido a las nuevas
crisis causadas por las dos guerras del Golfo, la caida de los regimenes nacio-
nalistas 4rabes de Africa del Norte, la guerra en Siria, y en general la deses-
tabilizacién de Magreb y Medio Oriente, las hambrunas, epidemias, pobreza
de las respectivas areas, ademas de Cuerno de Africa y Africa sub-sahariana.

La defensa de la Nacion frente a la inmigracién hispana (y fundamental-
mente mexicana) fue el caballo de batalla de la campana de Trump y luego de
su politica interior, aunque en este caso falta la identificacion de los extranje-
ros hispanos (latinos) con los terroristas, diferentemente de los procedentes
de paises isldmicos y en general de los que fueron definidos por él «paises
letrina».

Sigue estando vigente, tanto en Europa como en América, la ecuacion (in)
seguridad-extranjeros. Los inmigrantes representan el «enemigo» ideal: la
categoria, o clase, tiene confines vagos, ductiles, indeterminados y privados de
individualidad y de humanidad; en ella se funde la amenaza exterior (terrorista)
e interior (seguridad ciudadana, porque segun los lugares comunes roban,
venden droga, quitan el trabajo a los residentes, piden por la calle, etc.).

Los partidos populistas y los abiertamente racistas han fomentado —en
concordancia con las tesis de Goebbels— el «sustrato preexistente, ya sea
una mitologia nacional o un complejo de odios y prejuicios tradicionales»
para fortalecerse y a veces ganar las elecciones, como varios paises del Este
de Europa e ltalia, favorecidos por la debilidad de los partidos tradicionales,
los fendmenos de corrupcidn, las incertidumbres de las politicas europeas.

La politica tiene su traduccion en leyes, decretos, actas de otra natura-
leza, y en nombre de la seguridad se rechazan a los migrantes que cruzan el
mar, incluso ninos y mujeres embarazadas, se construyen muros, se agravan
las medidas de detencion, acompanados por declaraciones y propuestas de
ulteriores agravaciones?®. La seguridad puede justificar cualquier medida.

23  Véase GARAY MoNTANEZ, N., «Constitucion ciega al color, racial profiling e inmigracion
latina», en Rev. gen. der. publ. comp., n.° 17, 2015.

24 AMIRANTE, C.; PascaLl, M., Alien. Immigrazione clandestina e diritti umani, Ed. scientifica,
Napoli, 2015, p. 10, destacan que «El debate politico, la ‘vulgata” multimedial y a veces
también la investigacién cientifica ignora o subestima las contradicciones dialécticas fun-
damentales que impiden apreciar en su realidad, no solo ideolégica, la presencia de inmi-
grantes en el territorio nacional».

25  Cfr. CoLoMER VIADEL, A., Inmigrantes y emigrantes. El desafio del mestizaje, Ciudad Nueva,
Buenos Aires, 2016, p. 39.
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En la retérica de los Estados democréticos, la seguridad se convierte en

un «derecho»?, asi es mas facil asumirla como pardmetro de constitucio-
nalidad para disminuir o anular otros derechos. Tanto con esta expresiéon
—derecho—, como con otras?, la seguridad comparte la vaguedad. Pese a
lo que afirman algunas constituciones??, algunas sentencias?® y parte de la
doctrina, la seguridad no es un derecho®, no es un principio, no es un valor:
es justamente la finalidad para la cual surgen y existen los Estados, llamados
a alcanzar el nivel mas alto de proteccién frente a las amenazas desde el

26

27

28

29
30

«La palabra derecho» —como nos lo recuerda SCARPELLI, U., «Diritti positivi, diritti umani:
un’analisi semiotica», en CAPRIOLI, S.; TREGGIARI, ., (ed.), Diritti umani e civilta giuridica,
Pliniana, Perugia, 1992, p. 40— «en la historia de la cultura se revistié de una fuerza
emotiva favorable e intensa, hasta constituirse en un instrumento argumentativo de nota-
ble eficacia. Es mucho mas inquietante y persuasivo [...] pretender algo como derecho,
respecto de pedirlo y subordinarlo a la buena voluntad del destinatario». Remito a PEGO-
RARO, L., «Direito constitucional comparado y uso conotativo dos direitos (e dos adjetivos
que o acompanham)», en Rev. bras. est. const. — RBEC, n.° 12, 2009, p. 93 ss., trad. esp.
«Derecho Constitucional Comparado y uso connotativo de la palabra ‘derechos’ (y de los
adjetivos que la acompanan)», en An. iberoamer. der. const., n.° 14, 2010, p. 347 ss., y en
GONZALEZ PLACENCIA, L.; MoRALES SANCHEZ J., (eds), Derechos Humanos en perspectiva:
actualidad y desafios en el siglo XX/, 2 vols, Fontamara, México, 2012, I, p. 39 ss.; Id.,
«Metodologia e modelli per una ricerca sui diritti fondamentali (con particolare riferimento
alle transizioni costituzionali)», en Studi in onore di L. Carlassare, Jovene, Napoli, 2009, p.
1123 ss., y PEGORARO, L.; RINELLA, A., Introduzione al diritto pubblico comparato. Metodo-
logie di ricerca, Cedam, Padova, 2002, p. 169 ss.

Por ejemplo, el federalismo —y la descentralizacién en general— se perciben como algo
«positivo», bueno, y es por eso que son pocos los que se privan de usar esta terminologia.
Esto se constata sobre todo en las cualificaciones constitucionales: el art. 1 de la Consti-
tucion de Bélgica afirma expresamente que «est un Etat fédéral» (aunque la doctrina mani-
fiesta dudas al respecto). Véanse mis articulos «Las definiciones de los ordenamientos
descentralizados en los estatutos de las Regiones italianas y de las Comunidades Auté-
nomas», en Rev. vasca adm. publ., n.° 86, 2010, p. 139 ss.; Id., «Autonomia y descentra-
lizacién en el derecho comparado: cuestiones metodoldgicas», en ESTUPINAN ACHURY, L.;
GAITAN BoHORQUEZ, G., (eds), E/ principio constitucional de autonomia territorial. Realidad
y experiencias comparadas, Un. del Rosario, Bogota, 2010, p. 3 ss. Sobre otras califica-
ciones constitucionales a través lenguajes connotativos, PEGORARO, L.; BALDIN, S., «Costi-
tuzioni e qualificazioni degli ordinamenti (Profili comparatistici)», en Dir. soc., n.° 1, 1997,
p. 117 ss. Acerca las categorias de la descentralizacién véase sobre todo, en la doctrina
espanola, RUIPEREZ ALAMILLO, J., Proceso constituyente, soberania y autodeterminacion,
Biblioteca nueva, Madrid, 2003; Id., Entre el federalismo y el confederantismo. Dificultad y
problemas para la formulacion de una teoria constitucional del Estado de las autonomias,
Biblioteca nueva, Madrid, 2010; Id., Division de competencias y forma territorial del Estado,
Reus, Madrid, 2012.

Ej. Constitucién de Bolivia, primera parte («Bases fundamentales del Estado. Derechos,
deberes y garantias»), titulo Il («<Derechos fundamentales y garantias»).

Ej. TEDH, J.N. v. Staatsecretaris van Veiligheid en Justitie, C. 601/15 PPU.

Como J. ISENSEE, Grundrecht auf Sicherheit, de Gruyter, Berlin-New York, 1983; al respecto
véase el estudio critico de T. FENuccl a la edicion en italiano (/ diritto fondamentale alla
sicurezza. A proposito dei doveri di protezione dello Stato liberale di diritto), titulada «Alcune
considerazioni sul diritto fondamentale alla sicurezza».
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exterior y en el interior. «El fin del Estado es, particularmente, la seguridad»,
escribe el grande Hobbes®'. Sin embargo, la imprecisiéon del concepto deja
a la discrecionalidad absoluta de la politica la tarea: a) de individualizar las
amenazas; b) de proponer y actuar las medidas proclamadas como necesa-
rias para frustrar tales amenazas.

En muchos lugares se ha olvidado, sin embargo, la ensenanza de algunas
sentencias: Liversidge v. Anderson [1942] AC 206, en la cual Lord Atkin afirma
que: «En nuestro pais, entre el ruido de las armas, las leyes no estan calladas.
Pueden ser enmendadas, pero hablardn en el mismo idioma en tiempos de
guerra como de paz. Uno de los principios de la libertad por los cuales estamos
luchando ahora siempre ha sido el principio segun el cual los jueces (...) estan
entre los ciudadanos y cualquier limitacion de su libertad por parte del ejecu-
tivon®2; Public Comité Against Torture v. Israel del 1999. En este caso el Presi-
dente de la High Court of Justice israeli A. Barak advierte que «una democracia,
en ocasiones, debe saber combatir con un brazo pegado detras de la espalda».
En otra decisién, del 16 de Diciembre del 2004, la Camara de los Lores declara
invalida la encarcelacién indefinida acordada hacia algunos extranjeros sospe-
chosos, y escribe: «La verdadera amenaza contra la vida y la seguridad de la
nacion no proviene del terrorismo sino de leyes como ésta. La cual ofrece la
medida concreta de lo que puede obtener el terrorismo. Es competencia del
Parlamento establecer si concede esta victoria a los terroristas»®,

VI. El objeto de la proteccion

Individualizar un enemigo no basta: en el altar de la seguridad, necesita
también solicitar la proteccién de bienes percibidos como «propios» por los
ciudadanos, merecedores de sacrificio de otros bienes como la libertad vy tal
vez la propia democracia. Este perfil afecta entonces no tanto a la individua-
lizacién del enemigo, sino a los bienes protegidos: de vez en cuando pueden
ser la (seguridad de la) Nacién (EE.UU.), la raza (Alemania nazi), el Estado
(Espana), hasta la democracia y ahora, como veremos, los particulares.

31 HoBBEsS, T., Leviathan (1651), edicidon e introduccién de OAKESHOTT, M., Blackwell, Oxford,
1955, Part Il, ch. 17 «Of the Causes, Generation, and Definition of a Commonwealth».
Sobre la primera ley natural de Hobbes (buscar la paz), el recurso a la guerra, la muerte
del enemigo («the object is to every man his own good»; «every man has a right to every
thing; even to one another’s body»: Leviathan, ed. cit., p. 99 y p. 85), véanse las esplén-
didas paginas de U. SCARPELLI, Thomas Hobbes. Linguaggio e leggi naturali. Il tempo e la
pena, Giuffre, Milano, 1981, p. 41 ss.

32  Véase LEYLAND, P., Introduzione al diritto costituzionale del Regno Unito, Giappichelli,
Torino, 2005, p. 29 s. La defensa de la libertad de Lord Atkin se encuentra en una opinion
disidente, mientras que la Camara de los Lores apoyd la decision del Ministro de tomar
preso a un extranjero sin razén.

33  En A (FC) and others v. Secretary of State for the Home Department, [2004] UKHK 56.
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Si en principio, como en Hobbes, para evitar el «bellum omnium contra
omnes» y alejar el miedo de ser matados, los individuos confieren al Estado
sus armas para nombrarlo custodio de la reciproca seguridad y someterse a
éI*%, desde la segunda posguerra la propaganda para justificar medidas limi-
tadoras de los derechos ha evocado la palabra «democracia», despertando el
gran problema de los limites.

La carga connotativa, simbdlica, evocativa, el valor magico de la palabra
«democracia», parece gue se usa (incorrectamente) para las operaciones
conceptuales que dejan en el olvido palabras y conceptos que en un tiempo
fueron fuertes, pero que hoy son escasamente adquiridos en el free trade
market of ideas, como la «estatalidad»®®. La seguridad se convierte, pues, en
el pardmetro o en el valor ponderable, no para la defensa del Estado, sino
para la defensa de la democracia; y los no ciudadanos, los inmigrantes, los
extranjeros, los que en definitiva no pertenecen al Estado, no son sacrifi-
cados —cuando lo son—, en nombre de la estatalidad, sino en nombre de
la defensa del mismo valor: la democracia y la exigencia de su defensa®.
Empero, como lo recuerda E. Denninger, «el estado de prevencion es el
estado de la aspiracion de la maxima seguridad. Parece paraddjico pero es
asi: las estrategias de prevencién, elaboradas para producir seguridad, aca-
ban por destruir la seguridad juridica»®. Y, como se ha afirmado, no se puede
proteger la democracia usando instrumentos que no son coherentes con los
principios de la democracia®.

Asi fue hasta cuando —durante la Guerra fria— un Estado como la URSS
se consideraba un peligro manifiesto y presente. Asi también, hasta cuando
los ataques internos a la democracia (y anteriormente al Estado), eran objeti-

34  Hosses, T., Leviathan, cit., Part Il, ch. XVII, y sobre el mismo véase ScHMITT, C. Der Levia-
than in der Staatslehre des Thomas Hobbes: Sinn und Fehlschlag eines politischen Symbols
(1938), reimpr. Klett-Cotta, Stuttgart, 1995.

35 Esa palabra tiene también, como otras evocadas supra, una fuerte connotacion emotiva:
ver PEGORARO, L., «Costituzioni e democrazia: definizioni e classificazioni nel costituziona-
lismo contemporaneo», en Rass. parl., aprile-giugno 2014, p. 249 ss., en Rev. latino-am.
de est. const., n.° 16, 2014, p. 121 ss., y en GoNzALEz MoNaui, P.E., (ed.), Los derechos
fundamentales en la teoria juridica, Un. Libre, Bogotd, 2016, p. 83 ss. Sobre la vaguedad
de la expresion, por ultimo, DUHAMEL, O., TusseAu, G., Droit constitutionnel et institutions
politiques, 4a ed., Seuil, Paris, 2016, p. 13 ss.

36 Véase la atenta reconstruccion relativa al ordenamiento italiano de BoNeTTI, P., «Terro-
rismo e stranieri nel diritto italiano, disciplina legislativa e profili costituzionali», en Diritto,
immigrazione e cittadinanza, n.° 3, 2005, p. 13 ss., y n.° 4, 2006, p. 13 ss.

37  DENNINGER, E., Menschenrechte und Grundgesetz. Zwei Essays, Beltz Athenaum, Wein-
heim, 1994, trad. it. Diritti dell'vomo e Legge Fondamentale, Giappichelli, Torino, 1998,
p. 89 ss.

38 Véase DI GIOVINE, A., «La protezione della democrazia fra liberta e sicurezza», en Id. (ed.),
Democrazie protette e protezione della democrazia, Giappichelli, Torino, 2005, p. 5.
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vamente dirigidos a las instituciones, como en el caso del terrorismo de IRA,
ETA, Brigadas Rojas, etc. Asi finalmente después el ataque a las Twin Towers.

Hoy en dia el mensaje es que los extranjeros son peligrosos en si mismos
porqué amenazan la seguridad de cada ciudadano, su vivir tranquilo, su tra-
bajo. No todos estan dispuestos a limitaciones de libertad en nombre de
entidades ideales, como las representadas por las instituciones y la propia
democracia. Es mas util hacer palanca con el miedo individual. La opinién
publica, por su parte, asustada por la escasa definicién del «kenemigo», en su
mayoria apoya las politicas de limitacion, y la idea de que la seguridad es un
valor absoluto.

Por supuesto, las estadisticas demuestran otros datos. En los Estados Uni-
dos, los muertos por armas de fuego fueron 38.000 en 2016, y 44.750 en el
2021; en los diez anos anteriores nunca bajaron 30.000 cada ano. Después
las Twin Towers, mas de 600.000 personas fallecieron por armas de fuego,
frente a pocas decenas por terrorismo o por obra de extranjeros®.

VII. Dos despistajes: pandemia y guerra de Ucrania

Pasado el peligro «comunista», en las democracias occidentales el ene-
migo que socava la seguridad se ha individualizado en los terroristas y, luego
en general, en los inmigrantes.

La pregunta puesta fue si los acontecimientos excepcionales individua-
lizados en el § 1 han cambiado la tendencia de longue durée*’, de concen-
trar en los extranjeros el enemigo, y hemos dicho que los extranjeros fueron
olvidados en la agenda politica, los medios de comunicacion y la doctrina
académica.

39 En Italia, los delitos «graves» bajan cada ano, pese a las fuertes olas migratorias, aunque
es verdad que la relacién entre ciudadanos e inmigrantes por algunos delitos como robo,
hurto en tiendas, allanamiento de morada, explotacion de la prostitucion, etc., esde 1 a 4.
No hay duda de que la marginalizacion social conduce a cometer delitos. En cambio, méas
de 1/3 de los homicidios se cometen en ambito familiar ... Aunque hay miles de inmigra-
dos explotados por empresarios nacionales (especialmente en agricultura), pagados ile-
galmente 3-5 euros por hora, que viven en situaciones de pobreza extrema, infrahumanas,
el «peligro» no es quien los explota, sino los mismos inmigrados.

40  Sobre el concepto de «larga duracion» («longue durée») para organizar metodoldgica-
mente los estudios en las ciencias sociales —acufado por Fernand Braudel— v. BRAUDEL,
F., «Histoire et sciences sociales. La ‘longue durée’», en Annales E.S.C., Xlll, n.° 4, 1958,
y el comentario de TomicH, D., «The Order of Historical Time: The Longue Durée and
Micro-History», en AA.Vv., The Longue Durée and World-Systems Analysis. Colloquium to
Commemorate the 50th Anniversary of Fernand Braduel «Histoire et sciences sociales: La
longue durée», Annales E.S.C., Xlll, n.° 4, 1958, October 24-25, 2008, Binghamton Un.,
New York, 2008, en http.//wwwZ2.binghamton.edu/fbc/archive/tomich102508.pdf.
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A nivel politico —como demuestra el debate parlamentario en Italia y otros
paises sobre Covid-19— temas como igualdad, deberes, solidaridad y dere-
chos de las personas y comunidades mas débiles han sido dejados al margen
o ignorados, prefiriendo centrarse en la tutela constitucional de los derechos,
la conformidad de la ley a la Constitucién cuando limita los derechos y la
distribucion de las competencias entre los poderes del Estado, en particular
Parlamento y Gobierno. Las excepciones son limitadas a pocas intervencio-
nes acerca del impacto del Covid-19 sobre el lamado tercer mundo: algunos
diputados de hecho han destacado que la pandemia ha provocado desequi-
librios entre varias regiones del mundo y que un deber de solidaridad y de
comunitarismo debe comprometer el Pais hacia los Paises mas desaventa-
jados*'.

A nivel académico, también durante la crisis sanitaria, los escritos que
miran hacia «fuera» lo hacen casi siempre —no diversamente de aquellos
dedicados al derecho interno— deteniéndose en la violacion de los dere-
chos en tiempos de pandemia; el desequilibrio de los poderes; la desestruc-
turacion del sistema de fuentes basado en la reserva de ley y el rule of law;
la division de competencias entre Estado (o Unién Europea) y autonomias
territoriales. Las limitaciones al derecho de circulacién son analizadas para
denunciar su incompatibilidad con el sistema democratico, desde la 6ptica
individualista del derecho. La libertad de expresidn es objeto de estudio para
estigmatizar el aumento de los controles; y asi podria seguir®.

La adquisicién de los fArmacos se convierte en el problema de su distri-
bucién entre las entidades territoriales, los Estados, las Regiones y la Unién
Europea, de la fuente competente en el establecimiento de las reglas, de los
procedimientos utilizados, del poder de decision en situacién de crisis, de los
derechos propietarios implicados, de la equidad y razonabilidad de las direc-
tivas vigentes. Casi nadie tiene interés en las consecuencias sobre el mundo
del problema, como la eleccién, por parte de los Estados, de las empresas
farmacéuticas productoras de las vacunas, la gratuidad de las patentes, la
accesibilidad, la distribucion equitativa a nivel mundial, la adquisicion de las
existencias (siguiendo las reglas, pero despojando de ellas una parte de la
humanidad).

41 MARANGELLI, A., «Diritti (tanti), doveri (pochi) nel dibattito parlamentare italiano sull’emer-
genza sanitaria», en Dirittifondamentali.it, n.° 3, 2021.

42 Remito a mis articulos, todavia inéditos: «ll diritto all’aperitivo, ovvero: una (micro) meta-ri-
cerca sulle curiosita della dottrina giuspubblicistica (e non solo) in tempi di pandemia»,
paper destinado a AAVV., Studi in onore del professor G.F. Ferrari; y «Manipular sin decir
nada: los silencios de la doctrina juridica en tiempos de pandemia», en un libro al cuidado
de J.J. Fernandez Rodriguez, con los actas del Congreso internacional sobre manipulacién
informativa, organizado por el Centro de Estudios de Seguridad (CESEG) de la USC vy el
Instituto Espanol de Estudios Estratégicos (IEEE), y celebrado en la Facultad de Derecho
compostelana el 27 de abril de 2022, ambos en proceso de publicacion.
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Digdmoslo: a los juristas occidentales o «empapados» de cultura occiden-
tal no les interesa nada (o casi nada, o a pocos) la desigualdad, acentuada
por la pandemia, entre Norte y Sur del mundo, y todo lo que esta implica. A
las consecuencias sobre las migraciones desde la perspectiva de los dere-
chos de los pueblos y de los desequilibrios entre ellos no dedican ninguna
pagina (mientras al revés afloran aqui y alla algunas preocupaciones para
la seguridad sanitaria, obviamente debido a los riesgos que corre el Occi-
dente). Son esporadicas las reflexiones sobre las medidas adoptadas contra
la pandemia como herramientas para fortalecer el orden neoliberal, salva la
preocupaciéon de una ulterior desvinculacién de la economia del control y la
direccion politica y, precisamente, de limitacién de los derechos individuales
y propietarios*,

Quien habla de desigualdad, lo hace para destacar que en nuestras socie-
dades hay consecuencias mas graves para las mujeres, y (raramente) para
otras categorias débiles dentro de cada Estado (o dentro de Europa), como
por ej. los presos. Se preocupa que no sean limitados los derechos, y que la
limitacién, donde la hay, sea conforme a las reglas sobre la produccion de
fuentes y a la distribucion de las competencias.

Todo eso parece demostrar que la identificacion de un enemigo inmate-
rial —la pandemia— no ha cambiado para nada el acercamiento tradicio-
nal: defender los confines. La politica lo hizo en prevalencia olvidando el
mundo, pero a veces los lideres populistas y racistas —en Espana como lta-
lia— incluso imputando a los extranjeros de difundir el virus, y a los chinos
de ser los responsables; los profesores, interesandose en prevalencia, como
siempre, de su «barrio» (su Estado, o el Occidente), asi alimentando la cultura
cerrada del nuevo constitucionalismo.

El caso de la guerra de Ucrania es distinto: el enemigo tiene una cara
y confines bien delimitados —Putin y Rusia—, y en su conjunto politica,
medios y academia eligen en la dicotomia bueno/malo quien es el amigo
de los valores occidentales (Ucrania) y quien es el enemigo (Rusia). Incluso
en el mundo académico europeo, hay casos de marginalizacién de profeso-
res que han intentado abandonar clasificaciones rigidas (pese a la evidente
responsabilidad de Rusia en la agresién militar) y razonar sobre las razones
histéricas, geopoliticas, econémicas, militares de invasién. Son escasas las
profundizaciones sobre las «tradiciones de la autocracia y el poder indiviso»
que siempre han marcado el pais*, y la importancia de la «Rodina» (Patria) en
la cultura de Europa Oriental, ya evocada por los Zares de Rusia y el mismo

43 V. sin embargo SOMMA, A., Quando /’Europa tradi se stessa. E come continua a tradirsi
nonostante la pandemia, Bari-Roma, Laterza, 2021, espec. p. 140 ss.

44  GANINO, M., «Appunti e spunti per una ricerca di diritto costituzionale su Paesi ‘altri'», en
D'Amico, M.; RaNDAZzzo B., (eds), Alle frontiere del diritto costituzionale. Scritti in onore di
V. Onida, Giuffre, Milano, 2011, espec. § 4.
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Stalin incitando a la «Gran guerra patriética» contra los Nazi, aunque esta
tradicién la comparten todos los paises del Este de Europa, incluso Ucrania.

La marginalizacion de los otros extranjeros por parte de Occidente sigue
sin algun cambio, aunque no sean el centro de la atencion, en Norte de Ame-
rica y Europa. Otra vez se percibe que el enemigo es el que no comparte los
valores occidentales. Se aceptan los que escapan de Ucrania y en general del
Este, se rechazan (incluso la policia de Ucrania) todos los demas. El silencio,
debido a la atencion concentrada en la guerra, no produce cambios profun-
dos en la construccion del enemigo.

VIIl. Seguridad vs. valores democraticos

Frente al descrédito de la politica en gran parte de los paises del mundo,
al declive de las asociaciones intermedias entre el Estado y la sociedad, la
crisis de los partidos politicos, la icasticidad de la informacion politica, la
palingenesia de la dicotomia amigo-enemigo sirve para justificar el declive
del formalismo de las fuentes, la limitacion de los derechos, el control social,
la concentracion del poder en los ejecutivos, y sobre todo en entidades sin
legitimidad democrética, el ataque que incluso la constitucién sufre hoy, por
parte de fuentes supranacionales o transnacionales (y las corrientes neo-
constitucionalistas).

Actualmente, la constituciéon padece una agresién formidable por parte de
fuentes supranacionales o transnacionales; se percibe de manera nitida la
destruccion de la jerarquia de fuentes, y la introduccién de soft law*®, a favor
de los «nucleos duros» de las constituciones individualizados con técnicas
casuisticas por profesores y tribunales constitucionales con total arbitrarie-
dad, aprovechando el Iéxico a menudo vago o ambiguo de los textos: tanto
en su actividad de delimitacion de competencias de poderes y entidades,
como en la reconstruccién de las ponderaciones de principios, valores, dere-
chos hechas por el poder constituyente y el legislativo®.

45 Varios perfiles del soft law son analizados por SoMmMA A., (ed.), Soft law e hard law nelle
societa postmoderne, Giappichelli, Torino, 2009, y MosTAccl, E., La soft law nel sistema
delle fonti: uno studio comparato, Cedam, Padova, 2008. Se ha observado (BAGNI, S.,
«Comparative Law and ... Love: contro la globalizzazione del diritto, per la globalizzazione
del giurista», en An. dir. comp. st. leg. 2017, p. 50 s.) que «los conceptos de transnational
law, global law, soft law representan «el Mal» al cual el comparatista debe oponerse, pre-
cisamente porque ya sea en el proceso de elaboracién, y en el momento de la aplicacion
a casos concretos, ignoran lo que por el contrario deben presuponer, es decir las vidas de
las personas y comunidades a quienes estan destinadas estas normas, y no dependen de
los contextos historicos, econdmicos, culturales y sociales en que viven, obedeciendo por
lo contrario a los intereses superiores del paradigma de desarrollo, humanizado (...) por el
adjetivo «sostenible».

46  PEGORARO, L.; RINELLA, A., Sistemas constitucionales, cit., vol. B, p. 379 ss.
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Esto ha producido la aceptacion difusa de la idea de la existencia de una
«hiper-constitucion» metafisica transnacional, basada en los derechos huma-
nos (o fundamentales) de impronta occidental y sobre la divisién de poderes
como Unica estructura admisible del frame of government, que desquicia la
jerarquia de las fuentes; pero sobre todo el desplazamiento del poder de esta-
blecer las normas: mientras las constituciones las escriben sus constituyen-
tes, las reformas constitucionales, los érganos habilitados por la constitucion;
y las leyes, los legisladores; la hiper-constitucion la escriben, avalados por la
doctrina que llaman como apoyo, los jueces constitucionales y transnacio-
nales. La conjuncién entre (parte de la) doctrina y jurisdicciones constitucio-
nales (y transnacionales), genera una nueva fuente de legitimacion de los
sistemas juridicos del mundo, que condiciona toda la produccién juridica y
que traduce el activismo judicial de «dictatura comisaria», autorizada demo-
craticamente, a «dictatura soberana», autorizada solo por si misma y por otro
«poder» no democréatico, la doctrina. Ello no solo en areas juridico-culturales
donde no hay fractura entre formante cultural y formantes juridicos, sino
también —con reclamos hegemonicos, y a veces, mera aceptacion— donde
el desprendimiento sea profundo y arraigado en los siglos.

En particular, se percibe en el otorgamiento a los tratados internacionales
(aprobados casi siempre por los gobiernos o con la mayoria simple del par-
lamento) de un rango superior a las propias constituciones o reformas cons-
titucionales aprobadas por el poder constituyente o por amplias mayorias
y/o el pueblo?. La «higher law» por lo tanto no es la ley aprobada por «we

47 Sobre el derecho convencional, PEGORARO, L.; RINELLA A., (eds), Derecho constitucional
comparado, tomo lll: PEGORARO, L.; RINELLA, A., Constituciones y fuentes del Derecho,
Astrea-Giappichelli, Buenos Aires-Bogota-Porto Alegre, 2019, cap. Il, § 3, y espec. DEGAN,
D., Sources of International Law, Nijhoff, The Hague, 1997; ScortT, V., International Law
and Politics: Key Documents, Lynne Rienner, London, 2006; ALBANESE S.S., (ed.), £/ control
de convencionalidad, Ediar, Buenos Aires, 2008; BROUDE, T. Y. SHANY (eds), Multi-Sourced
Equivalent Norms in International Law, Hart, Oxford-Portland, 2011. En particular para
América Latina: BAZAN, V., «Aproximacion a la problematica del control de constitucio-
nalidad de los tratados y convenios internacionales en el derecho comparado iberoameri-
cano», en Rev. latino-am. est. const., n.° 4, 2004, p. 367 ss.; Id., «Control de convenciona-
lidad y didlogo judicial», en BAGNI, S.; FIGUEROA MEJiA, G.A.; PAvANI, G., (eds), La ciencia
del derecho constitucional comparado, cit., lll, p. 115 ss.; OLANO GARcia, H.E., «El control
de convencionalidad en el sistema interamericano», ivi, lll, p. 1179 ss.; AGUILAR CAVALLO,
G., «Dialogo judicial y proteccién multinivel de los derechos humanos», ivi, lll, p. 67 ss.;
LANDA ARROYO, C., «;Didlogo entre la justicia constitucional y la jurisdiccion internacional?
Entre la incorporacion y la manipulacion de los estdndares de derecho internacional de los
derechos humanos en el ordenamiento juridico peruanon, ivi, Ill, p. 853 ss.; REY CANTOR,
E., Control de Convencionalidad de las Leyes y Derechos Humanos, Porria, México, 2008;
AvaLA Corao, C., Del diadlogo jurisprudencial al control de convencionalidad, Ed. Juridica
Venezolana, Caracas, 2012; NOGUEIRA ALCALA H., (ed.), £/ didlogo transjudicial de los Tri-
bunales Constitucionales entre si'y con las Cortes Internacionales de Derechos Humanos,
Librotecnia, Santiago de Chile, 2012; Id., Didlogo judicial multinivel y principios interpreta-
tivos favor persona y de proporcionalidad, Librotecnia, Santiago de Chile, 2013; Id., Dere-
chos fundamentales, bloque constitucional de derechos, didlogo interjurisdiccional y control
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the people», sino la ley decidida por gobiernos y parlamentos, pese a lo que
decia Hamilton en el ensayo numero 78 del Federalist*. Dicho de otra manera,
incluso donde la superioridad de los tratados esta establecida en la constitu-
cién, ésta se convierte en flexible, confiando en las mayorias simples (o en los
gobiernos), a través de los tratados, para individualizar las reglas supremas*.

La crisis democratica se percibe también en la individualizacion de limi-
tes al propio poder de reforma constitucional: con escasas excepciones, los
tribunales constitucionales, apoyados por parte de la doctrina académica,
prohiben, a pesar de las super-mayorias previstas en cada constitucién para
aprobar la reforma (e incluso al pueblo «soberano»), reformar lo que no les
gusta a ellos®°.

de convencionalidad, Ubijus, México, 2014; FERRER MAC-GREGOR, E., (ed.), E/ control difuso
de convencionalidad, Fundap, Querétaro, 2012; FERRER MAC-GREGOR, E., Panoramica del
Derecho procesal constitucional y convencional, Pons-UNAM, Madrid et al., 2013; FERRER
MAc-GREGOR, E.; HERRERA GARCIA, A., (eds), Didlogo jurisprudencial en Derechos Huma-
nos entre Tribunales Constitucionales y Cortes Internacionales, Tirant Lo Blanch México,
México, 2013; MARINONI, L.G.; DE OLIVEIRA MAzzuoLl, V., Controle de Convencionalidad.
Un panorama latino-americano, Gazeta Juridica-Abdpc, Brasilia, 2013; CARDuccCI, M.; DE
OLIVEIRA MAzzuoll, V., Teoria tridimensional das integragées supranacionais, Gen-Forense,
Rio de Janeiro, 2014. Finalmente los 15 ensayos incluidos en FERRER MAC-GREGOR, E.,
(ed.), Derecho Procesal Constitucional, 4 vols, Porrta, México, 2006, I, cap. Il («Derecho
procesal constitucional transnacional»), p. 1471 ss., ademas de muchas ponencias al Xl
Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional «Jorge Carpizo», Tucuman, 17, 18
y 19 de septiembre de 2013 (espec. aquellas presentadas en las comisiones 2B, 2D, 4B),
paper, y los ensayos comprendidos en la sesion «Proteccion internacional de los derechos
fundamentales», en PEREz Rovo, J.; URiAs MARTINEZ, J.P.; CARRASCO DURAN, M., (eds),
Derecho constitucional para el siglo XXI. Actas del VIII Congreso Iberoamericano de Dere-
cho Constitucional (Sevilla, 3-4-5 de diciembre de 2003), 2 vols, Thomson-Aranzadi, Cizur
Menor, 2006, |, p. 1707 ss.

48  «Si hubiera una antinomia irremediable entre la ley constitucional y la ley ordinaria, se
deberd, naturalmente, dar preferencia a aquella que estamos ligados por obligaciones
mayores o, en otros términos, se debera preferir la constitucion, a la voluntad de los repre-
sentantes del pueblo la voluntad del pueblo mismon». Si los jueces de las leyes estan habi-
litados a criticar en la forma y/o en el mismo contenido la revisién constitucional, como
ocurre en muchos ordenamientos o por expresa disposicion de la constitucién o como
consecuencia de las decisiones jurisprudenciales, evidentemente hay una deformacion de
la idea misma de control: desde el control sobre los abusos de la mayoria, en nombre de
la supremacia constitucional, se convierte en el control del poder constituyente sobre el
poder constituido, en todas sus manifestaciones.

49  Aln mas: se inaplica cuando el nivel de proteccion no es coherente con lo que estable-
cieron los tribunales internacionales/supranacionales confiando en las mayorias simples
(o en los gobiernos), a través de los tratados, para individualizar las reglas supremas. No
casualmente, la Constituciéon de EE.UU. prevé en su articulo Il, seccién Il, 8 2, que los
tratados necesitan la aprobacion de los 2/3 de los senadores.

50  Sobre este aspecto RAGONE, S., £/ control judicial de la reforma constitucional. Aspectos
tedricos y comparativos, Porria, México, 2012; Id, «El control material de las reformas
constitucionales en perspectiva comparada», en Teoria y real. const., n.° 31, 2013, p. 391
ss.; sobre la importancia del control (cada vez méas frecuente) sobre la reforma consti-
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En el campo de los derechos, ademas de la erosién de los derechos socia-
les, la privacy —the right to be let alone — desaparecio en Occidente a favor
del control cotidiano del Estado, de entidades publicas y privadas, realizando,
no ya en el mundo del socialismo real, como imaginaba Orwell, sino en las
liberal-democracias, la pesadilla del Gran Hermano. Sobre todo, se limitan
los derechos individuales, como el habeas corpus, el due process, etc., y aso-
ciativos, como de asociacioén politica, que las nuevas constituciones permi-
ten solo si son respetuosos con varios principios, como no «danar o eliminar
el ordenamiento fundamental democratico y liberal», o que no se encuentren
«en conflicto con las leyes penales, o se dirijan contra el ordenamiento cons-
titucional o contra el principio de tolerancia entre los pueblos»®'. En América
Latina, la Constitucién brasilena pone como limites a los partidos la sobera-
nia nacional, el régimen democratico, el pluralismo, los derechos fundamen-
tales de la persona humana®?. En Costa Rica, los partidos deben respetar en
sus programas «el orden constitucional» y asegurar la organizacion interna y
el «funcionamiento democratico»®.

Por otro lado, «Hoy en dia no pocos juristas y filésofos politicos sostienen
que (...) los derechos fundamentales estan en conflicto con los principios
democraticos, los cuales exigen que las decisiones politicas sean tomadas
por o6rganos representativos (electivos) por mayoria. Seguin esta forma de
pensar, los derechos constitucionales inciden de manera destructiva en el
nucleo mismo de la democracia, la soberania popular, y contradicen, por su
proclamada inmodificabilidad, la exigencia de mantener fluidas las relacio-
nes entre orden social y orden juridico»®.

tucional cfr. GOzLER, K., Judicial Review of Constitutional Amendments: A Comparative
Studly, Ekin, Bursa (Turquia), 2008; BAGNI, S., «Riforme costituzionali e super-maggioranze
parlamentari: per un aggravamento variabile del procedimento di revisione», en BUTTuU-
RINI, D.; NicoLini, M., (eds), Giurisdizione costituzionale e potere democraticamente legitti-
mato, 2 vols, |, | soggetti, gli strumenti e i meccanismi del dialogo, Bup, Bologna, 2017, y
en ALvarez ConDe, E. (ed.); ALvarez ToRRes, M., (coord.), Reflexiones y propuestas sobre
la reforma de la Constitucion espanola, Comares, Granada, 2017. Ulterior bibliografia en
PEGORARO, L.; RINELLA, A., Sistemas constitucionales, cit., vol. B, p. 407, nota 200, y en Id,
cap. lll, secc. Il, 8 4.3, nota 248.

51 Art. 92 GG aleman. En este sentido, no existe mucha diferencia en esta disciplina, entre
la Constitucion alemana y Europa del Este: Cfr. los articulos 40 Const. Rumania, 11y 44
Const. Bulgaria, 26 Const. Georgia.

b2  Art. 17 Const. Brasil.

b3  Art. 98 Const. Costa Rica. Un conjunto de estos estos limites véase en PEGORARO, L.;
RINELLA, A., Sistemas constitucionales, cit., vol. B, p. 439 ss., y en PEGORARO, L., «Entre
sociedad y Estado: los partidos politicos. Un acercamiento desde la perspectiva del Dere-
cho constitucional comparado», en Rev. gen. der. publ. comp., n.° 23, 2018», § 7.

b4 Cfr. GuAasTINI, R., «<La grammatica dei diritti», parte |, cap. XIV de Id., Discutendo, Pons,
Madrid-Barcelona-Buenos Aires-Sao Paulo, 2017, p. 169, en contradictorio con S. RODOTA,
Il diritto di avere diritti, Laterza, Roma-Bari, 2012.
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Acerca de los principios, ya hemos dicho que cuando un concepto conce-
bido (también) por las doctrinas politicas occidentales se vuelve incobmodo
—como «fraternidad» — simplemente se ignora, se considera que no existe.
Escribe Silvia Bagni, evocando Norberto Bobbio y Gustav Radbruch®: «es
oportuno recordar cémo el Iéxico sentimental ha sido basico en la elaboracion
del constitucionalismo: seria posible incluso empezar citando a la eudaimo-
nia aristotélica como finalidad de la actividad politica, y luego, centrandose
en los origenes histéricos del constitucionalismo, recordar la busqueda de
la felicidad como unalienable right en la Declaracién de Independencia esta-
dounidense y la fraternidad en la revolucion francesa, hasta llegar al nuevo
constitucionalismo latinoamericano, que incluye el sumak kawsay, cosmovi-
sion kichwa traducida en castellano por «buen vivir», como valor, principio y
estatuto de derechos en las Constituciones ecuatoriana y, en versiones simi-
lares, en otros ordenamientos del constitucionalismo contra-hegemaénico,
como por ejemplo el ubuntu en la jurisprudencia constitucional del Sudéafrica
o el Gross National Happiness de la Constitucion de Bhutan»56.

Lo mismo pasa con la idea «no taxation without representation», verdadero
pilar de nuestro constitucionalismo, sacrificado en el altar de la ciudadania,
de la soberania, de la seguridad®. Con evidencia, los emigrantes extranjeros
no son seres «khumanos», y no se contesta la clara contradiccion que existe
entre «derechos humanos» y «ciudadania»®. Se pretende sin embargo, atri-

55  Respectivamente, BosBlio, N., // futuro della democrazia, Rcs, Milano, 2010, p. 38: «;puede
volverse costumbre sin el reconocimiento de la fraternidad que une a todos los hombres
en un destino comun?»; y G. RADBRUCH, Einfiihrung in die Rechtswissenschaft, Koehler,
Stuttgart, 1958.

56 BAGNI, S., «La fraternidad como principio epistemolégico del derecho constitucional
interno y comparado», en Rev. gen. der. publ. comp., n.° 20, 2017. Para un anélisis del
impacto de las investigaciones sobre la felicidad en las elecciones de politica del derecho
cfr. HuANG, P.H., «Happiness Studies and Legal Policy», en Annual Rev. of Law and Soc.
Sc., n.° 6, 2010, p. 405 ss. Véase también BAGNI, S., «All you need [to compare] is love»,
en Id. (ed.) E/ constitucionalismo por encima de la crisis. Propuestas para el cambio en un
mundo (des)integrado, Filodiritto, Bologna, 2016, p. 10 ss.; Id., «Comparative Law and
... Loven, cit., p. 47 ss.; CARDUCCI, M., Por um Direito Constitucional Altruista, Livraria do
advogado, Porto Alegre, 2003.

57  NUNEez Torres, M.G.; CAvAzos GUAJARDO Solis, A., «El principio de no taxation without
representation, la migracion y su impacto en los ordenamientos juridicos latinoamerica-
nos», en Rev. gen. der. publ. comp., n.° 20, 2017. Sobre este asunto, el 7 de noviembre
2016 se celebré un Congreso organizado por la Universidad de Milan, Departamento de
Derecho publico italiano y sovranacional, con la colaboracion del Centro de Estudios sobre
América Latina de la Universidad de Bolonia, «No hay tributacién sin representacion —No
taxation without representation— Ser migrante en el contexto italiano, europeo, latinoa-
mericano».

58  Véase la investigacion historica de COLOMER VIADEL, A., /nmigrantes y emigrantes, cit., y en
clave metodolégica BAGNI, S., «Lo Stato interculturale: primi tentativi di costruzione pres-
crittiva della categoria», en BAGNI, S.; FIGUEROA MEJIA, G.A.; PavaNi, G., (eds), La ciencia
del derecho constitucional comparado, cit., Il, p. 111 ss.

107



LAS CIENCIAS CONSTITUCIONALES Y SU RELEVANCIA EN EL SIGLO XXI

buir sentidos universales (y de manera que se pretende vinculante) a pala-
bras vagas como «dignidad», «democracia», «debido proceso», «derechos
humanos», etc., interpretando «universalisticamente» los conceptos de liber-
tad individual y colectiva, respeto de las tradiciones, rol de la minoria, plu-
ralismo y decisionismo, relaciones entre derecho y ética, concentracion y
reparto del poder, control, descentralizacién, percepciones del ambiente y
de la naturaleza, funcionalizacién del beneficio, dependencia de decisiones
externas, posesion, etc.%°,

Entre los principios desaparece la divisién de poderes, no sélo debido al
fortalecimiento de los ejecutivos a expensas del legislativo, sino también del
judicial: se asiste, de un lado, a la judicializacién de la politica; de otro, a la
politizacién de la justicia®

Finalmente, por lo que afecta al principio de soberania, la erosion del Wel/-
fare State y la reintroduccién de formas puras de libre mercado son obra de
organos externos (FMI, Banco Europeo, 6rganos de la UE, etc.) y se llevan a
cabo sin seguir ningun tipo de procedimiento formal de revision, esquivando
las disposiciones constitucionales y atacando el nucleo duro de las constitu-
ciones nacionales, hasta llegar a la base misma de la soberania®’.

59 Como testimonio acerca de que la fractura entre visiones distintas no es reconocida,
DwoRKIN, R., «Taking Rights Seriously in Beijing», en The N.Y. rev. of books, New York,
26th september 2002, p. 64 ss., afirma, enfatizando las coordenadas del individualismo
protestante/anglosajon (de posesion y de éxito), que, aunque existen diferencias entre los
valores asiaticos y los valores occidentales, «a pesar de las grandes diferencias histori-
cas y culturales, todos nosotros compartimos la misma situacion humana fundamental.
Nosotros tenemos una vida que llevar y una muerte que afrontar. Compartimos el mismo
deseo de tener una justa parte de los recursos disponibles y una justa ocasién de realizar
nuestra vida, antes que la de los otros». Cabe subrayar que estas teorias se pretende apli-
car (y de hecho se aplican) no solo donde hay coherencia entre textos constitucionales y
cultura juridica liberal-democrética (que pone por encima de la jerarquia al ser humano, a
la persona), sino también donde otros elementos histéricamente estratificados condicio-
nan pre-juridicamente y vertebran el modo de concebir lo que en la cultura occidental se
define «derecho».

60 V. al respecto SHAPIRO, M.; STONE SWEET, A., On Law, Politics, and Judicialization, Oxford
U.P., Oxford, 2002; HirscHL, R., Towards Juristocracy: The Origins and Consequences of
the New Constitutionalism, Harvard U.P., Cambridge-London, 2004; GRANDJEAN, G.; WiL-
DEMEERSCH, J., (eds), Les juges: décideurs politiques? Essais sur le pouvoir politique des
Jjuges dans l'exercise de leur fonction, Bruylant, Bruxelles, 2016, e ivi, p. 169 ss., espec.
Tusseau, G., «Les juges constitutionnels comme autorités normatives: éléments d'une
taxonomie des sentences constitutionnelles»; Id., «Remarques sur |"’arsenal’ des juges
constitutionnels. A propos de I’'arme ultime de la substitution aux autorités politiques», en
BAGNI, S. ; FIGUEROA MEJIA, G.A. ; Pavani, G., (eds), La ciencia del derecho constitucional
comparado, cit., Il, p. 1615 ss.

61 Véase [a partir del andlisis en el clasico DE JOUVENEL, B., De /a souveraineté, Génin, Paris,
1955, y las criticas profundas de DuGuIT, L., (quien define la soberania una «entidad meta-
fisica»), en Legons de droit public général faites a la Faculté de Droit de I'Université égyp-
tienne (pendant les mois de janvier, février et mars 1926), Boccard, Paris, 1926], FONDEVILA
MARON, M., La disolucion de la soberania en el ambito estatal. El proceso de integracion
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El reclamo a la seguridad desempena un papel estratégico en esta fase de
cambio hacia la alineaciéon de formantes y de ajuste del nuevo orden mun-
dial®?. Aunque evocada muchas veces por lideres, partidos populistas y racis-
tas y gobiernos «soberanistas», es funcional y coherente con los objetivos y
las herramientas de la globalizacién: ataque a la cultura, simplificacién de la
comunicacion politica, destruccién de las sociedades y asociaciones interme-
dias (partidos, sindicatos ...), marginalizacién de los parlamentos, ductilizacion
del derecho, otorgamiento de los poderes de decisién a los jueces, especial-
mente constitucionales, y arbitros privados (ADR), falta de control sobre los
gobernantes «reales», para actuar el mito del mercado como valor en si.

A nivel doctrinal, el a priori iusnaturalista, la elecciéon del campo ideolé-
gico, la opcion investigativa no favorecida por categorias cientificamente ela-
boradas conduce al «choque de civilizaciones», del cual razona Huntington®,
no a través del analisis cientifico, pero si a través de la renuncia consciente
o inconsciente de realizar estudios con un método. Las corrientes neoconsti-
tucionalistas, alimentadas por estudiosos de diferentes paises®, pueden ser
utilizadas para legitimar el «no derecho» de la globalizacién, proporcionando

europea, Reus, Madrid, 2014; LouviN, R., Legami federativi e declino della Sovranita.
Quattro percorsi costituzionali emblematici, Giappichelli, Torino, 2001.

62  Entrelosescritos mas recientes, FIGUERUELO BURRIEZA, A, «Retos del derecho constitucional
ante la crisis de una sociedad globalizada», en BAGNI, S.; FIGUEROA MEJIA, G.A.; PAVANI, G.,
(eds), La ciencia del derecho constitucional comparado, cit., |, p. 947 ss.; SOMMA, A., «ll
diritto privato europeo e il suo quadro costituzionale di riferimento nel prisma dell’eco-
nomia del debito», iv/, |, p. 411 ss.; AMIRANTE, D., «L'economia viaggia veloce, il diritto
lento: note minime autobiografiche su comparatisti e globalizzazione», ivi, |, p. 121 ss. Una
«Visién panoramica del constitucionalismo en el Siglo XX» se encuentra en el exhaustivo
ensayo asi titulado de VALADES, D., v, |, p. 1401 ss. Véase también GRAssoO, G., // costi-
tuzionalismo della crisi. Uno studio sui limiti del potere e sulla sua legittimazione al tempo
della globalizzazione, Ed. Scientifica, Napoli, 2012, y CApuzzo, G., Modernismo giuridico e
uniformazione del diritto. Ascesa e declino di un paradigma, Jovene, Napoli, 2018.

63 HUNTINGTON, S.P., The Clash of Civilizations and the Remaking of World Order, Simon &
Schuster, New York, 1996, trad. it. Lo scontro delle civilta e il nuovo ordine mondiale, Gar-
zanti, Milano, 2000.

64 ..y muy evocada en América Latina, para contrarrestar el modelo de political law que
caracteriza todavia el continente. Cfr. SIEDER, R.; SCHJOLDEN, L.; ANGELL, A., (eds), The
Judicialization of Politics in Latin America, Palgrave Macmillan, New York, 2005. Sobre
neoconstitucionalismo v. CARBONELL SANCHEZ, M., (ed.), Neoconstitucionalismo(s), 4.% ed.,
Unam-Trotta, Madrid, 2009; DwoRKIN, R., Taking Rights Seriously, Harvard U.P., Cambri-
dge, 1977, trad. esp. Los derechos en serio, 2a ed., Ariel, Barcelona, 1989, sobre el que
BELTRAN, M., Originalismo e interpretacion. Dworkin vs. Bork: una polémica constitucional,
Civitas-Fac. de Der. Un. Complutense, Madrid, 1988; en clave critica, GUASTINI, R., «A
proposito di neo-costituzionalismo», en Teoria pol., nueva serie, n.° 1, 2011, p. 147 ss., y
—con un enfoque diferente— REPOSO, A., «Dal costituzionalismo al neocostituzionalismo»,
en BAGNI, S.; FIGUEROA MEJiA, G.A.; PavAaNI G., (eds), La ciencia del derecho constitucional
comparado, cit., |, p. 1251 ss.; también S. SASTRE ARIzA, Ciencia juridica positivista y neo-
constitucionalismo, McGraw Hill, Madrid, 1999.
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el fundamento tedrico para justificar el vacio de poderes de los parlamentos,
de la democracia directa y del propio poder de reforma constitucional; en
definitiva, del mismo principio de soberania popular.

La busqueda de falsos enemigos es coherente con las formulaciones hob-
besianas de la busqueda de la paz «para sentirse seguro»®, y de perseguirla
(solo) con quienes son utiles; sin embargo traiciona las reglas de la razon
que estan en la base de la obra de este gran filésofo: «la justicia, respetar los
pactos, nunca la injusticia, traicionar los pactos»®®

65  ScARPELLI, U., Thomas Hobbes. Linguaggio e leggi naturali. Il tempo e la pena, cit., p. 43.
66  ScARPELLI, U., Thomas Hobbes. Linguaggio e leggi naturali. Il tempo e la pena, cit., p. 48.
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Javier Ruipérez es uno de los constitucionalistas mas versatiles de nues-
tro tiempo. Me enorgullezco de las largas décadas de amistad entranable
que me une a él, a partir de que nos presentd nuestro inolvidable Pedro de
Vega. La obra de ambos, maestro y discipulo, ha tenido gran resonancia en
Iberoamérica y, en especial, en México. Los aspectos que mejor se cono-
cen de la amplia producciéon del profesor Ruipérez son los relacionados con
teoria del Estado y de la Constitucion, democracia, federalismo y derecho
autondémico, campos en los que ha hecho contribuciones muy valiosas y
reconocidas.

En el caso de este ensayo, con el que ofrezco mi homenaje al gran cons-
titucionalista, procuré una asociacién con un trabajo suyo menos conocido.
Hace anos lei un ensayo que me atrajo mucho pues con motivo de una diser-
tacién en honor de Raimundo de Penafort senalaba que en las universida-
des medievales de Salamanca, Bolonia, Oxford y Paris «se pretendia cono-
cer el saber antiguo» para «encontrar nuevas soluciones [...] para el avance
de la humanidad. Esta era la actividad principalisima de los universitarios».
Y anadia que él mismo procuraba cenirse a esa vieja técnica «en toda su
tarea» como académico’. En ese texto analiza las teorias que fundamentan al
Estado constitucional, haciendo frecuentes referencias a las ensenanzas de
Pedro de Vega, y concluye aludiendo a Rousseau como el gran tedrico de la
democracia moderna?. Por mi parte, en este estudio procuro vincular la per-

1 RuiPEREZ, J., «Constitucion y democracia. Reflexiones rousseaunianas en defensa
del Estado constitucional democratico y social», en Teoria y Realidad, Madrid, UNED,
n.° 12-13, segundo semestre de 2003 — primer semestre de 2004, pp. 124.

2 Idem, p. 148.
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sonalidad de Moliére, de cuyo nacimiento se cumplen cuatrocientos anos,
con la exigencia de las libertades incluso en condiciones tan adversas como
las vividas durante el absolutismo. Por supuesto, también acudo a Rousseau
y a otros actores de la lucha por las libertades.

La cultura y el derecho forman un capitulo central en la hazana de la liber-
tad. Por esta razén considero que si bien Moliere es parte de la historia literaria
del mundo, su obra también puede ser examinada a la luz de su impacto en la
idea de libertad, eje en la construccion del constitucionalismo como nuestro
homenajeado ha postulado con acierto a lo largo de su prolifica obra juridica.

l. Cuatrocientos anos de Moliere

Conforme al acta bautismal Jean Baptiste Poquelin nacio el 15 de enero de
1622 y, segun un contrato de trabajo, Moliére surgi6 el 22 de junio de 16443,
Al igual que otros de su talla, fue este el nombre con el que ingresé a la his-
toria. Marco Tulio se inmortalizé con su apodo, Cicerdn; Durante Alighieri con
su hipocoristico, Dante; Poquelin y Aruet lo hicieron con sus seuddnimos,
Moliére y Voltaire. Al primero la posteridad agregé el acento grave, que él
nunca utilizé. El uso del seuddnimo era habitual entre los actores de su época
y si bien se han intentado atribuciones en cuanto al que adopté, ninguna
pista es conclusiva. Tomemos el nombre Moliére, pues, como una expresion
maés de creatividad. El fue un feraz inventor de situaciones, de palabras y de
nombres; no tenia por qué exceptuarse a si mismo®*.

Moliére vivié con una intensidad excepcional. Autor, actor, director, esce-
négrafo, vestuarista, empresario, también intervino en las coreografias y
en la musica para los entreactos; los compositores fueron nada menos que
Jean-Baptiste Lully, primero, y Marc Antoine Charpentier, en la fase final. El
prolifico e infatigable dramaturgo escribié 34 obras, incluyendo dos atribui-
das, en las que figuraron casi tres centenares de personajes, algunos en mas
de una pieza. Sganarelle, por ejemplo, debutd como el protagonista cornudo
imaginario en 1660 y figuré con otros papeles en anos sucesivos, hasta su
escena final en 1666. Varios de sus personajes cobraron vida propia y se
convirtieron en emblema de conductas o estilos: Alceste, Argan, Harpagdn,
Tartufo, son parte de una némina gloriosa.

3 Bordonove, Georges, Moliere, Paris, Pygmalion, 1967, p. 70. Un estudio erudito acerca del
nombre es el realizado por Boissier, Denis, «L origine et la signification du nom Moliere».
Ver en linea: https://corneilleavecmoliere.net/Corneille_avec_Moliere/Origine_du_nom_%-
22Moliere%22.html (enero 1.°, 2022).

4 Ténganse presentes las obra de LIVET, M. Ch., Lexique de la Langue de Moliere comparée
a celle des écrivains de son temps, en tres volUmenes, Paris, Imprimerie Nationale, 1895,
reimpresa por Wentworth Press, Sidney, 2016, y de GENIN, F., Lexique comparé de la Lan-
gue de Moliere, Paris, Firmin Didot, 1846.
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MOLIERE Y EL ESTADO ABSOLUTO

Il. Algunas biografias

La extensa bibliografia sobre Moliere hace honor a su grandeza. En cierta
forma es inabarcable para quien no sea un molierista profesional. Por eso es
conveniente, incluso inevitable, ajustar la perspectiva a las predilecciones
personales. En mi caso, de entre la vasta produccién sobre la vida del poeta
y dramaturgo, disfruto de manera especial con las obras de Grimarest, Vol-
taire y Bulgakov. Una biografia amena es la de Leon Thoorens, traducida de
manera magistral por Margarita Nelken. En este caso el escritor reconstruye
la vida del personaje de una manera agil, novelada, apoyado en una buena
informacién que sin embargo no cita.

Grimarest

Al morir Moliére, su primer biégrafo, Jean le Gallois de Grimarest, tenia 14
anos. Poco més de tres décadas después del fallecimiento del artista, en 1705,
publicé La vie de Mr de Moliére. El biégrafo hurgd en opusculos y archivos, y
recogio testimonios entre coetdneos del dramaturgo. Recuperé asi numerosas
anécdotas. Grimarest, un auténtico poligrafo, escribié con autoridad sobre his-
toria, gramatica, comercio y estrategia y fortificaciones militares. Sus Unicos
ensayos biograficos fueron cuatro volimenes sobre Carlos Xll, y uno breve y
agil sobre nuestro autor. Grimarest evito el tono hagiografico y procuré cierto
equilibrio, aunque sin conseguirlo siempre. Méas que lo certero o equivocado
de sus juicios es relevante la cercania en el tiempo con su biografiado, en
quien distingui6 entre el autor y el actor. De este subrayaba la suprema aptitud
oratoria que le facilitaba armonizar gesto, acento y texto®.

La obra de Grimarest generd una polémica acida, habitual en la época. Un
aspecto del debate tuvo que ver con el clasismo, imperante entonces y en
con frecuencia también ahora. Se criticé por ejemplo el tratamiento de Mon-
sieur que daba a su biografiado, pues ese trato de distincién no era aplicable
a un cémico y sélo se admitia que sus sirvientes se lo dieran a Moliere®. Ser
una gloria de las letras no equivalia a tener un espacio entre los pudientes.

Voltaire

En orden cronolégico el siguiente gran ensayo corresponde a Voltaire,
cuya obra dramética quedé opacada por la filoséfica e incluso por la narra-
tiva. Empero, gustaba del teatro a tal punto que ademds de escribirlo, lo
actuaba. De Moliére en especial preferia interpretar a Pourceaugnac’.

GRIMAREST, J. de, La vie de mr de Moliere, Paris, Liseux, 1877, p. 224.
Id., pp. 174 y 204.

KosToroskI-KaDIsH, E. P., «Moliére and Voltaire», en Johnson, Roger; Neumann, Editha,
y Trail, Guy, Moliere and the Commonwealth of letters. patrimony and posterity, Jackson,
University of Mississippi, 1975, p. 90.
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En 1739 Voltaire publicé un breve ensayo sobre la vida de Moliére, acom-
panado por lo que llamd «sumarios» de sus obras®. Aun cuando fue mas
afecto al drama que a la comedia, Voltaire admiraba la pluma y el talento de
Moliere. Como es explicable, Voltaire también oted el pensamiento filoséfico
en Moliere, a quien las ensenanzas de Pierre Gassendi, su maestro, conduje-
ron al epicureismo que lo inspiraria en su vida y en su obra. Esta observacién
de Voltaire se confirma por la utilizacion punzante de la comedia para aco-
meter contra la hipocresia y los excesos. También tiene que ver en la relacién
de Moliere con el poder. Epicuro rechazaba la politica, pero admitia que «en
la ocasién se puede servir al monarca»®, sin perder con esto la convicciéon
de que «el mas grande fruto de la autosuficiencia es la libertad»2'°. Moliére
demostré que la proximidad con el Rey Sol no mengué su libertad. Més aun,
Voltaire reconocia que la desenvoltura del poeta ante el rey le granjeé la sim-
patia del monarca y que el soporte regio lo protegié de incontables intrigas
palaciegas’.

El fil6sofo se rindi6 ante el dramaturgo aunque no sin condiciones. Grima-
rest y Voltaire se complementan. El primero se ocupd de la vida y Voltaire se
concentrd en la obra completa. En cada pieza molieriana'?> examinada fue al
detalle: argumento, estilo, impacto. Describid, analizé, explicé y valor6é cada
pieza del dramaturgo. Para algunas tuvo observaciones y objeciones, pero a
las mas les tributd su aplauso entusiasta.

Voltaire encontraba descuidado el estilo de Aturdido, primera obra esce-
nificada en Paris, inspirada por el gusto del teatro espanol e italiano. En
cambio, lo cautivaron Lucila y Erasto en E/ despecho amoroso; también Las
preciosas ridiculas, escrita con galanteria e ingenio, tan equilibrada que en
ningln momento se desliza a la afectacién. Subrayaba que en E/ cornudo

8 VOLTAIRE, Vie de Moliere avec de petits sommaires de ses piéces, en Obras completas, Paris,
Garnier, 1879.
9 EPICURO, Filosofia de la felicidad (Acerca del sabio), trad. de Carlos Garcia Gual, Madrid,

Errata Naturae, 2016, p. 138.
10 Id., Exhortaciones, n.° 77.
11 VOLTAIRE, op. cit., pp. 9y 12.

12 Los sufijos -ano, -ana sirven para derivar adjetivos de nombres y toponimos. Cfr. PHARIES,
D., Diccionario etimoldgico de los sufijos espanoles, Madrid, Gredos, 2002. En francés Le
Grand Robert consigna: moliéresque (1687), «relativo a las obras o al arte de Moilére», y
moliérist (1875), «experto o especialista en el estudio del autor». Salvatore Battaglia, en
su portentoso Grande Dizzionario della Lingua Italiana, incluye molieriana, ademas de los
adjetivos aceptados en francés, ampliando molieresco en el sentido de lo que se inspira,
recuerda o corresponde a la mentalidad de Moliére [primera cita: Benedetto Croce, 1929],
y agrega molieriano [Primera cita: Giosué Carducci, 1865] como voz referida a lo que es
propio de ese autor o de su ambiente. En inglés no se registra ningun adjetivo equivalente,
pero si abundan relacionados con la terminacion er, como los siguientes: Chaucer, chu-
cerian (1660); Mahler, mahlerian (1939); Popper, popperian (1958); en espanol Bécquer ha
dado becqueriano (1885), por ejemplo.
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imaginario, que alcanz6 cuarenta representaciones sucesivas, Moliére per-
fecciond su estilo; en contraste Don Garcia de Navarra o el principe celoso,
se tradujo en un fracaso injusto que lastimé al autor. La escuela de maridos,
que a juicio del filésofo superaba a Los Hermanos (Adelphes) de Terencio,
fue calificada como obra «fina, interesante y comica» que «consolid6 para
siempre el prestigio de Moliére». A tal punto entusiasmaba a Voltaire que la
declaré una de las mejores. También apunté que Los importunos produjo en
Luis XIV «un placer extremo»; lamentd la mala recepcion de La escuela de
mujeres, a pesar de su gran arte y aplaudio La critica de /a escuela de mujeres,
primera en su género, por satirizar a sus censores's. Asi paso revista a cada
texto de Moliére senalando que Europa entera reconocia en E/ Misantropo
una obra maestra, mas hecha para ser leida que representada; «mas para el
espiritu que para la multitud», es la «obra de un sabio escrita para los espiri-
tus esclarecidos». A su vez Tartufo se convirtié en una «leccion de moral» por
encomiar la virtud y satirizar la hipocresia'.

Voltaire advirtié en cambio cierta pesadez en Psiquis y le disgusto el plagio
de algunos fragmentos del Pedante Enganado, de Cyrano de Bergerac, en las
Trapacerias de Scapin. Empero, reconocio que la obra de Bergerac era muy
deficiente y que las mismas escenas en la pluma de Moliére adquirieron un
nivel farsesco excepcional’®.

Bulgakov

El escritor ruso se apega a los hechos, si bien opta por un estilo libre, crea-
tivo y sin fuentes de referencia. Esto le permite recrear a su manera situacio-
nes y didlogos que realzan los aspectos que mas le interesan en cada etapa
de la biografia que relata. El resultado es un Moliére vivo, préximo al lector;
es posible sentirlo, escucharlo, casi tocarlo.

La biografia abre con un simpatico intercambio de comentarios entre Bul-
gakov y la comadrona que asiste el parto de Jean Baptiste, y cierra con las
visiones y el deliro del enfermo imaginario moribundo; un Moliére capaz de
sobreponerse al aturdimiento del final presencia su propio deceso como una
actuacion mas, regida por el decoro y la dignidad.

La charla imaginada con la partera es deleitosa:
«jSenora! —le dice Bulgakov a la distancia de los siglos— jtrate al bebé con

mas cuidado, no olvide que ha nacido antes de la hora! La muerte de esta criatura
significaria una pérdida penosisima para su pais.

13 VOLTAIRE, op. cit., pp. 17 a 29.
14 Idem, pp. 36, 38y 47.
15  Idem, pp. 54, 55 y 57.
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Por Dios, pero jqué dice usted? jLa senora Poquelin bien puede parir otro!
La senora Poquelin nunca alumbrarad otro hijo como éste, ni en varios siglos
ninguna otra sefora»'®.

La escena final también es propia de un narrador excepcional. Refiere que
el dia de su fallecimiento Moliére no se sentia bien y ni siquiera tuvo fuer-
zas para afeitarse. Armande, su esposa, habia dado albergue a un grupo de
monjas del monasterio de Saint-Claire. Moliere se incomodé. Por la tarde
asistio con gran esfuerzo a la funcién de £/ enfermo imaginario para no dejar
sin su ingreso a la compania. El resto ya se conoce, pero el biégrafo nos
situa junto al lecho de Moliere agénico y nos ofrece un desenlace digno del
dramaturgo. En la escena imaginada por Bulgakov a Moliére lo hacen presa
visiones extranas, absurdas, y de inmediato se dice a si mismo «lo que pasa
es que me estoy muriendo». Luego, «tuvo tiempo de pensar con curiosidad
«;qué aspecto tendra la muerte?» y la vio al instante. Entré corriendo por la
habitacion cubierta de un habito monijil, y sin dilacién, con gesto amplio, san-
tigué a Moliere. Este, atraido por una extrema curiosidad, quiso observarla
con atencidén, pero ya no vio nada mas»'’.

Esa biografia fue compuesta a la par de E/ maestro y Margarita durante el
tiempo en el que Stalin ejercia el poder con fiereza. También estaba en curso
la gran hambruna, iniciada en Ucrania, donde Bulgdkov habia nacido, que
era ocultada al mundo por un aparato opresivo que causé mucho dolor. Asi
como Bulgékov penetré en la mente de su biografiado para ver la muerte, lo
hizo para disfrutar la libertad. Ya que no podia eludir el rigor de la tirania al
menos consiguié imaginar la libertad. Lo hizo bajo el signo de Moliére.

¢Qué tienen en comun los tres biégrafos?

Grimarest nacié y murié en el reinado de Luis XIV; Voltaire vivié entre los
luises XIV y XVI y Bulgékov sélo conocid dictaduras crueles: comenzé con la
zarista y concluyé en la estalinista. Por las materias de su actividad intelec-
tual, Grimarest valoraba la libertad de investigacién en un espacio de sumisién
generalizada pero no tuvo motivos de conflicto con el orden imperante; Vol-
taire sufrié la céarcel y el exilio, aunque también accedié a los salones, poseyé
el propio y disfrutd la amistad de monarcas absolutos como Catalina y Fede-
rico, una y otro llamados Grandes, sin dejar de proclamar los principios de la
libertad y de ejercerla a plenitud. Bulgakov la tuvo mas dificil. En su Rusia mas
de veinte millones de personas fueron silenciadas por disentir. Su biografia de
Moliere fue una expresién clamorosa por la libertad en tiempos sordidos; el

16 BuLGAkov, M., Vida del serior De Moliére, Barcelona, Montesinos, 1985, p. 7.
17  Idem, p. 247.
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biégrafo se contempld en el biografiado, como bien lo apunta el dramaturgo
escocés John Hodge en su amena Collaborators (Colaboradores)'.

Los tres biografos fueron creadores que se identificaron con el biografiado
porque a ellos mismos las estrecheces de sus tiempos no les impidieron des-
plegar la palabra libre.

Rousseau

En este escenario también figura otro protagonista de las libertades, Juan
Jacobo Rousseau, que no biografié al dramaturgo pero si lo estudié y enco-
midé. Poco antes de publicar £/ contrato social, Rousseau dirigié una extensa
carta a Jean D’Alambert, argumentado en contra del articulo sobre Ginebra
que el matematico habia incluido en la Enciclopedia, en el que proponia esta-
blecer un teatro con su respectiva compania permanente en esa ciudad. La
propuesta incomodd a Rousseau, quien pasaba por un momento a tal punto
depresivo que en el prefacio de la misiva decia: «lector, si recibes esta ultima
obra con indulgencia, acogeras mi sombra pues, para mi, ya no existo»'®. Por
fortuna el malhumor pasé y todavia vivié otros veinte anos.

La Carta incluyd observaciones poco afortunadas; dejaba ver un estado de
tensidn emocional. Segun Rousseau una compania permanente perturbaria
la paz ginebrina. De paso, arremetié contra las mujeres actrices pues, a su
decir, actuar era asumir otra personalidad a cambio de una paga; era una
renunciacion a la integridad. Esta desmesura marca un contraste llamativo
con sus ideas sobre la igualdad como las que sustenté en el resto de su obra,
en particular en su Nueva Eloisa. A pesar de su acerba critica hacia la expan-
sion del teatro, se rendia ante la magnitud de Moliere a quien calificaba como
«el mas perfecto autor comico de cuantos conocemos» y «de cuyos talentos
soy mas admirador que nadie»?’. A continuacién analiz6 la que estimaba su
obra maestra: £/ misantropo. Rousseau concluia que Alceste era un hombre
recto, con quien él se identificaba pues no sucumbid ante la complacencia;
lejos de ser un odiador de la humanidad, Alceste rechazaba la impostura, la
maldad y la hipocresia pues amaba a sus semejantes y practicaba la rectitud
moral de la verdad. Para el ginebrino, Moliere se reflejaba en ese su personaje
y no hay que descartar que él mismo se identificara con quien era movido por
«un odio violento al vicio, nacido de un amor ardiente por la virtud»?'.

18 HobpGE, J., Collaborators, Londres, Faber and Faber, 2011. La trama de la obra consiste
en que Stalin desea comprobar en Bulgakov su poder para destruir la libertad y la inteli-
gencia, y lo presiona para escribir la biografia del dictador a cambio de permitir que la de
Moliére fuera editada en la Union Soviética. Como se sabe, el autor fallecié en 1940 y la
primera edicion rusa de su Moliére aparecio en 1966.

19  RousseAu, J.-J., Carta a M. D’Alambert, Madrid, Tecnos, 2009, p. 9.
20 /dem, p, 42.
21 Idem, p. 49.
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lll. Textos y contextos

Luis XIV escogi6 al sol por emblema. Era uno de los cuerpos celestes elegi-
dos como deidad del imperio egipcio; la estrella en torno a la cual giraba todo
un sistema de satélites segun se habia demostrado apenas un siglo antes;
el astro del que irradiaba la luz. Y luz fue la identificacion de un siglo crucial
de la humanidad, si bien los conceptos ilustracion y siglo de las luces fueron
acunados mucho tiempo después.

En 1662, con motivo de una fastuosa exhibicion ecuestre en la que par-
ticiparon mas de ochocientos jinetes aderezados con tanto lujo como sus
cabalgaduras, Luis presidié ataviado a la usanza de los emperadores roma-
nos y por vez primera hizo publico al sol como simbolo de su persona??. Poco
antes Moliére habia estrenado Los importunos durante la ruidosa fiesta que
Fouquet ofrecié al monarca en Vaux, y a la que siguié el encarcelamiento
vitalicio del ambicioso superintendente de finanzas; después se escenifico La
escuela de las mujeres. El poeta estaba en uno de sus mejores momentos. En
1663 se le concedid una pensidn real y desde entonces su relacion con el rey
sol iria en un ascenso que nunca ceso.

Para mostrar la disposicién natural del monarca a la generosidad, a la mer-
ced regia respondié con versos agradecidos diciendo:

Los principes no gustan, sin embargo,
de cumplidos tediosos y prolijos,

ni los mueven incienso ni alabanzas®

¢Fue Moliere un abyecto? De ninguna manera. Era un pragmatico. Para
decir lo que pensaba del clero y de la nobleza necesitaba un aliado por
encima de aquellos a quienes asaeteaba; un aliado que sélo podia ser el rey
pues entre sus oponentes se encontraba la mismisima reina madre. También
supo poner de su lado al ministro mas cercano del rey: Jean Baptiste Colbert,
de quien decia: «Colbert [...] este cerebro fuerte, asiduo en el trabajo, cuya
vasta prudencia toda labor abarca y que, por su alto mérito, tiene en nombre
del rey el supremo gobierno del comercio y las artes». En seguida le dirigio
otras palabras en las que se retrataba a si mismo:

Colbert, los grandes hombres son malos cortesanos;
poco aptos para cumplir deberes lisonjeros,

22 MANSEL, Ph., The life of Louis XIV. King of the World, Chicago, The University of Chicago
Press, 2019, p. 131.

23 MOLIERE, «En accion de gracias al rey», en Obras completas, Madrid, Aguilar, 1987, p.
1357. Utilizo la elegante y pulcra traduccion de Julio Goémez de la Serna.
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se adentran por entero en sus meditaciones.
El estudio y el mundo son esferas distintas:
quien se entrega a la Corte se aparta de su arte?*,

Moliére se desenvolvié en medio de condiciones muy adversas. Europa
acaba de vivir una guerra religiosa durante treinta anos, y Francia fue el
ambito politico en el que emergid un nuevo estilo de concentracion del poder
fiscal, castrense y politico por parte de una sola persona. Luis XIV nunca pro-
nuncio las palabras «el Estado soy yo», y si las dijo no quedé registro ni tes-
timonio alguno que lo demuestre; pero tampoco hacia falta que lo afirmara
porque para eso estaban los cortesanos. El esplendor solar del monarca se
expreso al concentrar el poder como no se habia hecho nunca vy al ostentar la
grandeza en todas sus formas. La sola exhibicién de su poderio intimidaba lo
suficiente a sus subditos como para ahorrarle muchas acciones coercitivas.
Por eso podia ser magnanimo cuando le convenia.

En cuanto al arte, su interés era genuino; no una impostura. Si el genio
de Moliére es reconocido y venerado a cuatro siglos de distancia, en una
inteligencia tan aguda como la de Luis debié producir una impresién profun-
disima. Su relacion fue de seduccidon mutua. Leyendo diversos estudios bio-
gréaficos, testimonios y correspondencia de la época no queda la impresion
de que Moliére hubiera actuado ante el rey con la hipocresia que condenaba
en los demas, ni que haya incurrido en actos de bajeza a trueque de una posi-
cion. De haberlo hecho, un rey como Luis no habria tenido con el subdito los
miramientos que le dispenso en vida y en muerte.

IV. Moliere, ;abogado?

Moliere llevé a cabo una inteligente y eficaz defensa de su Tartufo, que
desde el principio enfrentd resistencias feroces. Tantas, que la edicion prin-
cipe de la obra fue costeada por el propio autor pues ningun editor se atrevio
a publicarla®.

En los meses siguientes a su estreno mas de veinte libelos se enderezaron
contra Tartufo?®. La defensa de su obra fue una pieza literaria magistral y
una hazana politica de primer orden. Un alegato estructurado en pro de las
libertades de creacion y expresion, del pluralismo cultural y del laicismo. La
querella implicé asimismo un conocimiento profundo de la personalidad de
Luis XIV, pues cada escrito fue dirigido al monarca en el momento més pro-
picio, cuando se encontraba ausente de Paris y por ende sustraido a la intriga
cotidiana; en el triunfo de sus armas, por tanto en la euforia del poder. El

24 [/dem, pp. 1370-1.
25  GENIN, cit., p. IX.
26  VOLTAIRE, op. cit., p. 49.
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dramaturgo fue un escudrinador atento de la psique; sus personajes son pro-
totipos magnificados para exhibir comportamientos nocivos. Por este inquirir
constante descifré la mente del monarca y supo en qué momento y con qué
argumentos abordarlo.

Ademas, Moliere era un polemista natural. Esta caracteristica de su talante
nutre sus obras. En la vivacidad de sus didlogos esta presente un discurso
dialéctico, al que no es ajeno su estudio gustoso y productivo del derecho, se
haya o no graduado como abogado, tema aun discutido. Entre los biégrafos
de Moliere no hay coincidencia en cuanto a que hubiera estudiado derecho.
Empero, la opinion dominante es que entre 1642 y 1645 cursé esa carrera,
como era frecuente en su tiempo y en su clase social, en Orleans. Grimarest
fue de esta opinidn. La elecciéon del lugar era comprensible: en la época, la
Universidad de Paris daba prioridad al derecho canénico en tanto que la de
Orleans la conferia al civil?’. Le Boulanger de Chalussay, contemporaneo de
Moliere, escribié una «comedia de poca monta» para escarnecerlo, titulada
Elomire hypocondre («Elomire» es el anagrama de Moliere). Ahi puso en boca
del escritor haberse graduado como abogado en Orleans. Paringault acudié
a otros testimonios de la época que confirmaban la version de esos estudios
juridicos, aunque sin asegurar que los concluyera?®.

Barde no afirma, tampoco niega, que Moliére haya sido abogado. Sin
rotundidad deja sélo la conjetura: «al parecer no recibié el titulo de abo-
gado». Argumenta que utilizé con acierto el lenguaje juridico, como ocurre
en voz del notario que aparece en Escuela de mujeres. Alli, elocuentes versos
sintetizan, con precisién, las reglas y practicas relacionadas con el régimen
de mancomunidad de bienes, las donaciones entre conyuges y los contratos
matrimoniales. En E/ enfermo imaginario el notario Bonnefoi (reparese en el
ingenioso juego de palabras que refleja el nombre: «<buena fe») hace un pode-
roso alegato diferenciando las reglas escritas y las consuetudinarias, y los
requisitos para aplicar estas Ultimas. Su discurso coincide con los articulos
280y 282 de la Coutume de Paris, basada a su vez en el Corpus Juris Civilis de
Justiniano®. Bonnefoi también muestra un amplio repertorio de triquifuelas
para que Argan trasmita sus bienes®® a su esposa eludiendo las restricciones
legales en vigor. Hacer el recuento de estas pequenas trampas, que incluian
fideicomisos, requeria familiaridad con el derecho de las obligaciones®'.

27  Cfr. PARINGAULT, E., «La langue du droit dans le théatre de Moliére», en Revue historique de
droit francais et étranger (1855-1869), Dalloz, 1861, vol. 7 (1861), pp. 311. Paringault fue
un conocido abogado, procurador imperial en Beauvais en la época de Napoleén lIl.

28 Idem, p. 313.

29 La Costumbre de Paris era la compilacion de derecho consuetudinario, de origen medieval,
que regulaba los contratos de matrimonio, de compraventa y las sucesiones.

30 PERez, S., La santé de Louis X1V, Paris, Perrin, 2010.

31 BARDE, L., Le droit el les hommes de loi dans les ouveres de Moliére, Burdeos, Duverdier et
Cie., 1878, pp. 14 y ss.
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Maés importante que la exactitud técnica de lo dicho por el notario es la
relevancia que el poeta confiere a la norma como parte del argumento drama-
tico. En E/ senor de Pourceaugnac nuestro dramaturgo presenta un dialogo
chispeante: el protagonista muestra un manejo sobresaliente del derecho
penal. Alude a la contumacia, a la via extraordinaria de accién, al conflicto de
jurisdiccion y a los medios de nulidad; su interlocutor (Sbrigani), asombrado,
le dice, «senor, usted es del oficio» (de abogado), a lo que Pourceaugac res-
ponde «De ninguna manera; yo soy un gentilhombre». Varias expresiones
mas de la comedia coinciden con el contenido de ordenanzas vigentes en
Francia a partir del siglo XVI%.

Si bien las fuentes no son concluyentes y su graduacion como abogado se
trata de una conjetura fundada pero no confirmada, el hecho es que Moliére
si estudié derecho y tuvo un manejo puntual de los términos juridicos, lo
que tampoco tiene que considerarse excepcional en un conocedor tan pro-
fundo de la lengua. En general los abogados no fueron objeto de los dardos
de Moliere, si bien aqui y alla deslizé contra ellos criticas méas bien ligeras,
orientadas a la risa, no a la repulsa. A diferencia de los médicos, con quienes
se ensano, los abogados eran bien vistos en la Francia de Luis XIV. En el
Enfermo imaginario (acto lll, escena iii). Argan y Béralde dialogan acerca de
los abogados; este ultimo aclara que, a diferencia de la medicina, la profesion
del abogado no afecta la individualidad de quienes la ejercen. En todo caso
Moliere lanzé su arsenal de criticas en contra de los médicos y para los abo-
gados apenas reservé rasponazos certeros y simpaticos, que mostraban su
conocimiento de los procedimientos y de la jerga profesional.

El caso mejor logrado de artilugios legales figura en Las trapacerias de Sca-
pin, donde en un par de parrafos magistrales el simpatico e ingenioso truhan
disuade a su amo de emprender una accién judicial. Lo convencié de que al
pleitear es necesario dinero para notificaciones, comparecencias, consultas,
informes, copias, asientos, apuntamientos y registros, como consecuencia de
apelaciones y grados de jurisdiccién en que habria que contar con escribanos,
procuradores, notificadores, relatores, oficiales diversos y, por supuesto, jue-
ces y magistrados. «No hay ni uno solo de esos individuos que no sea capaz
de burlarse del mejor derecho del mundo por una futesa», lo que ocasionaria
omisién de pruebas, entendimientos subrepticios, sustraccién de actuaciones,
alteracion de expedientes, «el infierno», concluye®. Mas alla de ingenio, este
era un retrato vivo y critico de la ausencia de justicia, puesto al alcance del
publico y dicho sin ambages ante el monarca y su corte.

Aunque Moliére solia documentarse para abordar temas especificos, en
especial los de salud, la gracia con que hilvanaba los términos y procedi-
mientos judiciales denotaba algo méas que una informacién circunstancial:

32  PARINGAULT, cit., p. 334.

33 Trapacerias, en Obras, edicion de Aguilar, cit., p. 1149.
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conocimiento y, tal vez, alguna experiencia. En varias obras Moliere dejo
sentir su reprobacién por las chicanas®*. En su siglo XVII se hizo comun aludir
a los abogados y a los funcionarios judiciales como gens de chicane. El dra-
maturgo fue un critico de las malas practicas judiciales y lo hizo ante quienes
tenian a su alcance corregir los desvios que él exhibia.

V. El Rey, la Corte y Moliere

Moliére movilizaba a los parisinos y a la corte en plena era de Mazarino. El
estadista italiano fue ungido cardenal en 1641, poco antes de que fallecieran
Richelieu y Luis Xlll. Habia nacido veinte afos antes que el poeta y goberné
Francia a partir de 1643, cuando Luis XIV apenas llegaba a su primer lustro
de vida. El ano de su muerte (1661) todavia no era conocido su Breviario de
los politicos, publicado en Colonia en 1684%. No hay unanimidad acerca de
la autoria de esta obra, pero la atribucién fue aceptada de manera pacifica
por sus coetaneos. Lo singular del Breviario consiste en reflejar la mentalidad
dominante en la Francia barroca: el premio a la astucia, la exaltaciéon de la
hipocresia, el culto a la apariencia y el rito del engano como factores de éxito
en una corte que exigia un estado perpetuo de alerta y que llevaba a oscilar
entre la sumisién y la altivez, segun el interlocutor.

Las palabras de Mazarino, o del compilador que le atribuyé el texto, iban
dirigidas a quien buscara el poder. Recomendaba combinar astucia, pruden-
cia, engano y espionaje. En cierto sentido sus comentarios contrastan con
los de Luis XIV, en su Memorias, destinadas a quien habria de sucederlo
en el poder, cuyo ejercicio debia hacerse con cautela, serenidad, firmeza e
informacién. Uno y otro textos son el anverso y el reverso en los procesos del
mando politico, aunque en ellos hay una constante: la propensién al psicolo-
gismo. Para Mazarino el politico debia cuidar que nadie advirtiera sus flaque-
zas interiores y en cambio conocer las de sus interlocutores; para Luis en el
arte de gobernar «nada es tan peligroso como la debilidad»®. Las correspon-
dencias son multiples y perfilan el gran escenario de la politica real en el que
Moliére instalaba el pequeno escenario de su fantasia literaria.

¢En qué ambiente se abrié paso Moliére? En uno dominado por la figura
central del monarca absoluto por antonomasia. Ahora bien, a Luis XIV tam-
bién hay que entenderlo en su entorno: a la sazén Francia era la poten-
cia dominante de Europa. Ungido siendo un nino, le regatearon el poder

34 El Dictionnaire historique de la langue francais indica que la voz chicaner es de etimologia
desconocida. En su origen significaba «demandar justicia», pero a partir del siglo XVI se
le dio un sentido peyorativo por alusiéon a procedimientos judiciales tortuosos, exceso de
formalidades procesales y artimanas abogadiles.

35  MAZzARINO, Breviario de los politicos, México, FCE, 1985.
36  Luis XIV, Memorias, México, FCE, 1989, p. 212.
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su madre, su familia, sus ministros, la nobleza y por anadidura los demas
monarcas del continente. Los terratenientes, con atrevimientos como el de
Nicolas Fouquet, le competian en dinero, tierras, palacios, colecciones de
arte, mobiliario y joyas. En un proceso expansivo de la economia y del poder
sobre Europa era explicable que el mejor posicionado se hiciera también de
un poder mayor que, por una nueva inercia centralizadora y anti-feudal, aca-
baria siendo absoluto.

Un principe absoluto imponia una relacién de vasallaje incondicional. Luis
mostré desde temprano un talante subyugador, pero no tirdnico. Sus mane-
ras eran duras mas no atropelladas. Aunque, como ya se dijo, nunca se ha
documentado la expresion que se le atribuye, «el Estado soy yo», su posicion
de soberano hacia imposible que alguien, ni siquiera en su circulo familiar
intimo, pudiera mantener con él una relacion simétrica. Moliére tampoco
lo intentaria, pero sabia en cambio que el monarca se valdria del ingenio, el
desenfado y los principios éticos del gran poeta para incomodar a los corte-
sanos.

La relacién del escritor con el poder, jqué proposito tenia? ;Halagar sin
criticar? jEscribir para solaz personal o para divertimiento ajeno? ;Orientar?
En mi concepto Moliere fue un gran estratega de la libertad de expresion
y entendié que su tarea literaria encajaba en el proceso para consolidar el
poder de un gobernante que construia una Francia imperial, como no pudie-
ron hacer Francisco | ni Enrique IV. Recuperar un poder disperso requeria una
estrategia amplia que incidia en decisiones de todo orden y calibre. Por ejem-
plo, al hacer navegable el territorio francés, construyendo canales que unie-
ran los rios, Luis conseguia el desplazamiento répido de tropas e impulsaba
los movimientos comerciales, ofreciendo acceso al mar a la Francia interior.
Con esto multiplicaba la base tributaria, aupaba su capacidad recaudatoria y
multiplicaba su capacidad estratégica.

La concentracién del poder fue una de las claves para el surgimiento del
Estado moderno, frente a la dispersién caracteristica del medioevo. Para alcan-
zar tal objetivo las acciones fueron multiples, pero la base fueron nuevos esque-
mas tributarios. Fisco, policia y ejército se implicaban de manera reciproca por-
que recaudar mas requeria una mayor fuerza coactiva y el Estado no tendria
instrumentos eficaces de coercién sin recursos suficientes para sufragarla. Por
otra parte, sélo habria una captacién fiscal creciente si la economia se expandia.
En este proceso hubo un personaje medular: Jean Baptiste Colbert.

En el ejército profesional los oficiales eran nobles, en su mayoria abusivos,
corruptos e indisciplinados¥. La reforma castrense adoptada por el ministro
Francois le Tellier, marqués de Louvois los obligé a obedecer a sus superiores,
con lo que se establecié un sistema de mando escalonado sobre una clase que

37 Lewis, W. H., The splendid Century. Life in the France of Louis XIV, Long Grove, Waveland
Press, 1997, pp. 126 y ss.
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habia alcanzado la soberania al derruirse el poder imperial romano. La profesio-
nalizacion del ejército fue un fendmeno tipico del siglo XVII cuya trascenden-
cia se advierte si se tiene en cuenta que durante esa centuria sélo hubo siete
anos sin guerra en el continente (1610, 1669-71, 1680-82), de los que Moliére
sblo conocié dos (fallecié en 1673). El ejército profesional confirié un enorme
poder europeo al monarca sueco Gustavo Adolfo; Luis entendié la importancia
de adoptar una linea de accién analoga. Su gran reformador de la milicia fue
el infatigable ministro Louvois. Hubo recursos. La nobleza tuvo que refrendar
sus titulos y pagar por ello. En 1660 la corona recibia 36 millones de libras por
impuestos; cinco anos mas tarde la cifra ascendia a 63%. El rey era también
legislador y juez. Apretd. En 1666 hubo 23 ejecuciones de muerte incluyendo las
de 6 nobles que no alcanzaron a escapar®.

Entre los mecanismos para controlar a su corte tomé el ejemplo que Felipe
Il dio con El Escorial, y construyé Versalles. Para esta monumental cons-
truccién conté con la imaginacién y la determinacion de Colbert, financista
excepcional. Este habil ministro sin duda tuvo en cuenta el efecto disuasorio
de la riqueza sobre el &nimo de otras potencias europeas: la ostentaciéon de
tanta riqueza haria suponer la existencia de recursos sobrados para la guerra.

La influencia politica del teatro, crucial en la cultura grecolatina, adquirié
una dimensién especial en el reinado de Luis. La formidable presencia lite-
raria de Moliére y Corneille se convirtié en un latigo para los cortesanos. El
monarca advirtié que una forma de subordinarlos era reir a sus expensas. Ya
no emplearia el viejo recurso del bufon, antes tan extendido por el mundo y
CUyo USO en su época era ajeno a la simpatia del rey*°. ;Moliére conocia el
arte de la bufoneria? Por supuesto; en su época todavia se practicaba. Este
tema lo incluy6 en Los amantes magnificos. El asunto se lo sugirié el rey y en
la obra de Moliere el bufén «dejoé de ser una figura ridicula para convertirse
en un portador de la palabra libre»*'.

Entre Moliere y Luis XIV parecia haber otro punto de afinidad: sus reser-
vas con relacion a los médicos, que en el caso del dramaturgo se traducian
en aversion. Al monarca valetudinario el poeta le «recetaba» (en el sentido
del mexicanismo, «le propinaba») una pocién hilarante insuperable. El rey
padecié numerosas patologias, documentadas por su equipo de médicos.
El historiador Stanis Pérez hizo una indagacion excepcional para identificar
los padecimientos y tratamientos del rey. En su época no eran un secreto,
pero la necesidad de mostrar a un gobernante invencible llevé a una peculiar
estrategia informativa relacionada con las enfermedades: en lugar de dar a

38 MANSEL, op. cit., p. 114.
39 /dem, p. 117.

40  OrtTo, B. K., Fools are everywhere. The Court Jester around the World, Chicago, The Univer-
sity of Chicago Press, 2001, p. 77.

41 VoLTAIRE, Vie de Moliere, cit., p. 51.
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conocer que el rey se encontraba enfermo, se notificaba que ya estaba recu-
perado. De esta manera se sabia del padecimiento cuando ya habia cesado
y asi se evitaban conjeturas, rumores e incluso conspiraciones, nacionales o
extranjeras®?.

Moliére debié estar consciente de lo que significaba la enfermedad para
el monarca y la convirti6 en objeto chusco. No le fue impedido porque,
como un genial conocedor de las emociones, el dramatico sabia que, en
el fondo, a Luis le halagaba que su corte admirara, como lo hacia, la ente-
reza del soberano ante el dolor. Las dolencias reales comenzaron temprano.
El rey tenia apenas un afno cuando fue sometido a la primera sangria; a
los quince le comenzaron las jaquecas; poco después padecio blenorragia,
luego tifoidea, adelante disenteria, epistaxis frecuentes, extracciones den-
tales, gota, artritis y fiebres paludicas. Sus diversos médicos lo sangraban
y purgaban, y en ocasiones le daban quinina para la fiebre y opidceos para
el dolor, en especial con motivo de las operaciones odontolégicas*. Sabia,
por su propia experiencia, que el repertorio médico era limitado y no siem-
pre eficaz. Su mayor problema de salud fue una fistula rectal que lo obligd
a someterse a la que se conoce como Gran Operacion, realizada cuando
Moliére ya habia muerto*.

VI. Tartufo y la libertad

La obra

Tartufo fue un caso ilustrativo de la defensa de las libertades por parte de
Moliere. Los memoriales dirigidos por el dramaturgo al monarca son argumen-
tos en pro de la libertad de expresion; son también el espejo de un momento
en el que frivolidad, fulleria y promiscuidad alimentaban la comedia. Moliére
topd con algo inesperado: los cortesanos admitian la burla publica de sus des-
érdenes, pero se resintieron ante la exhibicién de la impostura. Las representa-
ciones de Tartufo fueron suspendidas y sélo la decisidon del monarca permitio
su reanudacién. El comediégrafo tocd un filamento muy sensible; tanto que el
nombre propio Tartufo pronto se convirtié en adjetivo.

La obra misma es méas conocida como £/ tartufo. En espanol y portugués
ha sido una voz escueta. En francés generé al menos dos voces: tartuffe-
rie, tartuffarde®®, en tanto que en italiano ha sido muy productiva: tartuferia,
hipocresia; tartufescaménte, hecho o dicho de manera insincera; tartufesco,

42  PEREZ, op. cit., pp. 362 y ss.
43  I/dem, p. 91.
44 Un relato detallado de esta operacion puede verse en PEREZ, cit., pp. 93y ss., y 365 y ss.

45  Voces citadas por Le Grand Robert.

125



LAS CIENCIAS CONSTITUCIONALES Y SU RELEVANCIA EN EL SIGLO XXI

falso; tartufismo, actitud fingida®. En inglés se alcanza un elenco ain mas
extenso: tarttufery [tartuferia], tartuffian [tartufiano], tartufism [tartufismo],
tartuffish [tartufico], tartuffishly [tartufistico], tartuffily [tartufical]*’. El propio
Moliére acuid el verbo tartuffier®®, que en su contexto presentd con un par de
acepciones: actuar con impostura, seducir, cautivar (jtartufear?) y padecer
los actos de un falsario (startuficar?).

Tartufo y Psiquis son dos de las obras en las que Moliére acentud los atri-
butos justicieros de Luis XIV. La primera fue escrita en 1667; la segunda,
de 1671, fue hecha a pedido del monarca. En Tartufo la felicidad del desen-
lace es atribuida al «signo de un monarca enemigo del fraude» que «observa
siempre las cosas con una recta mirada» y que empleé su «soberano poder»
para romper «los lazos del contrato» mediante el cual Orgén habia cedido la
totalidad de sus bienes al impostor. En este punto nuestro autor no dudé en
situar al monarca por encima del ordenamiento, con lo que aplicé la maxima
de Ulpiano, el magno jurista romano del siglo Il: «princeps legibus solutus
est» («el principe no esta sujeto a la ley»). Moliére consiguio volcar al publico
contra el impostor para al final, con un golpe escénico certero, entregar el
aplauso al monarca.

En Psiquis va aun mas alld pues Moliére, sin reparo, deifica al monarca.
El drama se resuelve gracias a que Jupiter, mediante el que evoca a Luis, es
portador de concordia, orden, justicia y paz. La alusion encajaba en el con-
texto: en 1670 el retratista Jean Nocret pintd al monarca con su familia repre-
sentdndolos como dioses olimpicos. En el cuadro, ahora en Versalles, Luis
aparece como Jupiter. La imagen debia ser tan sugerente para el monarca
que anos después, en 1678, Charles Le Brun lo pinté también como Jupiter
en las alturas de la Galeria de los Espejos.

Argumentos en defensa de la obra

Un par de anos antes de Tartufo, Don Juan habia generado duras acusa-
ciones contra el poeta: impio, libertino y ateo (que entonces se consideraba
peyorativo) fueron algunos de los epitetos que le dirigieron*. El rey, entre
tanto, cumplia invariable sus ritos religiosos y con ello mitigaba el apoyo que
daba a la compania teatral. El dia que siguié al estreno de 7artufo, el arzo-
bispo de Paris, Hardouin de Péréfix, emitié un interdicto prohibiendo repre-
sentarla e incluso leerla u oirla, en publico o en privado, «bajo pena de exco-

46  Voces citadas por Battaglia, op. cit.
47  Voces citadas por Oxford English Dictionary.

48  Voz citada por LITRE, P. E., Dictionnaire de la langue frangaise, redicion de la Encyclopaedia
Bitannica France, Versalles, 1994.

49  THOORENS, p. 269.
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munién»%°, Esta no era una cuestion de poca monta; Péréfix, muy vinculado a
Richelieu, habia sido el preceptor y confesor de Luis XIV y se mantuvo en su
cercania hasta su fallecimiento, un ano antes que el poeta. No era, por ende,
un enemigo menor.

En ausencia del rey, la autoridad parisina cedié ante la presién eclesial
y la prohibio. 7artufo sali6 de la escena. El dramaturgo esperd un tiempo y
cuando vio la oportunidad dirigi6é tres memoriales al monarca®’, por entonces
en los campos de batalla de Paises Bajos. Le dijo que era deber de la comedia
«corregir a los hombres, divirtiéndolos,» por lo que su obra atacaba los vicios
de su siglo, de los cuales la hipocresia era «uno de los méas en uson».

Moliére estaba consciente de la tensién entre Luis y el papado. Era una
cuestion aneja que se remontaba a la relacion entre Felipe IV y el papado en
los albores del siglo XIV®2. El monarca intentaba establecer un dominio pleno
e indisputado en su territorio, para lo cual contaba con una interpretacion
extensiva del principio cuius regio euis religio incorporado en los tratados de
Westfalia. Aunque el monarca era catélico, consideraba su derecho aplicar la
normativa nacional francesa en las relaciones con el papado. Por otra parte
su estilo diplomatico, de aproximaciones sucesivas, sugeria la conveniencia
de aplazar la escenificacion de la obra de Moliere, recibida por el clero como
un ataque en un momento de tensién entre el monarca y la curia francesa.

Moliére endulzé sus argumentos hablando de las virtudes incomparables
de Luis, pero en medio de las muchas loas que le tributaba dejé caer con ele-
gancia una amenaza categorica: «no habré de pensar nunca mas en escribir
comedias si los tartufos triunfan». No dejaba opcion al monarca: el silencio
de Moliére significaria que por encima del soberano habrian prevalecido los
vetos de la corte y del clero. El triunfo de los tartufos no habria sido sobre
Moliére sino sobre el rey. Con esa frase sencilla, directa, supo sin duda que
tocaba la fibra mas sensible de un soberano que aspiraba a la absolutidad.
Fue un golpe de genio. Se apoyd en el poder supremo para hacerlo escudo
de su libertad. Un movimiento agil, inteligente, preciso del poeta pudo mas
que los intereses, las intrigas e incluso las reservas del propio monarca. Mos-
tr6 lo que vale la palabra de un poeta.

50 /dem, p. 286.
51 Pueden consultarse en MOLIERE, Obras completas, cit., pp. 702 y ss.

52  Elrey Felipe IV, también llamado «El Hermoso», como siglos después también seria cono-
cido el consorte de Juana |, sostuvo un fuerte diferendo con varios papas sucesivos recla-
mando la exclusividad de la potestad tributaria en el territorio de su reino, en medio de la
pugna entre el poder temporal y espiritual, que se extendio a lo largo de varias centurias.
En la época de Luis XIV el tema fiscal ya estaba resuelto en favor de la monarquia fran-
cesa, pero en torno a la Guerra de Treinta anos se acentuaron los conflictos de caracter
religioso, en especial por el apoyo real al galicanismo.
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VII. Final

Al examinar el siglo de Luis XIV, Voltaire hizo una afirmacién de gran
alcance: «Moliere fue el legislador de las conveniencias del mundo». Acla-
raba que se referia a «los servicios que presto a su siglo» cuyos méritos «son
sobrado conocidos». Al monarca le incomodaban la altivez y la vanidad de
sus cortesanos; al parecer tomé a Moliere como un aliado para combatir
esas actitudes, pues obra tras obra las atacd, «consiguiendo hacerlas desa-
parecer poco a poco, asi como el pedantismo [...] y el latin del que abusaban
los médicos»®. No es un reconocimiento menor. Revela, entre otras cosas,
el importante papel del teatro en la educacién social y en la cultura politica.

La Enciclopedia francesa abunda en referencias a Moliere. Al menos una
decena de voces lo incluyen, siempre en términos encomiasticos. Asi lo hacen
Denis Diderot, Louis de Jaucourt, Edme Mallet, Francois de Marmontel y
Georg Sulzer, por ejemplo. Durante el siglo XVIII las obras mas representadas
de Moliére en Francia fueron E/ Misantropo vy Tartuf®. Esto explica también la
relevancia que se le otorgd durante la Revolucion. Ahi estuvieron presentes
los personajes molierianos. Por ejemplo, Fabre D Eglantine, escritor influyente,
muy cercano a Danton y autor del calendario republicano, retomo a Filinto y
Alceste para acomodar £/ Misantropo a su tiempo. En 1790 la trama no con-
sistié en debatir acerca de la calidad de un poema sino sobre la tenencia de
una propiedad. El enfoque cambié también el talante de los personajes y un
misantropo tragico tomo el lugar del comico®®. Robespierre se identificaba con
Alceste®®, aunque estaba muy lejos de expresar cualquier tipo de coincidencia
con Fabre, a quien acusé de traicion por razones politicas®’.

Esa afinidad generalizada con el teatro hizo que ni siquiera el periodo del
Terror interrumpiera su actividad. En esa dificil época se escenificaron mas
de doscientas cincuenta obras de ciento cuarenta autores®®. Tiempo después

53  VOLTAIRE, Siglo de Luis XVI, en Obras completas, Valencia, M. Senet, 1893, t. Il, p. 239.

54  MEeNIN, M., «An Enlightement Misantrophology: Rousseau and Marmotel, readers of
Moliere», en The Eighteenth Century, vol. 58, n.° 2 (Summer 2017), University of Pennsyl-
vania Press, pp. 158.

55  LAWRENCE, F L., «<Le Misanthrope reprised: four versions of Moliére theme», en Johnson et
al., Moliére and the Commonwealth of Letters, op. cit., p. 82.

56  MaAsLAN, S., Revolutionary acts. Theater, democracy and the French Revolution, Baltimore,
Johns Hopkins University Press, 2005, p. 121.

57 El dltimo discurso de Robespierre pronunciado ante la Convencion es reiterativo en sus
ataques a Danton y a Fabre. Cfr. VV. AA. Choix de rapports, opinions et discours prononcés
a la tribune Nationale depuis 1789, Paris, Alexis Eymery, 1821, pp. 266 y ss. Ahi también
declara que la opinién publica, a cuya conformaciéon contribuia el teatro, «tiene efectos
naturales en el desarrollo del espiritu publico de un pueblo esclarecido».

b8 TULARD, J.; FAYARD, J. F., Y FIERRO, A., Historia y Diccionario de la Revolucion Francesa,
Madrid, Catedra, 1989, p. 985.
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Benjamin Constant, un personaje clave en el diseno conservador del poder
constitucional ademas de escritor ilustre, dijo que Moliere merecia sélo un
calificativo: «hombre divino»®®. Habia, por tanto, un reconocimiento amplio
para el poeta genial que no afectaban las disputas personales ni las discre-
pancias ideoldgicas.

Fue tan poderosa la obra escrita de Moliére que dejé en la penumbra otras
expresiones de su propia creatividad. Una de estas fue la compania teatral
de la que fue director de escena, productor y escendgrafo. La historia teatral
francesa registra los nombres de actores forjados bajo su conduccidn: los
Bejart (Madeleine, Joseph, Louis, Armanda), los Du Parc, De Brie, Jodolet,
Du Croisi, La Thorelliere, Bréecourt, Beauval, Michel Baron, dieron vida a per-
sonajes cenitales del teatro universal®. Moliére reformo el teatro de su época
y preludié algo de la nuestra. Por ejemplo, E/ improntu de Versalles inspiraria
el Improntu de I’Alma de lonesco, con motivaciones similares®', y puede con-
siderarse una anticipaciéon del metateatro.

En vida Moliére recibié mas halagos que criticas, pero estas fueron muy
severas; en su mayoria producto de los sentimientos que afecto y de rivalida-
des profesionales. Lejos de mellar su &nimo afilaron su pluma. La posteridad
le ha deparado muchos mas reconocimientos y sélo algunos ataques. Entre
éstos, el de August Wilhelm von Schelegel dio lugar a que Goethe le repli-
cara llamandolo «personalidad exigua», y le sugirié que si senalaba errores
al gran poeta francés, «deberia hacerlo de rodillas». Por su parte, el autor de
Fausto decia: «ningln ano dejo de leer a Moliére» por ser «lo mejor que se ha
hecho en el teatro». De su personalidad subrayaba un «temperamento lleno
de cordialidad... elevada cultura espiritual...[y] sentido de la decencia». E/
Misantropo, confiaba a Eckermann, «es una de las obras de teatro que mas
admiro»®2,

La fascinante obra de Moliére esta tejida con la riqueza de la palabra, el
poder de la inteligencia, los recursos de la sagacidad y el impetu del creador;
de un creador infatigable. Manejé la sabiduria del humor y trasformé la ira en
ironia. Vivié a horcajadas entre la realidad palaciega y la escénica. Muchos
de sus personajes son la caricatura de su propio publico. El universo de la
abyeccion llevo a los cortesanos a extremos en los que Moliére alcanzé una
maestria insuperable: hizo que las personalidades de la vida palaciega aplau-
dieran su ridiculizacion y rieran a sus mismisimas costillas.

59  CONSTANT, B., Jounaux intimes, en Oeuvres, Paris, Pléiade, 1957, p. 430
60 DE MoRA, J. M., Actores que hicieron historia, México, UNAM, 1978, p. 57 y ss.

61 PELLISSIER, S. L., «lonesco and Moliére», en Johnson, Roger et al, op. cit., p. 145. La
influencia del /mprontu también se advierte en la 6pera teatral de Luigi Pirandelo, Questa
sera si recita a soggetto (Esta noche se improvisa) Cfr. Sogluizzo, A. Richard, «Theater of the
theater: Moliere and Pirandello», en JOHNSON, R. et al, op. cit., p. 183.

62  EckerMANN, J. P., Conversaciones con Goethe, México, Porrla, 2007, p. 461 y ss.
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El dramaturgo se apoyd en la monarquia para flagelar la aristocracia. Sin
saberlo, pero con toda probabilidad intuyéndolo, contribuyd a sepultar los
rescoldos de la hegemonia senorial, a aupar el absolutismo y a preparar la
arribada de un nuevo modelo de Estado.

Moliére contempld y entendid la realidad; hizo de la comedia prosaica de
su entorno el teatro poético de su creacion; de la crudeza social, una fantasia
literaria; de la urdimbre falaz en los salones, una panoplia ingeniosa en medio
de las bambalinas; del discurso sesgado entre cortesanos, un didlogo fluido
entre actores; de las mentiras increibles extrajo ficciones verosimiles, y sobre
lo infecundo, salaz y frivolo de su época construyd una obra perdurable, cri-
tica y hermosa.

¢Dénde se situaban los disfrazados? ;En el escenario, representando
papeles imaginados, o en las butacas, representando papeles enganosos?
Para aquel autor de realidades paralelas todos simulaban a su manera. Su
otro publico, el mayoritario, el burgués, encontré en la escena momentos de
catarsis necesaria; los lectores pudieron exprimir la sabia de una literatura
prodigiosa en la que veian reflejada su repulsa por la hipocresia, la avaricia,
la pusilanimidad, la impostura y la beateria. La condena de los vicios morales
tenia el efecto publico de reafirmar la necesidad de una buena educacién
social.

La historia de la humanidad da cuenta de la presencia de dos fuerzas
supremas y antagoénicas: la desigualadora que resulta del poder y la iguala-
dora que se debe a la palabra. El poder, como capacidad de imponer deci-
siones y conductas, tiene enfrente a la palabra, como expresién, discurso o
norma que aglutina, protege e incluso insurrecciona. Luis y Moliere encarna-
ron cada una de esas potestades.

No podemos calibrar qué tanto contribuyo el escritor genial a temperar
al monarca absoluto, pero si es posible conjeturar que sin la potencia de
su palabra el rey mismo habria corrido el riesgo de un desbordamiento sin
contrapesos que habria deslustrado su reinado y su siglo. Para que se pro-
duzca una conjuncién tan afortunada son necesarios muchos factores que
no dependen solo de los actores principales. Por eso en la era de Bulgakov,
por ejemplo, la palabra no fue suficiente para que Stalin atenuara su desen-
freno.

He dedicado mis estudios a conocer el poder, un fenédmeno a la par terri-
fico y fascinante. Nadie penetra en él tan a fondo como los literatos porque
lo desnudan y lo desmenuzan; hurgan en la mente del poderoso y ponen
al descubierto su psique. Al poder hay que conocerlo y comprenderlo para
controlarlo. Su domesticacion es una labor de Sisifo porque el poder no cesa
de mutar, como los virus, y obliga a una alerta perpetua. Por eso es necesa-
rio volver la mirada a quienes, como Moliere, fueron y son los batalladores
infatigables que blanden el arma maés eficaz contra los excesos y por las
libertades: la palabra.
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Personaje de si mismo, Moliére cumple cuatrocientos anos de vida lozana
y prometedora; las criaturas de su pluma siguen poblando los escenarios del
mundo e iluminando horas de lectura. Autor y actor supremo, Moliére fue
un vocero de las libertades y ayudé a contener la arbitrariedad cuando el sol
abrasador del poder se encontraba en el cenit.
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El concepto de «juicio politico» es de vieja data, pero curiosamente no es
muy conocido y ademas es poco tratado por la academia, lo que se refleja en
la escasa bibliografia que existe sobre la materia en nuestro medio y también
en nuestro entorno geografico. Pero el tema ha resurgido en los ultimos anos
en la América Latina, como se comprueba con el hecho de las acusaciones
contra presidentes en nuestra region. Un caso reciente se ha dado en el
Brasil con la deposicion de Dilma Rousseff, lo que ha dado pie en ese pais
a un debate interesante, que lentamente se expande en nuestro entorno. Mi
intencion en esta oportunidad es hacer un breve repaso de la problematica,
sus antecedentes historicos y la manera como se desarrolla en la vigente
Constitucion peruana de 1993. Asi como algunas precisiones a versiones
que, en mi opinién, no se compadecen con la institucién.

1 El presente escrito afina y actualiza textos anteriores mios ya publicados, cf. Tiempos de
constitucionalismo, Gaceta Juridica, Lima, 2021, caps. 26, 35y 36.
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|l. El nombre y su significado

El concepto como tal tiene su origen en el siglo XIX y ello como traduc-
cion, algo libre, del vocablo «impeachment»? que viene de la practica inglesa
del siglo XIV y aun antes. En efecto, si bien el término «impeachment» es
algo impreciso en su traduccion, se entiende por ello todo un procedimiento
con sus diversas etapas, que busca hacer efectivas las responsabilidades
politicas de los altos funcionarios y que supone una previa acusacion. Asi,
en sus inicios en Inglaterra, siendo el Rey inviolable y no responsable de sus
actos, esto iba contra sus asesores o altos funcionarios que lo rodeaban. Y
daba pie a una acusacion —que es en el fondo lo que esta detras de todo—
que iniciada en la Cdmara de los Comunes culminaba en la Cdmara de los
Lores, que emitia una especie de sentencia o resolucién judicial que podia
privar de la libertad, los bienes y hasta la vida del acusado.

En esa época y hasta hace poco, la Cadmara de los Lores era al mismo
tiempo una corte maxima de justicia que fallaba en ultima instancia sobre
determinados temas resueltos por los jueces del Reino Unido. Todo esto ha
ido transforméandose lentamente, en especial con la acentuacion del regimen
parlamentario en Inglaterra, que encontré otros medios mas practicos para
el control politico, y dejé de lado la institucién. El «impeachment» ha caido
en desuso desde 1806, pero antes de eso fue exportado a los Estados Uni-
dos, que lo incorporé a su Constitucion de 1787 con matices. Y desde ahi se
extendid al resto de la América Latina, del que se ha hecho uso frecuente en
los ultimos tiempos, si bien no tanto como aparentemente parece.

Esta institucion como era de prever, fue objeto de diversos comentarios en
manuales publicados en inglés en el siglo XIX sobre la constitucidon norteame-
ricana, gran parte de ellos traducidos al castellano y entre los que destacan los
de Josep Story y Thomas Cooley. Del primero hubo traduccién no solo al cas-
tellano, sino al francés y al portugués —en el Brasil— por lo que puede decirse
que fue quiza el mas citado y el de mayor influencia. Lo cierto es que cuando
en el idioma inglés se menciona la palabra «impeachment» se traducia como
«juicio politico» y asi fue entendido en nuestro dmbito iberoamericano. Esto
es, algo parecido a un juicio —proceso o procedimiento diriamos hoy— pero
gue tiene alcances politicos. Y asi se hizo, pues lo que nos llegé fue la version
norteamericana y no la inglesa, que como decimos, estaba desactivada desde
1806.Y que se movia, ademas, dentro de otros supuestos.

2 Como quiera que el «<impeachment» norteamericano ha sido el referente obligado del
«juicio politico» existente en nuestra América, es bueno tenerlo presente, lo cual no es
facil, pues la literatura latinoamericana es exigua y generalmente de segunda mano. Un
excelente y accesible resumen de la problemética, cf. SUNSTEIN, C. R., Impeachment. A
citizen's guide, Harvard University Press, Camb., 2017. La opinion corriente en la doctrina
peruana puede verse en GARCIiA TOMA, V., Legislativo y Ejecutivo en el Peru, Gaceta Juri-
dica, Lima, 2022, pp. 214-245. De utilidad por la parte documental, cf. LozANO PERALTA, R.
Y., Antejuicio y juicio politico en el Perd, Fondo Editorial de la Universidad Privada Antenor
Orrego, Trujillo, 2019 (Nota de agosto 2022).
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La institucién nos vino de la experiencia norteamericana y ese fue el nom-
bre que se adopté. Pero anadamos: ese fue el bautizo doctrinario. Pues a
nivel de la dogmatica, o sea, de los textos, se uso el de «acusacién» o «acu-
sacion constitucional». Téngase presente que la acusacion es solo un primer
paso, pues a ella le sigue todo un procedimiento que puede durar semanas e
incluso meses, que es un trdmite en donde se analizan diversas cuestiones y
finalmente se adopta una decision.

Il. ;Parlamentaria o presidencial?

En alguna oportunidad se ha dicho que esta institucion es propia de los
regimenes parlamentarios y, en consecuencia, es extrana al régimen pre-
sidencial. Se trata de un aserto a medias. En efecto, originalmente fue una
institucion nacida dentro de una monarquia absoluta como era el Reino
Unido, que fue transformandose lentamente en un régimen parlamentario y
que culminé o termindé de afinarse a principios del siglo XIX. Esto practica-
mente coincidié con la desaparicion del «impeachment», con lo cual se dio
la situacién paraddjica de que cuando se perfilaba una forma de gobierno, la
institucion desaparecia.

Sin embargo, poco antes, el «impeachment» se trasladé a América y se
incorpord, con ajustes, en la Constituciéon de 1787 que la hizo suya. Y de
ahi volé al resto del continente y asi figura hoy en las constituciones latinoa-
mericanas. Hay que tener presente que la constitucién norteamericana creé
el sistema presidencial de gobierno, que ha tenido tan vasta influencia. Por
tanto, puede decirse sin temor a errar, que el «impeachment» hoy por hoy es
netamente presidencial.

Ill. {Es ineficaz el presidencialismo?

A mediados de la década de los ochenta del siglo pasado, un notable socié-
logo, Juan José Linz, espanol de origen, pero radicado en los Estados Unidos,
dedicé largos esfuerzos a demostrar que todos los problemas de la América
Latina se solucionarian volcandose al modelo parlamentario, que era la solu-
cion de todos nuestros problemas. Criticé el presidencialismo como causa de
nuestra inestabilidad y poco desarrollo politico y que, ademas, era propenso
al autoritarismo y cuyo inminente colapso anuncié en forma apocaliptica. El
tema fue planteado con mucha persistencia y acompanado de sociélogos y
politélogos en numerosos debates. Cautivé sobre todo a los cientificos socia-
les, pero no llegd a seducir a los juristas. Pero en el lado politoldgico le salié
al frente Dieter Nohlen, quien puso las cosas en su sitio. AUn mas, demostro
que un sistema no se cambia como se hace con una camisa y que el sistema
presidencial es el que mas calza con nuestra idiosincrasia.
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Pues bien, la puesta en practica del «impeachment» en nuestros paises,
sobre todo en los ultimos treinta anos, demuestra que los presidentes no
eran tan intocables como parecia y ademas que los congresos tienen fuerza,
la que llegado el caso les permite reemplazar a un presidente o alto funcio-
nario del Estado. Los anos y las experiencias recientes han hecho que la
tesis de Linz, quizd impecablemente construida desde postulados teéricos,
chocara con los hechos, los que en la practica se resistian a tales postulados,
demasiado abstractos. El debate, por cierto, dejé de tener interés, y no ha
dejado huella alguna.

IV. Su naturaleza politica

En su version inglesa —mientras existio— era un trdmite o si se quiere
un proceso de caracter jurisdiccional —practicamente de orden penal— que
nacié al interior de una monarquia absoluta y que se mantuvo cuando el
sistema se enrumbo al parlamentarismo —lo que empieza en 1688—. Para
desaparecer, precisamente, cuando el parlamentarismo se consolida a prin-
cipios del siglo XIX.

Por el contrario, los Estados Unidos, creador del sistema presidencial
de gobierno, hizo suya esta institucién propia de una monarquia parla-
mentaria sin problema alguno, pero la modificé en sus alcances. Es decir,
nacida o en todo caso desarrollada dentro de una monarquia que fue par-
lamentarizandose, no tuvo ningln problema en insertarse en un modelo
presidencial y republicano. Y con un sistema de separacién de poderes
que no existia en Inglaterra. Y eliminando ademas su caracter sanciona-
dor penal.

Y la traduccién no esta mal, pues lo que se decide es algo de naturaleza
politica. Es una sancién de esa tesitura, pues de existir delito, queda el acu-
sado en manos del Poder Judicial para lo pertinente. Es decir, sale del Legis-
lativo y pasa al 6rgano jurisdiccional para otros fines.

No obstante lo senalado, los ordenamientos establecen adicionalmente la
«inhabilitacién» para volver a ocupar un cargo publico, generalmente por un
plazo determinado, lo que ha motivado que algunos comentaristas senalen
que este es un rezago «jurisdiccional» de la institucion, pues la «inhabilita-
cién» es una pena o algo parecido a eso. No participo de esa postura, que
nace dentro del Derecho Penal moderno, pues en sus origenes nunca fue
considerado asi. AlUn mas, no tiene caracter accesorio sino principal y solo
tiene alcance politico, lo cual es una nota del constitucionalismo moderno
que esta por encima de las categorias penales. El proceso, procedimiento o
juicio politico sigue siendo eso: politico. Y existié y se desarrollé6 cuando el
Derecho Penal como ciencia estaba en panales.
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V. El debido proceso

El concepto de debido proceso o mejor dicho «debido proceso legal», nace
propiamente en la Constituciéon norteamericana de 1787, si bien con antece-
dentes en el derecho inglés, que se remonta a la Carta Magna de 1215 donde
se menciona un equivalente: la «ley de la tierra» (lex terrae).

Fue pensado inicialmente para el proceso penal, pues es aqui en donde
estan en riesgo los valores mas apreciados para el ser humano, como es
todo lo relacionado con su libertad, su vida y sus bienes. Esto implica todo un
trdmite detallado, en donde las acusaciones deben tener sustento, existir un
derecho de defensa y la posibilidad de efectuar los descargos correspondien-
tes. Y, ademas, con una serie de presupuestos tales como aquel que senala
que la duda favorece al acusado, que no hay retroactividad en la norma san-
cionadora, que no existe delito sin ley, entre otros.

Con el tiempo, esto pasé a las demas aéreas del Derecho y en sus respec-
tivos procesos. Incluso en aquellos méas acotados que se llevan ante la Admi-
nistracion y ante asociaciones privadas. Indudablemente, esto no significa
que todos sean idénticos, sino que son adecuados a lo que es cada area o
zona del derecho. Y siempre con un minimo: existencia del contradictorio, de
la defensa, discusion y resolucién final.

En el caso del «<impeachment», nacido y desarrollado en los Estados Uni-
dos, esto fue asi, como lo demuestran los hechos y rescatando el dato de que
cuando una acusacion constitucional es contra al presidente de la Republica,
quien preside las sesiones del Congreso es el presidente de la Corte Suprema.

Indudablemente, el debido proceso en un «impeachment» no es igual al
de un proceso penal —como lo han querido ver algunos analistas— sino uno
que sea adecuado a la naturaleza de ese proceso, o mejor quiza, procedi-
miento, en donde lo que estd en juego no es sentenciar a nadie, pues eso no
corresponde a un érgano politico como es el Congreso, sino proceder a una
destituciéon e inhabilitacion por la comisién de faltas graves o inconductas.
Y esto implica un minimo que consiste en la formulacién de cargos, levantar
o refutar esos cargos, discusion en torno a ello implicando el derecho de
defensa que puede incluso hacerlo un abogado. Y finalmente, una sancion
que se adopta por una mayoria calificada.

En sintesis, pese a existir algunas excepciones como es el caso de Repu-
blica Dominicana, en una acusacion constitucional debe existir un debido
proceso, si bien acotado.

VI. Otros modelos existentes
Como hemos expresado en otra oportunidad, al afianzarse el parla-

mentarismo en el Reino Unido, el «impeachment» desaparecié o dejoé de
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usarse. Lo mismo sucede en la Europa continental, en donde el parlamen-
tarismo tiene sus propios mecanismos de control y las responsabilidades
politicas las ve el propio congreso y los delitos un tribunal que puede
ser el constitucional u otro. En paralelo, el «impeachment» se convirtio
en los Estados Unidos en un instrumento modernizado y por su influen-
cia se trasladd a los demas paises de nuestra América Latina como un
mecanismo de control parlamentario que opera al interior de regimenes
presidenciales de diverso tipo. El segundo camino es el francés, que es
muy peculiar, sobre todo por su evolucion y alcances y que hoy esta con-
centrado en la «Alta Corte de Justicia» que solo ve los casos de traicion
a la patria del presidente de la Republica, y por otro la «Corte de Justicia
de la Republica» creada en 1993, encargada de enjuiciar a los ministros
y secretarios de Estado. Finalmente tenemos el modelo kelseniano o aus-
triaco que opera en el resto de Europa, que encarga el enjuiciamiento del
presidente de la Republica y de los altos funcionarios a la corte o tribunal
constitucional (asi en Italia y en Alemania).

Como podemos apreciar, quizd los mas coherentes sean el modelo ame-
ricano —nacido a fines del siglo XVIIl y que tuvo escasa influencia en la
Europa de esa época— y el modelo kelseniano o austriaco, que nace en la
década del 20 del siglo pasado. Lo que podemos llamar modelo francés es
en realidad un amasijo de cosas dispersas, fruto quizad de la agitada politica
francesa de los dos ultimos siglos y un poco del prurito de originalidad de su
clase politica.

VIIl. Caracteristicas

Como he adelantado lineas arriba, lo principal del juicio politico, es que es
un control que se hace desde el parlamento y que puede iniciar un miembro
de éste o alguien de fuera. Y que pretende poner en entredicho a un alto
funcionario, generalmente presidentes, ministros de estado, congresistas,
jueces de alta categoria, etc. a los cuales se les ha dotado de una proteccion
especial. Adicionalmente, se deja fuera el aparato judicial que podria inter-
venir con posterioridad, si es que de por medio estuviesen hechos lindando
con lo delictivo.

Por lo mismo que es un acto politico, que proviene de un poder poli-
tico y cuyas sanciones son de igual tipo, es que no cabe aqui el control
jurisdiccional, y asi lo ha expresado la jurisprudencia norteamericana al
respecto. En algunos casos, el Poder Judicial o, mejor dicho, la Corte
Suprema interviene, pero solo en casos formales o de procedimiento. Y
sin descartar la situacidén especial de Bolivia, en donde el enjuiciamiento
lo hace el Tribunal Supremo de Justicia, previo acuerdo de la Asamblea
Legislativa Plurinacional.
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VIII. Lo que da pie a un «impeachment»

Tradicionalmente, lo que da inicio a un «impeachment» son motivos muy
diversos. En los Estados Unidos, que es nuestro referente, la Constitucion
(articulo I, seccion 4) senala las siguientes causales:

i) «treasony, traicién.

ii) «bribery», cohecho o simplemente soborno.
iii) «<highs crimes»: delitos graves.
iv) «amisdemeanors»: faltas o inconductas.

Las primeras tres modalidades se entienden bien, mas aun teniendo en
cuenta que vienen de un inglés algo arcaico del siglo XIV. La cuarta y ultima
dice textualmente «misdemeanors» de traduccidon discutida, pero que se
refiere en general a conductas impropias o indebidas, actos desdorosos de
la funcién, comision de ilicitos aun cuando no tengan sancion especial y en
especial todo lo que atenta contra el gobierno de los Estados Unidos. Aun
asi, el «impeachment» en los Estados Unidos ha sido empleado muy rara-
mente y nunca alcanzé a un presidente de la Republica, si bien se intentd en
mas de una oportunidad (Andrew Johnson en el siglo XIX, tras el asesinato
de Lincoln y en el siglo XX; Richard Nixon que renuncié a tiempo; Bill Clinton,
que se salvo en el Senado pues no se alcanzaron los votos requeridos; y pare-
cido fue el reciente caso de Trump, que ya estaba de salida).

IX. El caso peruano

La Constitucion vigente de 1993 establece la acusacién constitucional
contra altos funcionarios por delitos cometidos en el ejercicio de sus funcio-
nes y por infracciones de la Constitucién. El sentido de «infraccién constitu-
cional» es muy amplio y dificil de definir y por ende su encuadramiento no
es facil. Puede dar pie incluso a interpretaciones subjetivas. Y esto alcanza a
todos. Pero lo curioso es que el presidente de la Republica aparece blindado,
ya que solo puede ser acusado durante su periodo por:

i) Traicion a la patria.

ii) Salir del territorio nacional sin permiso del Congreso o en su defecto
no retornar dentro del plazo que le sea otorgado.

iii) Impedir el funcionamiento del Congreso o disolverlo indebidamente
con excepcion de los casos previstos expresamente.

iv) Impedir o entorpecer las elecciones generales, regionales o locales,
asi como el funcionamiento de los érganos electorales responsables
de ello.
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De esto se desprende que en el Peru el blindaje del presidente es casi
absoluto. Y por eso es gue mientras son cientos las denuncias de acusacién
constitucional contra congresistas, ministros de estado, jueces supremos,
etc. practicamente no existen denuncias contra el presidente.

Ahora bien... ;Cémo se salva este blindaje o cémo se le da la vuelta? Con
la vacancia presidencial prevista en el art. 113, inc.2 de la Constitucién, que
dice que procede la vacancia del presidente «por incapacidad moral perma-
nente», entendiéndose por «moral» toda inconducta que afecte su alta inves-
tidura. Esto fue lo que precisamente se intentd con el presidente Kuczynski
en diciembre de 2017, que termind con su renuncia a la presidencia en marzo
de 2018.Y se concretd con la vacancia del presidente Vizcarra en noviembre
de 2020.De tal manera que esta modalidad en el fondo es parte de un juicio
politico bien entendido.

El esquema peruano de «acusacion constitucional» es el clasico:
i) acusacion.

ii) votacion calificada.

Sus resultados son:
i) suspension,
ii) destitucion,

iii) inhabilitacion politica.

Y esto al margen de cualquier otra responsabilidad penal que lo puede ver
el Poder Judicial. Esto que es tan simple, ha dado origen a toda una literatura
interesante pero innecesaria, motivada por errores en el punto de partida y
por deficiente informacién. Responsable de esta situacién es la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional, que ha opinado sin conocimiento de la insti-
tucion y embrollado aln mas las cosas.

Haciendo un resumen de los alcances del juicio politico en nuestra Cons-
titucion tenemos:

a) Los articulos 99 y 100 de la Constitucion, que precisa en términos
generales la «acusacién constitucional».

b) La via excepcional prevista en el articulo 117 de la Constitucién que
senala los Unicos casos en que un presidente «puede ser acusado»
durante su mandato.

c) La vacancia por «incapacidad moral permanente» prevista en el arti-
culo 113 inciso 2 de la Constitucion con un trdmite abreviado, si bien
tiene la misma naturaleza y fines que los demas. Lo moral significa lo
que mores en su raiz latina, o sea, usos y costumbres.
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X. Las distorsiones del Tribunal Constitucional

En diversas sentencias a lo largo del tiempo, el Tribunal Constitucional,
dando verdaderos palos de ciego, ha creado un pastiche que consiste en los
siguiente:

i) Antejuicio: cuando la acusacién del Congreso lleva a la suspension o
a la remocién del cargo en vista de la probable existencia de delitos,
en cuyo caso corresponde que todo lo vea el Poder Judicial. Por eso
le dicen antejuicio...o sea, antes del juicio penal en forma.

ii) Juicio politico: cuando la acusacion lleva a la remocién, suspensién
o inhabilitacién y nada mas. Con lo cual el juicio es solo eso: politico.

Esta bifurcacién es «creacion heroica» del Tribunal Constitucional, pues
en ninguna parte se hace esta distincion, que es caprichosa e insustancial.
Nadie en la doctrina inglesa o norteamericana ha incurrido en tamano desa-
tino. Lo que existe es una «acusacion» y de ahi pueden derivar sanciones que
da el Congreso de naturaleza politica y eventualmente y en forma adicional,
la remisién a un proceso judicial, con lo cual se salié del &mbito congresal y
nada mas. En el fondo se trata de un solo proceso con dos resultados y nada
mas (STC 3760-2004-AA/TC, STC 0006-2003-Al/TC; STC 2440-2007-PHC/TC;
STC 5068-2006-PHC/TC).

Lo que hay que tener presente, por tanto, es que lo que consagran los
articulos 99 y 100 de la Constitucién es el «juicio politico» que tiene distinto
destino final si es que hay delitos en la acusacién: si los hay, todo pasa al
Poder Judicial: caso contrario, queda todo en el Congreso. Y por otro lado la
«vacancia», que en rigor es parte del juicio politico, pero que por tradicion
se le ha dado entre nosotros otro tramite y otra ubicacién normativa. Y esto
desde 1839.

Xl. Algunos peligros que la institucion conlleva

Uno de los problemas que puede suceder en estos procedimientos, es
la falta de objetividad o si se quiere la eventual subjetividad o peor, el libre
juego de las pasiones que en politica son numerosas. Este problema no
existe cuando se trata de delitos tipificados, pero no es asi cuando existen
conceptos algo indeterminados que hemos visto que nacen en los Estados
Unidos, con el «misdemeanors», de dificil pero muy flexible traduccién. Esto
se repite en varios de nuestros ordenamientos que hacen referencia a actos
indecorosos, infracciones constitucionales, hechos graves, mala conducta y
similares.

Esto es inevitable y en Ultima instancia existe o puede existir un grado de
subjetividad, lo cual reclama una alta conciencia politica y un claro sentido
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de responsabilidad por parte de los legisladores. Se trata de recursos inevi-
tables en todo tipo de gobiernos, en donde siempre alguien al final tiene
la Ultima palabra. No cometer errores es imposible, pero debe hacerse el
esfuerzo para que se reduzcan al minimo.

XIl. ;Donde ubicar el juicio politico?

Aun cuando no ha habido mayor debate, hay cierto consenso en que el jui-
cio politico en cuanto tal, y en concreto las acusaciones constitucionales con-
tra altos funcionarios que se llevan al interior del 6rgano legislativo, son armas
de control politico y, en consecuencia, son parte del quehacer parlamentario
y en ciertos casos se integran en un apartado sobre el estatuto parlamentario,
cuando lo que esta en cuestion es algo relacionado con un miembro del parla-
mento o congreso. En tal sentido, se esta abriendo paso la idea de que existe
un Derecho Parlamentario, del cual tenemos publicaciones periédicas, manua-
les, monografias o libros de textos, cursos universitarios y jornadas de estudio.
Digamos que, a nivel pragmatico, se acepta que es una disciplina autbnoma,
si bien puede discutirse si lo es académicamente hablando. En tal sentido, se
habla de disciplinas tales como el Derecho Electoral, del cual también se ha
dicho mucho. Pero es algo que amerita una mayor reflexién.

Aspecto importante es lo que han senalado algunos autores, en el sentido
de que el «juicio politico» seria parte de una nueva disciplina, ya asentada en la
América Latina, cual es el Derecho Procesal Constitucional. En lo personal, no
comparto este criterio, si bien entiendo que todo depende de qué se entienda
por «derecho procesal constitucional». Si conceptuamos que es aquello que
bésicamente se orienta al desarrollo y teorizacion de los procesos constitucio-
nales —sus principios, sus alcances, los 6rganos que la administran, etc.— es
obvio que ello no es un proceso constitucional, sino en todo caso un «pro-
cedimiento» que se lleva al interior de un érgano politico y cuyas sanciones,
por asi decirlo, son politicas. Una disciplina procesal necesita apoyar, conocer
e implementar una disciplina sustantiva —en este caso el Derecho Constitu-
cional— pero no con un procedimiento que, ademas, es y tiene basicamente
consecuencias politicas. Con el agregado de que, acabado el juicio politico,
podria eventualmente abrirse paso la via jurisdiccional ante el 6rgano judicial,
en donde si tendriamos un proceso en forma, generalmente penal, sometido a
las leyes procesales penales. No veo por donde el «juicio politico» pueda pre-
sentarse como un «proceso constitucional».

Lo mas adecuado en relacion a su ubicacion, es que el juicio politico —por
lo menos en nuestra tradicidon latinoamericana— debe ser considerado como
parte del Derecho Parlamentario y en ultima instancia, del Derecho Constitu-
cional. Y esto por cuanto no es un proceso, sino un procedimiento o tramite
gue se agota en si mismo y que ademas y eventualmente, deja abierto el cauce
para la via jurisdiccional, en donde existe y se desarrolla un proceso en forma.
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XIll. ;Y la vacancia presidencial?

Como hemos visto anteriormente, la vacancia presidencial estd prevista
en forma independiente en el articulo 113 inciso 2 de la Constitucion, se bien
en puro rigor es parte del juicio politico. Ahora bien: ja qué se debe que esta
institucion esté separada de la acusacion constitucional prevista en los arti-
culos 99 y 1007 Esta institucion, como se sabe, nace en la constituyente reu-
nida en Huancayo en el segundo semestre de 1839, pero no hay huellas que
expliquen este apartamiento, pues las actas existentes no dicen gran cosa.
Lo cierto del caso es que desde entonces permanece asi y con la ventaja de
que es mas rapida que las otras.

XIV. La «incapacidad moral permanente»

Como ya hemos senalado, el concepto de «incapacidad moral» como cau-
sal de declaracién de vacancia de la presidencia por parte del Congreso,
viene de la Constitucién de 1839 y sin mayores precisiones, pues las actas
de la época no dicen gran cosa, siendo aprobado este titulo el dia 23 de octu-
bre de 18393. La bibliografia existente sobre esta constitucién tampoco dice

3 La aprobacion del articulo sobre la vacancia por incapacidad moral lo fue en la sesién del 23
de octubre de 1839 en la ciudad de Huancayo, tal como consta en el acta correspondiente
que hemos obtenido del archivo del Congreso de la Republica y que aqui reproducimos. Y
practicamente sin discusién ni referencia alguna. El original estd manuscrito y ofrece algu-
nos puntos ilegibles como se puede ver de la trascripcion que hacemos a continuacion.

Presidencia del Sr. Charin

Sesién del miércoles 23 de octubre de 1839

Abierta la sesion a las doce del dia con 51 Sres. Diputados, habiendo formado comision
los senores Davila, Inojosa, Fernandini, Navarrete y Madalengoitia, se aprobé el acta
del dia anterior.

Se dio 3.7 lectura al proyecto del senor Soffia, sobre insi....de los miembros del Poder Judi-
cial, y se mando pasar a la Comisién de Legislacion.

Se dio 2.2 lectura a la adicién del sr. Paz-Soldan, a la ley sobre juicios de Comercio. Se dio
también 2.2 lectura a un proyecto de ley de los sefiores Inojosa y Alvarez, sobre que si la
villa de Urubamba se le denomina Benemérita Ciudad y a la adicién del sefor Villaran al
articulo 31.

Se dio 1.? lectura a esta adicion que el sefor Cartagena hizo en el art’__ «Por arrogarse
el ejercicio de los otros poderes»_. A la siguiente adicién del sr. Fuentes ljurra__"Y los
subprefectos en las Provincias del Departamento que comprende la de su cargo» a la
restriccion 1.2 del articulo 29. A otra del mismo senor, empezando por el de la de Dipu-
tados» en el articulo 51.°. Y a otra del mismo sr. a la atribucién 2.° del articulo 67 del
proyecto de Constitucién que dice__ «Para Coroneles del Ejército y Capitanes de Navio
en la Armada»__ Diose 1.7 lectura a la adicion del sr. Pellicer, al art® 52 del proyecto,
puesta en estos términos__ «El cargo de Diputado o Senador cesa por ser nombrado
consejero de Estado»__ Se dio cuenta del dictamen de la Comision puesto a consecuen-
cia de la proposicion del sr. Fuentes ljurra, para que se dedicasen los sdbados a ver los
asuntos ... particulares; puesto en discusion fue desechado. El senor Soffia presenté la
proposiciéon siguiente__ «Se dedican los Domingos para ver los asuntos particulares»
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Dispensadas las lecturas y admitida a discusién inmediatamente, se pasé a la Comision
nombrada para dictaminar sobre las adiciones de la Constitucién. Por ultimo se dio 2.7
lectura a la adicion del sr. Vidal a la ley de premios para que a los emigrados y exporta-
dos al Extranjero gocen de las mismas gracias que a los Mojos y Chiquitos.

Se paso a la orden del dia, poniéndose en discusion el articulo modificado por la Comi-
sion, que es la que se sigue a la atribucion 23 del articulo 53 del proyecto que dice__
«Atribucion 24__"establecer aduanas, y fijar la escala de derechos de importacién y
exportacion”__ puesta en discusion la apoyo el sr. Pellicer impugnéandola los Sres.
Rodriguez, Paz Soldan y Zegarra. El senor Pellicer se encargé de contestar las objecio-
nes; y puesta a votacién fue aprobada por pluralidad absoluta. Siguié discutiéndose la
atribucion 25__ «Habilitar o cerrar los puertos mayores para el comercio con el extran-
jero”_ sujetos a votacion fue aprobada. Discutida la 26.% «__ Determinar si ha de haber
fuerza armada, y en qué nimero, a sefaladas distancias del lugar de sus sesiones__»
fue aprobada por pluralidad absoluta.

En este estado se pasoé a discutir el articulo 67__de proyecto que dice__ «Para ser Pre-
sidente de la Republica se requiere ser Peruano de nacimiento; Ciudadano en ejerci-
cio; tener quinientos pesos de entrada en procedentes de bienes raices, o setecientos
de renta”__ fue aprobado por partes, en la 1.7 y 2.2 y en la 3.%, hablaron modificando
los senores Cartagena y Rodriguez, y el senor Pellicer contestando a las objeciones;
y sujeto a votacion fue aprobado lo mismo que los anteriores. Siguid la discusion del
art® 68 que dice__ «La eleccién del Presidente de la Republica se hara por los Colegios
electorales, segin el modo y forma que prescriba la ley”__ al tiempo de votarse fue
aprobado. Puesto en discusién el art® 69__ «El congreso hara la apertura de las actas,
su calificacién y escrutinio fue aprobado por pluralidad absoluta. Discutido y puesto a
votacion el art® 70 que dice:__ «El que reuniere la mayoria absoluta de votos del total
de electores de los colegios de Provincia seréa el Presidente_» fue también aprobado.
Sometido a discusién el art® 71 puesto en estos términos__ «Si dos o mas individuos
obtuvieren dicha mayoria serd Presidente el que redna mas votos. Si obtuvieren igual
numero, el Congreso elegira a pluralidad absoluta uno de ellos”__ habiéndose votado
por partes, se aprobaron las dos por pluralidad absoluta. Después de discutido el art®
72__ «cuando ninguno reltna la mayoria absoluta, el Congreso elegira Presidente entre
los tres que hubieren obtenido mayor nimero de votos» __ fue asimismo aprobado.
Puesto en discusion el art® 73.__ «Si mas de dos obtuvieren mayoria relativa con igual
numero de votos, el Congreso elegira entre todos ellos”__ fue también aprobado por
pluralidad absoluta. Leido y sujeto a discusion el art® 74__ «Si en la votacién que en los
casos precedentes se haga por el Congreso resultara empate, lo decidira la suerte» fue
también aprobado sin debate. Discutido y puesto a votacion el art® 75__ «La eleccion del
Presidente en estos casos debe quedar concluida en una sola sesién”__ fue del mismo
modo aprobado. Discutido y votado por partes el art® 76 que dice__ «La duracion del
cargo de Presidente de la Republica, es la de seis afios; y ningln ciudadano puede ser
reelegido sino después de un periodo igual» fue aprobado en ambas. Sujeto a discusion
el art. 77__ «El Presidente es responsable de los actos de su administracién y la respon-
sabilidad se hara efectiva concluido su periodo”__ se voté por partes y fueron aproba-
das ambas; salvando su voto en la 2.2 los sefores Vidal, Fuentes, Alvarez y Alvarado.
Discutido el art® 78__ «La dotacion del Presidente se determinara por una ley sin que
pueda aumentarse o disminuirse en el tiempo de su mando”: al tiempo de votarse fue
aprobada por pluralidad absoluta. Discutido el art® 79__ «La Presidencia de la Republica
vaca de hecho por muerte, o por cualquier pacto que haya celebrado contra la unidad
o independencia nacional y de derecho por admisiéon de su renuncia, perpetua impo-
sibilidad fisica o moral, y término de su periodo constitucional”__ se votd por partes y
fue aprobada en ambas. Dado por discutido el art® 80__ «Cuando vacare la Presidencia
de la Republica por muerte, pacto atentatorio, renuncia, o perpetua imposibilidad fisica
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o moral, se encargara provisionalmente del Poder Ejecutivo el Presidente del Consejo
de Estado, quien en estos casos convocara a los Colegios Electorales dentro de los
primeros diez dias de su Gobierno para la eleccion de Presidente”__ se voté por partes
y fue aprobado en ambas. Se pasé a discutir el art® 81__ «Si concluido el periodo consti-
tucional no se hubiese hecho la eleccién por algin accidente, o verificada ella estuviere
el electo fuera de la capital, el Presidente del Consejo de Estado se encargara del Poder
Ejecutivo, mientras se practica la eleccion o llega el electo» se votd, y fue aprobado por
pluralidad absoluta. Puesto en discusion, el art® 82__ «Si en alguno de los casos ante-
dichos faltase el Presidente del Consejo, se encargara del Supremo Poder Ejecutivo el
que lo haya subrogado accidentalmente en la Presidencia”__ fue aprobado. Plusose en
discusion el art®° 83__ «El ejercicio de la Presidencia se suspende por mandar la fuerza
armada fuera del territorio de la Republica y por enfermedad temporal. En cualquiera
de estos casos le subrogara el Presidente del Consejo de Estado”__ lo impugnaron
los senores Vidal y Villaran, apoyandolo el senor Rodriguez, sujeto a votacion fue des-
echado en sus dos primeras partes. El senor Ponce, individuo de la Comisidn, sustituyé
este articulo en sus partes desechadas con el siguiente__ «El ejercicio de la Presidencia
se suspende, por ponerse el Presidente a la cabeza del Ejército, en caso de guerra, y por
enfermedad temporal, o por ausentarse voluntariamente del Departamento de Lima__»
Dispensadas las lecturas y admitido inmediatamente a discusion, la fundé su autor, y
la impugnaron los Sres. Rodriguez, Rosel modificando y Paz-Soldéan; y lo apoy¢ el sr.
Villaran en las dos primeras, modificando la 3. Habiéndose votado por partes, fueron
aprobadas para la primera y segunda y desechada la tercera. Se pasé a votar la tltima
parte del articulo del proyecto que quedd pendiente y dice __ «En cualquiera de estos
casos se subrogara el Presidente del Consejo de Estado”__ y fue aprobado por plurali-
dad absoluta. Se paso6 a discutir el art®° 84__ El Presidente para ejercer su cargo prestara
ante el Congreso el juramento siguiente= «Yo N. juro por Dios y estos Santos Evange-
lios que ejerceré fielmente el cargo de Presidente que me ha confiado la Republica, que
protegeré la Religion del Estado, conservaré la integridad, independencia y unidad de
la Nacioén, guardaré y haré guardar su Constitucion y leyes”__ fue aprobado por una-
nimidad. Pasose a discutir el art® 85 que contiene las atribuciones del Presidente de la
Republica, y dice__ «Son atribuciones del Presidente de la Republica”__ 1.% conservar el
orden interior y seguridad exterior de la Republica”__: Se votd y aprobd. En cuyo estado
se levanto la sesién a las cuatro de la tarde = Huancayo octubre 24 de 1839 — Apro-
bada = una ruabrica del S.S. Presidente del Congreso=— Azpur— Alvarez.

Ramén Azpur Gervasio Alvarez
Secretario Secretario

(2) La tesis de que la «incapacidad moral» es equivalente a «mental», la ha difundido
un valioso y pionero estudio de Abraham Garcia Chavarri de 2013, apoyado en unas
lecciones universitarias que en su momento impartié César Valega Garcia (1942-2019)
en la Facultad de Derecho de la Universidad Catodlica. Pero de lo que no ha dejado nada
escrito ni menos prueba alguna que la sustente.
Otra interpretacion que circula con menor intensidad sostiene que este concepto habria
venido del Cédigo Napoledn de 1804 por la figura de la capacidad e incapacidad de las
personas —esto es, en el dmbito civilista— y que se ha replicado en otros paises europeos.
Esta postura confunde los niveles (publico y privado) y se olvida que el impeachment nor-
teamericano es de 1787 y se inspira en su similar inglés que viene de muy atras. Ademas,
nuestro primer Codigo Civil es de 1852 cuando ya habia sido aprobada la Constitucién de
1839.Y antes de 1852, el Peru se regia por diversas leyes coloniales y constitucionales,
sin influencia de la codificacion francesa, como lo ha comprobado el historiador Jorge
Basadre (cf. BASADRE, J., «Contribucion al estudio del Derecho anterior al Cédigo Civil de
1852», Mar del Sur, marzo-abril de 1952, n.° 20).
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nada*. Y mas bien se entendié esto como conductas o comportamientos,
toda vez que el uso vy el significado etimoldgico asi lo denota (el latin mores
significa usos y costumbres).

Francisco Garcia Calderén por lo demds, hace las siguientes precisiones
en su monumental Diccionario de la legislaciéon peruana, 2.% edicién, Paris
1879, tomo Il en donde senala en la voz moral lo siguiente:

«Se llama moral a lo que pertenece a las buenas o malas acciones, en orden a
lo licito o ilicito en ellas. La facultad que trata de las acciones humanas en orden a
lo licito o ilicito en ellas...la moral no solo es una ciencia, sino que denota al mismo
tiempo una calidad de las acciones buenas o malas...».

Lo anterior se confirma por el hecho de que durante el siglo XIX asi se
entendié y luego en los debates constituyentes de 1931,1978-1979 y 1993,
gue dieron origen a las constituciones de 1933,1979 y 1993 respectivamente,
se debatid y se llegd a la misma conclusion. Por lo tanto, el intento realizado
hace algunos anos de entender «moral» como «mental» no solo no se com-
padece con la etimologia de las palabras, sino con la praxis politica de las
Gltimas décadas.

XV. ¢Y los delitos comunes?

La acusacion constitucional esta prevista en el caso de infracciones a la
Constitucion y de delitos en el ejercicio del cargo. Ahora bien... ;Qué sucede
si son delitos comunes? La reciente reforma constitucional en el caso de la
inmunidad parlamentaria ya fijé una posicién interesante (Ley 31118). Si son
cometidos antes de asumir el cargo, lo ve el juez de la causa. Si por el contra-
rio lo hace en el ejercicio de sus funciones, es juzgado por la Corte Suprema.

En el caso del presidente de la Republica la situacién es mas complicada,
pues mientras esté en el cargo practicamente es intocable, sin importar si
incurrié en ello durante su mandato o antes. Solo cabria esperar a que el
presidente deje de serlo. O en su defecto, se recurre a la vacancia presiden-
cial. Cabe adicionalmente senalar que la inmunidad presidencial en los casos
que existe, no impide investigar los hechos y reservarlos para cuando el
presidente deje el cargo. Esto ultimo es lo que no entendié en su momento la
complaciente ex Fiscal de la Nacién, Zoraida Avalos (en enero de 2022 abrié
investigacién contra el presidente Castillo, pero de inmediato la archivé, pues
decia que al presidente no se le podia «investigar» mientras estuviese en el
cargo).

4 Cf. PAREDES Ruliz, A. M., El gran mariscal Agustin Gamarra en Huancayo y la carta politica
de 1839, Editora Libreria Llaque, Huancayo, 1944).
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XVI. Consideraciones finales

El juicio politico propiamente dicho se lleva basicamente en los paises
latinoamericanos que han seguido el modelo norteamericano y que tiene
determinados lineamientos béasicos. Busca apartar al funcionario del cargo e
inhabilitarlo para la funcién publica. Esta Ultima ha sido considerada por los
penalistas como una sancién de tipo penal, lo cual no es tal. La inhabilitacion
es aqui politica, de orden politico e impuesta por un érgano politico. Y lo es
desde hace mas de 200 anos y asi estd considerado en los textos constitu-
cionales. Tales sanciones politicas no pueden ser removidas o dejadas sin
efecto por el 6rgano judicial, no solo porque no le corresponde, sino porque
ademas ella nace de un expreso mandato constitucional, si bien, como en
todo, pueden darse excepciones.

En los paises europeos la situacion es otra. Estas responsabilidades se
llevan a cabo ante 6rganos judiciales especiales o ante una corte constitu-
cional (como es el caso de ltalia). Y asi lo hacen desde siempre. Con lo cual
queda en claro que cada pais o area geogréfica, de acuerdo a su tradicion,
se las arregla para solucionar sus problemas de acuerdo con los modelos o
matrices que han adoptado.
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l. En los primeros siglos de la Era cristiana encontramos en Roma y provin-
cias una religién fragmentada en tantas sectas como dioses. La caracteristica
fundamental del aspecto religioso se concretaba en la falta de unidad, que,
junto con otros factores, produjo en el siglo Il dentro del Imperio romano una
profunda crisis.

El politeismo geografico e individual, del que participaban todos los habi-
tantes del Imperio excepto judios y cristianos, dio lugar a la aparicién del
sincretismo, con el que, a través de sus diversas manifestaciones —de super-
posicion, de yuxtaposicion, de amalgama, filos6fico—, se pretendié lograr la
unidad religiosa, agrupando para ello fraternalmente a todos los dioses.

Asi, por ejemplo, el emperador Heliogabalo establecio la supremacia del
dios Sol Baal de Emesa, al que hizo desposar con la Dea Caelestia de Cartago,
mezclando dioses romanos y orientales, con la intencién de asociar a los
mismos el culto de judios, samaritanos y cristianos. Por su parte, Caracalla
erigio en Roma el templo de Serapis al lado de Jupiter Capitolino, y Alejandro
Severo reunio en su oratorio junto a los emperadores divinizados a los hom-
bres mas virtuosos y a las almas mas santas.

% Agradezco la amable invitacién que me ha sido formulada para participar en el Homenaje
ahora tributado a Javier Ruipérez Alamillo, viejo amigo y entranable companero de andanzas
e inquietudes universitarias, al que me complace aportar la presente contribucién, publicada
en el ya lejano ano 2001, n.° 5, pags. 1113-1126, de nuestro Anuario da Facultade de Dereito
da Universidade da Coruna, en recuerdo de los viejos tiempos.
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Sin embargo, el ofrecimiento de la comunicacién sincretista, tanto a judios
y cristianos asi como a los seguidores de otras religiones, no produjo los
efectos deseados.

Los primeros rechazaron su participacion en la aludida politica sincretista,
pero con diferentes resultados. Asi, mientras que en el caso de los judios
su repliegue sobre si mismos restd importancia a su no aceptacién del poli-
teismo, reduciendo a su Dios a un simple Dios nacional, y, por ello, admisi-
ble, el proselitismo cristiano transformé su rechazo a los dioses establecidos
en profesiéon de ateismo asocial, convirtiendo a su Dios, exclusivo y universal,
en inaceptable para los gobernantes.

Desde estos presupuestos, a los cristianos se les atribuyeron todas las
desgracias del Imperio, o, lo que es lo mismo, la responsabilidad de la colera
de los dioses, por lo que la multitud exigidé su castigo, dando comienzo las
persecuciones.

La primera fue ordenada por Nerén en el ano 64, a consecuencia de la
atribucién a los seguidores de Cristo de la autoria del gran incendio que por
aquel entonces devasté Roma.

De dicha persecucién nos da cuenta el antiguo historiador Tacito, aproxi-
madamente hacia el ano 100, expresandose en los siguientes términos:

«Ningun medio humano, ni regias generosidades, ni ceremonias expiatorias
hacian desaparecer el rumor infamante de que aquel incendio habia sido prepa-
rado. Por ello y para inhibirse, Nerén buscé supuestos culpables y castigd con
refinados tormentos a aquellos cuyas abominaciones hacian odiosos y a quienes la
multitud llamaba cristianos. Este nombre viene de Cristo a quien, reinando Tiberio,
el procurador Poncio Pilatos entregé al suplicio; reprimida al pronto, crecid des-
pués esta abominable supersticién, no sélo en Judea, donde se originé el mal, sino
también en Roma, donde afluye todo cuanto hay de detestable y vergonzoso en el
mundo, y se acrecienta con numerosa clientela».

Posteriormente, los cristianos fueron castigados en Antioquia (afo 107),
Esmirna (ano 155), Lyon (ano 177), y Alejandria (ano 200). Segun célcu-
los efectuados por el erudito benedictino Dom Lecglerq, en el siglo | sélo
pudieron practicar su religiéon en paz durante veintiocho anos, y en el siglo Il
durante quince.

El monoteismo cristiano no sélo chocé abiertamente con el pluralismo
religioso del Imperio; también lo hizo con la concepcién misma de la organi-
zacién politica.

En este Ultimo aspecto, tanto a través de la polis griega como de la civitas
republicana romana, se tendié a realizar un ideal de vida humana colectiva
bajo un orden juridico en el que las leyes de la ciudad se presentaban como
el trasunto de la ordenacién inmutable querida por sus dioses.
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Al igual que ocurrié en la polis griega, en Roma no se impusieron ideales
religiosos antagdnicos respecto a los supremos ideales que encarnaba la civitas
republicana. En Roma, se dice, imperé una «religion de Estado», en el sentido de
que la vida religiosa se encontraba bajo el control de la organizacion politica. La
religiéon envolvia la vida politica republicana en sus primeros tiempos. La ciudad
primitiva aparecia estructurada como una comunidad de creencias religiosas. El
fundamento del poder politico presentaba un claro trasfondo religioso.

A partir de César, los emperadores romanos tendieron, al igual que ocurrié
en época republicana, a ensamblar ideales religiosos y politicos en el quehacer
colectivo, instaurando el culto al emperador como una de las bases del poder
imperial.

El politeismo y los multiples cultos provinciales facilitaron la divinizacion de
los emperadores, y, por consiguiente, del poder politico, como se puede apre-
ciar perfectamente en el caso de Diocleciano, emperador de finales del siglo llI
que recurrié a toda una serie de formas externas —vestimenta, ritos, Corte— a
través de las cuales pretendié subrayar el caracter sagrado de su figura. Un
caracter sagrado que no provenia de su propia persona, por ser él mismo un
dios, sino por encontrarse ligado a Jupiter, lo que le conferia cualidades supra
humanas. Eran los dioses los que inspiraban al emperador, convirtiéndose por
ello en fuente de felicidad para los romanos, que, en correspondencia, debian
mostrarle su agradecimiento mediante la lealtad hacia su persona.

El ideal cristiano de vida no respeté la tradicién descrita ni los cultos naciona-
les, haciendo peligrar uno de los fundamentos mas sélidos del Imperio romano.

Segun el filosofo platonico Celso —que intuyd la peligrosidad de la doctrina
cristiana, entre otros, en el texto contenido en el Evangelio segun San Mateo
6.24, en el que se senalaba que «no se puede servir a dos Senores a la vez»—,
el cristianismo representaba una ruptura con la ideologia en que se apoyaba
el orden social y politico del Imperio, en definitiva, con todo el sentido de la
ciudad-estado antigua, en la que, como ya se ha indicado anteriormente, no
existia un divorcio profundo entre ideales politicos e ideales religiosos.

Celso, que escribié aproximadamente en el ano 178, muestra en su obra
una preocupacion politica respecto a los cristianos. Su argumentacién his-
térica en defensa de la religion popular se encuentra basada en la tradicién.

Lo mismo ocurre en el caso de Diocleciano. Este emperador, en la expo-
sicion de motivos de su Edicto de 31 de marzo del 297, dictado contra los
maniqueos, justificaba las causas de su persecucién en base a la defensa de
las viejas costumbres, de la tradicidon romana:

«Oponerse (a los dioses inmortales) u ofrecerles resistencia es una obra impia,
y la antigua religion no debe ser corregida por otra nueva. En efecto, es un gran
crimen reformar lo que nuestros antepasados ya han definido una vez, lo que ha
tomado curso seguro vy fijo. Asi nos aplicamos en castigar la obstinacién de los
malvados... que oponen a las vigjas religiones otras sectas nuevas... Hemos sabido
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que la novedad del maniqueismo, recientemente revelada al mundo, ha salido de
la nacién persa, nuestra enemiga, o bien nacié en ella... Es de temer que... sus
sectarios se esfuercen en corromper, con las costumbres abominables y las leyes
infames de los persas, la inocencia natural y la prudencia tranquila de la nacion
romana...».

La raiz del conflicto entre el cristianismo y el poder politico se encontraba,
por tanto, en la incompatibilidad manifiesta entre los cultos tradicionales y la
nueva religiéon, cuya doctrina, heredada directamente del judaismo, se asentd
en tres puntos fundamentales: el monoteismo absoluto, la nocién de trascen-
dencia de Dios respecto al mundo, y el rechazo mas abierto al sincretismo.

También es preciso destacar que la relacién de la Iglesia antigua —caris-
méatica y estructuralmente desorganizada— con el orden politico, siempre
fue vacilante, incluso con posterioridad al reconocimiento oficial de la doc-
trina cristiana.

En sus inicios, el cristianismo no dispuso de ninguna teoria politica ni
social elaborada.

La falta de unidad en la posicion de la Iglesia respecto al orden politico
establecido se vislumbra en el Nuevo Testamento, que ofrece al respecto dos
planteamientos diferentes, ambos fundamentados escatolégicamente, en los
que encuentra su origen la orientacion tanto tedrica como practica que desa-
rrollara en relacion a la autoridad civil todo el pensamiento cristiano posterior.

Una primera corriente es la apocaliptica judia, que presenta una actitud de
rechazo y hostilidad frente a los poderes mundanos que se auto glorifican y
niegan el origen divino de todo poder. En esta posicién, tomada del Apocalip-
sis de San Juan y elaborada durante las persecuciones, late una idea dualista
de dos mundos opuestos e irreconciliables. Roma aparece significativamente
equiparada a Babel, identificAndola como enemiga de la comunidad y fuerza
del mal de este mundo.

Mediante juicios metaféricos expresados de forma mitica, se indica, por
ejemplo, que «el Reino de este mundo no es de aqui» (Jn. 17.36), que la fun-
cion de este mundo se dispone a terminar (1, Cor. 7.31), que en el mismo no
existe una ciudad permanente y nos dirigimos en busca de la futura (Heb.
13.14; Filp. 3.20). En los capitulos 13 y 14 del Apocalipsis se proclama una
oposicién a los poderes terrenos. Se produce una protesta abierta contra la
absolutizacion del poder politico.

Uno de los representantes mas significativos de esta corriente de radi-
cal rechazo frente al poder mundano, que manifestd una primera oposicion
abierta a la colaboracion entre la Iglesia y el poder publico, fue el montanista
Tertuliano (160-220). A partir del Apocalipsis sostuvo que Roma constituia
un aparato de poder del orgullo humano, un enemigo de los santos de Dios.

Tertuliano, cuyos juicios y construccion teolégica son complejos, realizé
una critica acerba de la ética estatal romana y predicé la total secesion del
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cristianismo respecto al poder publico de su tiempo. Para el mismo nada es
mas extremo al cristianismo que la cosa publica: nec ulla magis res aliena
quam publica.

A través de sus palabras «Sacramento divino y juramento humano, signo
de Cristo y signo del demonio, la luz y las tinieblas no pueden caminar nunca
Jjuntos, no se puede seguir a la vez, dos poderes, a Dios y al emperador», se
puede observar una radical negacién de todo orden politico que obligase a
los cristianos.

En el mismo sentido se puede interpretar el fragmento 5 de su tratado De
pallio:

«No tengo ninguna obligacion frente al Foro, el ejército o el Senado..., evito las
urnas electorales y los Tribunales..., no presto servicio como magistrado, ni como
soldado; nosotros los cristianos estamos més alla del mundo politico».

Frente a esta primera corriente de opinién se sitla otra cuyos juicios de
valor respecto al poder politico difieren de la anteriormente expuesta.

Dicha posicién encuentra su representante mas senalado en San Pablo,
que, en los versiculos 1 a 7 del capitulo 13 de su Carta a los romanos —en
los que el Apdstol, segun algunos autores, presentaria una indiferente lealtad
hacia el Estado, alimentada por la creencia en el proximo advenimiento del
Reino de Dios, dado el desinterés que aquel demuestra por la historia terrena
y politica—, aceptaba el poder de los gobernantes como proveniente de Dios.

En otros textos se ora por todos los constituidos en dignidad (1 Tim. 2.1-2),
y se exhorta a los cristianos a vivir y trabajar en paz (2 Tes. 2.6-16; 1 Tim. 2.1;
Tit. 3.1-ss.; 1 Pet. 2.3-17). También cabe recordar la conocida parabola del
tributo al César, recogida en Mc. 12.17.

A partir de estos textos surgié otra corriente cristiana, ingenuamente opti-
mista, que consideraba al Imperio como un instrumento providencial al ser-
vicio del cristianismo. Con ella conectan una serie de Apologias escritas en
los anos 177 y 178, en la época del emperador Marco Aurelio, mediante las
que se pretendieron aclarar los equivocos surgidos entre el Imperio y el cris-
tianismo.

Las diferentes alusiones del Nuevo Testamento al tema de las «autorida-
des», como se puede comprobar, presentan un evidente contraste cuando se
comparan los juicios que se contienen en el Apocalipsis de San Juan con los
de la Carta a los romanos de San Pablo. Entre los citados textos se establece
la que ha sido calificada como «unidad en tension».

Con el paso del tiempo, el insigne tedlogo cristiano Origenes —calificado
por algunos autores como el teélogo del momento crucial del cristianismo
en el mundo antiguo, y que, segun otros, conseguiria elaborar una vision
total del mundo sin precedentes hasta Santo Tomas—, adoptaria en su obra
Contra Celsum, en la que se produce la primera gran confrontacion del cris-
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tianismo con el pensamiento pagano, una posicién de equilibrio entre la opo-
sicion abierta y frontal contra el Imperio y el optimismo acritico de otros
sectores cristianos, que lo consideraban como un instrumento providencial
al servicio de su doctrina.

Para Origenes, cuya concepcién politica general resulta inseparable de
su condicién de creyente, el Imperio era una mas de las realidades de este
mundo, y no por ello demoniaca, ni esencialmente perversa; una realidad
querida por Dios que merece la lealtad y el apoyo de todos. No obstante, el
Imperio no representaba un valor absoluto y total, por lo que la lealtad de la
Iglesia hacia los poderes constituidos no podia ser incondicional, sino critica.

Origenes se opuso a cualquier pretensiéon de divinizar el poder o hacer del
mismo fuente de todo derecho: «no se ha dado al emperador de modo abso-
luto todo lo que hay sobre la tierra, ni tampoco recibimos de él cuanto nos es
dado durante la vida».

Aqui radicaba precisamente el motivo de la hostilidad de los cristianos
hacia el Imperio: su mas absoluto rechazo a la pretension de sacralizar una
autoridad humana que, traspasando sus limites, pretendia encontrar en si
misma la razén ultima de su ser y la fuente Unica de su poder, rechazando
toda dependencia de la Unica y omnipotente realeza de Dios, considerado
por los cristianos —como ya se indicaba en el Antiguo Testamento, cuando
se senalaba: «escucha Israel: Yahvé es nuestro Dios, Yahvé es Unico» (Deut.
6.4 y 32.39; Ex. 20.1-3; Is. 44.6)— el Unico valor Absoluto e indiscutible.

Origenes no cuestionaba la autoridad de los gobernantes recibida de Dios,
sehalando la obligacion de obedecerles, honrarles y orar por ellos. Tampoco
la sumision al Estado —reconocida, entre otros, en los siguientes textos:
Mat. 22.21 y paralelos; Rom.13 passim.; 1. Petr. 2.13-14—, que no necesi-
taba ser cristiano —recuérdese que el Estado de Rom.13 era gentil—, y que
podia encontrarse dentro del orden actual de Dios, aun sin darse cuenta, reco-
nociendo claramente como su funcién el mantenimiento del orden y la paz
humana.

El problema surgia cuando, como ya se ha indicado, el poder politico tras-
pasaba sus limites y pretendia convertirse en absoluto, ilimitado y totalitario,
haciendo frente a la soberania de Dios.

En el &mbito juridico Origenes apelaba en su argumentacién contra Celso
a la distincién ya elaborada por pensadores griegos entre la ley natural y la
ley escrita o positiva, considerando a las leyes del Imperio como leyes escri-
tas —emanadas del poder politico, y, por tanto, de caracter humano— que
habian de estar supeditadas necesariamente a la ley natural, de la que, por
ser de origen divino y superior, debian tomar sus principios rectores.

Segun Origenes, cuando la ley escrita no contradecia a la ley divina, cons-
tituia un bien en si misma, resultando inconveniente que los ciudadanos la
abandonasen para seguir otras leyes extranas. En caso de oposicion entre
ambas, la ley divina debia prevalecer sobre la humana, siendo licita, y, hasta
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incluso obligatoria, la rebelién abierta, colectiva y activa contra las leyes
injustas y opresoras, asi como la formacion de asociaciones que fuesen con-
tra la misma, siempre y cuando pretendiesen la busqueda de la verdad.

Il. Tras un nuevo periodo de alternativas persecuciones con la adopcion
por parte de algunos emperadores de variadas medidas dirigidas contra
los cristianos, llevadas a cabo a lo largo de la segunda mitad del siglo Il y
durante los primeros anos del siglo IV, en el aho 311, Galerio dicté en Sar-
dica un importante Edicto, en el que establecia una parcial tolerancia de la
fe cristiana.

El citado Edicto implicaba el reconocimiento de que la destruccion de los
cristianos resultaba tan imposible como vencer su lealtad religiosa, y en el
mismo se les obligaba a orar a su Dios por la permanencia y el bienestar del
Imperio.

Dos anos méas tarde, en el 313, el emperador Constantino confirmé en
Milan el Edicto dictado por su antecesor Galerio, procediendo a precisar con
mayor exactitud su contenido en los siguientes términos:

«Estando yo, Constantino Augusto, y yo, Licinio Augusto, felizmente reunidos
en Milan para tratar de los asuntos concernientes al interés comun y a la seguri-
dad del Imperio (securitatem publicam), hemos pensado entre los asuntos de que
debiamos ocuparnos, nada més Util a nuestros pueblos que el de regular primera-
mente la forma de honrar a la divinidad. Hemos resuelto conceder a los cristianos
y a todos los demas la libertad de practicar la religion que prefieran (liberam volun-
tatem sequendi religionem), a fin de que la divinidad que preside en los cielos sea
propicia y favorable tanto a nosotros como a los que viven bajo nuestra autoridad.
Nos ha parecido sano y razonable no negar a ninguno de nuestros subditos, sea
cristiano o perteneciente a otro culto, el derecho de practicar la religiéon que mas
le plazca. De este modo la divinidad suprema, que de ahora en adelante cada uno
de nosotros honrara libremente, nos mostrara su favor y acostumbrada benevo-
lencia. Conviene, pues, que Vuestra Excelencia (dicatio tua) sepa que derogamos
las restricciones contenidas en el Edicto precedente que os habiamos enviado con
relacion a los cristianos (Edicto del 312) y que a partir de este momento nosotros
les permitimos observar su religion, sin que se les pueda inquietar ni molestar de
ninguna manera. Hemos creido conveniente hacéroslo saber de la manera més
precisa para que no ignoréis que concedemos a los cristianos la libertad mas com-
pleta y absoluta de practicar su religion. Vuestra Excelencia debe saber que, para
la conservacion de la paz en nuestros dias, hemos concedido a los otros el mismo
derecho publico vy libre para profesar sus creencias o culto. Lo hemos decidido asi
para que no parezca que favorecemos a una religion mas que a la otra; de este
modo cada cual tendrad ocasion para dar culto a la divinidad segun sus propios
deseos.

Respecto a los cristianos, hemos decidido ordenar que si los lugares en los que
en tiempos pasados solian reunirse (sobre lo cual ya hemos dado varias normas
en el pasado que pueden serviros de guia) hubieran sido adquiridos por nuestro
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fisco o por cualquier otra persona, ordenamos que sin ambigledades o evasivas
estén dispuestos a restituirlos a los cristianos, sin esperar recompensa pecuniaria
o por precio alguno. Asimismo, deben devolver a los cristianos los bienes cuya pro-
piedad hubieran recibido en calidad de regalo. Quienes hubieran adquirido dicha
propiedad mediante compra o la hubiesen recibido como regalo, si quieren ser
recompensados por nuestra benevolencia que lo soliciten del Vicario, el cual pre-
sentard su caso a nuestra clemencia. Convendra que cuanto antes y sin demora
todas estas cosas se entreguen a los cristianos por Vuestra intercesion. Y puesto
que es del conocimiento publico que dichos cristianos han poseido no soélo estos
lugares donde solian reunirse, sino que, como es sabido, tenian otros que pertene-
cian a su corporacién, es decir, a sus Iglesias y no a las personas privadas, ordena-
réis, de acuerdo con la Ley que mas arriba hemos indicado, que se les devuelvan
todas esas posesiones a los cristianos, o0 sea, a sus corporaciones y asambleas, sin
pleitos ni evasivas. Hagaseles notar lo que hemos dicho antes, a saber que quienes
devuelvan estos bienes sin ponerles precio, pueden esperar, segun hemos dicho,
alguna recompensa de nuestra benevolencia.

En todo lo referente a los cristianos, debéis mostrar suma eficiencia de modo
que nuestro Edicto se ejecute con suma celeridad, pues en todo este asunto
hemos tenido en cuenta, por nuestra clemencia, la tranquilidad publica. Quere-
mos que se cumpla todo esto para que, segun hemos dicho mas arriba, el favor
divino cuya presencia hemos experimentado en tantas ocasiones, bendiga en
todo momento a nosotros y a nuestros sucesores con el bienestar publico. Para
que lo dispuesto por nuestra perpetua benevolencia pueda llegar al conocimiento
de todos, seria conveniente que hicieras llegar a todas partes y pusieras estos
puntos a la consideracion de todos, para que asi el Decreto de nuestra benevo-
lencia no sea ignorado».

Constantino no se desvinculé del paganismo oficial, puesto que siguid
ostentando el cargo de Pontifex maximus; tampoco eliminé los ritos paganos,
y siguié manteniendo en la Administracién imperial a paganos, que desem-
penaron altos cargos.

Este emperador no elevé nunca el cristianismo a religién oficial y Unica del
Imperio; simplemente la reconocié como una mas vy la equiparé a las demas
religiones existentes. Concedio a los cristianos la libertad de que hasta enton-
ces no gozaban, y se limité a corregir la legislacion en lo desfavorable a los
mismos.

Las razones que motivaron tal reconocimiento del cristianismo como legi-
tima religion del Imperio —considerado por muchos de sus coetdaneos como
una acto revolucionario para su tiempo—, han dado lugar a diversas inter-
pretaciones doctrinales, contradictorias entre si, y que oscilan entre los auto-
res que entienden dicho reconocimiento como un acto realizado de manera
interesada por un politico religioso y amoral, frente a los que piensan que el
emperador tenia una predisposicién religiosa y que, mas que utilizar la nueva
fe como fendmeno espiritual del Imperio para sus propios intereses, lo que
pretendid con ese acto de reconocimiento fue buscar una seguridad en la fe.

158



PODER POLITICO Y RELIGION EN ROMA...

La necesidad del Imperio por conseguir el apoyo de una religion fuerte
provocod que la indicada situacién de tolerancia religiosa —que de iure
duraria hasta Teodosio | (ano 379)— desapareciese en la practica mas bien
pronto.

Entre los sucesores de Constantino Unicamente Constancio Il (ano 337-
361) promulgd una serie de leyes contra los sacrificios paganos, sancionando
la realizacién de los mismos con la pena capital, y procedié a clausurar algu-
nos templos en los que se celebraban determinados cultos orientales, consi-
derados moralmente escandalosos.

Con Joviano (anos 363-364), Valentiniano | (anos 364-375) y Valente (anos
375- 378) se recuperd la antigua tolerancia religiosa oficial. Estos tres empe-
radores, separdndose prudentemente de la politica religiosa de Juliano —con
el que el Imperio recuperé durante dos anos (361-363) su caracter pagano—,
restituyeron los bienes confiscados por éste a las Iglesias, y concedieron
plena libertad de conciencia a todos, tolerando también los cultos paganos
en la medida que sus seguidores se abstuviesen de la realizacion de artes
magicas.

Paganismo y cristianismo no fueron incompatibles entre si y pudieron
seguir coexistiendo durante mucho tiempo, como lo demuestra la legislacion
dictada por los emperadores comprendidos entre Teodosio y Justiniano.

A pesar de lo senalado en cuanto a la politica religiosa seguida por Cons-
tantino, en el caso de este emperador se puede observar, con el paso del
tiempo, no obstante, un claro favoritismo hacia la religion cristiana y la Igle-
sia, como reflejan una serie de medidas legislativas dictadas por el mismo
entre los anos 319 y 320.

Entre ellas se pueden citar, por ejemplo, la equiparaciéon en cuanto a su
validez de las resoluciones tomadas en los arbitrajes episcopales con las sen-
tencias dictadas por los tribunales civiles («E/ juez debe atender cuidadosa-
mente a que se suspenda la causa cuando se apela al Tribunal episcopal. Si
alguien quiere ser juzgado segun la ley cristiana y atenerse a la misma, debe
ser atendida su demanda aun cuando la causa se haya iniciado ante el magis-
trado civil, y estas sentencias deben tenerse por validas. Sin embargo, para
que no haya abusos, una de las partes, al menos, debe presentarse ante dicho
tribunal y exponer sus razones»), la exencidon de deberes publicos —servicio
militar, cargos comunales, etc.— a favor del clero («£E/ clero, es decir, quienes
se dedican al culto, estan exentos de cualquier deber publico, para que no se
distraigan del servicio divino a causa de la sacrilega envidia de cualquier malin-
tencionado»), la posibilidad de aceptar legados testamentarios y constituir
patrimonios propios («Es licito a todos dejar al morir cuantos bienes quieran
a la Iglesia; dichas voluntades no deben anularse. Nada hay mas justo que
dejar libre la voluntad de quien hace testamento y no obligar a quien después
de la muerte no puede cambiar de parecer»), o la instauracién del domingo
cristiano como fiesta estatal.
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lll. En el periodo comprendido desde Constantino hasta la muerte de San
Agustin (ano 430), la Iglesia dejé de ser una secta —reducida, pero influ-
yente—, para convertirse en una organizacion extendida por todo el Imperio,
actuando como un factor de poder.

Esta Iglesia del siglo IV es una ecclesia triumphans. Su significado se puede
comprender materialmente a través de las representaciones iconograficas
bizantinas; en ellas, como expresidn de la conciencia que de si misma tenia la
religion triunfante, el elemento central no es la Pasién, sino Cristo triunfante
que aparece con la cruz como signo de victoria.

Iglesia triunfante, formada por un clero independiente del Imperio y rigida-
mente organizado, que tenia caracter episcopal. Dentro de su organizacién la
figura fundamental era el obispo, eminentemente carismatico en los primeros
tiempos. Su autoridad y dignidad, emanada de la successio apostolarum, le
conferia una potestad juridica sobre el clero y las propiedades eclesiasticas.

Las cuestiones dogmaéticas y teologicas se decidian en el Sinodo, cuyo
ambito geogréfico, inicialmente, fue metropolitano o referente a un Patriar-
cado, destacando en cuanto a la estructura administrativa y disciplinar la
igualdad de rango de todos los obispos.

Mas adelante, por intervencién del emperador Constantino, se cred el
denominado Sinodo General o Concilio Ecuménico, que abarcaba la totali-
dad del Imperio y reunia a todos los Obispos cristianos con la finalidad de
deliberar y elaborar conclusiones sobre cuestiones liturgicas, dogmaticas y
jerarquicas de la Iglesia universal y de sus miembros.

El primer Concilio Ecuménico de la cristiandad se celebr6 en el afo 325 en
Nicea, siendo convocado y presidido por el propio emperador, al no existir
una autoridad eclesiastica superior investida del poder suficiente para sus-
tituir a Constantino, con el que se inicié una politica eclesiastica que seria
continuada por emperadores posteriores.

Al mismo Constantino también se debe el inicio de una politica oficial de cons-
trucciones eclesiasticas. La Casa de Dios representaba publicamente la nueva
fe, lo cual evidenciaba un cambio de orientacién oficial hacia el cristianismo.

En Nicea se condené el arrianismo como motivo de desunion entre la pobla-
cién cristiana imperial. La falta de unidad forzo la intervencién del emperador,
puesto que, desde el momento en que la Iglesia se habia convertido en una
de las bases de la autoridad imperial, cualquier amenaza a su integridad tam-
bién ponia en peligro la solidez imperial; el cisma religioso podia provocar la
guerra civil o, cuanto menos, la pérdida de la lealtad politica de los subditos
imperiales no ortodoxos. Asi, en De haereticis XV1 5.1 (ano 326), se senalaba
de manera expresa: «Los privilegios concedidos en favor de la religion sélo
deben beneficiar a los sequidores del catolicismo. Mandamos que los herejes
y los cismaticos no sélo sean privados de tales favores, sino que ademas se les
apliquen otros gravamenes».

160



PODER POLITICO Y RELIGION EN ROMA...

Una de las caracteristicas de los emperadores del siglo IV fue precisa-
mente el profundo convencimiento de su derecho divino y su deber de inter-
venir en la politica eclesiastica; entendian que su autoridad la recibian de
Dios y aparecian como «origen de todas las buenas acciones» y «luz del
mundo», siendo representados como sustitutos de Cristo en la tierra, con
el derecho y el deber de realizar en ella el orden divino. Su imagen aparecia
iluminada por velas, y en las monedas una mano que surgia del cielo le colo-
caba una diadema.

La actitud de la Iglesia ante el régimen teocratico imperial tampoco fue
unitaria en esta época, ya que, mientras que en la zona oriental del Imperio
aquélla se inclind a reconocer y ceder ante la autoridad imperial, en Occi-
dente no ocurrié lo mismo, ofreciendo mayor resistencia.

Eusebio, teélogo de la corte de Constantino, desarrollé ampliamente los
argumentos de Origenes, utilizando —abusivamente, segun algunos auto-
res— el mensaje cristiano como justificacién de una situacion politica. En su
opinién, el Imperio mundial facilitaba la expansién del cristianismo; la paz
mundial imperial hacia posible la comprension de la paz del Evangelio, rea-
lizdndose en la Historia el plan divino con el Imperium christianum de Cons-
tantino; el mundo tenia para Eusebio un Dios y un emperador.

Sin embargo, en la época de Constancio —hijo y sucesor de Constantino
en la parte oriental del Imperio, durante los anos 337 a 361—, surgieron una
serie de opositores, frente a los cuales este emperador consiguidé imponer
su voluntad. Tras fracasar en su intento de unificacion en los Concilios de
Séardica (ano 343), Arlés (ano 353) y Milan (ano 355), logré triunfar en Siri-
nio (anos 357-359), haciendo aceptar sus condiciones en Rimini (ano 359) y
Seleucia (ano 360).

Constancio, yendo mucho més alld que su padre, exigié obediencia a los
Obispos, otorgandoles a cambio una serie de privilegios, como si se tratase
de funcionarios imperiales a su servicio, entre los que, por ejemplo, cabe
citar la posibilidad de utilizar el correo publico y el derecho a sustraerse de la
jurisdiccién laica.

Frente al sistema cesaropapista —propio de la parte oriental del Imperio,
en el que la Iglesia practicamente se transforma en un 6rgano de la Admi-
nistracion imperial, quedando sometida al emperador, por su consideracion
como maxima autoridad religiosa—, como ya se ha indicado, se alzaron las
voces discordantes de algunos opositores, que, durante el siglo IV, recla-
mando la autonomia eclesidstica, pretendieron delimitar las competencias
de la Iglesia y el emperador. Entre los mas destacables encontramos a San
Atanasio de Alejandria, Lucifero de Cagliari, Hilario de Poitiers, Osio de Cor-
doba y San Ambrosio de Milan.

San Atanasio de Alejandria fue el primer Obispo del siglo IV que formulo
una reivindicacién de libertad para la Iglesia. En su Historia Arrianorum ad
Monachos establecié una comparacion entre San Pablo y Constancio, criti-
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cando la que consideraba como connivencia del emperador con los herejes,
asi como su influencia en las cuestiones religiosas, frente a San Pablo, que,
pese a su respeto y consideracion hacia las autoridades romanas, mantuvo
su independencia en los aspectos religiosos.

Lucifero de Cagliari, por su parte, se negé en el Concilio de Milan del 355
a condenar a Atanasio, tal y como pretendia el propio emperador.

Lo mismo ocurrié en el caso de Hilario de Poitiers, que llegd a calificar a
Constancio como «el anticristo», solicitdndole que los jueces laicos se abs-
tuviesen de conocer las causas de los clérigos, y reclamé a los sacerdotes
piadosos que retornasen a sus sedes.

Mayor importancia doctrinal presenta Osio de Cérdoba, que influy6é de
forma notable en los Concilios de Nicea y Sardica, rompiendo con la tradicio-
nal linea de union entre la Iglesia y el Imperio.

En su Carta a Constancio (ano 356), al que se dirigi6 como Pastor de la
Iglesia en tono enérgico y admonitorio, propugné la separacion entre la Igle-
sia y el Imperio, volviendo a las raices cristianas, e indicando que, mientras
que al emperador correspondian los asuntos imperiales, a la Iglesia le corres-
pondian los eclesiasticos, conforme a lo establecido por Dios y escrito en el
Evangelio. La delimitacion de competencias, segun Osio, exigia no inmis-
cuirse en los asuntos ajenos, pues Dios no aprobaria la actuacion de la Iglesia
si se apoderase del Imperio, y en el caso contrario, si se tratase de la intromi-
sion del emperador, el mismo se convertiria en reo de un grave delito.

Otra de las personalidades relevantes en el siglo 1V, tanto por la doctrina
que formuld, como por su lucha en favor de la autonomia de la Iglesia, fue
San Ambrosio de Milan.

Este Obispo, aun aceptando la obediencia al emperador, defendié la
independencia de la Iglesia frente al poder imperial, proclamando el some-
timiento del emperador en las materias espirituales a la jurisdiccién eclesias-
tica. Seglin San Ambrosio: «no hay mayor honor para el emperador que ser
considerado hijo de la Iglesia; el emperador esta dentro de la Iglesia, no por
encima de ella. Por ello es bueno que busque su ayuda».

En resumen, se puede decir que, durante el siglo IV, la Iglesia mantuvo
en general una posicién de lealtad para con el Imperio, lo que no excluyé la
existencia de una actitud critica hacia el mismo y una toma de conciencia
en los aspectos sociales. En este sentido, se dio una acusada disposicién
hacia la actividad asistencial y un esfuerzo constante por mitigar las nece-
sidades sociales y eliminar la comisién de ciertos abusos politicos, pero sin
intentar llevar a cabo una reforma en profundidad tanto del orden social
como politico.

IV. Teodosio | (anos 379-395) fue el Ultimo de los emperadores del Imperio
cristiano unificado que, frente a sus predecesores —que adhiriéndose a una
determinada religion y favoreciéndola adoptaron una actitud tolerante frente
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a las demas creencias—, eliminé la tolerancia religiosa, estableciendo la obli-
gatoriedad del cristianismo, declarada como religién del Imperio.

En el Edicto Cunctos Populos, dictado en Tesalénica en el mes de febrero
del ano 380 —recogido en C.Th. 16.1.2—, este emperador elevé la profesion
de fe nicena, completada por los conceptos trinitarios —tres personas en una
sola substancia— a Unica religion del Imperio:

«Es nuestra voluntad que todos los pueblos sometidos al gobierno de nuestra
Graciosa benevolencia, sigan la fe que el divino Apostol Pedro ha transmitido a los
romanos. Este es el credo que observan los Pontifices Damaso y Pedro y el Obispo
de Alejandria, hombre de santidad apostélica. Creemos, siguiendo la instruccion
apostélica, y la doctrina evangélica, en la divinidad del Padre en igual majestad
y en Santa Trinidad. El que siga este mandamiento deberd reclamar por nuestra
voluntad el titulo de cristiano catolico (nomen christianum catholicum). En cuanto
a los otros, estos insensatos extravagantes, son heréticos y fulminados por la infa-
mia, sus lugares de reunidon no tienen derecho a llevar el nombre de iglesias, seran
sometidos primero a la venganza de Dios y después a la nuestra...».

Con posterioridad, el 10 de enero del ano siguiente, Teodosio dicté un
nuevo Edicto, aclarando el anterior, en el que se contenia un resumen del
credo niceno.

El emperador Teodosio, que no se invistié del cargo de Pontifex maximus,
estuvo mucho mas convencido que Constantino de la legitimacién divina de
su poder y de la responsabilidad que le correspondia de comportarse como
senor de la Iglesia, siendo él mismo quien fij6 e impuso el dogma religioso,
y reglamentd, en su propio nombre y no en el de la Iglesia, el cédigo de ver-
dades religiosas obligatorias, preocupandose ademas de la propagacion de
la fe reconocida como verdadera en su intento de realizar como soberano el
Imperio cristiano.

De esta forma, la fe se presentd no sélo como el fermento de la sociedad,
sino también como el principio politico que informaba todo el orden terreno.

Para Teodosio la Iglesia era inseparable del Imperio; se encontraba inte-
grada en el mismo. La Iglesia estaba sometida al emperador; lo temporal
se apropiaba de las prerrogativas de lo espiritual, confundiéndose politica y
religion.

La politica religiosa de Teodosio se orienté fundamentalmente en dos fren-
tes: lucha contra las herejias y lucha contra el paganismo.

Por lo que se refiere a la lucha contra las herejias, este emperador dicté
en dos etapas, comprendidas entre los anos 381 a 384 y 388 a 394, varios
Edictos. A través de los mismos prohibid las reuniones tanto publicas como
privadas de los herejes, confiscd sus templos, y estableci6 restricciones en
materia hereditaria y testamentaria para los miembros de las sectas conside-
radas como mas peligrosas.
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Similares medidas fueron adoptadas contra los paganos. Asi, se consi-
der6 que los que ejecutaban actos de paganismo cometian un sacrilegio y
eran reos del crimen de lesa majestad. Sus templos fueron asaltados con la
finalidad de derribarlos o convertirlos en Iglesias. Las ofrendas religiosas y la
veneracion de las estatuas de sus dioses, asi como la totalidad de los ritos
de supersticion pagana, fueron prohibidos bajo la amenaza de graves penas.
Incluso dentro de las medidas represivas contra los paganos, en el ano 393,
se procedié a la supresion de los Juegos Olimpicos.

Aunque Teodosio, por una parte, reconocioé formalmente la preeminencia
del Papa, e incrementd los privilegios del clero en diversas materias —admi-
nistrativa, jurisdiccional, etc.—, por otra, también se esforzé por salvaguar-
dar los intereses imperiales, obligando a la propia Iglesia a participar en las
liturgias extraordinarias, limitando su derecho de asilo y estableciendo la pro-
hibicién de esconder a los deudores del Imperio, por ejemplo.

Bajo el mandato de este emperador se celebré el segundo Concilio Ecumé-
nico en Constantinopla (ano 381). En él intervinieron ciento cincuenta Obis-
pos del Oriente griego, que corroboraron la decision imperial del afo 380, y
también se asegurd —no sin voces disidentes, como la de San Ambrosio— la
independencia de la Iglesia imperial griega frente a las aspiraciones al Pri-
mado del Obispo de Roma.

V. Entre los diversos problemas que se plantearon a partir del ano 395,
en el que, como es sabido, con la muerte de Teodosio se produjo la divisidon
material del Imperio en dos partes —Oriental y Occidental—, uno de los més
importantes fue el religioso.

Mientras que en la parte oriental del Imperio la relacion entre la Iglesia y
la realidad politica se fue consolidando tanto institucional como ideolégica-
mente cada vez mas, en Occidente la Iglesia se fue distanciando progresiva-
mente del en aquella parte decadente poder imperial, convirtiéndose en una
potencia autbnoma que, en su proceso de centralizacion, encontré en Roma
su cabeza independiente, a cuya primacia espiritual de su Obispo se fue aha-
diendo, lentamente y con el transcurso del tiempo, la primacia temporal de
la jurisdiccién, adquiriendo la Sede apostdlica, ya en época de Damaso y de
su sucesor Siricio (anhos 384-399), una «autoridad real» que tendio a rivalizar
con la autoridad imperial.

Durante esta época escribié San Agustin (anos 354-430), que, aun sin
establecer una doctrina sobre las relaciones entre la Iglesia y el Imperio, ejer-
ci6 una influencia notable sobre toda la doctrina posterior.

Partiendo de la distincidon de poderes, para San Agustin —en el que la nocién
de Imperio aparece unida a los principios cristianos—, existen dos sociedades
distintas y separadas que reciben su potestad y legitimacion de Dios.

En su opinién, mientras que al Imperio le correspondia el gobierno de los
asuntos temporales, a la Iglesia incumbian los asuntos espirituales, desem-
penando un papel fundamental en la salvacion de los hombres. Fin primor-
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dial éste que debia de predominar sobre cualquier otro y a cuya consecucion
habria de contribuir el propio Imperio, desarrollando para ello, a través de sus
leyes positivas, la ley natural.

San Ledén Magno (anos 440-461), se pronuncié de una forma mas directa
respecto a la cuestion que nos ocupa, teniendo una destacada intervencion
en relacion con el sometimiento de la Iglesia en Oriente al poder imperial.

En su carta al emperador Leén | reafirmé el Primado Pontificio, tanto res-
pecto a la jerarquia eclesiastica como a la cristiandad occidental, trazando
las lineas béasicas que, a su entender, delimitaban la relacion entre el poder
temporal y el espiritual, y atribuyd al poder secular el desempeno de una
importante funcién religiosa, a la que deberia dedicar sus esfuerzos: asegu-
rar la paz de la iglesia, ayudandola y protegiendo la fe.

A finales del siglo V, Gelasio | (anos 492-496) redacté una Carta, dirigida en
tono suplicatorio y de respeto al emperador Atanasio |, en la que establecia
unos principios, ya expresados por sus antecesores, que se convertirian en
doctrina comun de la Iglesia hasta el siglo IX.

En el texto de esta Carta del ano 494, considerada de capital importancia
en el tema de las relaciones entre la Iglesia y el Imperio, se puede leer:

«Emperador Augusto, dos son en verdad los poderes por los que principalmente
se gobierna el mundo: la autoridad sagrada de los Pontifices y el poder real. Pero
la autoridad de los sacerdotes es mucho més pesada por cuanto ellos tendran que
dar cuenta ante el Tribunal divino de los mismos reyes de los hombres. En efecto,
has de saber, hijo clementisimo, que aunque tengas el primer lugar en dignidad
sobre el género humano, debes bajar tu cabeza con devocién ante los que tienen a
su cargo las cosas divinas y buscar en ellos los medios de tu salvacion. Y cuando
recibes los Sacramentos celestes, es tu deber obedecer a la Autoridad eclesiastica
en todo lo referente a su recepcion y reverente administracién, y no debes intentar
imponerte en estas cosas, pues debes someterte a su juicio en vez de imponer tu
propia voluntad. Pues si en los asuntos referentes al orden publico, las Autorida-
des religiosas, sabiendo que la autoridad se les ha dado por disposicion divina,
obedecen tus leyes para evitar que en las cuestiones puramente humanas haya
opiniones contradictorias, jcon cuanto afecto no tendras que obedecer tU a los
que han recibido la mision de dispensar los Misterios divinos...? Del mismo modo
que no es correcto el obrar de los Papas si callan cuando deben hablar respecto
de la honra de Dios, asi también hay grave riesgo para los que se obstinan en des-
obedecer (Dios no lo quiera) cuando estan obligados a obedecer. Si todos los fieles
deben obedecer de corazén a todos los sacerdotes, los cuales administran las
cosas sagradas, con mayor razén deben obedecer al que preside sobre esta Sede,
al que la misma Suprema Divinidad ha querido que tuviera la primacia sobre todos
los sacerdotes y que goce del afecto respetuoso de la Iglesia entera...».

Los indicados principios contenidos en la Carta eran los siguientes: exis-
tencia de dos poderes distintos —el temporal, correspondiente a los empera-
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dores, y el espiritual de los Pontifices—; origen divino de estos dos poderes;
mayor importancia del poder espiritual, a consecuencia de su responsabili-
dad superior, al tener que dar cuenta de lo realizado por los propios empera-
dores ante el Tribunal divino; independencia de los dos poderes en cuestion
de competencia, e interdependencia y sumisiéon en cuanto a las facultades
propias de cada uno con respecto del otro; supremacia, por disposicién
divina, del Papa sobre todos los sacerdotes.

Avanzando en el tiempo, el emperador Justiniano (ahos 527-565) logrd
implantar en el Imperio y en un importante sector de la Iglesia, especial-
mente en la parte oriental del Imperio, un exagerado concepto de plenitud
del poder imperial.

En este emperador, que llegd a concebirse como representante de Dios
sobre la tierra, se puede apreciar claramente una acusada actitud cesaropa-
pista. Asi, frente a su antecesor Zenén (anos 474-491), ejercié como senor
absoluto de la Iglesia: convoco el V Concilio Ecuménico, celebrado en el ano
533 en Constantinopla; proveyd soberanamente las Sedes Episcopales; deci-
di6é de modo autocratico sobre cuestiones de fe, ritos, orden eclesiastico; e
incluso llegd a componer cantos litlrgicos y Tratados teoldgicos.

Su intencidon se concretd, como es sabido, en llevar a cabo la renovatio
imperii, entre otros dmbitos, en el religioso, intentando recuperar la unidad
eclesiastica en la ortodoxia.

De ello nos da cuenta Procopio cuando en De Aedificis 1.8 senala en rela-
cién a este emperador: «Viendo que la fe de su tiempo se perdia en multiples
errores y direcciones, destruyo todos los caminos que conducian a tales errores
y consiguio que el Imperio volviese a los firmes fundamentos de una fe unica».

El propio emperador, en su Edicto relativo a la fe, dictado para el pueblo
de Constantinopla en el ano 554, que aparece recogido en la Novela 132, se
pronunciaba en los siguientes términos:

«Creemos que la primera y més importante gracia de toda la humanidad es la
profesion de la fe cristiana, verdadera y fuera de toda censura, cuyo fin Ultimo es
su universalidad y que los mas santos sacerdotes de todo el orbe pueden unirse
bajo el signo de la unidad y con una sola voz predicar y confesar la fe cristiana
ortodoxa, y que toda argumentacion presentada por los heréticos pueda anularse.
Esta politica nuestra se refleja en los Edictos y declaraciones redactadas por Nos
en diferentes ocasiones. Pero cuando los herejes, sin temor hacia Dios y sin tomar
en consideracion los castigos que para esta clase de hombres tiene establecidos
la Ley, persisten en una labor diabdlica enganando a las personas mas candidas y
contindan celebrando solemnemente reuniones contrarias a la Catdlica y Aposté-
lica Iglesia de Dios en las que ejecutan bautizos ilegales, hemos considerado nues-
tra sagrada obligacién reprender mediante este decreto a tales transgresores para
que por la presente desistan de su locura herética, y ademas que por medio de
supercherias no causen la muerte de las almas de los demas, sino que se relnan
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alrededor de la Santa Iglesia de Dios en la cual se respetan los verdaderos dogmas
y se consideran como anatema todas las herejias y sus defensores. Ponemos, por
tanto, en conocimiento de todos que, a partir de este decreto, todo aquél que
convocara reuniones ilegales o tomare parte en las mismas vera como la Iglesia
pasa a ser propietaria de la casa en que hubiera tenido lugar la ofensa, ya que no
estamos dispuestos a seguir tolerando estos hechos. Y damos érdenes para que
sean aplicados con el mayor rigor los castigos que sefhalan nuestras leyes contra
los que convocan o asisten a estas reuniones ilegales».

Con la finalidad de lograr su objetivo, Justiniano inicié su mandato con una
violenta persecucion de los herejes.

Aun cuando promovié una politica de moderacién, interrumpida por cor-
tos periodos de nuevas persecuciones, dictd una serie de importantes medi-
das juridicas contra los paganos, que aparecen recogidas en el Corpus luris
Civilis, denegéandoles, por ejemplo, su capacidad testamentaria, o el acceso
al desempeno de cargos publicos. Asimismo, procedié a transformar los
templos de aquéllos en Iglesias cristianas, y clausuré la Universidad pagana
de Atenas en el ano 529.

Como es de suponer, Unicamente subsistieron los cultos paganos en las
regiones mas apartadas del Imperio.

Finalmente, en la parte Occidental del Imperio, bajo el pontificado de Gre-
gorio (ano 590-604), se produjo el traspaso definitivo de las funciones politicas
de Roma a su Obispo, reuniendo a partir de entonces en su persona el dominio
de amplios territorios, tanto en calidad de terrateniente, como de autoridad
politica, encargdndose directamente, entre otros aspectos, por ejemplo, del
suministro de cereales o del pago de la soldada a las tropas imperiales.

San Gregorio Magno desarroll6 la teoria de la denominada «funciéon minis-
terial del poder politico», en la que la politica aparece subordinada a la moral,
abriéndose, de esta forma, una via a la posibilidad de intervencion pontificia
en los asuntos temporales.

No obstante, este Pontifice adopt6 una actitud distinta ante el poder secu-
lar, segun se tratase del emperador oriental o de los reyes barbaros.

Asi, mientras que respecto a los Ultimos afirmaba tajantemente la supre-
macia del poder pontificio, al considerar el poder temporal como brazo secu-
lar de la Iglesia, sin embargo, mostraba un gran respeto y veneracion por el
emperador, de quien senalaba sentirse subdito y ensalzaba su autoridad, al
considerarle como la representacion de Dios sobre la tierra, reconociéndole
ademas la posibilidad de intervenir en los asuntos religiosos por formar parte
de la administracién general. Seguin San Gregorio, la funcién primordial del
poder imperial se concretaba en la proteccion de la fe y la defensa de la Iglesia,
sehalando al respecto: «e/ poder imperial ha sido entregado por el Cielo para
que sean ayudadas todas las personas buenas y los cielos estén mas abiertos, en
definitiva, para que el reino terrestre esté al servicio del Reino celestial».
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Nota preliminar

En primera instancia, quisiera agradecer a los Coordinadores de este libro,
los Doctores Manuel Cabanas Veiga, Christian Yair Aldrete Acuna y Victor
Alejandro Wong Meraz, su invitacion para participar en el homenaje al Pro-
fesor Doctor Javier Ruipérez Alamillo, aunque por fortuna, su impulso inte-
lectual, especialmente en el &mbito de la Teoria del Estado y del Derecho
Constitucional, estd muy lejos de haber concluido y su legado se actualiza
constantemente.

Quien suscribe estas lineas ha tenido la oportunidad y el privilegio de disfru-
tar de las ensenanzas del Profesor Javier Ruipérez Alamillo durante muchos
anos. Sirva mi pequena contribucion para dejar constancia no sélo de mi
reconocimiento y afecto por el homenajeado, cuyo magisterio e influencia se
extiende entre profesores, investigadores y estudiantes de ambos lados del
Atlantico, sino también de mi gratitud.

Por la naturaleza y teleologia del presente volumen, si queremos hablar
de democracia y parlamentarismo, quizds deberiamos haber optado por
analizar la disputa entre Hans Kelsen, defensor del parlamentarismo como
mecanismo de construccién formal de la voluntad normativa del Estado a
través de la que se puede plasmar la idea de la democracia, frente al jurista
de Plettenberg, Carl Schmitt, que critica la democracia parlamentaria ape-
lando a una supuesta autenticidad democratica bajo la que sélo se esconde
la dictadura; o desde una perspectiva radicalmente distinta, acercarnos a la
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figura y aportaciones del gran orador de la Segunda Republica espanola, y
uno de los mas significados de nuestra historia parlamentaria, que no es otro
que el ex-Presidente Manuel Azana, acérrimo defensor de la trascendencia
politica del Parlamento, entendido como punto de convergencia del debate,
acuerdo y compromiso dentro del pensamiento republicano; pero tomare-
mos una direccién diferente, inesperada y pretendidamente original, con la
mente puesta en aquella recomendacién del Profesor Pedro de Vega en rela-
cién a que es preciso dialogar con los muertos para solucionar los problemas
y desafios que cualquier época plantea en la vida politica. Recogiendo su
testigo, el Profesor Ruipérez Alamillo, firme defensor del Estado de Derecho
y los valores del constitucionalismo, siempre nos ha mostrado la relevancia
de estudiar los clasicos y conocer el pasado con la finalidad de poder com-
prender el presente y prepararnos para el futuro.

«Yo, Don Alfonso, Rey de Ledn y de Galicia, celebrando una Curia en la ciudad
de Ledn con el Arzobispo de Santiago de Compostela, obispos y magnates de mi
Reino, y con los ciudadanos electos de cada una de las ciudades, estableci y con-
firmé mediante juramento a todos los de mi Reino, tanto clérigos como laicos, que
guardaria las buenas costumbres que tienen establecidas mis predecesores. Pro-
meti, asimismo, no hacer la guerra, ni la paz, ni pacto alguno, salvo con el acuerdo
de la Asamblea de los obispos, nobles y hombres buenos por cuyo consejo debo
regirme»

«También prometieron todos los obispos y todos los nobles caballeros vy los ciu-
dadanos confirmaron, bajo juramento, ser fieles en mi Consejo a fin de mantener
la justicia y conservar la paz en todo el Reino»

Extracto de la copia del texto de los Decreta de Le6n de 1188
(Ms. 82-1-13. Biblioteca Capitular y Colombina del Arzobispado de Sevilla)

l. Introduccion: crisis del parlamentarismo,
representacion y nomenclatura institucional

En la actualidad vivimos un momento convulso en el que el desgaste insti-
tucional y la desafeccidén de los ciudadanos hacia los asuntos publicos, agra-
vada en buena medida por la crisis econémica, se unen al debilitamiento de
los partidos tradicionales y a la efervescencia en el nacimiento de nuevos
partidos y movimientos ciudadanos. Todo ello, genera la acuciante necesi-
dad de repensar algunos aspectos de nuestros modelos politicos.

A nadie se le oculta que la crisis de los actuales sistemas parlamentarios,
hecho incontestable en casi todos los paises democraticamente avanzados,
es objeto de intensos debates juridicos y politicos, que ponen el foco sobre
parlamentos convertidos en cadmaras de confrontacién distanciadas de la
sociedad y de sus preocupaciones reales; escenario de ejercicios de narci-
sismo personal, donde se economiza el debate, el librepensamiento frente
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a la férrea disciplina de partido y se afea cualquier esfuerzo por alcanzar
consensos, mientras se mantiene una actitud bronca, de perfil bajo y, en mas
ocasiones de las que seria deseable, complaciente respecto del papel que
verdaderamente les corresponde.

Siguiendo la concepcion que subyace a este modelo, la democracia politica
consistiria, mas que en la representacion de los diversos intereses sociales
y en su discusion parlamentaria, en la seleccion, via electoral, de una mayo-
ria de gobierno que se convertiria de facto en la encarnacién de la maxima
expresion de la voluntad popular’.

Por todo ello, es preciso fortalecer los pilares basilares de la cultura politica
y recordar el inmenso valor de la representacion democratica?, porque los
Parlamentos no pueden dejar jamas de integrar los valores de la libertad, la
igualdad vy la controversia civilizada, frente a la vieja dialéctica del odio, tra-
zada entre amigos y enemigos, y caracteristica de las dictaduras?.

La consideracion de que la representacién y el parlamentarismo se
encuentran en crisis es una idea habitual y lo que late detrds de ella no es
tanto un trance determinado, sino una sucesién de problemas que se han
concatenado a lo largo del tiempo*. No obstante, la superacién de dos graves
crisis del parlamentarismo a partir de la Primera Guerra Mundial es un signo
inequivoco del valor del Parlamento, insustituible como institucién de repre-
sentacién de la soberania, expresion de los intereses generales y garantia de
libertad®.

1 En este sentido, véase ALONSO GARciA, M. N., Fundamentos juridicos sobre el origen del
parlamentarismo. Las Cortes de Ledn de 1188 y su legado constitucional, Eolas, 2019 y
GREPPI, A., Teatrocracia. Apologia de la representacion, Trotta, Madrid, 2016.

2 Sobre este particular, resultan de obligada consulta las aportaciones doctrinales de ABELLAN
GARciA, A., «Notas sobre la evolucién historica del Parlamento y la representacion politica»,
Revista de Estudios Politicos, n.° 92, 1996; DE VEGA, P., «Significado constitucional de la
representacion politica», Revista de Estudios Politicos, n.° 44, 1985; PORTERO MOLINA, J.A.,
«Sobre la representacion politica», Revista del Centro de Estudios Constitucionales, n.° 10,
1991 y RUIPEREZ ALAMILLO, J., E/ constitucionalismo democratico en los tiempos de la globali-
zacion: reflexiones rousseaunianas en defensa del Estado constitucional, democratico y social,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2005.

3 Véase, entre otros, PECES-BARBA, G., «Parlamento, libertad civil y democracia», en FUEN-
TES, E. y MARTIN, J. L., (Dir.), De las cortes histéricas a los parlamentos democréticos. Cas-
tilla y Ledn. S. XII-XXI, Dykinson, 2003, pp. 477-478 y la contribucion de ASTARLOA, |., £/
Parlamento moderno. Importancia, descrédito y cambio, lustel, Madrid, 2017.

4 Como sostiene Fernandez-Miranda, la crisis de representacion, del mandato representa-
tivo y la crisis del parlamentarismo son, en realidad, ideas recurrentes, tan antiguas como
la misma formulacién clésica de la teoria liberal de la representacion o la consolidacion
del gobierno parlamentario. FERNANDEZ-MIRANDA, A., Sistema electoral, partidos politicos
y Parlamento, Colex, Madrid, 2003, pp. 37-38.

b5 GARciA MORILLO, J., «El Parlamento ante las nuevas realidades», Anuario de Derecho Par-
lamentario, n.° 4, Cortes Valencianas, Valencia, 1997, p. 141y ss.
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En suma, la aproximacion histérica a los origenes de la democracia repre-
sentativa y la idea de esencialidad del Parlamento, como centro neuralgico de
todo nuestro sistema institucional, seran el eje central de esta contribucion®.

Llegados a este punto, debemos realizar algunas aclaraciones termino-
l6gicas, pues la comprension del fenbmeno parlamentario como un pro-
ceso gradual es coincidente con el caracter evolutivo de la naturaleza de las
asambleas medievales y su nomenclatura institucional. Si bien esto es asi,
la inveterada propension a contaminar el anélisis con planteamientos ideo-
I6gicos modernos ha originado que se traslade a la Edad Media terminologia
como «constitucionalismo», «democracia»’ o «representacién», observando
las Cortes como instituciones de oposicién al rey y de perfil tuitivo respecto a
los derechos de los ciudadanos, cuando sin atisbo de duda, también fueron,
pilares indiscutibles que ofrecian al monarca, como veremos, los medios
para desarrollar de modo satisfactorio su actuacion de gobierno.

6 Sobre parlamentarismo, desequilibrio institucional e impacto de la integracion europea en

las instituciones de los Estados miembros de la Union Europea, puede consultarse GARCIA
VAzauez, S., «La cooperacion interparlamentaria y el despertar fallido de los parlamen-
tos nacionales: Desequilibrio institucional e impacto de la integracion europea sobre las
instituciones de los Estados miembros», Revista de Derecho Constitucional Europeo, n.°
29, 2018, donde destacamos que dentro del escenario comunitario de integracion se ha
creado un sistema institucional presuntamente multinivel, en el que el 6rgano de legitima-
cién democrética por excelencia se encuentra desposeido de sus funciones naturales y
relegado a un papel secundario que no se corresponde con su trascendencia real. En esta
misma linea, los Parlamentos nacionales no participan directamente en los procedimien-
tos legislativos de la Unidn, sino que intervienen por mediacion de su Gobierno, sobre
el que apenas pueden influir; si bien, la virtualidad practica del ascendiente que cada
uno de ellos en los diferentes Estados miembros dependerd, en Ultima instancia, de sus
prerrogativas constitucionales. De este modo, el desapoderamiento de los Parlamentos
nacionales se ha producido, es verdad, sobre la base de una autorizacién que estos han
prestado en los Tratados comunitarios constitutivos y modificativos. Un despropésito que
ha llevado a establecer una organizacién que no engarza con las exigencias clasicas de
las estructuras democraticas, y la ampliacion de las competencias comunitarias sélo ha
contribuido a acentuar el problema, porque conviene aclarar que en el momento de su
creacion, las competencias de las Comunidades parecian tan limitadas que este aspecto
resultaba irrelevante; pero la situacién ha dado un giro copernicano y se han ampliado las
atribuciones comunitarias a los campos mas diversos.
Pone el foco Weiler en esta «mutacién constitucional» que consumada por decision una-
nime del Consejo, al ampliar las competencias comunitarias a materias que no estaban
inicialmente previstas y, por tanto, que no han sido autorizadas directamente por los Parla-
mentos nacionales, permite de forma sibilina una expansion que podria convertirse en peli-
grosa por potencialmente ilimitada. Vid. WEILER, J. H., «The reformation of European cons-
titutionalism», Journal of Common Market Studies, vol. 35, n.° 1, marzo 1997, pp. 97-128.

7 A pesar de que desde finales del Siglo XlI (Cortes espainolas de 1188) o comienzos del S.
XIII (Carta Magna inglesa de 1215) el poder del monarca estd sometido a cierto nivel de
control, lo cierto es que estas Curias o Asambleas no son, en absoluto, democraticas en el
sentido actual de la palabra; si bien no debemos perder de vista que durante este periodo
se crean instituciones que canalizan y permiten un cierto nivel de participacion, nada des-
preciable para la época, en el marco de ejercicio del poder.
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No es cuestidon pacifica entre la doctrina la denominacién de estas reu-
niones y asi aparecen distintas tipologias: palatium regis, aula regia, officium
palatinum, senatus regis, concilium, curia, curia regis, curia plena, asamblea
de grandes y prelados, junta de magnates y Cortes®. Idéntica imprecision se
observa cuando se hace referencia a la documentacién que emana de estas
reuniones regias: canones, capitula, decreta, articulos, actas o constitucio-
nes, faltando una clara definicion de la tipologia documental®. Sin embargo,
lo que si resulta obvio es que el transito institucional entre «Curia» y «Cortes»
esta plagado de complejidades y contaminado por la asuncién de un léxico
contemporaneo. Asi, mientras que para algun sector doctrinal no puede
hablarse, hasta el Siglo XIlI'°, de «Cortes», entendidas como asamblea poli-
tica de rango superior con facultad legislativa y cuyos miembros, a los que
se unen los representantes de las ciudades que eligen procuradores o defen-
sores, estan autorizados para formular propuestas, demandas o peticiones al
monarca; para otro conjunto de académicos, se consideraran «Cortes» todas
las asambleas politicas medievales en las que intervengan de modo activo
los ciudadanos, sin especial valoracion de sus competencias’ De lo que no
cabe duda alguna es de que las Cortes fueron una institucion trascendental
en la historia de los reinos hispanicos y han de ponerse en paralelo con otras
asambleas representativas europeas surgidas en la Edad Media que recibie-
ron, también, nombres muy dispares: Landstande, Parlaments, Etats, etc.

Si bien como pone de manifiesto Cerda Costabal, en el transcurso del
Siglo XIl, los términos Curia y Curia regis comprendian un érgano del
gobierno monarquico en desarrollo, que estaba abocado a las tareas de
administracion y justicia, lo cierto es que en la segunda mitad del Siglo XII,
las expresiones Curia y Curia plena ya designan la reunién de una asamblea
con caracter politico y no s6lo administrativo, judicial o de indole eclesias-
tica. La composicion y los asuntos tratados en las mismas avalan, sobra-
damente, su caracter e importancia politica’>. No obstante, y aunque todo

8 Véase SANCHEzZ-ALBORNOZ, C., «El Aula Regia y las asambleas politicas de los godos»,
Estudios visigdticos, Roma, 1971, pp. 149-252.

9 FERNANDEZ CATON, J. M., «Supuestos metodoldgicos para una edicion critica de las fuen-
tes sobre las Cortes de los Reinos de Ledn y Castilla», op. cit., p. 103.

10 Cfr. MARTIN, J. L., «Las Cortes medievales», opus cit., p. 31-35.

1 EsTeEPA DiEz, C., «Los inicios de las Cortes en el reinado de Alfonso IX (1188-1230)», en
FUENTES E. y MARTIN, J.L., (Dirs.), De las Cortes histéricas a los parlamentos democraticos.
Castilla y Ledn, Dykinson, 2003, p. 69. Aprovechando la mencién explicita en los Decreta
de 1188 de la expresion ex cum electis civibus ex singulis civitatibus, el autor advierte de
que la presencia de procuradores no es lo mismo que la mera asistencia de determinadas
personas procedentes de los medios urbanos.

12 Un documento de la reina Urraca fechado en 1121 revela la reuniéon de una Curia judicial
(placitum) que proporciona uno de los ejemplos méas tempranos de esta tipologia de asam-
bleas en los reinos hispanicos. A esta evidencia, puede unirse la denominacion que figura
en el documento de una donacion hecha por Alfonso VII al monasterio gallego de Osera
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es impreciso, si el término Cortes sélo se utilizase para designar asambleas
parlamentarias, no se podria explicar por qué hay documentos en los que
se identifican como tal a las asambleas de Burgos en 1169 y Carrién de
los Condes en 1188, o las reuniones convocadas por Alfonso de Aragon
en Huesca (1162, 1180 y 1188) y en Zaragoza (1164), en las que no cabe
duda alguna de que se debatieron asuntos de maxima trascendencia para
el reino™.

Il. La presencia ciudadana en las asambleas
reales: jes la institucion parlamentaria
un legado de Inglaterra al mundo?

Comenzaremos recordando que aunque algunos académicos anglosa-
jones, como John Keane' han ubicado el nacimiento de los Parlamentos
representativos en Espana, lo cierto es que son incontables las veces que
hemos leido o escuchado, cual viejo mantra sagrado, que el origen de la
institucion parlamentaria es un legado de Inglaterra al mundo, cuando en
realidad la mas temprana manifestacién de la presencia ciudadana en las
asambleas inglesas no tuvo lugar en Inglaterra hasta la primera convoca-
toria del Parlamento inglés en 1264, haciéndose efectiva el 20 de enero de
1265'.

Resulta factible que Juan | de Inglaterra, llamado coloquialmente Juan Sin
Tierra, hijo de Enrique Il Plantagenet, durante la realizacion del camino de
Santiago por la ruta de Roncesvalles, pudiese tener conocimiento de la cele-
bracién de la Curia Regia de Ledn y este extremo dejara su impronta cuando,
una vez finalizada su contienda con el papado y sofocado el levantamiento

en 1157 de los derechos de pesca que el abad disputaba al prior de Pombeiro. Sugestiva
aportacion de CERDA, J. M., «Curia y Cortes. Terminologia institucional y gestacién parla-
mentaria en los reinos hispanicos», Revista de Humanidades, n.° 41, 2020, pp. 179-199. El
autor trae a colacion la explicacion del Prof. Garcia Gallo sobre la diferencia etimolodgica entre
«Curia» y «Corte», y advierte que Curia seria una palabra latina que designa la asamblea que
acompana al rey y administra justicia, mientras que Corte significaria, en un principio, tanto el
séquito o comitiva del rey y de sus oficiales, como el lugar en que reside con ellos.

13 Lo cierto es que la reunion de Carrién de los Condes aparece también como «Curia
famosa» en la Chronica Latina Regum Castellae y como «plenaria» en la historia De rebus
Hispaniae, mientras que la celebrada el mismo ano en Huesca es identificada como «Curia
solemne» en un diploma de Alfonso II.

14  Resulta de especial interés revisar la segunda parte del libro KEANE, J., The Life and Death
of Democracy, Reino Unido, 2009.

15 Vid. MabbicoTT, J., The origins of the English Parliament, Oxford, 2010 y MILLER, E. y
FRYDE, E., Historical Studlies of the English Parliament, vol. |. Cambridge, Cambridge Uni-
versity Press, 1970.
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galés de 1211, sucedié en el trono a su hermano Ricardo, Corazén de Ledn,
fallecido sin descendencia y se enfrentd a la disputa con los barones que se
reunieron en Runnymede, en junio de 1215 para rubricar la celebérrima Carta
Magna inglesa.

Es unlugar comun, entre los que no han analizado la materia que nos ocupa,
por un lado, el absoluto desconocimiento del contenido de los Decreta de las
Cortes de Leodn, vy, por otro, el establecimiento de comparaciones entre los
Decreta espanoles de 1188 y la Carta Magna inglesa de 1215. Sin embargo,
son textos que no tienen parangon y el contraste es evidente, puesto que la
Carta Magna se redacta sin asistencia ni participacion de los ciudadanos y
bajo la presién de los barones que esgrimen una radical oposicion al rey; si
bien termina por convertirse en una de las cartas de libertades y privilegios
para clérigos y nobles mas famosas del mundo's.

De Ayala' sehala que quizas sea ir demasiado lejos atribuir a la «Carta
Magna leonesa»'® de 1188 la finalidad de limitar el poder del rey e introducir
un estricto sistema de corresponsabilidad parlamentaria, pero sin duda, la
Carta Magna de Inglaterra de 1215, no es un texto revolucionario que garan-
tice la libertad frente al autoritarismo real, sino simplemente una relacién de
regalias concedidas a los nobles y aderezadas con infimas concesiones a la
burguesia. En el ejemplo espanol, por el contrario, no se observa lo mismo,
puesto que la nobleza no impone nada al rey y las medidas restrictivas del
poder real tienden a la pacificacion y a la integracion social, dado que Alfonso
IX jura, con total autonomia, obediencia a todas las leyes, costumbres, fueros
y libertades del reino, aceptando la premisa de que la declaracion de guerra
y la firma de paz deberan hacerse con intervencién de los tres estamentos.
Desde luego, no existe ninguna concesién similar a los ciudadanos ingleses
en la Carta Magna de 1215.

En definitiva, como hemos podido constatar, la Curia espanola de Ledn
antecedidé en casi ochenta anos al primer Parlamento inglés al que la com-
mon people fue convocada (1256); en casi cincuenta anos a la primera Dieta
alemana (convencién de los principes de las viejas tribus germanicas que
formaban el Reino Franco) que conté con la asistencia burguesa, pero aun
sin representacién alguna de las ciudades (1232); en ciento catorce anos a
la primera reunién de los Estados Generales franceses que incluyd a la bur-

16 Incorpora alguna novedad interesante porque, por ejemplo, se limita el poder real de impo-
ner tasas sin el consentimiento del Consejo Comun de la Curia Feudal, o se encomienda el
control de cumplimiento de los compromisos del monarca a una comisién colegiada que
carece de fuerza legal. Para ampliar informacion, MARTIN, J. L., Las Cortes medievales, en
FUENTES, E. y MARTIN, J. L., (Dirs.), op. cit., p. 39.

17  DEe AvaLA MARTINEZ, C., «Las Cortes de Ledn de 1188», en VVAA, Ledn en torno a las Cortes
de 1188, Marcial Pons, Madrid, 1987, p. 99.

18 ARIAS, |., «<La Carta Magna Leonesa», Cuadernos de Historia de Espana, IX-X, 1948.
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guesia y convocoé a los ciudadanos (1302)'°, y trescientos afos antes de que
burguesia y campesinado participaran en el Riksdag sueco (1435)%.

Por lo que respecta al Althing de Islandia?’, efectivamente se ha cons-
tatado la existencia de asambleas vikingas desde el ano 930 en las que se
reunian los clanes fundamentalmente, al menos en sus inicios, para acordar
matrimonios o resolver conflictos, que posteriormente se erigen como repre-
sentacién de los municipios con atribuciones judiciales y legales, acogiendo
cada ano en Tringvellir a gente muy importante de la isla con la teleologia de
tratar asuntos politicos, econdmicos y culturales del pais.

Por su parte, en Portugal, con independencia de que los eclesidsticos ya
se habian reunido en concilios previos como los de Braga (1148) y Coimbra
(1163), la primera Curia plena tendra lugar en 1211 y asistiran los obispos,
consejeros del rey, ricos hombres y vasallos del monarca, marcando este
extremo una diferencia notoria con el caso leonés o castellano, ya que en este
supuesto, el peso principal de los componentes de la Curia correspondia a la
Iglesia. Los concejos escogian a sus procuradores, generalmente «<hombres
buenos» y les otorgaban su poder por escrito??, mientras que través de la
cancilleria, se iban preparando las resoluciones que se propondrian al rey en
la Curia?.

Como recuerda Maddicott?*, los historiadores portugueses consideran
muy importantes las Cortes de Coimbra de 1385, porque en ellas se legitima
un cambio de dinastia y se elige como rey al maestre de Avis, frente a la
heredera casada con el monarca castellano, credndose un Consejo Real de
caracteristicas muy semejantes al espanol.

19  En Francia la primera de estas asambleas aparece documentada en 1182 en Agenais, pero
lo cierto es que sdélo concurren a ella los convocados: barones, prelados y consules.

20 A este respecto, y en general, debe consultarse la resenable aportacién de LA MONEDA
Diaz, F., Origenes de la participacion del pueblo en las Cortes de Europa. las Cortes de Ledn
de 1188, Aranzadi, 2022, p. 178 y ss.

21 Los goden o godis, en calidad de guias de las comunidades, eran una suerte de caudillos
tribales en la Escandinavia precristiana, y si bien su posicion no era la de un jefe territorial,
lo cierto es que gozaban de un alto nivel de influencia. A pesar de lo anterior, para garan-
tizar una intervencién imparcial y ejercer cierto grado de control, cada uno de ellos tenia
dos consejeros que tomaban asiento delante y detras. KRISTUANSSON, J., «Islandia. Una
saga entre el hielo y el fuego», Revista Unesco: El Correo, una ventana abierta al mundo,
febrero, 1974, pp. 9-12.

22 LA MoNEeDA Diaz, F., op. cit., p. 183.

23  SUAREz FERNANDEZ, L., «Organizacion politica, administrativa y feudovasallatica de Leon y
Castilla durante los Siglos Xl y Xll», en MENENDEZ PIDAL, R., Historia de Espana, Tomo X,
Madrid, 1998, p. 392 y ss.

24 Sobre este particular, vid. MADDICOTT, J., The origins of the English Parliament, Oxford,
2010, p. 48.
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En Espana, existen precedentes de celebracion de reuniones y curias
regias, pero de la mayoria no se conservan actas y, en el mejor de los casos,
disponemos de resimenes de su contenido anotados en los fondos de la
Orden de Santiago u otras. Aunque algunos autores juzgan verosimil la pre-
sencia de procuradores de villas y ciudades en alguna de estas reuniones, lo
cierto es que en ninguna de ellas estd documentada la presencia de repre-
sentantes de los concejos y ciudades.

Entre todos esos antecedentes podemos traer a colacion el Concilio de
Ledén de 1017, donde se aprobaron una serie de decretos de caracter general
que se englobaron en un texto conocido como Fuero de Leon, un conjunto
normativo muy novedoso en Europa tras la redaccion del Liber ludicorum,
compuesto por casi cincuenta preceptos de los cuales los veinte primeros
se dirigen a todo el reino y los restantes son disposiciones de ambito local.
A esta referencia podemos anadir, entre otros, el concilio de Coyanza de
1055, de tematica eclesiastica; asi como los concilios y reuniones de Burgos
(1081), Husillos en (1088), Villalpando (1089)%; Ledn (1090), Palencia (1101),
Carrion (1103), Ledn (1107), Borja (1134), Huesca (1162), Barcelona (1163)%,
Zamora (1167), Burgos (1169), Toro (1172), Salamanca (1178), Benavente
(1181), Medina de Rioseco (1182), San Esteban de Gormaz (1187) y Carrién
(1188).

Aunque existan algunas discrepancias sobre la presencia regular y poli-
ticamente consciente de los ciudadanos en las asambleas regias, podemos
asegurar que ésta no es anterior a la Curia extraordinaria convocada en 1188
por Alfonso IX. Este extremo no significa que nunca antes hubiesen partici-
pado burgueses en las asambleas convocadas por el rey, porque no se des-
carta su concurrencia al Concilium de 1135 que sirvié como marco de coro-
nacién del emperador Alfonso VI, y también sabemos que representantes de
algunas ciudades aragonesas asistieron a las «Asambleas de Paz y Tregua»
reunidas por Alfonso Il en la segunda mitad del Siglo XII; e incluso se admite
como demostrado el juramento que prestaron los concejos castellanos a los
pactos esponsalicios en la Curia plena de San Esteban de Gormaz de 1187,
pactos que garantizaban el futuro matrimonio de la infanta Berenguela, hija

25  En relacién a la interesante Curia de Villalpando, que tuvo lugar el 24 de septiembre
de 1089, podemos recordar que el Rey Alfonso VI dicté en ella una sentencia sobre
un pleito promovido por el obispo de Ledn, que enfrentaba a su sede con la infanta
Urraca, hermana del monarca, tomando una decisién en presencia de sus hermanas,
tras escuchar a los grandes del reino; el pleito de los Infanzones de Langreo o la Curia
de Benavente, debe consultarse MARTINEZ SOPENA, P., «Sicut iam fuerat iudicatum inter
antecessores meos et suos». Reyes, senores y dominios (1089-1228), en FUENTES, E., y
MARTIN, J.L., (Dirs), De las Cortes historicas a los Parlamentos democraticos. Castilla y
Ledn. S.XII-S.XX/, Dykinson, 2003.

26  Bisson, T., «The Origins of the Corts of Catalonia». Parliaments, States and Representation,
vol. 16, n.° 1, 1996.
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de Alfonso VIII. Tampoco hay que olvidar las suposiciones de la posible asis-
tencia de burgueses a la Curia de Tuy, convocada en 1170 por Fernando I
de Le6n?,

Para concluir, lo cierto es que a estas alturas no se albergan dudas sobre
la asistencia de ciudadanos a la celebracién en Ledn en 1188 de una Curia
Regia convocada por Alfonso IX, porque es el propio Rey el que, en docu-
mento dirigido al Arzobispo de Compostela sobre el cillero de San Martin
de Bamba, expresamente menciona esta celebracidon, matizando que tuvo
lugar en el Claustro de San Isidoro?. En relacion a las fechas de dicho acon-
tecimiento se han barajado opciones diversas (junio o julio de 1188) porque,
en primer lugar, para celebrar la Curia en el Claustro con la participacion de
todos los asistentes a los que se refieren los Decreta debe partirse de una
climatologia aceptable, y en segundo lugar, porque se conoce el itinerario
que recorrié Alfonso IX durante los meses de junio y julio. Asi pues, los histo-
riadores consideran que mediados de junio es la fecha mas probable, aunque
no ha resultado posible establecerla con exactitud®.

lll. El contexto historico-politico y socio-
economico del reinado de Alfonso IX:
un escenario propicio para el nacimiento
del parlamentarismo

En la Declaracion aprobada por Naciones Unidas para la Educacion, la
Ciencia y la Cultura (UNESCO) en su reuniéon de Gwangju®, se presenta
a Ledn como la cuna del parlamentarismo: «El corpus documental de los
Decreta de Ledn de 1188 contiene la referencia al sistema parlamentario
europeo mas antiguo que se conozca hasta el presente. Los documentos
reflejan un modelo de gobierno y administracién original en el marco de las
instituciones espanolas medievales, en las que la plebe participa por primera

27  Véase DE AvaLA MARTINEZ, C., «Las Cortes del Ledn de 1188», en VVAA, Ledn en torno a
las Cortes de 1188, Marcial Pons, Madrid, 1987, p. 81-83.

28  Cita en GONzALEz GONZALEZ, J., Alfonso IX, 2 vols., CSIC, Madrid, 1944, p. 737.

29  Sobre este particular, PEREz PRENDES, J.M., «Cortes de Castilla y Ledén» (1188-1988),
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, n.° 10, Madrid, 1986 y
FERNANDEZ CATON, J.M., «La Curia regia de Ledn de 1188 y sus Decreta y Constitucion»,
en VWAA, E/ Reino de Ledn en la Alta Edad Media, Tomo IV. La monarquia. Archivo histo-
rico diocesano. Taravilla ed., Leén, 1993, pp. 485 y 493.

30 Lareunion tuvo lugar en Corea del Sur el 18 de junio de 2013, y puede encontrarse infor-
macion al respecto en CHAMOCHO CANTUDO, M. A., «Los primeros ensayos de represen-
tacion parlamentaria en la Europa medieval» en GoNzALEz DiEz, E. (Dir.) y GONZALEZ HER-
NANDEZ, E. (Coord.), Las Cortes de Ledn: cuna del parlamentarismo, CEPC, Madrid, 2018.
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vez tomando decisiones de alto nivel, junto al rey, la iglesia y la nobleza, a
través de representantes elegidos por pueblo y ciudades».

Nos encontramos ante un debate inconcluso, pero la mayoria de los espe-
cialistas estan de acuerdo en considerar la Curia Regia, plena y extraordinaria
de Ledn como el precedente institucional mas remoto del parlamentarismo
europeo® y un factor clave de limitacion juridica del poder del rey, aunque su
caracter, competencias y funcionamiento distasen mucho del régimen par-
lamentario de un moderno Estado de Derecho®?. Son representantes de esta
linea argumental, entre muchos otros, Marongiu®®, Procter, O’Callaghan?®,
Sanchez Albornoz o Garcia Valdeavellano.

Recuerda el Prof. Aragdon Reyes que la representaciéon de los ciudadanos
en las Cortes leonesas recoge las tradiciones clasicas de la representacion
de la polis, las asambleas romanas y la tradicion germanica, y supone un
acontecimiento histérico de indudable notoriedad que goza de una enorme
importancia en el desarrollo de la institucion parlamentaria, pero su mayor
excelencia no radica solamente en la presencia del estamento ciudadano en
la Curia, sino en el impulso a una transformacion que hizo posible la incor-
poracién de nuevos sectores sociales a las decisiones politicas del reino, la
aparicién de un grupo social que detenta el poder de los nacientes consejos
(que constituyen el fundamento social para que se produzcan transformacio-
nes institucionales), el desarrollo de la fuerza socioeconémica emergente,
especialmente de municipios de villa y tierra, asi como su aportacién fiscal a
la hacienda regia y, con todo ello, la evolucién de la monarquia feudal®.

Comprender las razones por las que la historia del parlamentarismo occi-
dental comienza en Ledn y se institucionaliza en esta ciudad la presencia de
los ciudadanos en las curias de los monarcas, nos conduce necesariamente
a realizar un encuadre del contexto histérico-politico y socio-econdémico.
Como bien sabemos, no se trataba de que esas Cortes asumiesen desde un
principio la potestad legislativa, sino de que el soberano pudiese apoyarse en
su reino, encarnado por los tres estamentos, con el propdsito de promulgar
normas y tomar decisiones relevantes para la vida del mismo, lo que, en
Ultima instancia, se traducia en un destello de libertad en el &mbito politico.

31 DEe AvaLA MARTINEZ, C., «Las Cortes de Ledn de 1188», en VVAA, Ledn en torno a las Cortes
de 1188, Marcial Pons, Madrid, 1987, p. 80.

32 Resulta de interés, en este punto, revisar la contribucion de ALoNso GARcia, M. N., «Los
Decreta de Ledn en 1188 como piedra fundacional del Estado de Derecho y la legalidad»,
Revista de Cultura Juridica lus Fugit, n.° 22, 2019.

33 MARONGIU, A., Medieval Parliaments. A Comparative Study, Eyre, Londres, 1968.
34  O’CALLAGHAN, J., Las Cortes de Castilla y Leon 1188-1350, Salamanca, 1985.

35 Vid. ARAGON REYES, M., «Parlamentarismo y antiparlamentarismo en Europa», en VVAA,
Las Cortes de Castilla y Leon. 1188-1988, Cortes de Castilla y Ledn, Simancas Ed., Volu-
men |, 1990, p. 103.
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Es preciso situarse cronolégicamente en la segunda mitad del Siglo XII,
cuando el despegue urbano es un hecho y los sectores burgueses, contra-
peso en la balanza de influencias politicas frente a la nobleza y miembros del
alto clero, al abrigo de sus pujantes actividades comerciales, demandan ya
una participacién politica acorde con su protagonismo social y econémico.
Ese anhelo democratizador se conjuga con el interés de la realeza en alle-
gar nuevos recursos que ahora sélo los burgueses pueden proporcionarle,
y siendo las ciudades las que contribuyen al engrandecimiento del Reino, lo
justo seria que los ciudadanos puedan intervenir en las decisiones que orien-
tan la vida politica del mismo. Pero el contexto politico e ideoldgico exige
también una transformacion de las instituciones consultivas en instrumentos
adecuados a los planes de integracién politica de la realeza, promoviendo la
articulacién de un organismo que pueda ser reflejo de la triparticién funcional
de la sociedad?®®.

Por otro lado, el balance econdmico del reinado de Fernando Il no resulté
positivo como consecuencia de sus enfrentamientos con portugueses, caste-
llanos y almohades®’, que obligaron a mantener un estado de guerra extraor-
dinariamente costoso. En la mente de Alfonso IX estaba el deseo de forta-
lecerse para enervar su temor de que todos se uniesen en su contra. ;Qué
virtualidad practica tendria la superioridad juridica en un mundo dominado
por la violencia?38

Antano se habian producido donaciones de tierras y rentas, efectuadas en
beneficio de monasterios e iglesias y entre las 6rdenes militares del reino, y
la nobleza también se beneficié en exceso de las dadivas reales, siendo muy
significativas las concesiones a los partidarios de la Ultima mujer del rey,
Urraca Lépez, comprometida con los intereses familiares del linaje castellano
al que pertenecia: los Haro. En definitiva, un considerable menoscabo de las
arcas del trono, a cambio de la compra de lealtades®.

Desde una perspectiva social, la situacién en el Reino no era buena, espe-
cialmente para las personas mas pobres, victimas constantes de hurtos y
robos por parte de sus iguales, con la excusa de vengar enemistades; tam-
bién eran convidados de piedra frente a la invasidn de sus bienes por parte de
la nobleza, con el pretexto de que se trataba de siervos; o frente a la injusta
exigencia de tributos indebidos; etc...Es obvio que los dnimos del pueblo

36  DE AvaLA, C., «Las Cortes de Ledn en 1188», op. cit., p. 83.

37  Puede consultarse ALvAREZ PALENZUELA, V., «De la ruptura del imperio leonés a la unidad
recobrada», en VVAA, Ledn en torno a las Cortes de 1188, Marcial Pons, Madrid, 1987, p.
40y ss.

38 SUAREZ, L., 1188: «Leon, entre la esperanza y la angustia», en VVAA, Ledn en torno a las
Cortes de 1188, Marcial Pons, Madrid, 1987, pp. 10-16.

39  Véanse las interesantes aportaciones de DE AYALA MARTINEZ, C., «Las Cortes del Ledn de
1188», en VVAA, opus cit., p. 85y 87.
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estaban muy exaltados frente a la sucesién de numerosos abusos, y por todo
ello, no parecia muy apropiado cerrarles las puertas del claustro leonés*.

De este modo, y como hemos puesto de manifiesto, la carencia de reser-
vas a nivel econémico, las condiciones politicas adversas, los problemas per-
sonales y de caracter sucesorio, la necesidad del monarca de contar con una
base de apoyo social mas amplia y una pléyade de circunstancias entre las
gue se encuentra el despertar de las ciudades*' se confabulan con el papel
articulador del Camino de Santiago, dando lugar no sélo a un escenario pro-
picio para la germinacion del parlamentarismo®?, sino también a la propia
evolucion de la monarquia feudal hacia esquemas mas modernos y menos
encorsetados.

En este sentido, Sdnchez-Albornoz, senala que desde finales del Siglo XII
los antiguos reinos de Leodn y Castilla ya disfrutaban de un original sistema de
vida que podia calificarse de democratico, refiriéndose a la existencia de una
«democracia medieval castellana»®, y poniendo de manifiesto que las Cortes
de Leodn y Castilla «lograron asegurar el predominio de la democracia en la
organizacion del Estado, facilitando asi la conversién de la monarquia caste-
llano-leonesa en una monarquia parlamentaria de perfiles democraticos»*.
Por su parte, apuntalando esta teoria, Piskorski sostiene que las cortes caste-
llanas se caracterizaban por su agudamente marcado caracter democratico
como consecuencia de la particular situacion que dentro de ellas ocupaban
los representantes de la burguesia®.

En definitiva, las Cortes de Leén de 1188 sirven para estudiar los inicios
de las Cortes medievales, pero desconocemos si podemos denominar este
hecho como «democratico», puesto que los conceptos que hoy manejamos
son radicalmente diferentes a los que existian entonces. En cualquier caso,
como no puede existir democracia sin participacion del pueblo, esta Curia
nos permite analizar lo que representaron las asambleas representativas en
el mundo medieval.

40  Vid. Arvizu, F, La representacion en GONzALEz Diez, E. (Dir.) y GONzALEZ HERNANDEZ, E.
(Coord.), Las Cortes de Ledn: cuna del parlamentarismo, CEPC, Madrid, 2018, pp. 109-110.

41 Precisamente, comportamientos discolos como las rebeliones antiseforiales se enmarcan
en ese incipiente despertar urbano.

42  \Véase, por todos, SEIJAS VILLADANGOS, M.E., «The Decreta of Leon (Spain) of 1188 as the
Birthplace of Parliamentarism: An Historical Review from a Time of Crisis», UCD Working
Papers in Law, Criminology & Socio-Legal Studies Research Paper, n.° 8, 2015.

43  SANCHEZ-ALBORNOZ, C., «Sensibilidad politica del pueblo castellano en la Edad Media»,
Revista de la Universidad de Buenos Aires, n.° 5, 1948.

44 VALDEON BARUQUE, J., Las Cortes medievales castellano-leonesas en la hitoriografia reciente,
Ed. Albir, Barcelona, 1977.

45 Sobre este extremo, vid. Piskorski, W., Las Cortes de Castilla en el periodo de transito de
la Edad Medlia a la Edad Moderna 1188-1520, Barcelona, El Albir, 1977.
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Como hemos tenido oportunidad de mencionar, mientras el reinado de
Fernando Il (1157-1188) se caracteriza, en sus Ultimos anos, por los desér-
denes publicos y la prodigalidad; el prolongado reinado de Alfonso IX, que
se extiende desde 1188 hasta un 24 de septiembre de 1230, cuando se data
su fallecimiento en tierras de Galicia*®, se significa por un altisimo nivel de
presion sobre la figura del monarca.

Durante mas de cuarenta anos, el Rey de Ledn y Galicia, un monarca enérgico
e innovador*’ pero abrumado por los constantes desafios, desplegard un con-
junto de decisiones que tienen su punto de convergencia en el reconocimiento
de la voluntad real como fuente de legislacién, en un marco de ejercicio del
poder fiscalizado por los miembros de su reino, donde las normas terminaran
siendo producto de la deliberacion entre todos los estamentos que lo componen.

En 1183, una vez disuelto el matrimonio de sus progenitores, Alfonso fue
encomendado para su formacién al Conde de Urgel y educado bajo la tuto-
ria del linaje gallego de los Traba. Se produce otro giro inesperado cuando
irrumpe en escena Urraca Lépez, hija de Lope Diaz de Haro y conocida
amante de su padre con quien tuvo dos hijos: Garcia que fallecid en 1184
y Sancho, protagonista involuntario de una suerte de golpe de Estado para
sustituir a Alfonso como legitimo heredero al trono. A consecuencia de estos
movimientos, a finales de 1187, los consejeros del infante Alfonso deciden
que debe partir a Portugal, el reino de su madre, para buscar apoyos, for-
talecer su posicién y estar preparado en el supuesto de que el trono fuese
disputado. Lo cierto es que ni alcanza tierras portuguesas porque el 22 de
enero de 1188 recibe la noticia del fallecimiento de su padre Fernando [I42.

Alfonso IX procede a reclamar su herencia, en una situacion enganosa-
mente estable, porque si bien contaba con el apoyo leal del Arzobispo de
Santiago de Compostela y de la mayoria de los nobles, y el reino que here-
daba tenia una identidad definida y mantenia la paz en sus fronteras®, sus

46 En relacion a la figura del Rey Alfonso IX es de maximo interés consultar, por todos, BAR-
TON, S., «Alfonso IX y la nobleza del reino de Ledn», en VVAA, Alfonso IX y su época. Pro
utilitate Regni mei, Ministerio de Cultura, 2008 y RECUERO ASTRAY, M., Alfonso IX, Rey de
Ledn y de Galicia (1188-1230), en Alfonso IX y su época, Ministerio de Cultura, 2008.

47  El obispo de Tuy realizé un retrato del Rey que ha constituido un testimonio interesante
para su conocimiento. Segun él, habia heredado, en su apariencia fisica, algunos rasgos
de los Borgona: era rubio y fuerte y causaba sensacién montando a caballo con suma
destreza. Hombre curioso, de firmes valores morales y dotado de clemencia frente a difa-
maciones o calumnias. Como reflejo de su inquietud intelectual, por ejemplo, en 1218,
decide aventurarse a la creacién de un Studium Generale, lo que se considera la génesis
de la futura Universidad de Salamanca.

48  Puede consultarse la aportacion doctrinal de FUENTES GANZO, E., Las Cortes de Benavente.
Benavente: 1164-1230, Benavente, 1996.

49  Vid. SUAREZ FERNANDEZ, L. y SUAREZ BILBAO, F., «Historia politica del reino de Ledn (1157-
1230)», en VVAA, El reino de Ledn en la Alta Edad Media, Tomo IV. La monarquia. Archivo
Histdrico Diocesano, Taravilla Ed., Ledn, 1993, pp. 283-285.
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problemas en forma de presencias familiares disruptivas no dejarian de suce-
derse y resultaban perturbadores. Su primo Alfonso VIII y la reina viuda le
vigilaban muy de cerca y desde distintos flancos.

A pesar de su juventud, tuvo la fortuna de estar siempre bien asesorado y
fue un buen estratega al buscar estabilidad y respaldo para su reino frente a
Alfonso VIII. En medio de estas atribulaciones consiguio aislar a Castilla a tra-
vés de su aproximacion a la dinastia real portuguesa, union que se materia-
liz6 en el matrimonio celebrado en 1191 en Guimaraes con la infanta Teresa,
hija de Sancho | de Portugal®®, y pocos meses después se unio a su politica
de alianzas el rey de Aragon, Alfonso Il, quien se comprometié en Huesca el
12 mayo de 1191, a prestarles apoyo en caso de verse amenazados y a no
llegar a ningun pacto con el monarca castellano sin la previa aprobacion de
Sancho | y Alfonso IX. Jaque mate, pero el gozo no duraria demasiado.

Existia un peligro un peligro externo mal calibrado y de inmensa conside-
racion: la amenaza almohade sobre la frontera de los reinos hispanos, donde
las disputas parecian pesar més que la defensa colaborativa frente a un ene-
migo comun. El ejército almohade se dirigi6 a Calatrava en 1195 y Alfonso
VIII, imbuido por un exceso de confianza, partié en solitario con sus tropas a
la batalla. Esa desatinada e impulsiva decisidon genera un desastre en Alarcos
que desestabiliz6 la frontera de Castilla durante anos. Posteriormente, y con-
tra todo prondstico, se produce un giro copernicano de los acontecimientos,
porque con la finalidad de garantizar la paz y aislar a Leén, el rey castellano
negocia una alianza con los almohades y suma también un aliado en Portu-
gal, alejado ya de la influencia de Alfonso IX, una vez roto el matrimonio con
Teresa. Vuelta a empezar.

IV. Las Cortes de Leon de 1188: naturaleza,
composicion y objetivos de la Curia
extraordinaria

El ano 1197, fruto de la obcecacion de la reina de Castilla, trajo por fin la
paz y la estabilidad. Su hija Berenguela contrajo nupcias con Alfonso IX y
de esa unién nacieron varios descendientes: Leonor, Constanza, Fernando,
Alfonso y Berenguela, disolviéndose formalmente el matrimonio anos mas
tarde con la firma del Acuerdo de Cabreros (26 de marzo de 1206), tratado
por el que se contempla el derecho a percibir rentas vitalicias a Berenguela
y se reconoce como heredero al trono a Fernando, en detrimento del pri-

50  Esta unidén de conveniencia sirvié para finalizar las tensiones entre ambos reinos como
consecuencia de la contienda sobre los territorios de Limia y Torofo, ahora convertidos
en arras de la reina. TORRES SEVILLA, M., «El Reino de Ledn en tiempos de Alfonso IX», en
GoNzALEz Diez, E. (Dir.) y GoNzALEZ HERNANDEZ, E. (Coord.), Las Cortes de Ledn: cuna del
parlamentarismo, CEPC, Madrid, 2018, p. 39 y ss.
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mer vastago de Alfonso IX con su primera esposa. Esto marca un punto de
inflexién en su reinado, pero esa fragilidad no le impide seguir impulsando la
economia y continuar con su ambicioso proyecto de repoblacion interior®’.

Una vez aclarado escuetamente el contexto, debemos interrogarnos sobre
la composicién efectiva de esta Curia de caracter extraordinario, que es pre-
cisamente lo que convierte a esta reunidon en una referencia ineludible para
encuadrar el nacimiento de las Cortes. Pues bien, en ella estaban represen-
tados todos los estamentos y dentro de cada uno de ellos se establece una
distribucion por grupos, y aunque las numeraciones no son detalladas se
constata una clara intencion de destacar la existencia de tres grupos dife-
renciados. Entre los asistentes del ambito eclesiastico® estaba el Arzobispo
compostelano y los demés obispos gallegos y leoneses, si bien son referidos
de una manera amplia, asi que puede inferirse que asistieron también otros
representantes del clero de menor rango.

Por lo que respeta a los laicos, en primera instancia hay que aludir a la
nobleza que, en la cuspide del poder politico, continiia formando parte del cir-
culo de confianza del rey y desempenandose en tareas de defensa, gobierno
y expansion territorial. Los nobles estaran representados en las Cortes de
1188 por los condes, en calidad de maximo rango nobiliario, pero anadiendo
también un amplio abanico de personas que no se reducian exclusivamente
a la alta nobleza, puesto que en los Decreta se afirma que acudieron también
magnates y barones y que juraron omnes milites, es decir, miembros de la
baja nobleza del reino, que precisamente fueron los que solian desempenar
los cargos de justicia® (alcaldes, merinos, etc...)

Por otro lado, no es un dato desconocido que en el reinado de Fernando
Il, las 6rdenes militares adquirieron un altisimo grado de protagonismo y
mucho poder, y sin duda, las mas relevantes eran la Orden del Temple, la de
Santiago y la del Hospital. En este sentido, no es de extranar que también
estuviesen convenientemente representadas en la Curia.

Finalmente, y en un reino con un altisimo porcentaje de poblacién cam-
pesina, donde los antiguos vinculos de servidumbre comenzaban a desdibu-
jarse y muchos ciudadanos se incorporaban ya al ejercicio del comercio, la
artesania o funciones de caracter econémico, quedaban por representar los
ciudadanos. Las referencias a los mismos a lo largo del corpus legal salido de

51 Véase la excelente radiografia histérica de TORRES SEvILLA, M., «El Reino de Ledn en tiem-
pos de Alfonso IX», en op. cit., pp. 45-46.

52 A este respecto, se pueden ampliar datos a través de la aportacion de ARRANZ GUZMAN, A,
Las Cortes Medievales castellano-leonesas: participacion eclesiastica y mentalidad religiosa,
Universidad de Alcala de Henares, Madrid, 1988.

53 VALLEJO, J., en VVAA, Las Cortes de Castilla y Leon en la Edad Media. Actas de la Primera
Etapa del Congreso Cientifico sobre la Historia de las Cortes de Castilla y Ledn, Valladolid,
Cortes de Castilla y Ledn, 1988, pp. 426 y 605.
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esas Cortes adoptan diversas terminologias en el latin de la época®*, pero es
indudable que la presencia de «buenos hombres» o «ciudadanos elegidos»,
supone no sélo un hito, sino un claro punto de inflexién a nivel histérico que
se materializa con la ampliacion social de la Curia Regia, fendmeno clave que
la dota de especial singularidad®.

En este sentido, aunque en la etapa inicial no existe una clara regulacion
de esta representatividad, es un hecho confirmado que acuden procurado-
res, personas que gozan de una cierta popularidad por parte de los conse-
jos®, y que son convocados para expresar su voluntad en asuntos de gober-
nacion general, asumiendo asi la tarea de deliberar y negociar con el otro eje
de poder politico encarnado por el monarca.

Una vez aclarados los anteriores extremos, debemos esbozar las causas
por las cuales los ciudadanos terminaron por incorporarse a unas asambleas
cerradas, excluyentes y reservadas, tradicionalmente, a nobles y eclesiasti-
cos. Pues bien, si realizamos un anélisis transversal, puede inferirse que su
celebracion descansd sobre varios objetivos de muy diversa indole. El prin-
cipal motivo de esa extensa presencia y composicién de la Curia de Le6n no
era otro que dar legitimidad y poder al Rey frente a las amenazas internas de
los seguidores de Urraca Lépez de Haro y también a los embates externos
concentrados en las fronteras castellana y portuguesa.

El segundo de los objetivos era tremendamente ambicioso y radicaba en
garantizar la estabilidad mediante la promulgacién de un ordenamiento juri-
dico que sirviese para mantener la justicia y asegurar la paz, deteriorada en
todo el reino.

En tercer lugar, resultaba preciso establecer planteamientos politica-
mente integradores y poner de manifiesto un deseo de cohesidén social que
no solo permitiese participar a todos los presentes en la accién guberna-

54  En los textos aparecen términos como cives, término sumamente ambiguo, y en otras
ocasiones se alude a ceteris nobilibus, entre otras muchas denominaciones. La mayor
parte de los senalados bajo todas estas féormulas eran un grupo constituido por los bon/
homines burgueses, cuyo protagonismo en el reino se iba haciendo cada vez mayor.
RAMIREZ SANTIBANEZ, J., Aventando cenizas. Estudio comparativo entre el ordenamiento de
Ledn de 1188y la Gran Carta Inglesa de 1215, San Juan de puerto Rico, Ferndndez & Co,
1922, p. 71. Original digitalizado. Universidad de lllinois.

b5  Para el historiador H. Lord, la presencia de ciudadanos en una Unica sesién no seria sufi-
ciente para poder categorizarla como asamblea politica, sino que seria preciso constatar
que las formas de representacion fuesen fijas y estables, que no se trata de una reunién
aislada y que las personas que comparecen lo hagan, en Ultima instancia, para ejercer
cierto grado de critica politica.

56  Senala Procter que no es sencillo considerar a los «ciudadanos elegidos» como auténticos
representantes en el sentido moderno de portadores de un mandato por parte de la comu-
nidad a la que representan. PROCTER, E., «The towns of Ledn and Castile as suitors before
the king’s court in the thirteenth century», English Historical Review, LXXIV, 1959, p. 19.
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mental, sino expresar un compromiso de gobernar con su aquiescencia®,
liberandose, asi, de los condicionamientos del entramado aristocratico-ru-
ral dominante®. Cuenta el historiador australiano John Keane que esa par-
ticipacion popular no surgié sélo como fruto de un impulso de generosidad
por parte de Alfonso IX%, sino porque necesitaba a todos los estamentos
para silenciar las criticas con las que algunas facciones cristianas estaban
valorando su objetivo de reconquistar las tierras ocupadas por los musul-
manes.

Por ultimo, pero no por ello menos relevante, entre las motivaciones del
monarca no debemos perder de vista la necesidad de anular algunas exen-
ciones, donaciones y concesiones de Fernando Il para coser un patrimonio
real tremendamente mermado®. No olvidemos los problemas financieros
de la monarquia, y tampoco que se imponian sobre los ciudadanos mul-
tiples impuestos que ni nobles ni eclesiasticos estaban en disposicion de
costear.

Pero, scudl es la verdadera naturaleza de las Cortes? ;Fue un érgano con-
sultivo o una asamblea con facultad para legislar y someter a control la activi-
dad del monarca? Pues en jerga actual, podemos afirmar que facultades des-
empenadas por los érganos del poder legislativo, del poder ejecutivo y del
poder judicial confluian en aquellas curias compuestas que, en palabras de
La Moneda, terminarian por ser el supremo tribunal de justicia y, al tiempo,
el principal 6rgano de la Administracion®'.

En la obra de Martinez Marina se plantea que las cortes medievales cons-
tituirian una asamblea representativa dotada de amplias atribuciones, siendo
la principal la potestad legislativa, que compartian con el monarca®?. Esta
comprensién de su naturaleza le conduce a trazar un vinculo directo entre
las Cortes medievales y las decimondnicas, siendo a su juicio las primeras un
precedente de las segundas®. Por el contrario, Alfonso Garcia-Gallo atribuye

57  RAMIREZ SANTIBANEZ, J., 0p cit., p. 70.

58  SANCHEz ALBORNOZ, C., «Notas para el estudio del "petitum”», en VVAA, Viejos y nuevos
Estudios sobre las Instituciones Medievales Espanolas, ||, Espasa-Calpe, Madrid, 1983, pp.
929-967.

59 KEANE, J., The life and death of democracy, Pocket books, Londres, 2010.

60 En las Cortes de Ledn de 1188, se revocaron muchas donaciones realizadas por Fernando
Il. La Orden de Santiago y la Orden del Hospital vieron confirmadas sus posesiones, pero
la Orden del Temple perdié muchos bienes que ya no volvié a recuperar.

61 LA MoNEeDA Diaz, F., op. cit., p. 13.

62  MARTINEZ MARINA, F., Teoria de las Cortes o grandes juntas nacionales de los Reinos de
Ledn y Castilla, Imprenta de Fermin Villalpando, 1813.

63  RuBio MARTINEZ, A., «La historiologia de las Cortes leonesas de 1188. Estado de la cues-
tion», en GoNzALEz Diez, E. (Dir.) y GoNzALEZ HERNANDEZ, E. (Coord.), Las Cortes de Ledn:
cuna del parlamentarismo, CEPC, Madrid, 2018, p. 62.
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a las Cortes unas facultades mucho mas limitadas que, en ningln caso pasa-
rian de jurar al rey o a su heredero, conceder o negar los servicios econo-
micos solicitados por el monarca y prestar consilium, pero sin ningln poder
efectivo sobre su voluntad®. En esta misma linea, se manifiesta Sartori que
asevera que la propia concepcion de la representacion en el discurso medie-
val presupone un pueblo organizado jerarquicamente sin demasiada influen-
cia en el ejercicio del poder®.

V. La participacion de los ciudadanos como
garantia de libertad: los Decreta y
la Constitucion de Leon de 1188

En esta incursién historica no podemos dejar preterida la alusion al Fuero
de Leon de 1017, que supone uno de los principales avances hacia la liber-
tad juridica en Europa. Sin entrar en controversia en torno a los origenes y
desarrollo del Fuero, lo que resulta evidente es que el Reino de Ledn, que
habia avanzado hacia la constituciéon de una conciencia de comunidad que
reclamaba ser regida de acuerdo con ciertos usos recogidos por escrito®, se
caracterizo por un alto grado de desarrollo juridico®.

Como consecuencia de los ataques externos de Almanzor y su hijo, asi
como de las tensiones internas a las que debe poner fin Alfonso V, Ledn se
encuentra a principios del S. XI en una situacién ciertamente complicada
y cadtica. No obstante, durante méas de dos siglos el predominio juridico
leonés se mantuvo a pesar de las circunstancias adversas y tanto Ramiro I,
como Alfonso V, Fernando | y Alfonso VI presiden Curias solemnes®. En este
contexto y ante la necesidad de restablecer el orden y establecer unas bases
organizativas que hicieran posible continuar la expansién territorial del Reino,
el 28 de julio de 1017 tuvo lugar en la iglesia de Santa Maria de la Regla
(Le6n) un Concilium regis, compuesto por eclesiasticos y magnates, que dio
origen al Fuero de Ledn, un conjunto de Decretos promulgados por el rey

64  Véase GARCIA-GALLO, A., Manual de Historia del Derecho Espanol, /, Madrid, 1959.

65 SARTORI, G., «<En defensa de la representacion politica», Claves de la Razon Practica, n.° 91,
pp. 2-6.

66  SUAREz FERNANDEZ, L. y SUAREz BILBAO, F., «Historia politica del reino de Ledn (1157-
1230)», op. cit., 1993.

67  TORRES SANz, D., «Las Cortes bajomedievales castellano-leonesas y la administracion de
justicia», en FUENTES GANZO, E. y MARTIN, J. (Dirs.), De las Cortes Historicas a los Parlamen-
tos democraticos. Castilla y Ledn. S.XI/I-S. XX/, Dykinson, Madrid, 2003, pp. 171-198.

68 Sobre esta cuestion, véase PEREZ PRENDES, J. M., La potestad legislativa del Reino de Ledn
I: Cortes, concilios y fueros, Lebn, 1988, p. 497 y ss.
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Alfonso V, cuyos preceptos versan sobre el buen orden en la administracion
de justicia y el retorno a la paz®, desterrando la explotacién y alcanzando
soluciones justas.

Posteriormente, el ordenamiento juridico que surge de la Curia leonesa
de 1188 procedi6 a dotar a los ciudadanos de derechos y libertades que no
tenian parangon en los reinos cristianos occidentales, introduciendo nota-
bles innovaciones de naturaleza procesal como el deber de persecucion del
delincuente, la obligacion de respetar y acatar las decisiones judiciales, la
regulacién de la incomparecencia, el establecimiento de modalidades de
citacion o, entre otras, la prohibicién de prenda extrajudicial’®. Ni que decir
tiene que todos los temas que se abordan en esas primeras Cortes quedan
plasmados por escrito en los Decreta, que mejoran sustancialmente los ante-
cedentes del Fuero de Leon.

En estos textos juridicos se determina, por ejemplo, la obligacion de res-
petar los procedimientos judiciales («Que nadie impugne a los justicias ni les
arrebate las prendas cuando no quisiera cumplir con la justicia. Si lo hace debe
restituir el doble del dano, de la demanda y de las costas, ademas de pagar a
los justicias 60 sueldos. Si alguno de los justicias sufriese un dano por ejercer
su tarea o alguno lo matase, sea éste tenido por traidor y alevoso»), y al mismo
tiempo la obligacion de los funcionarios de justicia de desarrollar su come-
tido («Si alguno de los justicias denegase justicia al querellante o la demorarse
maliciosamente y no le reconociera su derecho dentro del tercer dia, que pre-
sente testigos y se obligard al justicia a pagar al querellante el doble de su
demanda y las costas»).

Por otro lado, en un marco de graves desordenes publicos, también se
explicita por escrito la prohibicion de aplicar la justicia privada, con alguna
sonada excepcion, al tiempo que se recogen garantias procesales frente a
la jurisdiccién regia como la citacion formal al demandado por carta y con
sellos oficiales («Por la delacion que se haga de alguien o por mal que se diga
de él nunca se causara mal o dano a su persona o bienes, hasta citarlo por
carta para que responda ante la justicia en mi Curia y en la manera que mi
Curia mande»); los castigos por incomparecencia para unos («Si alguno fuera
citado por el sello los justicias y se negara a presentarse, comprobado esto por
hombres buenos, pagara a los justicias 60 sueldos»), o bien («Si alguno fuese
acusado de robo o hecho ilicito y el acusador le citase ante hombres buenos,
a fin de que se presente a responder ante la justicia, y éste se negase por un
plazo de 9 dias, debe ser considerado malhechor y si fuese noble perdera el
rango y el que lo prendiere hara justicia con él sin responsabilidad alguna»);

69  RAMIREZ SANTIBAREZ, J., op. cit., p. 58.

70  Vid. RuBlo MARTINEZ, A., La historiologia de las Cortes leonesas de 1188. Estado de la
cuestion, en GoONzALEz Diez, E. (Dir.) y GoNzALEZ HERNANDEZ, E. (Coord.), op. cit., p. 55. LA
MoNEDA Diaz, F., op. cit., p. 104 y ARvizu, F., «Mas sobre los Decretos de las Cortes de
Ledn de 1188», Anuario de Historia del Derecho Espanol, n.° 63-64, Madrid, 1994.
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o las condenas por incumplimiento de las funciones judiciales para otros;
el derecho de audiencia destinado a aportar las pruebas que considerasen
pertinentes; la condena del denunciante si no conseguia probar la acusacion
contra el denunciado («Si alguien no pudiese probar una delacion hecha en la
Curia debe sufrir la pena que debiera padecer el delatado») .

Desde otra perspectiva, es preciso destacar que el monarca asume el com-
promiso de observar los consejos de su Curia («No habra guerra ni paz ni
pacto sino con el consejo de los obispos, los nobles y los hombres buenos»)
y las buenas costumbres establecidas en el Reino por sus predecesores, al
tiempo que se prohibe a los ciudadanos protagonizar asonadas o reuniones
tumultuosas o violentas. Asimismo, se reconoce el respeto a la propiedad
privada y a la inviolabilidad de los bienes, puesto que ni el Rey ni ningun
subdito del Reino, es decir, ni particulares ni poderes publicos, podrian violar
el domicilio o danar heredades o propiedades, muebles bienes o inmuebles
de nadie («/\Vi el rey ni otro de su reino destruira la casa o invadira las vinas y
arboles de otros. Si alguien recibe agravio que presente la queja, presénteme
la denuncia con el testimonio del obispo y de los hombres buenos y yo haré
Justicia») o («Nadie debe ocupar violentamente bien mueble o inmueble que
estuviera en posesion de otro»), y se condenan los embargos y pignoraciones
de bienes, salvo por jueces y funcionarios de justicia; y se estipula que las
prendas no pueden afectar a tierras, ganado o Utiles de trabajo («Sera casti-
gado quien prenda bueyes o vacas destinados a la labranza o lo que el aldeano
tuviese consigo en el campo. Sera castigado y excomulgado»)

Por otro lado, aunque parezca llamativo, se exime de responsabilidad a
los duenos de casas que causen muerte a los asaltantes de las mismas,
reforzando asi el muro de seguridad del patrimonio personal frente actua-
ciones privadas, pero también frente al rey o sus oficiales («Si alguien hiciese
dano en la casa o en sus bienes pagara el doble de su valor, y si el dueno y
/a duena defendieran su casa y matasen a alguien no seran castigados como
homicidas»)

Finalmente, se plantea una Ultima controversia que no queremos obviar.
Trae causa de la falta de inclusién de una fecha de modo explicito en el texto
de los Decreta de las Cortes de Ledn de 118877, que llega hasta nuestros dias
a través de un manuscrito posterior’?2. Es incontrovertible que dicho texto

71 Uno de los primeros autores que cita el texto de los Decreta de Ledn es el canénigo biblio-
tecario de la Catedral de Sevilla, Diego Alejandro Géalvez, que entre 1763 y 1765 se dedico
a transcribir algunos textos juridicos, entre ellos los Decreta leoneses de 1188, que habia
hallado en el manuscrito de Ambrosio de Morales de la segunda mitad del Siglo XVI. La
copia elaborada por Galvez se conserva en la Biblioteca Capitular de Sevilla y tiene un
gran interés porque de ella se derivan réplicas posteriores como la conservada en la British
Library. Rulio MARTINEZ, A., La historiologia de las Cortes leonesas de 1188. Estado de la
cuestion, op. cit., p. 57.

72 El manuscrito de la Biblioteca Nacional pertenecié a Diego de Cobarrubias y contiene el

189



LAS CIENCIAS CONSTITUCIONALES Y SU RELEVANCIA EN EL SIGLO XXI

plantea problemas de diferente indole, y entre ellos el originado por su refe-
rencia a una Curia en la que se menciona explicitamente a los presentes que
acompanan al Rey”?, si bien no se establece ubicacion cronoldgica.

Dada la confusion, mientras determinados historiadores como Munoz y
Romero, Martinez Marina, Sadnchez Albornoz, O’Callaghan, o Procter, entre
otros, no mostraron duda alguna en relacion con los Decreta de 118874, algu-
nos sectores doctrinales se interrogaron sobre si los Decreta serian, verda-
deramente, una refundicion o elaboracion, posterior a la Curia de 1188, de
varios textos juridicos. Siguiendo esta estela, autores como Estepa o Arvizu
han estudiado con profundidad, y en sus diversas facetas, tanto la celebra-
cién de las Cortes de 1188 como los Decreta emanados de las mismas, y
han terminado por relacionarlos con otros documentos y textos atribuidos
a Alfonso IX, y singularmente tanto con la llamada constitucion sobre ladro-
nes, malhechores e hijos de concubina, atribuida al mes de julio de 1188;
como con la constitucién aprobada en la Curia de 1194, un texto valioso cuya
copia se encuentra conservada en el Archivo de la Catedral de Ourense.

Nos mostramos conformes con las explicaciones de Ferndndez Catén que
anade también al conjunto previamente aludido, la sentencia sobre incarta-
ciones, y la normativa sobre el petitum y moneda forera, asegurando que, a
su juicio, no existe fusion alguna de textos, sino que hay una clara unidad de
redaccion en la Curia de 1188, constituyendo, de este modo, los Decreta de
Alfonso IX, ademas del primer cédigo real de reconocimiento de libertades
publicas y privadas, un texto unitario surgido de la reunion de la Curia que
se celebro en junio en Ledn, justamente antes del acto de Carridn, y la otra,
en los primeros dias de julio, donde pudieron ser ya promulgados los textos
emanados y aprobados en la Curia, y entre ellos los Decreta y la Constitu-
cién, que, por consiguiente, se redacta, aprueba y promulga en la misma
Curia que los Decreta.

No obstante, es preciso realizar una distincién de cierto calado porque
mientras que los Decreta son un texto foral y juridico estable, con vocacién
de permanencia y extension a todo el reino’5; la Constitucion, por el con-

Fuero juzgo; el Fuero de Leon; el Concilio de Coyanza, la confirmacién de Urraca de los
Fueros de Leoén y Carrion; los Decreta de Alfonso IX y el Fuero de Sahagun de Alfonso
VII; y unos cédices forales del Siglo XII. Por su parte, la copia de Morales (Sevilla) data del
Siglo XVI, mientras que la copia britanica es del Siglo XVIII.

73  Véase MuNoz y RoMERO, T., Coleccion de fueros municipales y cartas pueblas de los reinos
de Castilla, Ledn, Corona de Aragon y Navarra, Madrid, 1847, pp. 102-106.

74 PRrIETO PRIETO, A., «La autenticidad de los Decreta de la Curia leonesa de 1188», en VVAA,
Las Cortes de Castilla y Ledn. 1188-1988, Cortes de Castillay Ledn, Simancas ed., Volumen
1, 1990.

75 Pocos afios antes, en el acuerdo suscrito por las Ordenes de Santiago, el Hospital y del
Temple, en el concilio de Salamanca de 1178, se declara que el rey establecia su legisla-
cién permanente por medio de Decretos.
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trario, no es un texto juridico de esas caracteristicas, sino una norma muy
concreta orientada a dar solucién a situaciones determinadas, pero sin inten-
cionalidad alguna ni de permanencia ni de integrarse en la normativa general
del Reino’.

Desde otra perspectiva, recuerda atinadamente Ramirez Santibanez, que
los Decreta poseen un caracter Unico del que se puede desprender un ele-
mento formal, dada la presencia de ciudadanos en la Curia, y otro de natu-
raleza material, puesto que «se puede identificar aqui los precedentes del
constitucionalismo actual», anadiendo que, «desde esta perspectiva, y por
su semejanza con las practicas modernas de representacion parlamentaria,
podria considerarse que los Decreta de 1188 poseen un patrimonio constitu-
cional»’’, que supone el transito de una época de preeminencia del derecho
de los reyes hacia una fase innovadora en la que emerge en el binomio el
derecho de los administrados.

A estas alturas, el lector de este opuUsculo ya tiene claro que durante todo
el reinado de Alfonso IX se otorgd una excepcional trascendencia a la apro-
bacién normativa, y por ello resulta preciso distinguir aqui los Decreta de
Ledén de 1188, la Constitucién de Ledén de 1188, y la Constitucion de Ledn
y Santiago de Compostela de 119478, cuyo texto latino se encuentra en un
pergamino conservado en el archivo de la Catedral de Orense.

En realidad, como ya hemos argumentado, en Ledn tienen lugar dos reu-
niones en 1188: una en la que se procede a redactar los Decreta y otra en
la que se redactan las constituciones. En la Constitucion de julio de 1188, el
rey promulga normas generales sobre malhechores, ladrones e hijos de con-
cubinas, que estan redactas a partir de las decisiones tomadas en la reunion
de la Curia regia, mientras que en 1194, se adopta en las mismas Cortes, la

76  Prestigiosos expertos en la materia, como Estepa o Arvizu, ponen de manifiesto que
resulta factible que no todo el texto de los Decreta sea de 1188 y que algunas partes de
los mismos no pueden explicarse sin la importante Constitucién regia de 1194. Véase, por
ejemplo, DE ARvizu, F., «Las Cortes de Le6dn de 1188 y sus Decretos. Ensayo de critica
institucional», en E/ Reino de Ledn en la Alta Edad Media I. Cortes, concilios y fueros, pp.
11-141, o los comentarios en FERNANDEz CATON, J.M., «La Curia regia de Ledn de 1188 y
sus Decreta y Constitucion», en VVAA, E/ Reino de Ledn en la Alta Edad Medlia, Tomo V.
La monarquia. Archivo histérico diocesano, Taravilla Ed., Ledn, 1993, pp. 448 y 500-506.

77  De obligada consulta, RAMIREZ SANTIBANEZ, J., op. cit., 1922. Al tiempo, es conveniente
revisar el pensamiento de SIEYES que nos remite, entre otros, a las tesis de Montesquieu,
Rousseau y John Locke. Vid. SIeves, E. J., ;Qué es el Tercer Estado?, Alianza, Madrid,
2019,

78 Como sabemos, existe un mandato de Alfonso IX al obispo de Orense, en calidad de senor
jurisdiccional, en el que procede a enviarle, a efectos de su conocimiento y cumplimiento,
las constituciones de las curias regias de Leén de 1188 y de Santiago de Compostela y
Coruna de 1194. Para un estudio mas pormenorizado, véase FERNANDEz CATON, J. M., E/
llamado Tumbo Colorado y otros cddices de la Iglesia Compostelana: ensayo de reconstruc-
cion, Ledn, 1990.
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nueva constitucién a lo largo de varias sesiones celebradas probablemente
en el mes de septiembre en Ledn, y en el mes de octubre en Santiago de
Compostela y A Coruna’.

Es cuestion pacifica que fuesen varias sesiones y se llegaran a ocupar esas
tres sedes, quizas por razones de oportunidad o por otros motivos, pero las
tres ciudades se mencionan en distintos textos. En esta norma se recogen
disposiciones dirigidas singularmente a los gallegos, dada la rebeldia que
mostraba Galicia frente al Rey, ademas de las genéricas para todo el Reino
que vuelven a abordar de aspectos tan diversos como la prenda extrajudicial
o la ocupacién violenta de bienes ajenos.
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l. Introduccion

El dieciséis de septiembre de 1810 comenzé un movimiento armado enca-
minado a terminar con el dominio espanol en la Nueva Espana: la indepen-
dencia de México —La noche del Grito de Dolores—, gestado en diversas reu-
niones secretas y clandestinas en el Centro de la Nueva Espana, Guanajuato
y Querétaro’.

Dicho movimiento independentista tiene como contexto el periodo de la
llustracion y los diversos movimientos revolucionarios liberales de Europa y
América a finales del siglo XVIII2.

El proceso de Independencia se desarrollé en cuatro etapas: i) La conspi-
racion de Querétaro (1810-1812); ii) EI movimiento insurgente (1812-1815);
iii) La llegada del nuevo virrey de la Nueva Espana (1815-1820), y iv) La con-
sumacion de la independencia (1821)%. La Primera Etapa es fundamental en
la historia de las Constituciones de México, dado que figura como la pri-

1 El hartazgo de los habitantes criollos de la Nueva Espana por los privilegios y beneficios
de los que gozaba la Corona Espanola origind un descontento general que propici6 el
movimiento independentista, cuyo objeto fue convocar a los méas desfavorecidos para
organizarse y luchar contra del reinado de Espana.

2 La Revolucion Francesa de 1789 y la Independencia de los Estados Unidos de América de
1775.

3 SANCHEz ANDRES, A., La independencia de Meéxico, 1810-1821, 1.° ed., Libros Arco,
Meéxico, 2011, pp. 25-89.
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mera Constitucién de México, encabeza sus Leyes Supremas, por su conte-
nido constituye la fuente originaria de los derechos y garantias actuales en
México®.

Il. La Constitucion de Cadiz

La Primer Etapa se distinguié por la promulgacién de la Constitucién Politica
de la Monarquia Espanola —Constitucién de Cadiz— el diecinueve de marzo
de 1812, en Céadiz, Espana, por Fernando Séptimo, Rey de las Espanas, y publi-
cada en la Nueva Espana el treinta de septiembre del mismo ano®.

La Constitucion de Cadiz, por su finalidad® y su caracter liberal’, reguld
sistematicamente la organizacion de los poderes del Estado y los derechos,
deberes y obligaciones de los ciudadanos espanoles®. Se integra por diez titu-
los®, contenia diversas ideas fundamentales que actualmente se encuentran
vigentes en el Derecho Positivo'?, entre otros, diversos derechos, principios
y garantias aplicables en los diversos procedimientos en ejercicio del poder
publico, especialmente en aquellos derivados de la potestad de punitiva del
Estado, dada su finalidad de imponer un acto privativo al gobernado por la
comision del ilicito".

4 Citando a Schmitt, senala que al introducir las notas de demostrabilidad y estabilidad se
produce un importante avance en la definitiva consolidacién del Derecho constitucional,
en: RUIPEREZ ALAMILLO, J., «Algunas consideraciones sobre la reforma constitucional»,
Revista de Estudios Politicos, n.° 75, enero-marzo de 1992, p. 233.

5 Constitucion Politica de la Monarquia Espanola de 1812 promulgada en Cadiz el 19 de
marzo de 1812, version facsimil, México, Biblioteca del Congreso de la Unién, p. 32. Dis-
ponible en: http.//biblioteca.diputados.gob. mx/janium/bv/dp/cpme.pdf

6 ANGUIANO ESPINOSA, G., E/ principio non bis in idem en el procedimiento administrativo
sancionador en México, 1.% ed., Bosch, México, 2021, p. 53.

7 Por el contexto historico en que se desarrolla su elaboracion, contenido, promulgacion y
publicacion.

Constitucién Politica de la Monarquia Espanola de 1812, op. cit., p. 3.

La nacion —Titulo |—; el territorio, la religion, el Gobierno, la ciudadania espanola —Titulo
IlI—; las Cortes —Titulo Ill—; el Rey y la corona espanola —Titulo IV—; los tribunales y la
administracién de justicia —Titulo V—, el gobierno interior —Titulo VI—; las contribucio-
nes —Titulo VII—; la fuerza militar —Titulo VIII—; la instrucciéon publica —Titulo XI—; y la
observancia de la Constitucién y su modificaciéon —Titulo X—.

10 Entre otras, la soberania —derecho para autodeterminarse—, la divisién de poderes, el
proceso de creacidon y promulgacién de leyes, la administracién de justicia, el gobierno
local —provincias—, el ayuntamiento, las contribuciones, la fuerza militar, el derecho a la
educacién, la observancia de la Constitucion.

11 En los procedimientos de orden criminal —de Derecho Publico— en el titulo relacionado
con el ejercicio de la administracion de justicia.
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Dicho conjunto de prerrogativas actualmente permanece vigente en el
constitucionalismo mexicano'?, ha evolucionado conforme a la realidad del
sujeto, la sociedad, el Estado y el Derecho, y de estos conjuntamente, deri-
vado de la importancia’ que implica su reconocimiento y vigencia en cual-
quier sistema juridico™, dado que garantizan la seguridad juridica de la per-
sona.

lll. El ejercicio del ius puniendi del estado en la
Constitucion de Cadiz

Antes como ahora, la division de poderes como idea politica fundamental
se manifiesta en el otorgamiento de diversas facultades al poder publico para
ejecutar la funcién publica y satisfacer las necesidades colectivas.

Para cumplir con esa finalidad, en la Constitucion de Cadiz, el poder publico
se distribuy6 en tres funciones: los tribunales, las cortes, el rey, cada érgano
tenia a cargo diversas actividades de distinta naturaleza', mismas que, en
conjunto, contribuyeron a la realizacién de los fines de las Espanas’®. En la
actualidad, dichos érganos se subsumen en los tres poderes:'” judicial®,

12 Dado que, el Dr. Javier Ruipérez Alamillo ha senhalado que al ser menester que la reforma
puede actuar, y actlia, como instrumento de garantia de la Constitucion, se estima que las
constantes reformas a la CPEUM han permitido garantizar el reconocimiento de diversos
principios, derechos y garantias del sujeto, su aplicacién en el procedimiento respectivo
implica garantizar el texto constitucional; en RUIPEREZ ALAMILLO, J., «De la reforma cons-
titucional y sus limites materiales. Consideraciones desde la Teoria del Estado y de la
Constitucion», Revista Teoria y realidad constitucional, n.° 30, 2012, p. 91.

13 Invocando las diversas teorias garantistas de proteccion de los derechos humanos, los
tratados internacionales en esa materia, asi como, los recientes principios pro-homine, de
progresividad y eficacia normativos.

14  RuUIPEREZ ALAMILLO, J., op. cit., pp. 121-122.

15  Sobre el poder publico, desde entonces a la fecha, reside en los tres poderes tradicionales,
considerando que, la constitucion es un instrumento de gobierno encaminada a la orga-
nizacion politica; en RUIPEREZ ALAMILLO, J., «Consideraciones generales sobre soberania y
federalismo en la constitucion espanola de 1978», Revista galega de ministracion publica,
n.° 21, enero-abril de 1999, p. 216.

16  Conforme al art. 11 de la Constitucién de Cadiz, que establecié como se comprendian las
Espanas.

17 En sustitucion: Los tribunales al poder judicial, las cortes al poder legislativo y el rey al
poder ejecutivo.

18 Los tribunales se encargaban de administrar la justicia de orden civil y criminal —titulo V
de la Constitucién).
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legislativo' y ejecutivo?®. En conjunto, colaboraban para mantener el orden
publico y la paz social, ante el incumplimiento de las normas establecidas,
con el uso del poder de sancion, el Estado?’, imponia la sancién respectiva.

Dicha funcién quedé sujeta a la Constitucién de Cadiz a fin de regular la
actuacion de la autoridad en la imposicion de la pena y garantizar las garan-
tias del debido proceso, de audiencia y defensa adecuada —articulos?® 286 a
308 de la Constitucién de Cadiz—, constituyen el legado de la independencia
de Meéxico.

Desde entonces, surgié la importancia del reconocimiento de los dere-
chos y garantias de la persona en los procedimientos de caracter publico y
privado, asi como, la necesidad de regular la actuacion de la autoridad en el
ejercicio de la administracién de justicia.

IV. Los principios de la potestad sancionadora

La Constitucion de Cadiz reconocié formalmente el ejercicio de la potes-
tad sancionadora del rey y los tribunales. La imposicion de la pena por la
comisién del ilicito se encargé a los tribunales tratdndose de causas civiles y
criminales, y del rey por la comisién del ilicito previsto en ordenamientos de
naturaleza diferente a aquellos del orden criminal.

Desde la Constitucion de 18122, el jus puniendi del Estado estd sujeto
al imperio de ley —la Constitucion de 1812 y las leyes ordinarias—, cuyos
ordenamientos reconocieron un conjunto de reglas, principios, derechos y
garantias para regular la imposicion de la pena o la sancién.

Por la necesidad de controlar la actuacion de los tribunales y del rey en
el ejercicio del /us puniendi del Estado para evitar el ejercicio arbitrario del
poder publico y la falta de garantias en los procedimientos sancionadores; de
ello surgié la importancia de imponer pardmetros de regularidad a la actua-
cién del Estado y favorecer la seguridad juridica de la persona mediante el

19  Las cortes tenian a su cargo la elaboracién de la ley y los ordenamientos aplicables a la
funcién desempenada —titulo Il de la Constitucion de Cadiz).

20 El rey era encargado de la ejecucion de las leyes y la seguridad del Estado conforme a la
Constitucién de Cadiz y las leyes vigentes, mediante un conjunto de autoridades u érga-
nos en determinada materia.

21 Los titulos IV y V de la Constitucién de Cadiz facultaron al Rey y los Tribunales para cas-
tigar a los individuos por la infraccion de la ley, dicha funcién actualmente es conocida
como el ius puniendi del Estado, cuya figura se entiende como la funcién de sancionar la
comision del ilicito e imponer la sancion respectiva.

22 En los subsecuente art. (s).

23 Hasta nuestros dias.
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pleno ejercicio de los derechos de audiencia y defensa adecuada, por ello,
contindan vigentes en las constituciones modernas.

Por su contexto, fueron suscritos importantes documentos histoéricos
encaminados a reconocer los derechos inherentes a la persona humana? y
de aquellos aplicables a los procedimientos en ejercicio de la funcién sancio-
natoria del Estado.

V. Principios rectores

Las reglas, principios, derechos y garantias previstas en la Constitucion de
Cédiz, principalmente se instituyeron para ser aplicables en los procedimien-
tos de orden civil y criminal, por su naturaleza y finalidad.

La potestad sancionadora del Estado se reguld por diversos principios rec-
tores previstos en la Constitucién de Cadiz, a fin de limitar el ejercicio puni-
tivo y evitar la vulneracion de los derechos subjetivos y procedimentales de
la persona.

Dichos principios deben distinguirse como sustantivos y procedimenta-
les®. Los primeros, por su naturaleza juridica, al igual que hoy, regulaban la
actuacion de la autoridad competente en ejercicio del poder sancionador del
Estado; los segundos, surgieron como un conjunto de garantias subjetivas y
procedimentales del sujeto oponibles en el procedimiento para garantizar el
debido proceso.

Desde entonces, como hasta ahora, los principios sustantivos de la potes-
tad sancionadora del Estado son: a) legalidad; b) tipicidad; c) reserva de ley;
d) irretroactividad de la ley; e) culpabilidad o responsabilidad; f) proporcio-
nalidad de la pena; y g) la prohibiciéon del doble juzgamiento por el mismo
hecho —non bis in idem—; por su contenido, los legisladores modernos han
procurado su vigencia en los ordenamientos recientes.

Los principios rectores del ius puniendi estatal estaban regulados en la
Constituciéon de Cadiz en los arts. 243 (non bis in idem), 242, 244, 247, 286,
293 (legalidad); 246 (reserva de ley), 296, 300 (culpabilidad), 294, 303, 304,
305 (proporcionalidad) y 287 (tipicidad), mismos que actualmente se regulan
en los arts. 14, 16, 19, 21, 22 y 23 de la CPEUM?S,

Desde 1812 a la fecha, dichos principios son catalogados como principios,
derechos y garantias de seguridad juridica y de debido proceso, tienen la

24  ANGUIANO EsPINOSA, G., op. cit., pp. 47-48.

25  CoRrDERO QUINZACARA, E., «Los principios que rigen la potestad sancionadora de la admi-
nistracion en el derecho chileno», Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica
de Valparaiso, n.° 42, julio 2014, p. 409.

26  Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, vigente.
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funcién de regular y limitar el ejercicio de la facultad punitiva del Estado y
garantizar la proteccion de los administrados en los procedimientos sancio-
nadores.

5.1. Principio de legalidad

El principio de legalidad fue regulado en los arts. 242, 244, 247, 286 y 293
de la Constitucién de Cadiz —arts. 14, segundo parrafo y 16, primer parrafo
de la CPEUM—, desde entonces hacia referencia a las formalidades esencia-
les del procedimiento y el mandamiento escrito en cuyo contenido la autori-
dad competente funde y motive la causa legal de la actuacion.

Histéricamente, el principio de legalidad regula el sometimiento de la
actuacion del Estado a la ley; actualmente es un pilar fundamental del Sis-
tema Juridico Mexicano; constituye un limite al jus puniendi estatal y privile-
gia la vigencia del Derecho Positivo.

5.2. Principio de tipicidad

El principio de tipicidad tiene como contexto el periodo de la llustracion,
surgié en 1764 con Cesar Beccaria en la obra «Del delito y de la pena» y
Johann Paul Anselm Feuerbach, en el «Tratado de Derecho Penal», poste-
riormente fue reconocido formalmente en el art. 8 de la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, que establecié que: «nadie
puede ser castigado sino en virtud de una ley establecida y promulgada con
anterioridad al delito y legalmente aplicada».

Es la garantia de la exacta aplicacién de la ley, tiene como antecedente los
principios latinos: i) «nullum crimen sine lege»; y ii) «nulla poena sine lege»?’,
en sentido amplio, se traducen como «ngun delito, ninguna pena sin ley
previa»; en sentido estricto, «/a conducta ilicita produce la pena»; exige la
predeterminacioén del ilicito y la sancion.

5.3. Principio de reserva de ley

El principio de reserva de ley exige que determinadas materias sean regu-
ladas por una norma con rango de ley de forma completa y absoluta, exclu-
yendo al reglamento?. Tal principio fue previsto en el 246 de la Constitucién
de Céadiz, actualmente es regulado en el art. 14, tercer parrafo de la CPEUM.

27  Tesis 1.* /J. 46/97, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo
VI, diciembre de 1997, p. 217. Registro niumero: 197255.

28 Al respecto, la SCJN explica que la reserva de ley «... se presenta cuando una norma
constitucional reserva expresamente a la Ley la regulacion de una determinada materia,
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La reserva de ley faculta al legislador ordinario para regular en materias
especificas, lo cual excluye la posibilidad de que lo reservado al legislador
sea regulado por una disposicion distinta de rango diferente o emitida por un
érgano diferente, lo cual constituye un limite a la facultad reglamentaria del
Poder Ejecutivo®.

5.4. Principio de irretroactividad

El principio de irretroactividad® se regula en el art. 14 primer péarrafo de la
CPEUM establece que a ninguna ley se dara efecto retroactivo en perjuicio
de persona alguna, en la Constitucién de Cadiz, por su naturaleza juridica,
fue inmerso en el principio de legalidad.

El principio de irretroactividad prohibe aplicar una ley en perjuicio del des-
tinatario de la norma, no obstante, cuando se favorezca al titular de un dere-
cho subjetivo, la ley seré retroactiva y aplicable.

5.5. Principio de culpabilidad

El principio de culpabilidad®' es el juicio de reproche atribuido al sujeto respon-
sable por la comisién dolosa o culposa de la conducta ilicita descrita en la ley.

por lo que excluye la posibilidad de que los aspectos de esa reserva sean regulados por
disposiciones de naturaleza distinta a la ley, esto es, por un lado, el legislador ordinario ha
de establecer por si mismo la regulacion de la materia determinada y, por el otro, la materia
reservada no puede regularse por otras normas secundarias, en especial el reglamento...»;
en Tesis 58, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo |.
Constitucional 2. Relaciones entre Poderes Primera Parte - SCJN Primera Seccion - Rela-
ciones entre Poderes y Organos Federales, p. 472. Registro nimero: 1001299.

29 La CPEUM establece expresamente la reserva a la ley en materia sancionadora al Con-
greso de la Unidon mediante el procedimiento legislativo ordinaria; lo cual se replica en el
ambito de competencia respectivo, en base al federalismo en materia legislativa.

30 Lairretroactividad es: «... e/ principio de derecho segun el cual las disposiciones contenidas
en las normas juridicas no deben ser aplicadas a los hechos que se realizaron antes de la
entrada en vigor de dichas normas...», opera «... cuando una disposicion vuelve al pasado,
cuando rige o pretende regir situaciones ocurridas antes de su vigencia, retro obrando con
relacion a las condiciones juridicas que antes no fueron comprendidas en la nueva disposi-
cion y respecto de actos verificados bajo una disposicion anterior...»; en «lrretroactividad»
en Diccionario Juridico Mexicano, Tomo I-O, 6.7 ed., Porrtia, México, 1993, p. 1824, en el
mismo sentido la Tesis —, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Quinta Epoca,
Tomo CXIII, p. 473. Registro nimero: 318914.

31 El PJF explica que: «... e/ conjunto de presupuestos o caracteres que debe tener una con-
ducta para que le sea reprochada juridicamente a su autor, ésta se entiende como el elemento
subjetivo del delito que comprende el juicio de reproche por la ejecucion de un hecho contra-
rio a lo mandado por la ley...»; en Tesis |.60.P.36 P, Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Novena Epoca, Tomo XV, mayo de 2002, p. 1205. Registro niimero: 186966.
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Dicho principio estaba previsto en los arts. 296 y 300 de la Constitucion
de Cadiz, y actualmente se encuentra regulado en los arts. 14, 16 y 19 de la
CPEUM vy art. 7 del CPF;* es la asociacion entre la responsabilidad del sujeto,
la pena prevista en la ley y el grado de participacién del sujeto en el ilicito, lo
cual determina la pena a imponer.

5.6. Principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad estaba previsto en los arts. 303, 304 y 305
de la Constitucion de Cadiz, actualmente se encuentra regulado en el art. 22
de la CPEUM, asi como, en diversos instrumentos internacionales.

Dicho principio establece que la pena debe ser impuesta proporcional-
mente* al ilicito, la responsabilidad del sujeto y el grado de afectacion al
bien juridico tutelado. Desde 1812, la finalidad del principio de proporcio-
nalidad es regular la determinacion de la imposicién de la pena conforme al
delito, la participacion del sujeto y el bien juridico tutelado; lo cual, permite
que la determinacién del quantum de la sancién a imponer sea congruente
y adecuada con el grado de afectacion del bien juridico vulnerado, sin que
implique un exceso o discordancia con la pena impuesta.

5.7. Principio de non bis in idem

El significado literal del aforismo latino non bis in idem es «no dos veces lo
mismox»®*; era regulado en el art. 243 de la Constitucion de Cadiz en la figura
del proceso fenecido, corresponde al juicio con sentencia es firme y causo
ejecutoria; la declaracion de ejecutoriedad prohibe iniciar un nuevo proce-
dimiento respecto de aquello anteriormente juzgado, con caracter de cosa
juzgada®, actualmente, se regula en el art. 23 de la CPEUM.

Desde 1812, los principios de la potestad sancionadora del Estado fueron
consagrados en la Ley Suprema con la finalidad de regular diversos aspectos
relacionados con la imposicién de la sancién, limitar la actuacion de la auto-

32  Cddigo Penal Federal.

33 Fuentes Bardaji explica que el principio de proporcionalidad exige un equilibrio entre los
medios utilizados y la finalidad perseguida, es decir, una correspondencia entre la grave-
dad de una conducta y la consecuencia punitiva; en DE FUENTES BARDAJI, J., Manual de
Derecho Administrativo Sancionador, 1.7 ed., Aranzadi, Navarra, Espana, 2005, p. 245.

34  CaBANELLAS DE ToRRES, Guillermo, Repertorio juridico de principios generales del dere-
cho, locuciones, maximas y aforismos latinos y castellanos, 4.? ed., Heliasta S.R.L., Buenos
Aires, Argentina, 1992, p. 175.

35  ANGUIANO ESPINOSA, G., op. cit., p. 53.
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ridad en el procedimiento, evitar la arbitrariedad, garantizar los derechos,
garantias, reglas y principios reconocidos en la Constitucién y procurar la
seguridad juridica y el debido proceso.

VI. Los principios procedimentales

Desde la Constitucién de 1812, al ejercicio de la potestad sancionadora
del Estado ha precedido la garantia del debido proceso y sus formalidades,
como exigencia indispensable para imponer la pena, el procedimiento san-
cionador se regula con base en dicha garantia, lo cuales se distinguen entre:
principios sustantivos y procedimentales.

Desde 1812, el procedimiento sancionador quedo sujeto a los principios
de la Constitucién y la ley ordinaria, a fin de tutelar los derechos del sujeto
y garantizar el debido proceso, la audiencia y defensa adecuada, lo cual, en
adelante, fue un referente en los aspectos sustantivos y procedimentales del
procedimiento sancionador del Estado. Desde la Constitucion de Céadiz, la
garantia del debido proceso es aplicable en el procedimiento sancionador
dada su naturaleza punitiva y finalidad —Ila imposicién de la sancion—.

El Sistema Juridico Mexicano ha pugnado constantemente para que la
Constitucion vigente y las leyes favorezcan el principio de legalidad, debido
proceso, audiencia y defensa adecuada, y la seguridad juridica en el procedi-
miento sancionador, con la finalidad de privilegiar los derechos del imputado
reconocidos desde la Constitucion de 1812, con base en la retroactividad de
la ley en favor del particular.

Hasta ahora, los derechos y garantias reconocidos en la Constitucion de
1812 gozan del caracter de derechos constitucionalizados del sujeto en el
procedimiento, por su naturaleza juridica, continGian vigentes en el Sistema
Juridico Mexicano, su aplicacion y efectos se extienden a diversas mate-
rias y situaciones juridicas concretas para maximizar la seguridad juridica del
sujeto ante el Estado previo al acto privativo o restrictivo de su esfera juridica.

VIIl. Conclusiones

La Constitucion de Cadiz es un documento fundamental en la historia de
las Constituciones de México, encabeza sus Leyes Supremas, introdujo diver-
sas figuras e instituciones juridicas que actualmente se encuentran vigentes
en el Derecho Positivo Mexicano, entre otras, el ius puniendi del Estado y los
principios, derechos y garantias del debido proceso, la defensa adecuada y
la seguridad juridica.

Desde 1812, los procesos encaminados a afectar la esfera juridica del
gobernado son una funcién del poder publico relacionada con el derecho a
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sancionar el ilicito, tiene aparejado un conjunto de valores, principios, dere-
chos, garantias y bienes juridicos protegidos por la Constitucién vy la ley.

La sujecion del poder punitivo del Estado a la Constitucién se relaciona
con la garantia del debido proceso y la seguridad juridica a la cual se otorgd
un conjunto de formalidades esenciales para favorecer la defensa adecuada
de la persona frente al Estado previo al acto privativo, esto es, la pena o
la sancion. Su aplicacién en la préactica juridica comprende un conjunto de
derechos y garantias de caracter subjetivo y procedimental, garantizan el
debido proceso, la seguridad juridica, la audiencia y la defensa adecuada
oponibles frente al Estado.

Por ello, en las Constituciones de México, como en otras constitucio-
nes modernas®, como una idea politica fundamental, se instituyen en las
garantias del debido proceso, la defensa adecuada y la seguridad juridica, la
audiencia, entre otros principios, el legislador ha procurado regular la actua-
ciéon de la autoridad ante los particulares para evitar el exceso u omision en
el desarrollo de la funcién publica.

Desde la Constituciéon de Cadiz, el Sistema Juridico Mexicano ha procu-
rado la proteccion de los derechos y garantias del sujeto en el procedimiento,
asi como, la imposicién de diversos limites al /us puniendi mediante los prin-
cipios rectores, con ello, favorecer al particular y evitar su indefensién ante el
Estado, principalmente garantizar los derechos subjetivos y procedimentales
de la persona en el procedimiento sancionador.

Por lo anterior, el legislador ha procurado la continuidad de tales prerro-
gativas y principios en las Constituciones de México;* la optimizacién de los
derechos y garantias del sujeto en el procedimiento ha permitido la evolucion
practica y doctrinaria de su contenido, favorecer su exigencia, justiciabilidad
y reconocimiento en diversos tratados internacionales, aun con el transcurso
del tiempo.

Dicha continuidad permite construir progresivamente, el nuevo paradigma
juridico en materia de derechos y garantias del sujeto en el procedimiento
sancionador, lo cual ha servido para regular aspectos de caracter sustantivo
y procesal. Su reiteracién y vigencia en el Derecho Positivo Mexicano favo-
rece su aplicacion en los procedimientos actuales, todo ello, constituye el
legado de la Constitucion de Cadiz, cuyo documento es la fuente originaria
de los derechos y garantias actuales en México.

36 Digase: Espana, Pert, Uruguay, Argentina, Costa Rica, Venezuela, Honduras, México,
Ecuador, Panama, Chile, Bolivia, El Salvador, Brasil, Republica Dominicana.

37 Dado el caracter de dichas prerrogativas, desde entonces tomé importancia la obligacién
de hacer efectivos los diversos principios constitucionales; en: RUIPEREZ ALAMILLO, Javier,
«VIl Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional (México D.F., 12-15 de febrero
de 2002)», Revista de estudios politicos, n.° 116, abril-junio 2002, p. 310.
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DE WEIMAR: LA FRAGILIDAD
DE LA DEMOCRACIA

Javier Tajadura Tejada

Catedratico de Derecho Constitucional
Universidad del Pais Vasco UPV-EHU.
javier.tajadura@ehu.eus

l. Introduccion

Con gran alegria he recibido la amable invitacién de los directores de esta obra
para participar en el Libro-Homenaje al profesor Javier Ruipérez, muy querido
colega y amigo desde hace mas de veinticinco anos. Durante estas mas de dos
décadas de relacién académica y personal con el homenajeado, hemos partici-
pado en obras conjuntas y hemos conversado sobre muchos temas y problemas
del Derecho Constitucional. Inevitablemente, una gran parte de estos enriquece-
dores intercambios de impresiones y de ideas nos conducian y nos conducen al
gran laboratorio constitucional que fue Weimar hace un siglo. Aprendi —y sigo
aprendiendo— mucho de Javier en relacién a los grandes protagonistas y a las
relevantes querellas o controversias intelectuales de la época y en particular de
las posiciones de Herman Heller uno de los cuatro gigantes de WWeimar junto con
Kelsen, Schmitt y Smend. Me ha parecido por ello oportuno dedicar mi contri-
bucion a este Libro-Homenaje a su persona, obra y ejemplar trayectoria univer-
sitaria, a exponer los elementos esenciales que definen ese «momento consti-
tucional». EI momento en que el valor de la democracia desciende del limbo de
las ideas y de los buenos propésitos para comenzar a desplegar sus efectos en
la realidad y en la Historia. Y ello porque nuestro homenajeado ha sido y es un
jurista comprometido con esos valores de libertad y democracia que son la sefna
de identidad del constitucionalismo alumbrado en Weimar.

La Asamblea constituyente de Weimar (1919) alumbré un nuevo tipo histé-
rico de Constitucion —la constitucion democratica— que vino a sustituir a la
constitucién liberal imperante durante el siglo XIX. Junto al desarrollo y con-
solidacién del principio democratico (poder constituyente del pueblo/sufra-
gio universal) que fue el presupuesto para el surgimiento de la Constitucion

1 Este trabajo se enmarca en las tareas del Grupo de Investigacion de la UPV-EHU de Histo-
ria Intelectual de la politica moderna (IT 1663-22) financiado por el Gobierno Vasco
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normativa y de sus garantias (rigidez y control de constitucionalidad de la ley)
el momento constitucional de Weimar se caracterizd también por el auge del
pensamiento antiparlamentario y del irracionalismo. Antiparlamentarismo e
irracionalismo que —entre otras causas— contribuyeron a la destruccion de
la Constitucion democratica. El estudio del momento constitucional de Wei-
mar nos pone de manifiesto (6) la fragilidad de la democracia y nos permite
extraer lecciones para un presente en que el irracionalismo y el populismo
han alcanzado nuevamente un protagonismo destacado.

Il. El surgimiento de la Constitucion democratica
en Weimar

La Republica de Weimar alumbré un nuevo tipo histérico de constitucion,
la constitucion democratica, segun la sugerente tipologia de Maurizio Fiora-
vanti y puede ser considerada, por ello, el texto fundacional del constitucio-
nalismo democratico y social del siglo XX. «Llegamos asi —resume el mismo
autor— al final del desarrollo del Estado de derecho como forma de Estado y
también de su constitucién, la constitucién liberal. Tal limite esta en el siglo
XX, en el siglo en el que la nueva sociedad democratica irrumpe en las insti-
tuciones y en el corazén mismo de la experiencia constitucional europea»?.

El constituyente de Weimar pretendié superar las insuficiencias del cons-
titucionalismo liberal, y fue el primero en incorporar, por un lado, el principio
democratico con todas sus consecuencias (sufragio universal), y por otro,
formulas de intervencién estatal en la economia y en la sociedad (derechos
sociales). A pesar de su tragico derrumbamiento, Weimar encarna, por ello,
«el prototipo de constitucién adecuada para encauzar las aspiraciones de la
conciencia democratica del siglo XX»®. En el caso de Espana, fue el Texto de
1931 el que desempeno ese papel.

El reconocimiento del sufragio universal, directo, libre e igual, esto es, la rea-
lizacion efectiva del principio democratico, hizo necesario también plantearse,
desde una nueva perspectiva, y por vez primera en la historia del constituciona-
lismo europeo, la problematica del valor normativo de la constitucion.

A diferencia de lo ocurrido al otro lado del océano, en Europa durante todo el
siglo XIX, el doctrinarismo liberal y su teoria de la soberania compartida entre
el Rey y las Cortes supusieron la negacion de la distincién entre poder constitu-
yente y poderes constituidos. Cuando no se distingue entre poder constituyente
y poder constituido, la idea de supremacia constitucional carece por completo
de sentido. En ese contexto, las constituciones del siglo XIX no es que no fueran

2 FIORAVANTI, M., «Estado y Constitucién» en FIORAVANTI, M., E/ Estado moderno en Europa,
Trotta, Madrid, 2004, p. 37.

3 GARCciA L6PEZ, E., «Nota Editorial» en La Constitucion de Weimar, Tecnos, Madrid, 2010, p. 13.
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normas juridicas; lo que ocurria es que eran normas equiparadas a la ley y que
podian ser modificadas como leyes ordinarias. Frente a la rigidez del constitu-
cionalismo norteamericano, la flexibilidad fue la nota caracteristica de los textos
constitucionales de los Estados europeos a lo largo del siglo XIX.

No solo el doctrinarismo liberal hizo inviable el surgimiento en Europa de
la rigidez constitucional. EI dogma de la soberania parlamentaria era también
incompatible con la idea de supremacia constitucional. El Parlamento —como
depositario de la soberania segin una concepcion arraigada en Francia durante
la Revolucion y que fue abandonada solo tras la Segunda Guerra Mundial — podia
llevar a cabo las reformas constitucionales que considerara oportunas siguiendo
para ello el procedimiento legislativo ordinario. Esto suponia no distinguir en el
plano formal entre Constitucion y ley. La Constitucion era una norma juridica,
pero del mismo rango que las leyes. Las leyes podian modificar la constitucién.
La idea de que una ley pudiera ser inconstitucional resultaba inconcebible. El
principio politico democratico se identificaba con la soberania del parlamento.
No era imaginable un poder superior al Parlamento y, en consecuencia, este
era el senor de la constitucién. Facilmente se concluye que las constituciones
de este tipo no gozaban de supremacia juridica alguna. En la medida en que se
afirmaba la soberania del Parlamento se negaba la soberania de la constitucion.
Y la soberania del parlamento conducia inexorablemente a la supremacia de su
producto normativo por excelencia: la ley.

No es este el lugar para desarrollar las consecuencias que se derivan de esta
concepcion. Baste con senalar que la imposibilidad de configurar la constitucion
como norma suprema hizo inviable también la efectividad de los dos principios
politicos definitorios de la constitucion racional-normativa: el principio liberal y el
democrético. Por un lado, el principio democratico resultd subvertido y el poder
constituyente del pueblo reemplazado por el poder soberano del parlamento.
Por otro, el principio politico liberal tampoco pudo desplegar sus efectos. La
pretension de convertir la ley en garantia de la libertad supuso olvidar el hecho
incuestionable de que la ley parlamentaria también podia lesionar a aquella. En
ese contexto, el dogma de la soberania parlamentaria, unido a una diferente
concepcion del poder judicial cuya legitimidad residia precisamente en su sumi-
sion a la ley, hicieron inviable en Europa, durante todo el siglo XIX, la atribucion
a los jueces de la facultad de controlar la constitucionalidad de las leyes.

Todo cambid con el reconocimiento del sufragio universal. En dltima ins-
tancia, podemos decir que el reconocimiento del sufragio universal hizo
necesario plantearse desde una nueva perspectiva toda la problematica del
valor normativo de la constitucién. El proceso de democratizacion del Estado
condujo —como el propio Bryce* sagazmente previo— a la generalizacién de
la rigidez constitucional como nota distintiva de los nuevos textos constitu-
cionales del siglo XX.

4 BRYCE, J., Constituciones flexibles y constituciones rigidas, CEC, Madrid, 1988, p. 114.
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Fue el sufragio universal el que condujo a los Parlamentos a los partidos
socialistas (en el caso aleman, el SPD ya estaba presente en el parlamento
del Segundo Reich, pero se trataba de una Asamblea dotada de muy escasos
poderes) y entre ellos y los partidos liberal-conservadores aparecieron alter-
nativas radicales para la reforma del Estado. La democracia era entonces un
compromiso entre fuerzas politicas y sociales antagdnicas, cada una de las
cuales temia que la victoria electoral de la otra le proporcionara una mayoria
parlamentaria suficiente para cambiar la normativa fundamental del Estado.
Fue esa circunstancia la que determiné que las nuevas constituciones se
hicieran rigidas. La nueva sociedad democratica tiene que pactar los con-
tenidos de la ley y hacerlo con instrumentos nuevos: los partidos politicos,
los sindicatos, las organizaciones de intereses. Con ello se pondra fin a la
grandiosa imagen surgida de la Revolucion de 1789 de la ley como expresion
de la voluntad popular, dotada de las caracteristicas de la generalidad y la
abstraccion. Por otro lado, la nueva sociedad democrética se expresa politi-
camente como voluntad constituyente «renovando el gran mito de la revo-
lucion y cerrando asi también en este aspecto la época liberal que se habia
fundado precisamente en el presupuesto de que ese mito se habia agotado
para siempre»®. En definitiva, el destronamiento de la ley, y la consideracién
de la constitucién como norma juridica suprema estan vinculados al recono-
cimiento del caracter pluralista de la sociedad.

La Asamblea Nacional de Weimar, fue la primera asamblea constituyente
en Europa que alumbroé el nuevo tipo histérico de la constitucidon democrética
en tanto que distinto del precedente, de la constitucioén liberal. Este tipo de
constitucién no se limita a disenar la forma de gobierno y garantizar los dere-
chos —segun la celebérrima formulacién del articulo 16 de la Declaracion
Francesa de Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1789 — sino que aspira
a mucho més. La constitucién recoge los principios politicos fundamentales
que definen y singularizan a las republicas democraticas del siglo XX. De esta
forma se crean las condiciones para que las constituciones puedan situarse,
desde un punto de vista material, por encima de la ley del Parlamento de
una forma que no fue posible durante la época liberal. «La constituciéon con-
tiene ahora esos principios que nadie puede violar, ni siquiera el legislador,
porque violar esos principios significaria atacar la misma identidad de esa
comunidad politica concreta»®. Entre esos principios ocupan un lugar central
los derechos fundamentales considerados como tales por los textos consti-
tucionales y cuya inviolabilidad debe ser tutelada frente a cualquier posible
ataque, incluido el proveniente del legislador.

La constitucion de Weimar —como el resto de constituciones europeas
del siglo XX— no es solo democratica por su fundamento —haber sido ela-
borada y aprobada por una Asamblea Constituyente— sino sobre todo por

5 FIoRAVANTI, M., «Estado y Constitucion», op. cit., p. 37.
6 Ibidem., p. 38.
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su resultado final, esto es, por el reforzamiento de la mediacion pacifica de
los conflictos politicos y los antagonismos sociales, la tutela del pluralismo
social y el rechazo de interpretaciones unilaterales del destino de la comu-
nidad politica. En este sentido, la supremacia de la constitucion no deriva
«tanto de la presunta superioridad del sujeto autor de la constitucion, el pue-
blo o la nacion, como de la necesidad, fuertemente sentida en las sociedades
pluralistas contemporaneas, de individualizar un limite seguro a las preten-
siones de la mayoria»’. La supremacia de la constitucién deriva en definitiva
de su capacidad para lograr la integracién de la sociedad. Y por ello hay que
insistir en que una Constitucién para ser normativa tiene que ser legitima. La
legitimidad del Texto de Weimar fue lamentablemente muy precaria y ello
explica su tragico fracaso.

En este contexto, para garantizar la supremacia normativa de la constitucion,
—vy en definitiva el pacto o compromiso politico y social que ésta refleja— las
antano constituciones flexibles se convirtieron en constituciones rigidas. Solo
entonces fue posible concebir las constituciones como normas supremas.

Las Constituciones «del compromiso» son «instrumentum pacis»® entre
las dos fuerzas politicas que en ese momento se consideraban antagdnicas:
la burguesia y la clase trabajadora. Ello explica que contengan numerosas
normas destinadas a mejorar las condiciones de vida de esta ultima (los dere-
chos sociales). Y por eso mismo, por su naturaleza «pactista», las constitucio-
nes del compromiso son también Constituciones sin soberano (Kircheimer).

En Weimar se alumbro la primera constitucion que refleja este nuevo para-
digma?®. Esa primera experiencia democratica se vio abocada al fracaso. Fra-
caso cuyas causas no se encuentran en el Texto Constitucional sino en la
falta de cultura politica democratica. La Constitucién de Weimar pudo haber
encauzado los problemas de su época de no haber concurrido toda una serie
de circunstancias que contribuyeron a su destruccién (crisis econémica,
auge de irracionalismos, extremismo politico, polarizacidén social, etc.).

lll. El reconocimiento en 1919 del sufragio
universal masculino y femenino

La aprobacién de la ley electoral reguladora de los comicios para la elec-
cion de la Asamblea Nacional se configuré como una de las principales tareas
del gobierno provisional revolucionario que se formo tras la abdicacién del
Kaiser y la proclamacioén de la Republica el 9 de noviembre de 1918.

Ibidem, p. 40.
ZAGREBLESKY, G., La Ley y su justicia, Trottta, Madrid, 2014, p. 296.

CASQUETE, J., Y TAJADURA, J., La Constitucion de Weimar. Historia, politica y derecho,
CEPC, Madrid, 2020.
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El 30 de noviembre vio la luz la ley electoral del Reich acompanada de
la norma que regulaba el desarrollo del proceso electoral para elegir a la
Asamblea Constituyente. El decreto coincidié con la resolucion del Congreso
General de los Consejos de Obreros y Soldados de Alemania, que reconocia
que solo podrian continuar ostentando la representacion de Alemania hasta
que se reuniera la Asamblea Nacional. Se puede decir por ello que, real-
mente, nunca existid una auténtica alternativa entre el sistema de consejos
o la Asamblea Nacional, porque la inmensa mayoria de los miembros de los
consejos de trabajadores y soldados —y esto hay que subrayarlo— eran par-
tidarios del sistema parlamentario.

La incorporaciéon de la mujer al sufragio (retomaremos enseguida este
aspecto) y la reduccién de la edad de voto de los 25 a los 20 anos fueron las
principales novedades introducidas por la ley electoral. Ello supuso el ensan-
chamiento del cuerpo electoral en un 167 por ciento, hasta conformar un
cuerpo electoral de 36.766.00 personas. De ellas hicieron uso de su derecho
al voto 30.524.848 electores, esto es, el 83 por ciento del censo (algo por
debajo de las elecciones al Reich de 1912, que contaron con una participa-
cién del 84,9 por ciento). Las mujeres —que representaban el 54 por ciento
del censo— acudieron a votar en proporcion similar a los hombres.

El nimero de diputados se determiné de forma que a cada 150,000 habi-
tantes —segun el censo de 1 de diciembre de 1910— correspondiese un
diputado. El Reich quedé dividido en 36 distritos electorales. En cada uno de
ellos se elegiria a un nimero proporcional de entre 6 a 17 diputados, hasta
un total de 421 representantes. Se recurrié a un sistema de listas cerradas, y
el reparto de escanos se efectué por el sistema d’"Hondt.

Las elecciones a la Asamblea Nacional supusieron el reconocimiento del
sufragio femenino por primera vez en la historia de Alemania. El derecho al
voto igual, secreto y directo para hombres y mujeres mayores de 20 anos fue
recogido en la Ley Electoral del Reich del 30 de noviembre de 1918, e inmedia-
tamente después reafirmado por la Constituciéon de Weimar en varios de sus
articulos (109, 119 y 128) que apuntalaban la igualdad de derechos y deberes
entre mujeres y hombres. De todo el espectro politico, la ley conté Unicamente
con el apoyo desde un principio de los partidos socialistas, es decir, el MSPD
y el USPD. De mejor (la izquierda) o peor grado (los conservadores), todos los
partidos con representacion durante el periodo republicano se apresuraron a
incorporar en sus programas la «cuestién femenina», y contaron con mujeres
en sus filas, asi como en el maximo érgano representativo de la nacion, el
Reichstag, aunque ninguna en el Reichsrat o cdmara de representacion terri-
torial, ni tampoco en puestos ministeriales. A lo largo de la Republica de Wei-
mar todos interiorizaron de forma mas o menos expresa en sus programas
la igualdad de la mujer e incorporaron consecuentemente algunas mujeres
en puestos electorales seguros, pero nunca encabezando candidaturas. Todos
menos los nazis, quienes respetaron la division ancestral de roles y concibieron
la politica y la defensa como d&mbitos estrictamente masculinos, en tanto que
reservaron la esfera privada (hogar y familia) a las mujeres.
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Del total de 423 escanos a repartir en la Asamblea Constituyente, 41 fue-
ron para mujeres (el 9,6%), repartidos del modo siguiente entre los diferentes
partidos: 22 del MSPD (un 13,3% del total de la faccion); seis de los catélicos
Zentrum y BVP (6,3%); seis del DDP (8%); tres del USPD (13,6%); otras tres
para DNVP (7%), y; una mujer en las filas del DVP (4,5%). De los 24 pai-
ses que a la altura de 1919 habian introducido el sufragio femenino (entre
ellos Australia —pero sélo para mujeres blancas—, Nueva Zelanda, Polonia,
Canad4, Dinamarca, Finlandia y Austria) la primera Asamblea Nacional ale-
mana fue la que contd con una mayor representacion femenina.

IV. El establecimiento de las garantias
constitucionales

El reconocimiento del sufragio universal y la asuncion del principio politico
democratico trajeron consigo la «rigidez constitucional» y llevaron a plan-
tearse en términos radicalmente diferentes a los empleados por el consti-
tucionalismo liberal del siglo XIX la problematica del valor normativo de la
constitucién. En la concepcion de su creador, Preuss, no cabia duda de que
el nuevo principio inspirador del orden politico era «la soberania de la consti-
tucion»'0. Ello requeria concebirla como una norma suprema, y esa suprema-
cia precisaba de dos garantias: un procedimiento agravado de reforma y un
sistema de control de constitucionalidad de las leyes.

El constituyente de Weimar afront6é estos temas con mayor o menor for-
tuna, pero es evidente que ambas cuestiones ocuparon su atencion.

4.1. La reforma constitucional

Por lo que se refiere a la reforma constitucional, el articulo 76 de la Constitu-
cién de Weimar establecia un procedimiento especial de reforma y mas agra-
vado que el legislativo ordinario. Con todo, no queda clara la diferencia entre
constitucién y ley puesto que la constitucion se modifica por ley, aunque nece-
sitada en ese caso de unas mayorias cualificadas. Esta exigencia de mayorias
cualificadas supone un avance considerable, pero deja abiertos dos interro-
gantes de extraordinaria trascendencia practica: la admision de las reformas
tacitas y la ausencia de limites materiales explicitos al poder de reforma.

El articulo 76 dedicado a las leyes que modifiquen la constitucién establece:

La Constitucion podréa ser modificada por via legislativa; sin embargo, unica-
mente seran validos los acuerdos del Reichstag que supongan una modificacion

10  SosA WAGNER, F., Maestros alemanes del derecho Publico, vol. ll, Marcial Pons, Madrid,
2004, p. 212.
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de la Constitucién, cuando se encuentren presentes dos terceras partes del nimero
legal de miembros, y voten a su favor al menos dos tercios de los presentes. Asi
mismo, los acuerdos del Consejo del Reich (Reichsrat) encaminados a reformar
la Constitucion, precisaran de una mayoria favorable de dos terceras partes de los
votos emitidos. Si por iniciativa popular (Volksbegehren) se pretende introducir
alguna modificacién en la Constitucion por via de referéndum (Volksentscheid),
se requerira el asentimiento de la mayoria de los electores activos

Cuando el Reichstag ha acordado una reforma de la Constitucion y el Consejo
del Reich (Reichsrat) veta el acuerdo, el Presidente del Reich no podra promulgar
la ley si el Reichsrat, en el plazo de dos semanas, reclama la celebracion de un
referéndum (Volksenscheid)).

Por lo que se refiere estrictamente al procedimiento, y a diferencia de lo
previsto en la Constitucién de 1871, que no exigia mayorias determinadas
para ser modificada, el articulo 76 establecia una doble exigencia. Por un
lado, la presencia en el Reichstag de al menos dos terceras partes de los
diputados; por otro, el voto favorable de al menos dos terceras partes de los
diputados previstos. Con esta doble previsién podria darse el caso de que
una minoria (el 44, 4 por ciento de los diputados) aprobase una modificacién
constitucional.

El articulo consagraba la paridad entre el Reichstag y el Reichsrat. A diferen-
cia de lo previsto para la legislaciéon ordinaria, si el Reichsrat vetaba la ley de
reforma, el veto solo podia ser superado mediante la celebracién de un refe-
réndum. Finalmente, también podia llevarse a cabo una modificacién constitu-
cional por iniciativa popular mediante el referéndum correspondiente.

Con todo, los verdaderos problemas que planteaba este articulo eran los
referidas a la admisién de las reformas tacitas y a la ausencia de una expresa
prevision de limites materiales a la reforma.

La constitucién no prohibié las denominadas reformas tacitas, esto es,
aquellas que, sin modificar formalmente su texto, alteran positivamente su
contenido. Y esa falta de prohibicién expresa determiné que, a lo largo de la
vida de la republica, las reformas expresas fueran muy escasas, y el nimero
de reformas tacitas muy elevado. Esta préactica fue denunciada por la doc-
trina y contribuyd a erosionar la supremacia de la constitucidon. «Sucede ade-
mas —escribe Buhler— con tales modificaciones tacitas que jamas ponen en
claro que disposiciones de la ley correspondiente han procedido a cambiar la
constitucién, a lo que habria que anadir que de esta manera, en vez de ver-
daderas modificaciones de la constitucién, a menudo se acuerdan con harta
facilidad verdaderas transgresiones constitucionales para un caso concreto,
acciones de transgresién que no habrian sido toleradas por los redactores
originales de la Constitucion»'".

11 BUHLER, O., «Comentario sistematico» en La constitucion de Weimar, Tecnos, Madrid,
2010, p. 241.
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La constitucion tampoco incluyé clausulas de intangibilidad, esto es, limi-
tes materiales expresos a una posible ley de modificacidén de la constitucion.
Con ello dejo sin resolver la cuestién de si era posible o no —juridicamente—
implantar otra forma de Estado por la via del articulo 76. Es decir, si se podia
apelar o no al procedimiento de reforma bien para restaurar el régimen impe-
rial, bien para establecer una dictadura de consejos. Para algunos como
Buhler —uno de los mas lucidos comentaristas del texto constitucional— el
silencio constitucional no podia ser interpretado en el sentido de que el poder
de reforma previsto en el articulo 76 careciese de limites materiales: «Esto no
seria una reforma sino un quebrantamiento de la Constitucién; este propdsito
requeriria del Presidente y del Gobierno del Reich (asi como del Reichstag y
del Reichsrat) una serie de acciones que entrarian en flagrante contradiccion
con el espiritu de la Constitucion y, por lo tanto serian ilicitas desde la pers-
pectiva del Derecho constitucional»'.

No todos compartian esta opinion. La doctrina juridica de la época estaba
dividida. Se dio la paradoja de que los autores mas liberales admitieron la
posibilidad de llevar a cabo una revolucién o golpe de estado por medios
legales, mientras que los juristas mas conservadores —y menos favorables al
régimen de Weimar— reconocieron la existencia de limites materiales infran-
queables para el legislador. Asi, Anschitz sostuvo que «la Constitucion no
esta sobre el legislativo, por lo que el poder de modificar que el articulo 76
atribuye a las mayorias cualificadas del Reichstag, del Reichsrat y del pueblo
tiene un contenido ilimitado». Y, Schmitt, por el contrario, defendié que la
constitucién como conjunto de decisiones politicas fundamentales —y dife-
renciables de las leyes constitucionales— contenia un nucleo intangible e
inmune frente al poder de revision'.

Sea de ello lo que fuere, la exigencia de unas mayorias cualificadas para
llevar a cabo una reforma legal de la constitucion plantea el problema de qué
ocurre cuando una ley —sin alcanzar las mayorias exigidas— lleva a cabo una
modificacion de la constitucion. La Unica forma de hacer frente a esta situacion
es establecer algun procedimiento de control de constitucionalidad de la ley.

4.2. El control de constitucionalidad de las leyes

Como subray6 el insigne comparatista Mirkine-Guetzévitch, el control de
la constitucionalidad de las leyes fue uno de los elementos que caracterizd el
constitucionalismo de entreguerras: «esta institucién del control constitucional
es uno de los fendmenos de la racionalizacién del Poder. La supremacia del
Poder constituyente, que los pueblos modernos han heredado de la Revolucién
francesa, tiene su expresién concreta en el control de la constitucionalidad de

12 I/dem.

13 Sosa Wagner, F., Maestros alemanes del derecho Publico, op. cit., p. 334.
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las leyes. Unicamente este control puede dar garantias reales de la legalidad
superior de la Constitucion y también de las libertades individuales»'.

De forma similar a lo que ocurriera en los Estados Unidos un siglo atras, tam-
bién en Europa el control de constitucionalidad de las leyes vino de la mano del
federalismo. Suiza (desde 1874) y Austria (1920), ambos sistemas federales,
admitieron la anulacion de las leyes de los Cantones y los Lander —y en Aus-
tria también de la Federacion— cuando resultaran contrarias a la distribucion
de competencias realizada por la constitucion. El control correspondia a un
solo Tribunal, y no a los jueces ordinarios porque éstos seguian sometidos al
principio de legalidad, y los Unicos 6rganos legitimados para recurrir las leyes
eran los gobiernos de la Federacion o de los Lander o cantones.

Pero junto a las experiencias citadas, otros paises —de naturaleza no federal —
introdujeron también en sus constituciones el control difuso de constitucio-
nalidad de las leyes, es decir, atribuido a todos los jueces vy tribunales. Asi, la
Constitucion de Irlanda (articulo 16), la de Rumania (articulo 103) y la de Grecia
(articulo b).

Aunque, a diferencia de Austria o Checoslovaquia, la Constitucién de Wei-
mar careciese de un sistema coherente de Justicia constitucional, durante los
catorce anos de vida de la republica «el control jurisdiccional de normas es
vivido como problema teérico y préactico, de tal modo que posiblemente haya
mas reflexion sobre el mismo que en otros ordenamientos donde el modelo
aparece desde el primer momento plenamente dispuesto»'® El texto de Wei-
mar —tras importantes discusiones en la constituyente'®— no incluyé ninguna
institucion ad hoc para enjuiciar la constitucionalidad de los actos normativos.

El constituyente de Weimar tenia tres opciones: guardar silencio sobre el
control de constitucionalidad (como lo habia hecho la Constitucién de 1871);
admitir expresamente el control difuso (formula que adoptaria la Constitucién
de Baviera); o prohibirlo explicitamente (como lo hacia la Constitucién de Pru-
sia de 1850). Como ha subrayado Cruz Villalén, a la hora de optar por una
de estas soluciones «se manifestaban dos sentimientos encontrados y casi
equilibrados»: de un lado, la conciencia de que la falta de garantia de la norma
constitucional respecto a la ley inconstitucional suponia una laguna impor-
tante para un Estado de Derecho; de otro lado, la repugnancia a someter al
primer legislador democréatico nacional aleman al control de los tribunales®’.

14  MIRKINE-GUETZEVITCH, B., Modernas tendencias del Derecho Constitucional, Reus, Madrid,
2011, p. 66.

15 CRuz VILLALON, P., La formacién del sistema europeo de control de constitucionalidad, CEC,
Madrid, 1987, p. 223.

16 VERMEIL, E., La Constitution de Weimar et le principe de la démocratie allemande, Publica-
tions de la Faculté de Lettres, Estrasburgo, 1928, p. 221.

17 CRuUz VILLALON, P., La formacion del sistema europeo de control de constitucionalidad, op.
cit.,, pp. 80-81.
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La prohibicién no encontré partidarios destacados, pero tampoco los tuvo
la admision expresa. Ello se debio a la consideracién de que el control difuso
acabaria imponiéndose por si solo, como légica consecuencia del principio
de supremacia constitucional. De ahi que Preuss fuera consciente de que el
silencio de la constitucion suponia la admision del control difuso.

En todo caso, el 6 de junio de 1919 un diputado del DDP presenté una
enmienda prohibiendo el control difuso y estableciendo un control concen-
trado con efectos generales a iniciativa de la oposicién parlamentaria en el
Reichstag. La enmienda al entonces articulo 114 —finalmente articulo 108 —
que disponia la creacion de un Tribunal de Estado del Reich pretendia la adi-
cion del siguiente parrafo: «La constitucionalidad de las leyes y reglamentos
del Reich queda sustraida al control judicial. A peticion de cien miembros del
Parlamento del Reich, el Tribunal de Estado del Reich controla la constitucio-
nalidad de las leyes y de los reglamentos, asi como de la adecuacién de las
disposiciones administrativas generales a los principios de la constitucién. La
sentencia del Tribunal de Estado es vinculante».

La discusiéon del 6 de junio puso de manifiesto la profunda divisién exis-
tente entre los partidos y dentro de ellos sobre la cuestion. En el DDP vy
en el SPD coexistian posiciones contrapuestas. Con todo, la principal oposi-
cién a esta enmienda no iba dirigida al establecimiento del control concen-
trado, sino a la prohibicién del control difuso. Preuss sostuvo que apoyaria la
enmienda si se suprimia este Ultimo aspecto.

Las afirmaciones de Preuss son de gran importancia, por cuanto, como
advierte Cruz Villalén, revelaban el «estado de animo» del constituyente: «El con-
trol judicial existe siempre que no se halla expresamente excluido [...] Creo que
cuando no se dice nada se entiende por si solo que hay control judicial [...] No
me puedo imaginar una actuacioén judicial plena cuando el tribunal debe verse
obligado a aplicar una ley que segun su firme conviccién es inconstitucional»'®.

El socialdemécrata Hugo Sinzheimer intervino para tratar de salvar la
enmienda eliminando el obstaculo que suponia la exclusion del control
difuso. Esta enmienda estuvo a punto de triunfar, pero, finalmente, no pros-
perd. El resultado de la votacion fue un empate de votos: once contra once.
De esta forma el texto de Weimar guardé silencio sobre el control judicial
de la constitucionalidad de las normas. Un silencio que corresponderia a los
propios Tribunales de Justicia interpretar.

Como resultado de todos esos debates, finalmente, la constitucion estable-
ci6 un diseno del Poder Judicial en el que coexistian un Tribunal Supremo del
Reich (Reichsgericht) y un Tribunal de Estado del Reich (Staatsgerischtshof):

— El Tribunal Supremo del Reich, con competencias de alcance general,
no tenia atribuida ninguna funciéon de control de constitucionalidad
de las leyes.

18  Ibidem, p. 83.
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— El Tribunal de Estado del Reich —al que hemos visto resolviendo el
conflicto de Prusia contra el Reich—, segun lo dispuesto en el articulo
19, era competente para resolver los conflictos de atribucién y el con-
trol de los actos y las relaciones entre el Reich y los Lander’®.

El sentido ultimo de este Tribunal se encontraba en la naturaleza federal del
Estado, y no en la légica de la supremacia constitucional. Esta configuracion
del Tribunal de Estado (nunca denominado Tribunal Constitucional) explica
que «el primer problema de la justicia constitucional de Weimar estriba en el
hecho de haberse mantenido ‘apresada’ en una concepcion conflictual de si
misma [...] De ahi que siempre le faltase el ‘alma’ de toda jurisdiccidon consti-
tucional: la garantia jurisdiccional de la supremacia de la norma constitucio-
nal. Esta Ultima siempre seria vista como una abstracta y abstrusa justicia de
normas sobre normas, en definitiva, como una fantasia austriaca»®. De esta
forma, la misién del Tribunal era velar por el reparto del poder entre el Reich
y los Lander, es decir, porque uno y otros circunscribieran su actuacion al
marco que les era propio y sin invadir el ambito ajeno. El Tribunal de Estado
no habia sido configurado, por tanto, como un defensor de la supremacia
formal de la constitucion respecto a las leyes, sino como una jurisdiccion de
conflictos constitucionales. Y es necesario reconocer, con Cruz Villalén, que
esa jurisdiccion funcion6 notablemente bien, sobre todo, si consideramos las
dificultades del contexto politico y social en el que tuvo que desarrollarse?'.

En todo ello se evidenciaba, advierte Giorgio Lombardi, la profunda contradic-
cién en que incurria el texto de Weimar que radicaba en el hecho de haber limitado
las competencias del Tribunal de Estado a materias relacionadas con la distribu-
cion territorial del poder (...) y simultaneamente silenciar cualquier referencia a la
posible violacién ordinaria de la Constitucién por el legislador. Dos logicas que,
de haberse puesto de manifiesto, podrian haber llegado a ser conciliadas, aunque
no sin dificultades, pero que, a la postre, no habian quedado definidas en el texto
constitucional en la medida en que de un lado se habia establecido una compe-
tencia constitucional, y de otro existia una laguna: un silencio normativo sobre el
control judicial de esta segunda competencia??.

19  Articulo 19: «De los litigios constitucionales que se promuevan en el interior de un Land
donde no exista ningun tribunal competente para dirimirlos, asi como de los litigios de
caracter no privado entre distintos Lander, o entre el Reich y un Land, decidira a instan-
cia de una de las partes, el Tribunal de Estado, siempre que el litigio no corresponda a la
competencia de otro Tribunal del Reich. El Presidente del Reich es el encargado de dar
cumplimiento a la sentencia del Tribunal de Estado».

20 CRuUz VILLALON, P., La formacion del sistema europeo de control de constitucionalidad, op.
cit, p. 170.

21 Ibidem, p. 169.

22  LomBARDI, G., «Estudio preliminar» a Schmitt y Kelsen, La polémica sobre la justicia cons-
titucional, Tecnos, Madrid, 2009, pp. XIX-XXX.
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En ese contexto, el problema alcanzé en Weimar una evidente dimension
practica cuando el Tribunal Supremo resolvié la mencionada laguna comen-
zando a desautorizar normas legales aprobadas por el Parlamento por con-
siderarlas inconstitucionales, atribuyéndose asi —de la misma forma que un
siglo antes hiciera su homologo norteamericano— una funcion que el texto
de Weimar no le atribuia expresamente.

En su sentencia del 4 de noviembre de 1925, el Tribunal Supremo del
Reich afirmdé con meridiana claridad que todo tribunal poseia no soélo la
facultad, sino también la obligacién, de decidir sobre cuestiones de consti-
tucionalidad si se suscitaban dudas a propésito. «No conteniendo la Cons-
titucion del Reich —afirmaba la citada sentencia— ningln precepto por el
que se sustraiga a los tribunales la decision sobre la constitucionalidad de
las leyes del Reich y se confie a otro organismo determinado, debe reco-
nocerse el derecho y el deber del juez de examinar la constitucionalidad
de dichas leyes». Esta sentencia es el Marbury vs. Madison de Weimar. La
sentencia no puede ser desligada del contexto en que se produce. El 11 de
enero de 1924 la Asociacion de Jueces del Tribunal del Reich habia reali-
zado una declaracion en relacion con el Proyecto de Ley de Revaluacién del
Marco, en cuya virtud habrian de quedar excluidas de dicha revaluacion
las hipotecas y otras situaciones crediticias. Los jueces entienden que de
llegar a convertirse en ley el proyecto gubernamental resultaria contraria
a las garantias constitucionales de la propiedad y la igualdad. El ministro
de Justicia recriminé la posicion de los jueces, pero ello no impidié que el
proyecto fuera suavizado, promulgdndose la Ley de Revaluacion el 16 de
julio de 1925. En octubre de ese mismo ano, en su informe anual el presi-
dente del Tribunal del Reich senalé como el resultado mas importante de
la actividad jurisdiccional anual la reivindicacién por el Pleno del derecho
a controlar la constitucionalidad de las leyes. En ese contexto y con esos
antecedentes, la sentencia fue el pronunciamiento solemne del Tribunal del
Reich sobre el control judicial.

En esta sentencia del 4 de noviembre, el Tribunal no sélo procedié a revisar
una ley concreta —la ley federal de julio de 1925 que revalorizaba las deudas
anteriores a la gran inflaciéon en un 25 por ciento y que planteaba el problema
de la igualdad material con las situaciones generadas al amparo de una sen-
tencia anterior del Tribunal Supremo de 28 de noviembre de 1923 que actua-
lizaba el valor de una hipoteca anterior a la guerra—, sino que se atribuyé
con cardcter general la facultad de revisar la constitucionalidad de las leyes
federales (Kennedy, 2012: 232-238). A partir de entonces quedé claro que, al
menos para los tribunales de justicia, el control judicial de las normas era una
realidad en el ordenamiento constitucional aleman. Por ello Heinrich Triepel
pudo exhortar a sus colegas —en la conferencia de profesores alemanes de
derecho publico celebrada en Munster en 1926 — a no entrar en la discusion
sobre el control judicial, dado que «la Sentencia de noviembre del Tribunal
del Reich ha zanjado esta cuestién». En la préctica, los tribunales no llega-
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ron a declarar la inconstitucionalidad de las leyes del Reich por méas que
las sometieran a su control. Los pocos casos que se dieron apenas tuvieron
repercusion. En todo caso, lo verdaderamente importante no era tanto que
los jueces y tribunales hicieran uso efectivo de esa facultad, sino el hecho de
que estuvieran dispuestos a hacerlo®.

Como advierte Kennedy, lo que el Tribunal del Reich se habia planteado es
;qué significa la constitucion y quién decide en los casos de conflicto como
los que se produjeron en el invierno de 1923-1924? Estos razonamientos
conducirian al Tribunal posteriormente, en su sentencia de 15 de octubre de
1927, a atribuirse el titulo de «defensor de la constitucién». De esta forma,
una controversia que inicialmente afectaba al derecho civil (derecho de con-
tratos) sirvié para plantear el alcance del poder judicial y finalmente desem-
boco en «un conflicto que era més de tipo politico que juridico: ;quién debia
defender la constitucion?» (Kennedy, 2012: 238).

La doctrina del Tribunal del Reich, segun la cual todos los tribunales esta-
ban legitimados para controlar la constitucionalidad de las leyes federales,
recibié ciertamente una aceptacién muy amplia, pero también hubo quien
puso de manifiesto el embrollo suscitado por esta pluralidad de 6rganos
jurisdiccionales actuantes como «garantes de la constitucién». Para clarificar
la situacion, algunos autores plantearon proyectos para la creacién de un ver-
dadero Tribunal Constitucional que ejerciera el control de constitucionalidad,
de modo concentrado, tal y como defendia Kelsen y estaba vigente en Aus-
tria. Entre estos proyectos cabe destacar el elaborado por Triepel en 1924 y
el redactado por Anschiitz en 1926 aunque no llegaron a concretarse. Desde
esta dptica, el Gobierno Federal lleg6 a elaborar y presentar ante el Reichstag
un «Proyecto de ley sobre el examen de la constitucionalidad de los precep-
tos de derecho del Reich» que procuraba cerrar legalmente las posibilidades
de consolidar un modelo difuso de control de constitucionalidad y optaba
por un modelo de jurisdiccion concentrado, atribuyendo la competencia del
control de constitucionalidad al Tribunal de Estado, aunque reconociendo las
posibilidades del control difuso para casos concretos. El proyecto no llegd a
ser aprobado.

Todo lo anterior pone de manifiesto cémo la cuestiéon del control judicial
de las leyes fue la cuestion doctrinal por excelencia durante la Republica de
Weimar. Desde el primer momento la doctrina se dividié entre partidarios
y detractores del control judicial de las leyes del Reich. Tras la sentencia
de noviembre de 1925, la cuestiéon ya no fue tanto control judicial, si o no,
cuanto control difuso o control concentrado.

En todo caso, si tuvieramos que senalar cuél fue la aportacién mas rele-
vante de la doctrina juridica de Weimar en relacién al tema, esta consistiria

23  CRuz VILLALON, P., La formacion del sistema europeo de control de constitucionalidad, op.
cit., p. 88.
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en haber puesto de manifiesto la relacion dialéctica existente entre constitu-
cion vy jurisdiccidn constitucional. En Weimar, escribe Cruz Villalén, uno de
los mejores conocedores de esta problematica:

de una parte, se va a advertir cémo el significado de la jurisdiccion constitucio-
nal sélo puede alcanzarse a partir de la Constitucidén cuya supremacia le corres-
ponde asegurar. Muy concretamente, es algo muy distinto la jurisdiccion cons-
titucional segun que se inserte en una Constitucion exclusivamente reguladora
de los érganos del Estado y de la distribucién territorial de competencias, que el
que lo haga en una Constitucion que consagra ademaés derechos fundamentales
y principios constitucionales. De modo semejante, y aunque esto parezca hoy una
evidencia, en Weimar surgira la conciencia de que el significado de la Constitucion
es cualitativamente distinto segun que exista o no jurisdiccion constitucional: el ser
o no ser de la ‘segunda parte’ de la Constitucidon dependia de ello?.

Efectivamente, los derechos fundamentales solo pueden ser concebidos
como tales —preexistentes e indisponibles para el legislador— si se atribuye a
la Justicia Constitucional su salvaguardia frente al legislador. Y si por algo se
caracteriz6 Weimar fue por la inclusién en la segunda parte de la constitucion
de una amplisima tabla de derechos. Aunque Preuss fuera reacio a su inclu-
sion, finalmente, el compromiso de Weimar determiné el establecimiento de
una extensa declaracién en la que junto a los derechos de libertad clasicos se
anadieron un elenco notable de derechos de contenido y ambito social.

V. El auge del antiparlamentarismo

La segunda nota definitoria del momento constitucional de We