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PROLOGO DEL AUTOR

En este mes de junio cumplo 80 afios y he dedicado muchos de ellos al
estudio y la prictica del derecho constitucional. Esa rama del derecho que
organiza el poder y garantiza la libertad. Es decir, establece quién manda, hasta
dénde se manda, e incluso para qué se manda. Es en ese marco en el que en el
estado constitucional se plantean las opciones y se toman las decisiones poli-
ticas que el derecho no puede ni debe sustituir sino condicionar, marcando
formas y limites y estableciendo metas.

Jaime Guasp, de quien tanto aprendi, sefialaba dos funciones en el dere-
cho: la conservacion social que requiere la paz y el progreso de la sociedad que
demanda la justicia.

Asi el derecho constitucional al proscribir la arbitrariedad y dar estabili-
dad y orientacién a la politica contribuye a la conservacion de la paz y la pro-
mocién de la justicia y a evitar que la accién politica sea fiitil como las ocurren-
cias del iluminado de turno y lo fitil cuando de cosas serias se trata resulta fatal.

En mi caso, ;azar o vocacién? Sin duda ambas nutridas por un halagiiefio
destino. Porque como jurista profesional al servicio del Estado, Letrado de su
Consejo desde 1966 y desde el 2009 Consejero Permanente y durante mas de
tres lustros (1977-1993) politico en activo, tuve la muy honrosa fortuna de con-
tribuir, con dosis no escasa, a la transicion politica de Espafia hacia la democra-
cia coronada por la Monarquia. Ya prepardndola doctrinalmente, ya instrumen-
tdndola técnicamente, ya participando en su culminacién como uno de los
ponentes de la Constitucion de 1978 y autor de las normas electorales atin
vigentes. Después, al hacer politica siempre he recurrido a la argumentacion
juridica y eso ha dignificado, en la medida en que se ha hecho, la vida parla-
mentaria. Una tesis doctoral presentada en la Complutense en 1966 y publi-
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cada en 1971 con el titulo de Nacionalismo y Constitucionalismo, el Derecho
Constitucional de los Estados Descolonizados (Tecnos 1971) me abri6 al com-
paratismo entendido no como mera yuxtaposicion de resimenes esquematicos
sino como el andlisis textual de sus paralelismos, reciprocas influencias y del
sentido de ellas. El Principio Mondrquico, un estudio de la soberania del Rey
en las Leyes Fundamentales (Edicusa 1972) que sirvi6 de herramienta principa-
lisima de la transicién desde el estado autoritario a la democracia gobernante.
Dos libros, Idea de los Derechos historicos (Austral 1991) y Derechos historicos
y Constitucion (Taurus 1998), glosas de la Disposicion Adicional Primera de la
Constitucion de la que me precio en ser coautor y que ha servido y confio en
que servird para integrar atin mds la plurinacionalidad estructural de la monar-
quia espafiola. El valor de la Constitucion (Critica 1993), recopilacién de 25
estudios de exégesis constitucional del texto de 1978. Tras crear las institucio-
nes era preciso contribuir a criarlas. Cddiz a contrapelo (Taurus 2014) y Tres
conferencias sobre la reforma constitucional (Tirant 2016). Tales son los prin-
cipales hitos de mi contribucién doctrinal a la materia entre mas de un centenar
de textos de ligera envergadura, pero no todos ellos de menor cuantia, dispersos
en obras colectivas y revistas juridicas.

De estos tltimos, ya con un pie en el estribo, he seleccionado 21, mas por
reverencia al consejo aritmético del admirado Virgilio que por respeto al siglo
que comenzamos. No los he actualizado ni siquiera en su estructura formal ni
apenas enmendado. Confio en que el lector no encuentre contradicciones y le
ruego excuse las reiteraciones incluso textuales.

Por su tematica, varia pero armonica trenzada en la creciente reiteracion de
un mismo motivo: la integracién del cuerpo politico como esencia de la Constitu-
cién y el correlativo relieve constitucional del valor de identidad. Por su origen,
mi propia experiencia personal como jurista espafiol de hoy que los ha pensado y
escrito con las manos para atender y pretender contribuir a resolver problemas
concretos y urgentes; y por su método, abierto al comparatismo e interesado en la
construccién dogmadtica, creo que son representativos de toda mi obra.

Algunos de esos ensayos son prometedores fragmentos de una teoria ge-
neral que no supe escribir a su tiempo. Unos son de historia constitucional
comparada, otros analizan categorias redorando las ya olvidadas e incluso in-
tentando dar a luz categorias nuevas para iluminar fenémenos juridicos y poli-
ticos nuevos. He dejado al margen los ensayos un tanto criticos relativos a la
deriva de la integracion europea. Si el euroescepticismo es en Espafia politica-
mente incorrecto también lo es la expresion popular no menos cierta que acon-
seja evitar dar gran lanzada a moro muerto, pero aun asi he incorporado como
texto ndmero 18, uno del 2017 en el que reiterando lo que vengo diciendo desde
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PROLOGO W

hace veinte afos y ahora actualiza la Sentencia del Tribunal Constitucional alemédn
de 5 de mayo de 2020.

Todos ellos pretenden atenerse solo al derecho porque, al decir de Jellinek,
solo a través del derecho se llega al derecho. Pero a juicio de tan ilustre jurista
a cuya obra mucho debo, la interpretacion del derecho no puede prescindir de
lo que le antecede y condiciona y, modestamente, me atrevo a afiadir aquello a
lo que sirve, provoca o continda. Lo que Ihering denominé el fin en el derecho.
En el constitucional, una realidad politica al margen de la cual sus normas
positivas, su aplicacién jurisprudencial y su construccién doctrinal no pasa de
ser un cascaron vacio.

Pero seamos prudentes. Por un lado, si el derecho encauza y racionaliza
la politica como hace con las relaciones familiares o mercantiles no la sustitu-
ye. Las férmulas juridicas son instrumentos para construir la realidad pero no
una triaca maxima que basta enunciarla para crearla. Creer tal cosa es caer en
el mds burdo pensamiento mégico. Por otro lado, huyamos de disolver las
normas y su dogmatica en el reino de los valores suprapositivos o de las raices
sociales de las instituciones. La realidad inmediata que al jurista le es dada
analizar y manipular no es la realidad completa, pero es suficiente y es a la que
me atengo para evitar ser frivolo y conseguir ser util.

Madrid, junio del 2020
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1. MIPOSITIVISMO

(Qué significa ser de veras positivista? ;Qué es en realidad el positivis-
mo? No teman, no se lo voy a contar. Baste decir que, sintetizando los rasgos
comunes a las muy diferentes corrientes de este modo de entender el derecho,
creo posible afirmar que, para el positivista, la normatividad juridica no es una
nocién formal, sino predicado empirico de un orden concreto. «Cuando se
habla, por ejemplo, del derecho italiano o del derecho francés —dice Roma-
no—... en lo que se piensa... en primer lugar es en la compleja y variada orga-
nizacién del Estado italiano o francés». El derecho, para el positivista, no de-
biera ser un sistema 16gico formal de estructura racional, cognoscible a través
de categorias inmanentes y carente de «color, olor y sabor», sino, como decia
Savigny, «la vida humana considerada desde cierta perspectiva». Lo que hay
de necesario en las relaciones sociales.

Pero el derecho asi concebido no solo es el contenido en las leyes vigentes
—positivismo de la ley— es el positivismo del derecho que toma en considera-
cién junto a las normas, los valores que les dan sentido y se proyectan a través
de todo el ordenamiento como el sabio Smend dijo al reformular los derechos
fundamentales. Es el que atiende a los hechos de la préctica juridica cuya
«fuerza normativa» es la principal fuente de produccién juridica al decir del
gran positivista que fue Jellinek.

Pero la cuidadosa atencion a la misma no se reduce a las decisiones del
legislador sino a la pluralidad de actores, que no meros operadores, que la sub-
yacen, encuadran y se siguen acordando entre si. Ya decia el viejo Papiniano
repitiendo una férmula romana lex est communis rei publicae sponsio (Dig 1,3,1)
a conciencia de que la sponsio es la esencia del viejo contrato romano. Una
sponsio de todos los miembros del pueblo y como éste no es nunca monolitico
sino plural, de las diversas identidades que lo integran.

15



B XXI ENSAYOS DE DERECHO CONSTITUCIONAL COMPARADO

Mi positivismo no fue fruto de una opciéon metodolégica ni menos atn
filosdfica, sino que, una vez mds, la practica resultd ser la mejor critica depu-
radora de la teoria y la justificacién doctrinal, si acaso, vino después. Porque,
como practico del derecho, modesto abogado, legista de Estado y politico que
nunca olvidé su condicién de jurista, el derecho que encontré y apliqué, el
derecho que contribui a elaborar, desde el Titulo Preliminar del Cédigo Civil a
la Constitucidn, el derecho que propugné y glosé, a lo largo de muchas, tal vez
demasiadas péginas, se caracterizé por las siguientes tres notas: temporalidad,
identidad y afectividad, algo especialmente valioso en un siglo de siglas glo-
balizadas y abstrusas como el presente. Lo que Sohm denominaba el palacio
encantado del derecho, no tiene por qué ser, a mi juicio, gélido como una
fabrica, puede y debe ser calido y confortable como un hogar. De ahi la impor-
tancia de la estética en la Teorfa del Estado y en general del Derecho y mi
preocupacioén por la belleza evocadora del lenguaje juridico y el disefio y de-
nominacion de las instituciones.

Primero, la temporalidad, porque el derecho «no es, sino que llega a ser»,
en un proceso donde «nunca hay un comienzo ni un fin absoluto, sino un per-
manente desenvolvimiento, acumulativo en que nada se pierde ni permanece».
La prescripcion, institucién juridica de la temporalidad, es a la vez, constitu-
tiva e extintiva. El tiempo que no deja nada sano es también constituyente. El
derecho asi concebido sirve para abordar los problemas, pero no da cabida a
las temibles «soluciones finales», ni a las decisiones arbitrarias. En el derecho,
como del bosque decia el poeta, «reina el antecedente» y no para trabar la ini-
ciativa del jurista, porque su mision no es negar el pasado, sino asumirlo para
construir con €l un mejor futuro. La transicion del autoritarismo a la democra-
cia a la que tuve el honor de contribuir y en la que el derecho fue instrumento
principal de la politica, consistié precisamente en eso. Mis lucubraciones so-
bre los derechos histdricos, que pretenden reconocer e integrar mas eficazmen-
te la plurinacionalidad espafiola, responden a esta vision del derecho constitu-
cional. Un derecho, el constitucional, mero cascaron vacio si se entiende como
fruto de la decision instantdnea, unilateral e incondicionada de un mitico cons-
tituyente y no como la expresion juridica de la integracién histérica del cuerpo
politico. Un cuerpo politico que, para ser verdadero «demos», ha de surgir del
«ethnos» prepolitico, decantado por el tiempo y «basado —dird Puchta— en
circunstancias de hecho, a saber en la afinidad fisica y espiritual, en la de las
facultades y las convicciones».

Ello me lleva al segundo de los rasgos atras enunciados, la identidad
singular que nunca es individual sino colectiva. Cuando en la poesia homérica
se pregunta a Glauco o al mismo Eneas por su nombre, responden preciandose

16



1. MIPOSITIVISMO W

de pertenecer a un determinado pueblo, por que, en efecto, la intersubjetividad
es condicion trascendental de toda subjetividad. Cuanto aparece como indivi-
dual —dird Savigny— puede pensarse, mejor desde otra perspectiva, como
miembro de una totalidad superior. Y eso, en derecho supone, entre otras co-
sas, la revalorizacién de lo institucional y comunitario como imprescindible
horizonte de la autonomia individual. Y, sobre todo, la consideracién del «pue-
blo» —un concepto que implica no solo identidad, sino cohesion social y con-
cordia politica— como piedra angular de la jurisprudencia. Como decia Savigny,
el derecho se halla «en conexion organica con la esencia y el caracter del pue-
blo... crece y se forma con él y muere cuando este pierde su individualidad».
Cuando tuve la fortuna de contribuir como jurista y como politico a la factura
de la Constitucién, me senti instrumento de la «conciencia comun del pueblo»
y creo que el gran consenso constitucional que permiti6 tal empresa fue expre-
sion de lo que von Gierke denominaba la «conviccién de la comunidad».

Por eso, mi reticencia hacia la unificacion supranacional del derecho.
Porque, parafraseando de nuevo a Savigny, de la misma manera que seria
absurdo «querer inventar un idioma», asf lo es también que el ingeniero social
pretenda inventar un derecho «que se extienda vigoroso y suave sobre una
comunidad, al igual que el surgido de la propia tierra».

Lo que al glosar el Titulo Preliminar del Cédigo Civil del que me precio
ser coautor, denominé «aurora de la ley Local», esto es, la primacia de la ley
del grupo social en el que el individuo realmente vive, algo avalado por la
evolucién del derecho positivo y la jurisprudencia, responde a este caricter.
Después he insistido en la identidad al analizar la practica comparada respecto
de las minorias y los Estados exiguos, de uno de los cuales, Andorra, la més
antigua y estable democracia de la Peninsula Ibérica, soy ahora magistrado. A
mi entender, lo identitario es un fenémeno emergente al que los juristas deben
prestar creciente atencidn, aunque todavia pase por politicamente incorrecto.
Porque la identidad no supone el cierre de la sociedad, como si de un retorno
a la mitica Ciudad Antigua se tratara, sino de fortalecer los factores funciona-
les, materiales y simbdlicos de integracion, torrente vital del cuerpo politico.

Tercero, en intima relacidn con lo anterior, la afectividad, porque el dere-
cho tutela e instrumenta no solo intereses y voluntades o, lo que es mas cierto,
voluntades al servicio de intereses, sino tambi€n sentimientos. De ahi, mi in-
sistencia en la importancia de los simbolos, puesto que si los conceptos sirven
para la aprehension intelectual del objeto, los simbolos son los instrumentos
para la aprehensién y manipulacion de los afectos. Y de ahi, también mi insis-
tencia en aplicar a lo juridico la categoria kantiana de «magnitud intensiva»,
para expresar lo que no basta con medir, sino que es preciso poder sentir. Ello
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me ha llevado a calificar ciertos derechos como «entrafiables», algo que espero
seguir elaborando y profundizando. Asi, por ejemplo, el territorio calificado de
nacional es més que el &mbito espacial de las competencias estatales y por eso,
hace ya muchos afios, lo califiqué de «espacio mitico». Y, saltando al derecho
privado, es claro, para poner otro ejemplo al que he dedicado atencion, que el
derecho sobre la vivienda, ya en propiedad o arrendamiento e incluso el mero
derecho de habitacién, no es un derecho real equiparable a la propiedad de
solares o de valores cotizables en bolsa. Ni los contratos de servicios que la
vivienda genera son homologables a los que no se articulan en torno al hogar.
Si los juristas no somos capaces de tematizar y categorizar como entraiables
tales realidades, ni nuestra prictica serd eficaz ni nuestras doctrinas ciertas.

Ahora bien, si la facticidad del derecho, es decir, su consideracion como
«ser» y no como mero «deber ser», constituye la caracteristica comtn de todo
verdadero positivismo, temporalidad, identidad y afectividad son, al decir de
Meinecke, las piedras angulares del historicismo. Por ello, el positivismo al
que me ha llevado, no la especulacién doctrinal, sino la préctica, es el positi-
vismo de la Escuela Histdrica cuyos valores esenciales creo debieran ser res-
catados y reconstruidos a la altura que nuestro tiempo requiere. Los de la pri-
mera Escuela Histérica, que valoraba el «espiritu del pueblo», expresado en
las diferentes identidades nacionales, las lenguas propias y los derechos autdc-
tonos, extremos todos ellos a los que he dedicado atencidn y que en la hora de
la globalizacién son indispensable salvaguarda de la talla humana de las rela-
ciones sociales, esto es, del verdadero humanismo. Y los de la Nueva Escuela
Historica, la que valora la finalidad de las normas y a su consecucion somete
la utilizacién de las categorias.

En efecto, mi personal «lucha por el derecho» —todo jurista, cual Neftali,
ha de librar la suya propia— ha consistido en buscar su realidad mas alla del
espiritu de geometria propugnado por todo formalismo, en términos a veces
literalmente idénticos, desde Grocio hasta Kelsen. Una realidad que, si puede
y debe categorizarse, no debe someterse a la rigidez de las categorias, como el
cuerpo de un condenado al torturante lecho de Procusto, sino que exige cate-
gorias a su medida, sea flexibilizando las antiguas, sea generando otras nuevas.
Una realidad que, por su indole teleoldgica, exige, ante todo, pragmatismo, de
manera que, a mi entender, lo importante es el fin a determinar y procurar y
para cuya consecucion las categorias y argumentaciones logicas son herra-
mientas tan tutiles como accesorias, que lo deméas se dard de afiadidura. Por
ello, a la hora de interpretar la Constitucion y de distinguir sus buenos y malos
usos, he atendido, mds que a las categorias de la teoria de la Constitucion, al
«telos» constitucional de integracion, no solo democrética sino «demodoncraticas.
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Al tiempo de analizar sus conceptos fundamentales, como es el de «sobera-
nia», no he dudado de conectarlos con la realidad a tutelar, a mi juicio, la
identidad del respectivo cuerpo politico. Y, cuando he creido que la realidad
vital del derecho exigia nuevas formulaciones, he osado acuiiar o resucitar, ya
nuevas, ya olvidadas categorias, como es el caso de la de «fragmentos de
Estado» o la de «pactismo».

(Supone tal actitud renunciar al imperativo racionalizador propio del
derecho? Creo que no. Antes bien, supone buscar, mds alld de la disyuntiva
entre vitalismo y racionalismo, una racionalidad méds amplia, como la propug-
nada por el raciovitalismo orteguiano, capaz de dar cuenta de esa realidad, por
temporal, no permanente, por identitaria, no generalizable, por afectiva, no
cuantitativa y que, por lo tanto, excede los moldes de la racionalidad raciona-
lista con pretensiones de permanencia, universalidad y matemadtica exactitud.
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El derecho constitucional puede ser concebido de varias maneras sobre
las cuales no es éste el momento de teorizar. Pero baste sefalar que histérica-
mente el constitucionalismo moderno ha sido funcién del nacionalismo.

La historia de las formas politicas en los dltimos doscientos afios de-
muestra la constante vinculacién entre la universalizacion de la constitucion
escrita, esto es, la mas depurada version de la constitucién formal entendida
como racionalizacién del poder, y la difusién del nacionalismo como raciona-
lizacion de la comunidad politica.

Con ello se demuestra que, de los diversos sentidos que la Constitucion
tiene, el primordial es servir de pauta al proceso fundamental de la dinamica
del Estado que Rudolf Smend llam¢ integracion. El nacionalismo es un inte-
grador fundamental, y la Constitucion es su herramienta.

No cabe abordar en estas breves paginas qué es la Nacion. Mds alla de las
concepciones puramente objetivas que la identifican con la raza, la lengua, la
religion o cualesquiera otros factores materiales de integracion, y de las con-
cepciones subjetivistas que la reducen a una voluntad de vivir juntos, creo que
la Nacion es el correlato noematico de la conciencia nacional que es su polo
noético. En cuya virtud o a cuya luz, elementos muy diversos —recuerdos y
proyectos, creencias y costumbres, instituciones y recetas de cocina— se con-
vierten en factores de integracion, como demostrara Shaffer. Existe Nacion alli
donde un pueblo adquiere conciencia de su identidad y la despliega como volun-
tad de ser, autodefiniéndose primero, autodelimitdndose después, autodetermi-
nandose, en fin. La Nacion supone el acceso a una forma superior de vida, la
vida politica, mediante una permanente integracion: el plebiscito cotidiano.

Y si la Nacion es el correlato de la conciencia nacional el nacionalismo
es el fermento de dicha conciencia. Y eso es lo importante, no un partido o
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formacion politica. En efecto, de las multiples descripciones y definiciones
que del nacionalismo se han dado resulta un comin denominador. Se trata de
un movimiento de integracidn politica, protagonizado por una minoria, desa-
rraigada de la cultura tradicional y que ha asumido valores «modernos», que
toma conciencia de pertenecer a una comunidad diferente y que propaga esa
conciencia en el seno de dicha comunidad. Cuando la conciencia nacional esta
suficientemente desarrollada, no hay un nacionalismo reivindicativo y politi-
camente articulado, sino un nacionalismo difuso aunque no menos firme. En la
India de ayer, el Congreso encarnaba el nacionalismo; hoy todas las fuerzas
politicas son nacionalistas e, incluso, el partido nacionalista es rival victorioso
del Congreso.

El nacionalismo tiene hoy y especialmente en Espafia pero incluso en
Francia «mala prensa» y resulta politicamente correcto calificarlo de retrégado,
superado y peligroso. Pero lo cierto es que, guste o no, para bien o para mal, el
siglo del nacionalismo que parecio ser el pasado X1X, lo ha sido el presente Xx
y a mi juicio va a serlo aun mds el XXI. Lo fue el X1x cuando el nacionalismo
apareci6 intimamente vinculado a los movimientos liberales, especialmente en
Centroeuropa, esto es, a lo que entonces era la modernizacién politica. Lo ha
sido y es durante el siglo xx porque el proceso de modernizacion se ha exten-
dido a Asia y Africa a través de la constitucién de Estados nacionales cuya so-
lidaridad nacional sustenta un sistema politico que pretende ser democrético. Y
todo permite pensar que la «glorificacion de las naciones» —titulo con el cual
Hélene Carrere d’Encausse describe el mundo post-soviético— va a ser la carac-
teristica del siglo xx1. Los Estados Unidos, Rusia, India o Jap6n son extrema-
damente nacionalistas en sus actitudes. Lo son las principales potencias euro-
peas, como demuestra su reticencia frente a los intentos supranacionales de
la UE y nacionalista parece ser el despertar de China. Por ello, cuando menos,
es preciso aproximarse sin prejuicios a tan importante fendmeno histérico, y
no juzgarlo por sus manifestaciones patégenas, como la violencia, la xenofo-
bia o el imperialismo, sino por sus caracteristicas sustanciales. Ahora bien,
dichas caracteristicas lo asocian estrechamente a la modernidad.

Qué haya de entenderse por «moderno», «modernidad» y «moderniza-
cién» en politica no es asunto claro y tanto menos cuanto mds frecuente ha
llegado a ser el uso de tales vocablos, hasta el punto de que un experto en la
cuestion, Lapalombara, ha tildado de equivoco el término y ambiguo el con-
cepto que tras €l se supone subyace. Pero ciertamente que, cuando menos,
parece que «moderno» se opone, en la sociologia y la ciencia politica postwe-
beriana, a «tradicional». Asi resulta de todas las tipologias acufadas por la
ciencia politica norteamericana, heredera de Weber a través de Parsons.
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Abhora bien, frente a la sociedad «tradicional», caracterizada, segin decia
Varagnac, por la estabilidad de las situaciones, la movilidad social aparece
como lo propio de la modernidad en cuanto categoria, sea atendiendo, como
hace Deutch, a indicadores demograficos y de comunicacion, a la estructura
econdmica industrial, como propone Sutton, al grado de desarrollo, segin Bin-
der, aunque este concepto no sea, por cierto, menos ambiguo, o al laicismo,
cientismo e igualitarismo de Shelley. Los grandes tedricos de la nocién de
desarrollo politico como Almond y Coleman han utilizado todos estos indica-
dores para caracterizar el proceso de modernizacion politica. De ahi que pueda
decirse que la modernidad social y politica es, cuando menos, concurrencia y
movilidad, esto es, pluralismo, mercado y democracia. Pero es claro que este
orden por concurrencia no ha surgido sin el estrato protector de un orden por
dominacién que es el Estado titular de la soberania politica. Sin el Estado no
hay mercado o como sugeriria el titulo utilizado por un gran historiador espa-
fiol, don Ramoén Carande, en Sevilla, Fortaleza y Mercado y, por ello, el proce-
so de modernizacién politica ha consistido, de hecho, en la construccién de
Estados, primero en Europa, después en América, mas tarde en el resto del
planeta. La forma de la modernidad politica es la estatalidad. Y sin esa racio-
nalidad politica no se da la racionalidad econémica, utilizando el término en el
sentido que le diera Weber.

Abhora bien, ni el orden por dominacién que es el Estado ni el orden por
concurrencia que es el mercado se bastan a si mismos. El primero plantea el
problema de su legitimidad, cuyas soluciones el propio Weber sintetizara en
una genial y famosa trilogia. Pero si la legitimidad carismética y la legitimi-
dad tradicional subsisten por si, la legitimidad legal-racional propia del Esta-
do moderno requiere, a su vez, otra instancia legitimadora capaz de convertir
la voluntad de la mayoria en voluntad general y el mando de algunos en re-
presentacion de la totalidad. Y, a su vez, el mercado, esto es, la concurrencia,
requiere una instancia que ponga limites y modere el conflicto, de manera
que el combate entre enemigos se convierta en certamen amistoso. Precisa-
mente lo que Cicerén denominaba «concordia». Sin esa concordia bésica no
existe posible concurrencia en lo econémico tanto como en lo social o en lo
politico.

De ahi que la modernidad suponga, junto al orden por dominacién que es
el Estado y el orden por concurrencia que es el mercado, lo que Javier Conde
Ilamé un tercer orden por comunién que legitima el primero y posibilita el
segundo. Y ese orden por comunion que es el cuerpo politico, el body politic
de los anglosajones, es hoy dia la Nacién. Por ello 1a modernidad es nacional
y, politicamente, la modernizacién del mundo ha consistido en la sustitucion
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de los imperios por las naciones. Rupert Emerson dedic6 a la cuestién una
obra para mi seminal y, a la vez, dificilmente superable: From Empire to Na-
tions (Cambridge, Mass., 1960).

Sélo sobre esa base y la solidaridad y homogeneidad fundamental que
implica es posible la democracia. Cuando todos se sienten miembros de un
solo cuerpo la mayoria representa a la minoria y ésta se sabe representada por
aquélla. Cuando dicha solidaridad y homogeneidad bésica no se da, la demo-
cracia no decanta una voluntad que pueda calificarse de general sino que pro-
voca la secesion. Asi lo demuestra la experiencia reciente de aquellas comuni-
dades nacionales homogéneas donde la democratizacién ha provocado un
proceso de «recuperacion de la identidad nacional» (casos de Hungria y Polo-
nia), esto es, una més intensa integracion y, a sensu contrario de aquellas otras
donde la democratizacién ha llevado a la secesion (casos de URSS, Yugoslavia
y Checoslovaquia).

{Cbémo surge el nacionalismo?

Para comenzar, el nacionalismo es una reaccion frente a la erosion de la
sociedad tradicional. M4s atin, cuando €sta se ve por primera vez amenazada,
reacciona en términos no nacionalistas, sino casticistas o tradicionalistas, y es
s6lo al entrar en quiebra sus estructuras fundamentales cuando aparece el na-
cionalismo. Asf, por ejemplo, no hay nacionalismo alemén propiamente dicho
hasta la desaparicion de la venerable estructura imperial a través de la expe-
riencia napolednica, el moderno nacionalismo francés surge con la ruptura de
la sociedad tradicional a lo largo del Segundo Imperio que tantas nostalgias
provocara en Renan y, para buscar ejemplos mas remotos, el nacionalismo
indio es fruto de la modernizacién provocada por el Raj britdnico y el negro
africano es producto de las revoluciones que la explotacion colonial supone.
Es el cacao el que mata la familia, decian en Ghana, lo que ha permitido que,
frente a las viejas solidaridades tribales, se afirme la nueva solidaridad nacio-
nal. La modernizacién destruye un tipo de sociedad y desenraiza; la nacién y
su motor el nacionalismo proporcionan una nueva forma de identificacién co-
lectiva y de legitimacion de la autoridad.

Tal vez ésta sea una de las claves para explicar la anomalia espafiola,
donde sélo en las regiones mas tempranamente modernizadas, sobre todo Ca-
talufia, surge una conciencia nacionalista, mientras que escasea un nacionalis-
mo gran espafiol. La «patria mayor» que propugnara, por ejemplo, un conser-
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vador regeneracionista como Sanchez de Toca, carecia de la base social que,
por el contrario, si tenfan los furores agraristas de la meseta castellana.

Por eso, en segundo lugar, el nacionalismo, aun cuando puede recurrir a
simbolos del pasado, no es arcaizante e, incluso, su utilizacién de la tradicion
supone, en expresion de Hobsbawm, una «invencién de la tradicién». Los na-
cionalistas alemanes o franceses —ni siquiera Maurras— no querian una vuelta
al Antiguo Régimen, los nacionalistas chinos destruyeron el régimen imperial
para salvar a China del peligro extranjero, el nacionalismo indio nada tiene que
ver con el motin de los cipayos de 1851 ni el gahanés con la resistencia de los
jefes ashanti en la Costa de Oro. Al contrario, todos los nacionalismos supo-
nen un, proceso de identificacion con un modelo exterior que se estima mejor
y ello supone la antitesis del casticismo.

Asi, en la génesis del nacionalismo alemdn puede distinguirse una linea
de identificacién con Gran Bretafia y de recepcion de su pensamiento conser-
vador —de ahi la gran influencia de Burke sobre el romanticismo politico
prenacionalista aleman— y otra linea de identificacion con la Francia napoled-
nica y recepcion de sus valores. El proceso es atin mds claro en el nacionalis-
mo francés posterior a 1870 que toma como modelo la Alemania bismarkiana,
como revelan los nombres de Taine y de Renan entre otros. «LLa reforma moral
e intelectual de Francia» seria un proceso de identificacién con lo que se esti-
ma mejor aun siendo exterior. Y todo el nacionalismo americano, asiético y
africano es fruto de la recepcion de los valores occidentales. Los Meiji,
Sun-Yat-Sen, Ataturk, Nehru, Ho-Chi-Min o Senghor, desde muy diferentes
perspectivas, son modernizadores y occidentalizadores —porque el marxismo
también lo es— no casticistas. Como ha sefialado el gran Diez del Corral el
nacionalismo extraeuropeo es fruto de una «Europa raptada».

Por ultimo, el nacionalismo es un agente de modernizacion politica, al
menos, en tres planos. Primero, porque racionaliza el poder y la politica en
general al reconducirlos a la Nacién como tltima instancia. La trascendencia
de lo sagrado, la ejemplaridad del carisma, el peso de la tradicion, todo eso, si
no se niega, se subsume en la Nacion, instancia inmanente histérica y empirica.

Segundo, porque como dijera Menheim democratiza el poder al legitimar-
lo sobre una base estrictamente nacional. Sin duda podré haber formas naciona-
les escasamente democraticas. Pero su cardcter nacional ya es un paso por la via
de la democratizacion. Sin duda, el checo Palacky no era un demdcrata, pero su
reivindicacién de los derechos de Bohemia, como entidad histérica, frente a la
autoridad imperial, si suponia legitimar el poder sobre una base comunitaria
que, a su vez, ofrecia el marco para una ulterior democratizacién. Y los ejem-
plos podrian multiplicarse. Por eso el nacionalismo aparece en Europa vincu-
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lado al liberalismo como afirmacién de los derechos ciudadanos, entre otros, el
de legitimar el poder y participar en €l. Y, por doquier, en Europa y fuera de ella,
la dindmica nacionalista ha sido profundamente igualitarista y anti-aristrocrati-
zante. A demostrarlo empiricamente dediqué un largo capitulo de mi ya vieja
tesis doctoral titulada Nacionalismo y Constitucionalismo (Madrid, 1971).

Tercero, el nacionalismo, al acentuar la integracién de un cuerpo politico,
la Nacion, reclama la igualdad de todos sus miembros y la solidaridad entre
todos ellos. Las jerarquias politicas y sociales se diluyen en una sola comuni-
dad nacional y la pertenencia a ésta da titulos para exigir no ser marginado por
el juego libre de la concurrencia. De ahi el efecto necesariamente socializador
del nacionalismo y su oposicién a un liberalismo radical. No se trata de protec-
cionismo, sino de que ciertos bienes publicos, mds atn, ciertos valores y, desde
luego, la propia identidad nacional y lo que para su salvaguarda sea necesario,
quedan mds alld de la oferta y la demanda».

El nacionalismo aparece asi como movimiento de racionalizacion de la
sociedad y, por ello, su exigencia primaria se expreso en el establecimiento de
un Estado y, desde la India de Tilak a los primeros «destourianos» de Tdnez, en
la reivindicacion constitucional. Esta funcién nacionalismo-constitucionalis-
mo ha sido una constante, y su estructura podria analizarse desde los albores de
ambos fendmenos en el siglo xvii1, pasando por el liberalismo decimonénico y
Las modernas constitucionales del mundo», hasta la floracion de textos consti-
tucionales y el triunfo nacionalista en el circulo de Estados descolonizados.
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EN EL MODERNO CONSTITUCIONALISMO ESPANOL

Pocos dias después de comenzar mis estudios de derecho en la Facultad
madrilefia en el curso 1957-1958, Pérez-Prendes, entonces joven profesor ayu-
dante de historia del derecho en la catedra de Torres Lopez, me presto el libro
del venerable Hinojosa sobre El elemento germdnico en el derecho espaiiol (1915)
y me recomendo su lectura. Lo hizo con la pasién que le era caracteristica 'y yo
quedé prendado para siempre del tema y del talante que el docto texto traslucia.
Aquello fue determinante en mi vida intelectual y, por eso, creo adecuado, como
péstumo homenaje al muy querido amigo que tutelé mis primeros pasos en la
Universidad, esbozar modestamente, en la senda trazada por el viejo patrén de
la materia, las lineas maestras de la influencia del constitucionalismo germdni-
co, tanto de sus textos positivos como doctrinales, en el moderno constituciona-
lismo espafiol. Una influencia que ha ido en aumento, invirtiendo la anterior
dindmica segun la cual eran los autores espafioles e incluso la Constitucion de
Cédiz, los que, para bien o para mal, tuvieron influencia allende el Rhin (1).

1. GERMANISMO VS. DOCTRINARISMO

Desde sus albores a comienzos del siglo XIx hasta muy entrada la centuria,
constituyentes y constitucionalistas espafioles, perdiendo la originalidad que
habian mostrado durante el Antiguo Régimen, dependieron casi exclusivamen-
te de modelos extranjeros, principalmente franceses en un principio y, mucho
mds tarde, alemanes. Se trata de un caso paradigmatico de recepcion doctrinal
e incluso normativa, categorias que hace afos acufié y analicé y a las que ahora
me remito (2). Recepcion caracterizada porque los modelos recibidos desem-
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pefian una funcién politica inversa a las que tuvieron en su pais de origen. La
influencia francesa, de raiz revolucionaria, se muestra, superado el «momento
gaditano» (3), conservadora en Espaifia; mientas la alemana que, desde la recep-
cion de Burke a través de von Gentz y sobre todo del conservadurismo luterano
posterior a 1851, era de tendencia fundamentalmente conservadora y autorita-
ria, ha tenido por lo general, en Espafia, efectos liberalizadores.

Si la Constitucidn espafiola de 1812 sigui6 fielmente la francesa de 1791,
raiz de toda una estirpe constitucional calificable de revolucionaria (4), su
segunda generacion de exégetas, los llamados «doceafiistas» frente los «exalta-
dos», fueron mucho mds moderados que el propio texto gaditano e, incluso,
propugnaron su reforma. Iniciaron asi la fase doctrinaria de nuestro constitu-
cionalismo, trasunto del doctrinarismo francés como en su dia mostrara Luis
Diez del Corral (5), tanto en el pensamiento politico como en los textos consti-
tucionales, desde el Estatuto Real de 1834 y sus frustrados intentos de revision
en adelante.

Fue sin duda lamentable que los doctrinarios espafioles solamente cono-
cieran el magisterio de los franceses, porque la version germénica del doctri-
narismo, por ejemplo el austriaco Adrian von Werburg, entre otros (6), y su
elaboracion categorial de las entidades histérico-politicas de la Monarquia
habsburguesa podrian haber sido de grande utilidad en Espafia a la hora de
insertar la vieja foralidad en el moderno constitucionalismo. Médxime cuando
el propio concepto de derechos histdricos, invocados por el nacionalismo vas-
co, traduccion del Historische Staatsrecht después consagrado en la vigente
Constitucion de 1978, procede de aquellas latitudes, aunque recibido a través
del irredentismo irland€s, hasta 1916 en gran medida favorable a seguir el
ejemplo de la doble monarquia danubiana (7).

En principio parece que el desconocimiento del doctrinarismo austriaco
se debiera a dificultades lingiiisticas de los espafioles. El ensayo de Juretschke (8)
sobre la influencia cultural alemana en el siglo X1x espafiol abunda en testimo-
nios sobre el cardcter indirecto de dicha influencia y es a través de los doctri-
narios franceses y aun de autores italianos como los espafioles de la €poca
conocen los cldsicos del gran idealismo alemén. Quienes han estudiado el
ingrediente historicista de nuestro constitucionalismo, valga por todos el
nombre y la importante obra de Varela Suances-Carpegna (9), con razén no lo
han vinculado a influencia germanica alguna, sino a la herencia jovellanista.

En oposicién al doctrinarismo filofrancés, la influencia germdnica en
Espaifia, cuyo panorama general traz6 magistralmente el propio Pérez-Pren-
des (10), se inicia con la recepcion de la filosofia de Krause, heredera o mejor
legataria del gran idealismo aleman, que merced al tenaz magisterio de Sanz
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del Rio renueva el panorama cultural espafiol y afecta muy mucho al derecho
publico. Especialmente a través del Cours de Droit Naturel ou de philosophie
du Droit, fit d’apres ’etat actuel de cette science en Allemagne (Bruselas 1838)
de H. Ahrens traducido al espafiol en 1841.

Cualquiera que fuese el talante inicial del krausismo, cuestion sometida a
discusién (11), ciertamente su version espafiola, el «krausismo espafiolizado»
que dijera Unamuno y ponderara su brillante epigono Adolfo Posada (12),
inspir6 un humanismo liberal de connotaciones organicistas, como expuso Reus
Bahamonde en su Teoria Orgdnica del Estado (1880), un claro ingrediente
socializante (13) y un indiscutible impacto modernizador.

El krausismo, como «filosofia de la libertad» se desarrolla en Espafia al
hilo de la «excitacién politica del constitucionalismo» y si, a través de Gierke
y de Preuss es posible ver alguna influencia suya en la constitucion de Weimar (14),
es claro que la tuvo en la espafiola de 1869 e incluso en la idea canovista del
Senado, que no se desarrollé después (15). Sin embargo no es menos cierto
que los constituyentes de 1868 se orientaron, hacia modelos anglosajones, mo-
delos que siempre tuvieron vigencia en el krausismo espafiol. Esta aparente
paradoja no carece de cierta 16gica, porque las ideas propias del krausismo,
que bien podian haber complacido a Méser, no tenian su correlato en el cons-
titucionalismo postrevolucionario alemén. Y si los anglosajones nunca las to-
maron en cuenta, ciertamente el espiritu de sus instituciones estaba menos
alejado que el de las germanicas de El Ideal de la Humanidad para la vida,
obra capital de Krause, reelaborada en espafiol, mds que traducida, por Sanz
del Rio (Madrid, 1860).

En cualquier caso, las obras doctrinales mas representativas del derecho
publico de la Restauracion alfonsina responden a los presupuestos krausistas.
Primero, el Curso de Derecho Politico de Santamaria de Paredes (Madrid, 1882),
reiteradamente editado y después el Curso de Derecho Politico de Posada
(Madrid, 1893-1894), sobre las bases iusfiloséficas expuestas mds adelante en
su Idea Pura del Estado (Madrid 1944).

A comienzos del siglo XX, Alemania sustituye a Francia como meca cul-
tural de los, con razén, llamados «educadores de la Espafia moderna», capaces
de beber en fuentes tan ricas y sabrosas como de diferente orientacion politica.
Asi, La Teoria General del Estado (1900) de Jellinek se traduce en 1914 por
Fernando de los Rios, exponente de la convergencia entre krausismo y socia-
lismo; la Teoria General del Derecho de Kelsen (1925) por Legaz en 1932,
seguida de un profundo estudio critico; La defensa de la Constitucion de
Schmitt en 1931 por Sdnchez Sarto; y, por Ayala en 1934, la Teoria de la Cons-
titucion del mismo Schmitt (1928), autor al que Legaz dedicé sus fervores.
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A Alemania fueron los mas distinguidos profesores bajo la orientacion de José
Castillejo, piloto en este campo de la Junta para Ampliacién de Estudios. La
ciencia del momento era germdnica, dird Ortega.

Paralelamente, la profunda recepcion del krausismo en Espafia tuvo un
efecto no querido: impedir el desarrollo de un derecho publico semejante al
de otros paises europeos. La preferencia dada por Krause y sus seguidores a
la filosofia juridica como clave del conocimiento del derecho —sin ella,
decian, se podré ser legista, no jurisconsulto— llevé a una oposicion al positi-
vismo juridico del que son buena prueba los Principios de Derecho Natural
de Giner (1874) y, los articulos de Azcérate sobre El positivismo y la civiliza-
cion publicados en la Revista Contempordnea en 1876 (I1V, 11, p. 230 y ss., en
especial (vol. IV p. 286 y ss.). Ello llev6 a la construccién de un derecho po-
litico, més reivindicativo que analitico, ajeno a la realidad juridica y propenso
a las consideraciones éticas y socioldgicas como muestra el enciclopédico
Curso de Posada atrds citado. Las instituciones politicas y, sobre todo adminis-
trativas, no fueron analizadas y, menos ain, dogmaticamente construidas, sino
meramente descritas. La separacion, en 1900, de las catedras de derecho admi-
nistrativo de las de derecho politico expresa bien esta escision metodoldgica
que condend para muchos afios el derecho politico a la vaciedad juridica vy,
pese a intentos valiosos, retrasé hasta época bien reciente, la construccién de
un derecho administrativo semejante al que ya en aquellos afios se construia en
Francia, Alemania e Italia. Aun asi, en la Espafa del injusta y frivolamente
criticado Royo Vilanova (1909), como en la Alemania de Otto Mayer segin
senala Stolleis (16), el derecho administrativo consigui6 ser, en un contexto
autoritario, escuela de ciudadania, fenOmeno que se repetird aquende los Piri-
neos a partir de los afios cincuenta del pasado siglo.

Influencia menor pero muy significativa fue la de Stahl en Enrique Gil
Robles y su Tratado de Derecho Politico segiin los principios de la filosofia y
del derecho cristianos (Salamanca 1890-1901), prueba del arcaismo doctrinal
de la derecha tradicionalista espafiola, excepcion hecha del ingenio de Vazquez
de Mella.

Coincidiendo con la crisis de la restauracion alfonsina tiene lugar la re-
cepcion de cinco importantes elementos del constitucionalismo germénico en
el proyecto constitucional de Primo de Rivera de 1929, intento de superar el
doctrinarismo y que, sin embargo, se incrusta y convive con él. Primero, el
organicismo krausista y regeneracionista engarza con el tradicionalismo repre-
sentado en la Asamblea Consultiva por Victor Pradera y ambos coinciden con
el corporativismo puesto de moda por el fascismo italiano (17). Segundo, el art. 28
del proyecto es un eco, sin duda un tanto retérico, del constitucionalismo so-
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cial de Weimar, a su vez mds nominal que normativo. Tercero, la soberania del
Estado, propugnada por Jellinek, como negacién de la soberania popular. Cuar-
to, la idea de «monarquia constitucional» como «monarquia limitada» frente a
la versidn parlamentaria, es de filiacién alemana y asi fue sefialado por su pro-
pios defensores (18). Por ultimo, todo ello se da en un ambiente favorable al
fortalecimiento del ejecutivo (19) cuya primera manifestacion se encuentra en
la Constitucion alemana de 1919 y, més todavia, en su practica favorable al
poder presidencial, si bien en las Actas de la Asamblea no se la menciona.

2. EL ESPIRITU DE WEIMAR

Los constituyentes espafioles de 1931 dijeron inspirarse fundamentalmente
en tres constituciones madres: mexicana de 1917, soviética de 1924 y alemana
de 1919 (20) que, efectivamente, inauguran lo que se ha denominado constitu-
cionalismo social. Pero en realidad el principal modelo es el texto aleman, cuyo
germanismo avala su principal autor, Preuss, fiel a la inspiracién de von Gierke.
A ello hay que afiadir otras fuentes filogerméanicas, las constituciones austriaca y
checoeslovaca, ambas inspiradas por Kelsen. Asi lo puso de relieve Pérez Serra-
no en su comentario a la nueva constitucion espafiola (21) y asi lo atestiguan las
numerosas referencias a Weimar en los Diarios de Sesiones. La traduccion del
texto alemdn y de su comentario sistemdtico por Ottmar Biihler (1931) y la opor-
tuna publicacién por de Luis Ortiz del repertorio Los Problemas del Dia en las
Constituciones extranjeras ayudaron eficazmente a ello.

Sin embargo, més importante que las numerosas trasposiciones e imitacio-
nes textuales es su raiz: la recepcion de la elaboracion doctrinal de lo que el gran
comparatista Boris Mirkine Guetzevitch denominaria en 1932 Nuevas Tenden-
cias del Derecho Constitucional, un esbozo de las cuales habia sido traducido al
espafiol durante lo trabajos de las Constituyentes (22). La amistad de Mirkine con
los constitucionalistas espafioles, desde finales de la década anterior, principal
aunque no solamente con Posada, de la que queda un rastro epistolar digno de
investigarse, explica la influencia de su obra hasta el punto de considerar la Cons-
titucidn espaiola como la perfecta comprobacién empirica de sus tesis: soberania
del pueblo, monocameralismo, parlamentarismo, derechos sociales, técnicas de
democracia directa, autonomizacién territorial, justicia constitucional, derecho
constitucional de la paz, todo ello construido mediante una racionalizacién juri-
dica del poder y la politica. Tales tendencias se dan en el texto espafiol de 1931,
alguna como la autonomdia territorial mas timidamente; otras, como las normas
constitucionales de derecho internacional, con especial fecundidad (23).
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La Constitucién de Weimar era el origen de dichas «nuevas tendencias»
y de la atmésfera doctrinal asi creada a la cual, aunque difundida en francés,
puede aplicarse el calificativo de «espiritu de Weimar» cuya influencia se
extiende a lo largo de toda Europa.

Sobre ese telén doctrinal, la Constitucion alemana estuvo siempre pre-
sente en la obra de 1931, incluso a la hora de rechazar sus opciones, por ejem-
plo, la eleccién del Jefe del Estado por sufragio universal (24) y las trasposi-
ciones textuales son numerosas.

En cuanto al Titulo Primero, «De la Organizacién Nacional», los arts. 7,9, 20
y 21 espafioles se corresponden, casi literalmente a los 1, 127, 14 y 13 respectiva-
mente del texto alemdn y los articulos 14 y 15 del primero se inspiran en los arti-
culo7a 10, 14 y 15 del segundo. En el Titulo segundo sobre «Derechos y deberes
de los espafioles», las correspondencias son aun mayores. Asi el 25 espaiiol con el
109 alemén, el 41 con el 129, el 43 con los 119,120 y 121 alemanes, el 44 con los
153 a 156, el 46 con los 157 a 163, el 47 con el 155, el 48 con los 142 a 149. En
cuanto a la parte orgénica, los articulos 53, 58, 62, 63, y 66 espaiioles relativos a
las Cortes, penden, respectivamente, de los articulos 21, 23 y 24, 35,33, 73y 75
alemanes. La organizacién de la presidencia de la Republica, sigue, atenudandolo
por influencia checa, el modelo de Weimar en los articulos 67, 69, 76, 80 81, 82,
85 que penden respectivamente de los arts. 41, 45,46 y 48, 25, 43 52 a 56 alema-
nes. En cuanto al Gobierno, los articulos 86, 87, 91 y 92 del texto espafiol mues-
tran la influencia de los articulos 52, 56, 91 y 92 del aleman. La organizacion de
la justicia siguid, tanto en Alemania como en Espatia, sus respectivas pautas tra-
dicionales y por ello la recepcion parece limitarse a la supresion de la jurisdiccion
militar en el articulo 106 alemén por el art. 95 espaiol.

Mencién aparte merece la creacion del Tribunal de Garantias Constitu-
cionales que responde a la idea kelseniana de justicia constitucional y que es
un hito relevante en la configuracion europea de dicho sistema (25). Los cons-
tituyentes espafioles conocieron los ejemplos austriaco y checoeslovaco y, se-
gin Pérez Serrano (26), el del Tribunal de Conflictos francés y el Tribunal de
Estado aleman (jurisdiccion contenciosa). Pero la redaccién del art. 121 espa-
fiol muestra la influencia de la ley alemana de 9 de julio de 1921 (RGB, I,
p- 905) que desarroll6 el escueto art. 108 de la constitucion de 1919.

3. POSTDAMY MAS ALLA

El «espiritu de Postdam» ha sido torticeramente opuesto al espiritu de Wei-
mar por quienes prostituyeron la grande herencia prusiana. Es lo que Ortega
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ya intuyo, en dos textos proféticos de 1908 y 1924, al distinguir entre «las dos
Alemanias»: la de los fildsofos y la de los filisteos (27). Una y otra se hicieron
presentes en el pensamiento juridico espafiol a través de los becarios espafioles
en Universidades alemanas, atrds mencionados y de visitas oficiales e inmigra-
ciones complacientes de ilustres juristas alemanes a Espafia. Si Herman Heller
se exilid y ensefi en la Universidad de Madrid hasta su muerte en 1934 y Hans
Morgenthau dio cursos en 1935, Schmitt, hispandéfilo desde los afios 20, vino
reiteradamente como huésped. Todos ellos, perseguidos y perseguidores, estan
lejos del espiritu de Weimar y se encuadran en la denominada literatura juri-
dica de crisis. Y una y otra Alemania, bajo la comin etiqueta de Postdam,
influyeron en el constitucionalismo espafiol. Una de ellas, al hilo de nuestra
guerra civil; la otra en las postrimerias del régimen politico surgido de la con-
tienda. Las dos, frente a lo que de sus origenes podia esperarse, en sentido libera-
lizador.

Tras la designacion del General Franco como Jefe del Estado, su pronto
y didfano rechazo a considerar dicha situaciéon como provisional y su mixtién
con la Jefatura Nacional de FET y de las JONS, surgié el problema de cémo
calificar dicho régimen. La dictadura es por definicién provisional, la diarquia
fascista suponia una vinculacién con la monarquia histérica, en Espana a la
sazon rechazada por la Falange, y el nacionalsocialismo, por definicién, no
podia ser conceptualmente importado. ;Cémo calificar al Estado Nuevo?

Intentarlo y en gran parte conseguirlo fue la tarea de Javier Conde, inte-
lectual de gran envergadura, cuya influencia en la progresiva configuracion del
sistema autoritario no se ha valorado todavia debidamente. Conde pretendid,
como en Alemania proponia Hohn, hacer tabla rasa de las interpretaciones que
querian reconducir el régimen nuevo a las categorias cldsicas del derecho cons-
titucional a las que no dudo en calificar de «beateria positivista». En su lugar,
insuflando categorias filoséficas heideggerianas y aun zubirianas en el derecho
naciente, una ontologia de las realidades histdrico-sociales en el marco de una
ontologia existencial, propuso «dar un giro radical, de arriba a abajo, desde la
metafisica» (28) que concretd en cuatro conceptos politicos, publicados entre 1939
y 1945 (29). Primero, el destino universal de un pueblo que lo convierte en
Nacioén. Un pueblo sin fisuras internas y que, en consecuencia, podia proyectar
al exterior su voluntad de Imperio, esto es «la voluntad de cumplir una empresa
de alcance universal». Segundo, tarea semejante corresponde a las grandes
potencias, cuya forma politica, impuesta por la competencia existencial entre
ellas, es el Estado totalitario. Esto es, el capaz de realizar una total movilizacién
de la sociedad en torno a un determinado fin. Tercero, el Estado totalitario re-
quiere la unidad de mando, esto es el caudillaje. Un caudillaje, carismatico en
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su origen que, al institucionalizarse, ha de optar entre la racionalidad democré-
tica del cesarismo plebiscitario o el engarce con una tradicion redescubierta,
esto es, inventada. A juicio de Conde, a partir del discurso del Jefe del Estado
de 6 de septiembre de 1939 ante el Consejo Nacional, discurso probablemente
redactado por el propio Conde, se opt6 por este segundo término de la alterna-
tiva, caro a los residuos del tradicionalismo carlista, fundamental para el Régi-
men, sin renunciar al elemento carismatico y a la racionalidad burocratica y
cesarista. Cuarto, el caudillaje emana de la comunidad y actualiza su unidad. En
ello consiste, a juicio de Conde, la esencia de la representacion.

Una vez mds, las ideas anuncian la realidad como, en frase de Ortega, el
soplo primerizo el huracén. El caudillaje carismético explica el cardcter vitali-
cio de la magistratura y sus competencias constituyente reconocidas en las
leyes de 30 de Enero de 1938 y 8 de Agosto de 1939, conservadas hasta el
ultimo dia. Su version cesarista, la ley del Referéndum de 1945. Su engarce
con el pastiche pseudotradicional, las leyes de Cortes de 1942, de Sucesion
de 1946 y de Principios Fundamentales de 1958; e incluso la instrumentacion
de la burocracia como aparato de poder explica la construccién, a partir de
1954, de lo que se ha denominado un Estado Administrativo de Derecho.

Augur o profeta, es indudable que el despliegue institucional del régimen
autoritario responde a las ideas formuladas por Javier Conde. Y es ahi donde
se detecta la recepcion de doctrinas alemanas. Nuestro autor se esfuerza en
distinguir conceptualmente el caudillaje espafiol del Duce fascista y de la
Fiihrung nacionalsocialista, por su origen, bélico en Espafia y legal en Italia y
Alemania, y por su legitimacion, inmanente en esos dos casos —el espiritu del
pueblo y la nacién respectivamente— y transcendente en el primero —la licida
(sic) prosecucion de un destino—. Pero lo cierto es que su construccion pende
de fuentes filos6ficas y juspublicistas germénicas. No solo en cuanto a los ins-
trumentos analiticos, la tipologia de las formas de legitimacién que toma
expresamente de Weber, sino en sus elementos substanciales. Asi, su idea de
nacién, aunque de filiacién joseantoniana, tiene mucho parecido con la de
«pueblo politico» expuesta por Hiiber (30); las nociones claves de destino y
decision son netamente heideggerianas y su reelaboracién juridico-politica
procede de Schmitt en Der Begriff des Politischen, traducido al castellano por
el mismo Conde; las de gran potencia, de Imperio y su correlato con el Estado
totalitario, habian sido elaboradas por el propio Schmitt (31) y Dakalakis (32);
la idea de representacién como emanacion espontdnea es tipica del citado
Hiiber y de Heller; y la valoracién de la burocracia como instrumento racional
de mando estd en Weidemann (33).
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(Supone esto una desvalorizacion de la obra intelectual de Conde? En
modo alguno. Su correspondencia cuando no incidencia en la realidad atras
destacada ya bastarfa para acreditar su importancia; pero, ademads, las ideas
recibidas se reelaboran, con inusitada brillantez. Se latinizan —no en balde pro-
pone a Eneas y no a Odin como héroe paradigmatico del caudillaje (34) y se
ponen al servicio de un poder orientado hacia la institucionalizacién juridica
en vez de al «ocultamiento en el torbellino», como corresponderia al Ser
heideggeriano que late tras la prictica de la Fiihrung. La institucionalizacién
del autoritarismo para dejar todo «atado y bien atado», paraddjicamente facilitd
su pacifica superacion «de la ley a la ley».

En efecto, la institucionalizacion politica del régimen autoritario surgido
de la guerra civil culmina con la Ley Orgénica del Estado de 1966 cuyos
redactores, a mds de otras influencias, tuvieron muy presente el proyecto atras
mencionado de 1929 en el que ya detectamos influencias germdnicas. Pero lo
mds importante es que la escasa doctrina juridico-constitucional espafiola
construida a partir de dicha Ley Fundamental se remiti6 al constitucionalismo
alemdn anterior a 1918 aunque con intenciones politicas diferentes, ya para
consolidar el régimen autoritario, ya para superarlo.

Los primeros no dudaron en sefialar el precedente germénico de la monarquia
limitada (35) e incluso mencionaron expresamente el Principio Monérquico ca-
racteristico del Konstitutionellerecht (36), si bien, siguiendo el precedente de 1929,
trataron de condicionar las competencias regias a través de un Consejo del Reino
de composicion oligarquica, insinuando un a modo de parlamentarismo?’.

Pero el mismo Principio Monérquico que en la Alemania decimondnica
habia servido para superar la concepcién patrimonial al hacer soberano al
Estado —como siguiendo a Jellinek afirmaba Ferndndez Miranda (38)— y
convertir al principe en un érgano, sin duda central, del mismo (39), habia de
desempeifiar en Espafa una funcién andloga: permitir a un «Rey patriota» for-
zar la legalidad en el sentido que al término diera Lukécs y transitar del auto-
ritarismo a la democracia «de la ley a la ley». Asi lo expuse precozmente en mi
obra El Principio Mondrquico. Un estudio sobre la soberania del Rey en las
Leyes Fundamentales (40). Propugnaba alli que al personificar el Rey la sobe-
rania del Estado, corresponderle el poder indivisible del mismo y una supre-
macia jerdrquica sobre el Gobierno sélo ante €l responsable, cuyo refrendo
expresaba un compromiso de ejecucidn, podia tomar la iniciativa de la reforma
de las Leyes Fundamentales y forzar la necesaria aquiescencia de las Cortes
mediante el recurso a un referéndum prospectivo. Las tesis de Bornhak (41)
Stengel (42) y Meyer (43) servian respectivamente para argumentar los dos
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primeros extremos y la interpretacion plebiscitaria de la Monarquia formulada
por Naumann (44) para avalar el tltimo.

Las leyes 27 y 28 de 14 de julio de 1972 que contemplaban los diversos
supuestos de sucesion, trataron de cortacircuitar las potencialidades reformis-
tas del Principio Mondrquico asi formulado e interpretado. Pero dicho Princi-
pio Mondrquico fue alegado por el Rey ante el Consejo del Reino en marzo
de 1978 (45), se menciond expresamente en el Informe preceptivo del Consejo
Nacional de 16 de Octubre del mismo afio (46), se citd por el Ministro de
Justicia al cerrar en nombre del Gobierno el debate sobre el proyecto de ley
«para la reforma politica» (47) y su tecnificaciéon mediante el referéndum pros-
pectivo se incluyd en el articulo 5 de dicha Ley en relacion con las normas
procedimentales para su tramitacion (48), como ultimo recurso ante una even-
tual resistencia de las Cortes a la aprobacion de la ley completa.

La efectividad practica de dicho Principio Monérquico, su «activa provi-
sionalidad», a la hora de dirigir y forzar la transicion ha sido puesta de mani-
fiesto por la mds solvente historiografia (49).

4. EL ESPIRITU DE BONN

Los constituyentes de 1978 tuvieron muy presente la Ley Fundamental
alemana de 1949. La constitucién de 1978 y su interpretacion se construyeron en
gran medida a partir de doctrinas juridico-administrativas de filiacién germéni-
cas. Y son numerosas las referencias que a su texto y a su practica se hicieron en
los debates parlamentarios. Sin ser el modelo principal (50), dio lugar a transpo-
siciones de la mdxima importancia, relativas a la caracterizacion del Estado, a la
parte dogmética y a instituciones fundamentales de la parte orgdnica (51).

Tras el dramatismo de Weimar y de Postdam, Bonn y su Ley Fundamen-
tal de 1949 sugieren un pacifico y pacificador relato costumbrista dominado por lo
que, con razén, se ha llamado «complejo de Weimar» (52). Esto es, a la vez que los
constituyentes de la Republica Federal incorporaron, incluso textualmente, mu-
chas de las instituciones y las técnicas de la Constitucién de 1919, quisieron huir
de lo que, a la luz de la perversion del sistema ocurrido en la década de los treinta,
consideraron vicios latentes de la constitucion weimariana, Por ello fortalecieron
la posicion de los Lénder en el sistema federal declarado intangible, redujeron los
poderes presidenciales, aseguraron la estabilidad parlamentaria y declararon la su-
premacia e intangibilidad de los derechos fundamentales garantizados por un Tri-
bunal Constitucional de raiz kelseniana. Cada pais tiene sus «demonios familia-
res». Y el constituyente espafiol que reaccionaba frente al autoritarismo del régimen
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anterior y el recuerdo del «inmoderado poder del poder moderador» que denunciara
Ortega (53) bajo Alfonso XIII y continué el primer Presidente de la I1.* Republica,
combati6 sus propios demonios al hilo de la demonologia alemana.

Es de la Ley Fundamental alemana, aunque invirtiendo los términos, de
donde procede la definicion del Estado como «social y democrético, de derecho»
(art. 1 cf. 20,1 GG ), harto polémica en el momento constituyente.

Las partes dogmaticas de ambos textos tienen notables paralelismos. Si el
espafiol es méds amplio que el alemén por insistir en los derechos sociales y
recoger derechos de tercera y cuarta generacion desconocidos a la hora de
elaborarse la Ley Fundamental o que, aun incoados en ella, fueron desarrolla-
dos en el texto espafiol (v.gr. arts. 73,5y 16 GG y art. 51 CE), muchos de sus
articulos parecen directamente influidos por ésta. Sin embargo, de la semejan-
za no puede concluirse una transposicion, sino que debe explicarse atendiendo
a cinco supuestos diferentes. Primero, la propia tradicién constitucional espa-
fiola, incluso conservada en las Leyes Fundamentales del sistema autoritario.
Segundo, uno y otro responden al fendmeno general de racionalizacion del
poder desarrollado a partir de 1919. Asi, por ejemplo la constitucionalizacién
de los partidos en el art. 21 GG y en el 6 CE. que se da en otras muchas cons-
tituciones (v.gr. art. 4 Francia 1958). Tercero, la recepcion en Espafia de la
Declaracién Europea de 1950, a su vez muy influida por la Ley Fundamental
alemana. Cuarto, las disposiciones espafiolas heredadas de la Constitucién de 1931
que, a su vez, las tomé del texto alemédn de 1919 reiteradas por la propia GG
(v.gr. arts. 78 de 1978 =62 de 1931 = 35 W =45,1 GG), a méas de 157-160
de 1812. Quinto, las verdaderas transposiciones harto numerosas.

Tales son los casos muy relevantes de los articulos 10 CE y 5,1 y 33 GG,
11, 2CEy 16,2 GG, 18 CEy 10, 1 GG 23 CE y 33,2 GG, 25,3 CEy 104,2 GG,
16 CEy4.1GG,27CEy6,2y7,1 GG,28 CEy9,3GG,29CEy 17 GG, 39
CEy 6,1 GG. O el evidente, pero lejano eco del art. 12 GG en el art. 35 CE.

A mi juicio las aportaciones alemanas mas importante en este campo fue-
ron el cardcter plenamente normativo de la Constitucion (art. 9,1), eco directo y
amplificado del art. 1,3 GG (revisado en 1956) y 20,3 GG. Sus inmediatas con-
secuencias fueron la constitucionalizacién de todo el derecho publico, la consi-
guiente primacia y aplicacion directa de los derechos fundamentales en la linea
el art. 1 de la Ley para la Reforma Politica de 1976, obra personal del Pfr. Meilan
(art. 53,1 CE), la exigencia de su desarrollo legal y la garantia de su contenido
esencial (art. 19,1 y2 GG y 53 CE). La doctrina y la jurisprudencia han seguido
las pautas del Tribunal de Karlsruhe a la hora de interpretar estos preceptos, asi
como para adoptar la categorfa de garantia institucional (STC 32/1981), de espe-
cial utilidad para ordenar las frondosas declaraciones del Titulo I.
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Mis discutible es si la garantia judicial de los derechos y el principio de
legalidad, considerada cldusula durea del Estado de derecho (arts. 53,2 'y 106,1 CE)
responden al modelo alemén (art. 19,4 GG) o llegaron a la Constitucion a
través de la doctrina y la practica administrativa preconstitucional, confirman-
do asi lo antes dicho sobre la funcién pedagdgica y liberalizadora del derecho
administrativo y de sus cultivadores (54).

Como es sabido, la Ley Fundamental es en principio neutral en cuanto al
modelo econémico se refiere, si bien la doctrina y la jurisprudencia han puesto
de relieve que el mercado se deduce de una serie de derechos en ella consagra-
dos (55). Una recepcion doctrinal no bien asimilada llevé a hacer creer al
Presidente Sudrez que la Ley Fundamental consagraba expresamente la eco-
nomia social de mercado y que asi debia hacerlo nuestra Constitucién como
garantia frente a futuras mayorias socializantes. El resultado fue un agrio
debate entre UCD y el PSOE y el abigarrado art. 38 CE y su compensacion con
la iniciativa publica en la economia, reconocida en el articulo 128, y ha costa-
do no pocos esfuerzos, doctrinales mas que jurisprudenciales, reconocer, tras
la ambigiiedad de los textos, un modelo econémico para cuya constitucio-
nalizacién hubiera bastado el silencio (56).

En cuanto a la parte orgédnica, el texto de 1978 se aleja del de 1931 tanto
como la Ley Fundamental del de 1919. Se debilit6 la Jefatura el Estado, més
que en el propio modelo alemén de 1949 (57), se fortaleci6 la Presidencia del
Gobierno y racionalizé al mdximo el parlamentarismo. Las principales trans-
posiciones son tres: la mocién de censura constructiva (arts. 67,1 GGy 113 CE),
que ha contribuido, tanto en Espafia como en Alemania, a una excesiva rigidez
del sistema. Con mayor ambigiiedad y deficiente técnica, el sistema de compe-
tencias exclusivas y concurrentes entre la Federacion y los Lander que la doc-
trina y la jurisprudencia constitucional proyectaron sobre los términos del
art. 149,1 CE y la articulacion entre Estado y autonomias territoriales (VII y
VII GG y arts. 150, 153), incluida la ejecucion federal (art. 37 GG y 155 CE).

En cuanto al Tribunal Constitucional, se siguié el modelo aleméan, pero
responde mds a la inspiracion austro-kelseniana que Nawiasky defendi6 para
la Republica Federal en un principio y que terminé prosperando en gran medi-
da tras la reforma de 1969 por influencia de los sistemas austriaco e italiano.

La reforma constitucional del 2011 modific6 el art. 135 CE, para introdu-
cir la «clausula de oro» de la estabilidad presupuestaria, siguiendo, con euro-
corruptelas, el modelo alemén de los arts. 109.3 115 y 143. d/ GG. Pero, dada
la extension de la formula a través de la UE, parece una recepcion mds doctri-
nal, de las tesis de Buchanan, que normativa.
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Si ciertamente el modelo alemén no fue el Gnico que los constituyentes
tuvieron presente, la doctrina lo destac6 desde el primer momento. El flujo de
estudiantes y estudiosos de estas materias hacia Alemania ha sido continuo, y
las traducciones de constitucionalistas alemanes han sido numerosas. Una vez
mds se demuestra que el goticismo ha sido una constante, siempre importante
y nunca excluyente, de nuestro derecho. También del constitucional.
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4. AUTOCTONIA CONSTITUCIONAL Y PODER CONSTITUYENTE

(Con referencia a algunos casos recientes en la historia
de la descolonizacion)

A la memoria de mi buen amigo el doctor Saturnino lbongo

INTRODUCCION

Hace ya mds de un siglo la Teoria General del Estado —entendida: como
«aquella que se ocupa del Estado 16gicamente deducido», en contraposicion a
«la ciencia empirica del Estado, cuyo objeto es proporcionado, por los Estados
efectivos: ya uno en particular, ya la comparacion entre varios»— fue declarada
«caduca» (1). Sin embargo, el estudio del fenémeno de poder y de su expre-
sion juridica sigue dominado por principios que no son sino el fruto de la es-
peculacion abstracta. La consecuencia es que el desarrollo de los temas discu-
rra en gran parte, por los cauces de un pensamiento dogmatico», que, como tal,
piensa hasta el fin, agotando todas sus posibilidades y sin salirse de €I, un
dado, que en este caso, y frente a lo propio del recto dogmatismo juridico no
goza de autoridad objetiva alguna (2).

Sirva de ejemplo el tratamiento cldsico del tema del nacimiento del
Estado. Con la excepcion, mas adelante comentada, de la escuela de Viena,
la doctrina afirma, casi undnimemente, la naturaleza factica de la aparicion
del nuevo Estado, el caricter originario de éste y la identidad de su aparicién
como tal Estado y su autoconstitucion material. En efecto, a partir de Jelli-
nek (3), el Estado se considera una realidad nomo-poética, y por tanto, en
s misma meta-juridica, puesto que siendo el Derecho, en tanto que institu-
cién humana, posterior al Estado, es decir, siendo su origen el mismo Poder
estatal una vez configurado éste, el Derecho no puede encontrarse en, ni
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aplicarse a, la formacién misma del Estado. De todo ello la doctrina clésica
puede concluir, con Carré de Malberg, que «la ciencia juridica no debe, por
tanto, investigar el fundamento del Estado: el nacimiento del Estado no es,
desde su punto de vista, mds que un simple hecho insusceptible de califica-
cién juridica» (4).

De otra parte, y por la razén anteriormente expuesta, el fenémeno estatal
es originario, es decir, tiene la cualidad de no derivarse ni estar determinado
mds que por si mismo, sin que pueda vinculédrsele genéticamente a un orden
juridico anterior. «De una parte, el orden juridico, tnico objeto de la ciencia
del Derecho, no va més alld de la organizacién estatal, y los actos que han
producido y fundamentado esta organizacion se encuentran fuera de la esfera
del Derecho y escapan, por tanto, a toda denominacion juridica, y de otro lado,
cuando incluso fuera posible dar una construccién juridica a los actos en virtud
de los cuales se ha creado un Estado, dicha construccion seria también inutil,
puesto que cualquiera que sean los acuerdos y operaciones que hubiesen podi-
do preparar la formacién del Estado, éste, una vez formado, encuentra las cau-
sas juridicas de su personalidad y su poder tnica y esencialmente en su Esta-
tuto orgdnico, que le hace capaz de voluntad y accién propia», concluyéndose
de ello que «los actos ... anteriores a esta organizacién no deben tomarse mas
en consideracién» (5).

Este carécter factico y originario del fendmeno estatal se enraiza en la
consideracion de que «resulta del hecho natural de la formacién nacional» (6),
o lo que es lo mismo, en la interpretacion de su nacimiento como expresion de
una voluntad politica de base, normalmente la voluntad nacional. Asi, «para
que un Estado, incluso un Estado no soberano, nazca se requiere un acto origi-
nario, primario y espontdneo por parte de la colectividad que debe constituir el
nuevo Estado»; voluntad que se entiende plasmada en la Constitucion politica
del mismo (7). En esta perspectiva, histéricamente avalada (8), cobra pleno
sentido la afirmacion clésica de que «el Estado debe su existencia ante todo al
hecho de que posee una Constitucion..., es decir..., del Estatuto que por prime-
ra vez da a la colectividad 6rganos que aseguran la unidad de su voluntad y la
convierten en personalidad estatal» (9).

Abhora bien, asi planteado, el tema del origen del Estado se vincula inti-
mamente con el tema del Poder Constituyente, y sin perjuicio de que en las
conclusiones de este trabajo se intente avalar la distincion légica entre crea-
cién del Estado y ejercicio de dicho Poder, no cabe duda de que ambos proble-
mas ofrecen importantes puntos de contacto. Prueba de ello es que la «destruc-
cién de la Constitucién» por cambio del titular del Poder constituyente,
verdadero creador no instantdneo, sino continuo de la forma politica, pueda
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aparecer como una novacion tan radical del Estado que atente a su identidad (10),
o de otra parte, la fundamentacién de la plena originariedad del Estado en la
autoctonia de su constituyente primordial (11).

Sin embargo, incluso los mantenedores a ultranza de la facticidad juridi-
ca del nacimiento estatal estdn obligados a reconocer que «a veces el origen
del Estado se encuentra en un acto juridico» (12), concesién cuya verdad harto
frecuente se encarga de demostrar la préctica; la ingente temadtica de la suce-
sion de Estados obliga a restringir un tanto el cardcter originario, afirmado en
principio por la teoria, y la descolonizacién ha desmentido en muchos casos
que el Estado y su Constitucidon «no dependan de ningtin orden juridico ante-
rior» (13). Demostrarlo es el objeto de este trabajo.

Por ello, aun sin dejar de admirar el «palacio de conceptos» de las cons-
trucciones doctrinales, entrar en el cual exigiria, sin duda, mayor bagaje que
la simple erudicién de que aqui se hace gala, tal vez sea til examinar algu-
nos aspectos de la practica del Poder Constituyente en los nuevos Estados
nacidos de la descolonizacién. Ninguiin campo mejor para analizar la apari-
cién del Estado que la disolucién del fendmeno colonial; ningtin tema mas
idéneo tampoco que el Poder Constituyente, tanto por ser el hasta ahora
menos estudiado, al menos desde el dngulo aqui adoptado, como por su po-
sicion central en la doctrina cldsica del nacimiento del Estado, ya antes sefa-
lada. Como en tantas otras ocasiones, el gran Léon Duguit no erraba al sefia-
lar la importancia que para el Derecho publico tenia el estudio de génesis de
la Constitucién (14).

Ahora bien, el estudio del Poder Constituyente es problemdtico en si
mismo. Baste aqui sefialar someramente la disyuntiva metodoldgica que
desde un principio se presenta. Como sefiala G. Burdeau, «o bien se consi-
dera al Poder Constituyente fuera de toda regla de Derecho positivo relativa
a su institucionalizacién y su ejercicio, o bien se considera tal como el De-
recho positivo prevé y organiza su intervencion» (15). Mientras la segunda
de estas perspectivas permite el estudio de la cuestion por el Derecho cons-
titucional, aunque a riesgo de eliminar la verdadera nocién de constituyente
en beneficio de la instancia constituida competente para la reforma de la
Constitucion, la primera excluye tal perspectiva y exige en su caso un tra-
tamiento de la materia por la Ciencia Politica. Sin por ello confundir el acto
constituyente con la simple revision de la Constitucidn, el punto de vista
aqui adoptado tiende a ser el juridico-formal, y ello por dos razones. De una
parte, la Teoria de la Constitucidén no parece ganar nada con la identifica-
cién del constituyente originario y la opinidn publica, sospechosamente en-
tendida como moderna version de la «aclamacién», prescindiendo de los
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cauces formales de decision politica y de produccion de la Constitucion (16).
De otro lado, la creencia de que la génesis de la Constitucién es un puro
hecho refractario a toda calificacion juridica y a toda dependencia respecto
de un orden juridico anterior es desmentida por la circunstancia de que el
nuevo Estado es creado desde otra instancia, casi siempre otro Estado, que
ejerce en numerosas ocasiones el Poder Constituyente. En el contexto de la
descolonizacidn, un estudio juridico-formal del Poder Constituyente, pro-
blema capital del Derecho publico, versa necesariamente sobre lo que los
britanicos han denominado «autoctonia constitucional», cuestion que, sur-
gida de la practica juridico-politica anglosajona, ha de ser necesariamente
expuesta en términos topicos, sin perjuicio de plantearla mds adelante, con
carécter abstracto.

La plena independencia dentro de la Commonwealth se alcanza a través
de un proceso de progresiva autonomia, cuya fuente son las leyes del Parla-
mento britdnico y las Convenciones constitucionales (17).

Ahora bien, algunos de los miembros de la Commonwealth, y espe-
cialmente los paises no blancos independizados a partir de 1947, han aspi-
rado no s6lo a una autonomia garantizada por el Status of Westminster, las
leyes de independencia respectivas y las Convenciones constitucionales res-
trictivas de la competencia del Parlamento Imperial, sino a una plena autoc-
tonia. Mientras en el campo constitucional la autonomia supone la imposi-
bilidad de que el Parlamento britdnico legisle para los nuevos Estados
(salvo, en algunos casos, cuando éstos lo requieran) y la posibilidad de los
Parlamentos de éstos de modificar y abrogar el ordenamiento juridico here-
dado de la metrépoli, la autoctonia es algo mas. Supone la autosuficiencia y
autarquia del Estado en cuanto al ejercicio del Poder Constituyente, de ma-
nera que el origen formal de su Constitucién no se encuentre, directa o in-
directamente, en una institucién extranjera o su fundamento legal en un
ordenamiento distinto.

Tres han sido las grandes cuestiones en torno a las cuales politicos y
juristas de estirpe britdnica han planteado el tema de la autoctonia.

En primer lugar, la supremacia del Parlamento Imperial sobre todas las
posesiones de la Corona, que ni el propio Parlamento puede autolimitar,
parece amenazar lo que Sir Arthur B. Keith denominara, no sin reticencia, The
Sovereignity of the British Dominions (18), y en este sentido la autoctonia
preocupd ya a los nacionalistas de la vieja Commonwealth, apenas tranqui-
lizados por la interpretacion del Status of Westminster como una ruptura de
la cadena normativa entre el Parlamento Imperial y los Dominios Britdnicos
de Ultramar (19). En segundo término, la Constituciéon no autdctona, al te-

46



4. AUTOCTONIA CONSTITUCIONAL Y PODER CONSTITUYENTE... ll

ner su origen en una ley del Parlamento britdnico o en una Order in Council
de la Corona, se considera extranjera. Refiriéndose al texto constitucional
otorgado a Ghana cuando este pais alcanzé el status de Dominio, sefiala K.
Nkrumah que «la Constitucién fue impuesta al pueblo de Ghana por una
potencia imperial..., y tres afios después de la independencia no podemos
seguir estando gobernados por una Constitucién que nos ha sido impuesta
por una potencia extranjera» (20). En fin, una y otra preocupacion se refle-
jan técnicamente en la aspiracion a convertir el propio orden constitucional
no sé6lo en auténomo e incluso en autdrquico, sino también en originario,
esto es, fruto de un acto constituyente que ni directa ni indirectamente pue-
da vincularse ni a la Corona ni al Parlamento Imperial a través de una cade-
na de normas (21).

Dos han sido las soluciones ofrecidas al problema del ejercicio autéctono
del Poder Constituyente en los nuevos Estados. Una de ellas, de cardcter emi-
nentemente politico, consistente en negar el problema formal, «del que sélo
confusién cabe esperar» (22), para atenerse a la, por otra parte indudable, na-
cionalizacién de la Constitucion por via de mutacion constitucional que, man-
teniendo el mismo texto, verbigracia, la British North America Act de 1867, lo
transforma en cuanto a su fundamento, que no serd ya, en el ejemplo citado, la
potestad del Parlamento de Westminster, sino el consenso del pueblo cana-
diense (23).

Sin embargo, esta forma de resolver o, mejor, de negar el problema de la
autoctonia no es admisible por dos razones. De una parte, la mutacion consti-
tucional no resuelve todas las cuestiones derivadas del planteamiento formal,
y buena prueba de ello es la necesaria intervencion del Parlamento britdnico en
la reforma de la Constitucién canadiense. De otra parte, la cuestion de la
autoctonia, si en los viejos Dominios Britanicos tuvo un fundamento juridico
practico, en la nueva Commonwealth, y mas atn fuera de los Estados filobri-
ténicos, se plantea por motivos estrictamente politicos.

En efecto, la Constitucion no es tan s6lo una ley rituaria del proceso politi-
co, sino una decision consciente del cuerpo politico, en la que se asume el pasa-
do, se proyecta el futuro y se integra la propia realidad presente (24). La Consti-
tucion no es s6lo un instrumento de gobierno, sino la autoafirmacion de la propia
entidad nacional y estatal constituida. Ahora bien, este sentido de la Constitucion
no se adquiere sino cuando, como fruto de la ideologia liberal y democrética, la
voluntad estatal obligatoria se concibe como «voluntad general» y la empresa de
liberacién del subdito convertido en ciudadano se convierte en el «telos» consti-
tucional por excelencia. Hoy como ayer, la Constitucion es, de una vez y para
siempre, simbolo del autogobierno de una comunidad (25). Por esto, y dentro de
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una perspectiva histérica, la aspiracion constitucional aparece intimamente liga-
da al nacionalismo, empresa de democratizacion y liberalizacién, de modo espe-
cial, aunque no exclusivo, en el caso de la descolonizacién (26). De aqui que, en
los nuevos Estados del Tercer Mundo, el constitucionalismo sea no sélo en su
contenido material normativo, sino en su misma existencia, funcién directa del
nacionalismo. Es la raiz nacionalista del movimiento constitucional la que plan-
tea el problema de la autoctonia de la Constitucion.

Resulta, pues, que el problema formal de la autoctonia, de esta manera poli-
tizado, puede tener graves consecuencias, también politicas. Una Constitucién
elaborada antes de la independencia puede verse tachada de no autdctona si de
una u otra manera aparece vinculada al legislador colonial, y por ello, ser objeto
de un proceso de revision o de sustitucion tan pronto como se alcance la indepen-
dencia, con no pocos riesgos para la estabilidad politica (27). De otra parte, retra-
sar el proceso constitucional hasta después de la independencia, ni satisface a la
antigua metrépoli (28) ni es conveniente para el nuevo pais, cuya primera época
de vida se veria turbada por las tensiones de un periodo constituyente.

Por otra parte, son numerosos los casos en que el problema de la autocto-
nia se ha tratado de resolver juridicamente con técnicas varias, y tal serd el
objeto de nuestra investigacion.

En las paginas que siguen se rednen algunas notas referentes a las di-
versas formas de ejercicio del Poder Constituyente en la descolonizacién de
los nuevos Estados afroasiaticos, centradas en torno al caso de Guinea Ecua-
torial, y ello al menos por dos razones, aparte de las obvias de caracter per-
sonal. En primer lugar, la férmula guineana de «autoctonia» constituye un
ensayo de superacion técnica de los problemas tedricos planteados por la
préctica juridico-politica de la descolonizacién en otros paises, circunstancia
a la que, sin duda, no es ajena la tardanza de la emancipacion de Guinea,
ocho afios posterior a «los nuevos vientos de cambio», que permiti6 a los
responsables de la descolonizacidn de aquel territorio proceder con criterio
de historiadores. En segundo lugar, en la corta pero ya densa historia de la
descolonizacidn, el caso de Guinea es a todas luces «patolégico», y como tal
permite comprender mejor, por encima de lo puramente episédico y de las
distorsiones de una evolucion, la génesis estructural de los problemas y de
las férmulas.

En consecuencia, en una primera parte se tratard de reconstruir la tipologia de
los procesos constituyentes en los nuevos Estados (I), y en otra posterior se estu-
diara detenidamente la férmula utilizada en Guinea, atendiendo a su decantacién y
aplicacidn (II). Ello permitird obtener unas conclusiones generales, que pretenden
aportar algo a una Teoria General del Estado, concebida empiricamente.
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I. TIPOLOGIA

Desde el punto de vista del presente estudio pueden distinguirse dos
grandes modelos en el ejercicio del Poder Constituyente en el Estado descolo-
nizado. De una parte, la fundamentacion del proceso constitucional en el pro-
ceso de independencia, de manera que, sea cual sea la fuente formal de la
Constitucidn, actiia con la potestad que le atribuyen las normas del ordena-
miento metropolitano (A). De otro lado, el paralelismo y consiguiente separa-
cién de ambos procesos, lo que permite que, aun siendo el de independencia
heterénomo, al basarse €sta en normas de ordenamiento necesariamente dis-
tinto al del Estado naciente, el proceso constituyente pueda ser auténomo (B).

A) Tres son los grandes tipos que en este grupo cabe distinguir, y co-
rresponden a la préctica juridico-politica de cuatro grandes potencias colonia-
les: Gran Bretafia, Bélgica, Franciay U. S. A.

a) El modelo anglo-belga

En la descolonizacién de los territorios del Imperio Britdnico, la capaci-
dad para vivir con arreglo a una Constitucién, Constitucién «ideal» en el sen-
tido que C. Schmitt (29) diera a este término, se considera el signo necesario y
suficiente de la capacidad para el autogobierno, y por tanto, requisito previo a
la independencia (30). De aqui que el proceso constituyente aparezca intima-
mente imbricado con el proceso descolonizador, hasta el punto de ser ambos
distintas caras de una misma evolucién juridica y politica. No es, pues, casual
que haya sido la doctrina britdnica la que, ha planteado en el terreno del Dere-
cho constitucional el tema de la autoctonia.

Los territorios britdnicos contaron desde muy pronto (paradojas de la
Historia) con una Constitucidn escrita y hasta puede decirse que han accedido
a la independencia en virtud de su propia evolucién constitucional. Constante
de la politica colonial britdnica ha sido el progresivo establecimiento del
Westminster Model —un régimen de gobierno parlamentario mas o menos
adaptado a las circunstancias, un sistema de garantias individuales y una tutela
judicial de las mismas— como condicidn previa a la independencia. Todo ello
gracias a la evolucidn del régimen de gobierno colonial. Partiendo de una con-
centracion de poderes en el Gobernador responsable tan s6lo ante el Colonial
Office, y a su través, ante el Parlamento britdnico, se llega, mediante el esta-
blecimiento de un Consejo Legislativo, de composicién progresivamente de-
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mocratizada al extender el nimero de miembros electos y aumentar el cuerpo
electoral hasta llegar al sufragio universal, al sistema parlamentario, en el que
el equivalente del Jefe del Estado, el Gobernador, actia, salvo en materias re-
servadas, segtn el consejo de los ministros responsables (31). Esto es, de una
parte, el Poder pasa progresivamente a manos de la mayoria electa, y de otra,
el ambito de este Poder se amplia hasta que, al cesar toda reserva en favor de
las autoridades metropolitanas, la colonia accede a la plena soberania.

La independencia tiene asi lugar por una doble via. De una parte, una ley
del Parlamento Imperial autocercena sus competencias sobre el territorio que
va a acceder a la independencia, excluye la responsabilidad del Gobierno del
Reino Unido respecto del mismo, y en el caso de que el territorio en cuestion
deje de ser dominio de la Corona, para adoptar la forma republicana, prevé la
extincidn de la soberania de S. M. De otro lado, una Orden de S. M. en Conse-
jo establece la organizacion constitucional del nuevo Estado (32).

Desde un punto de vista formal, la tnica autoridad constituyente es la
Corona, en virtud de la British Settlements Act (1843, 1887 y 1945) para las
colonias, y de la Foreign jurisdiction Act (1843, 1890 y 1913) para los protec-
torados y territorios bajo mandato y fideicomiso, y, de acuerdo con la misma
Constitucidn britdnica, el Parlamento Imperial. A la hora de la independencia,
la autoridad metropolitana es la que, salvo en el caso de Birmania, del que més
adelante nos ocuparemos, ejerce el Poder Constituyente, en el territorio en
trance de convertirse en nuevo Estado. Frente a la préctica seguida respecto de
los viejos Dominios e India y Pakistan, no ha sido el Parlamento Imperial, sino
la Reina en Consejo, quien ha estatuido, mediante Orden, las Constituciones
de las colonias emancipadas desde 1948.

Si formalmente es la Corona, ya en Consejo, ya en Parlamento, la que
ejerce el Poder Constituyente a través de toda la evolucién de la colonia hasta
llegar a la independencia, de hecho la Constitucion es elaborada por el Colonial
Office a partir de las propuestas presentadas por la propia colonia, de modo que
las autoridades metropolitanas instrumentan de manera técnica y legalizan las
aspiraciones constitucionales de las fuerzas politicas de aquélla (33). La expre-
sion de estas aspiraciones en forma de asesoramiento al Colonial Office es la
funcién de la Conferencia Constitucional, reunidn de representantes del Go-
bierno colonial, del Gobierno del Reino Unido y de los movimientos politicos
de la colonia, y cuya composicion, en lo que se refiere a los representantes in-
digenas, queda notablemente facilitada por la existencia de miembros elegidos
del Consejo Legislativo, de cuya representatividad politica no cabe dudar (34).
Asi, en la Conferencia constitucional, en la que se decidi6 la independencia de
Tanganica en 1961, la delegacién africana estaba compuesta por los ministros
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del Gobierno y otros miembros del Consejo Legislativo, todos ellos elegidos
por sufragio universal (35). En la Conferencia Constitucional de Nyasaland,
después Malawi, celebrada en Londres en 1962, la representacion indigena se
repartia entre los dos grandes partidos politicos del Protectorado en proporcién
a los escanos obtenidos por cada uno de ellos en la eleccion general celebrada
en 1961, afiadiéndose, para obtener la maxima representatividad posible, el
tnico diputado independiente (36). Andlogo fue el caso de la Conferencia
Constitucional que precedi6 a la independencia de Zambia (37).

El proceso de emancipacion del Congo Belga, aunque no responde a nin-
gln plan estructurado y, por tanto, solamente puede ser descrito como pura
sucesion de acontecimientos, se inspira en la prictica britdnica. Anunciada la
independencia en el mensaje real de 13 de enero de 1959, a fines del mismo
afio tiene lugar la celebracion de elecciones locales que permiten evaluar la
fuerza de los diversos movimientos politicos de la colonia, cuyos representan-
tes, junto con una delegacion, belga, se reunieron en conferencia constitucio-
nal pintorescamente llamada Mesa Redonda (38). Aunque dicha conferencia
no obtuvo las funciones constituyentes que para ella solicitaran algunos de sus
delegados, se decidié que sus resoluciones serfan llevadas ante las correspon-
dientes instancias belgas para su conversion en Ley, compromiso facilitado por
la composicién mixta gubernamental-parlamentaria de la delegacion belga en
la conferencia. La Mesa Redonda adopt6 diversas resoluciones, «en el espiritu
de cuyos principios generales» el Gobierno prepar6é un proyecto legislativo
que, votado por las Cdmaras y aprobado por el Rey, de acuerdo a la Constitu-
cion belga, se convirtié en la Ley Fundamental de 19 de mayo de 1960, primera
Constitucion del Congo y en la que se preveia los érganos constituyentes y el
procedimiento para llegar a una Constitucién definitiva (39). Es claro que ni
este texto provisional era autéctono, puesto que emanaba del legislador bel-
ga, ni lo hubiera sido el texto definitivo elaborado de acuerdo a lo en €l dis-
puesto, dado que hubiera sido obra de un poder constituyente, a su vez consti-
tuido por el legislador metropolitano. El caos politico que en el Congo sigui6
a la independencia impidi6 que las previsiones constituyentes de la Ley Fun-
damental se llevasen a la préctica y la segunda no menos efimera Constitucion
congolefia de 1964 puede considerarse autdctona, puesto que se elabord, in-
cluso formalmente, a través de un proceso revolucionario y se adopté mediante
referéndum (40).

Lo dicho sirve para poner de relieve que, desde un punto de vista politico,
las Constituciones que presiden el acceso a la independencia no son impues-
tas por la metrépoli y, hoy como ayer, resulta en el fondo cierta la afirmacién
del primer ministro Attlee: «The constitution is drafted and decided by the
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Dominion, the Imperial Parliament takes such steps as may be necessary to
legalize these decision» (41). Sin embargo, es en este plano de la legalizacion
formal donde se plantea el problema de la autoctonia, puesto que, sea cual sea
el contenido material de la Constitucion, el Poder Constituyente de que ema-
na es extranjero.

Dicho problema, tal como lo hemos expuesto al principio de este trabajo,
parece plantearse necesariamente, dado el sistema britdnico de descoloniza-
cién. El Parlamento del Reino Unido no puede, al dar autonomia a un territo-
rio, dejar de dotarle de una Constitucion, autorizar a su Legislatura a adoptarla
o prever su otorgamiento por la Corona (42). Con ello la Constitucion depen-
derd, de una u otra forma, de un acto del legislador imperial y la autoctonia
sOlo serd asequible mediante la remocidn de esta dependencia expresada en
una cadena de normas, introduciendo una solucién de continuidad entre los
eslabones de la misma.

Del planteamiento inicial de la cuestién, con ocasion de la creacion del
Irish Free State —en cuya descripcion no vamos a entrar—, cabe subrayar los
siguientes aspectos: La Constitucion de 1922, aunque se inicia con un predm-
bulo de sabor autéctono en el que se afirma la doctrina tomista del origen del
Poder, no se legaliza, es decir, no adquiere fuerza de tal Constitucién, sino en
virtud de una ley del Parlamento Imperial como la doctrina britdnica ha puesto
cuidadosamente de relieve (43). La Constitucion del Eire, de 1937, adquiere su
autoctonia introduciendo una solucién de continuidad en la cadena de normas
al no ser sometida a la sancion real y derivar del Poder Constituyente popular
expresado por referéndum. Aparecen asi tres técnicas de autoctonia: La prime-
ra y mds débil se reduce a una mera declaracion verbal del preambulo, en el
que el orden «legal» se niega buscando un nuevo origen, mediante el recurso a
nociones metafisicas como Dios, la soberania popular o los valores éticos,
todo ello irrelevante juridicamente, pero ttil a la hora de expresar la irracional
facticidad de la creacién de un nuevo orden juridico estatal. Sin negar en lo
mds minimo el valor juridico de los predmbulos, resulta indudable que las me-
ras expresiones de éste no pueden anular el procedimiento formal de produc-
cién de la Constitucién y cortar la cadena de las normas. Més atn, la utiliza-
cioén posterior de tales formulas por las Constituciones de Pakistan (1956) o
Tanganica (1961), prueba que predmbulos del mismo tipo pueden integrarse
sin inconveniente alguno en la legalidad anterior sin implicar, por tanto, verda-
dera autoctonia constitucional.

En segundo lugar, la eliminacién de la sancion real —esencial en el proce-
dimiento legislativo de estirpe britdnica— aparece como la técnica idonea para,
a la vez, excluir a la Corona de la produccion de la nueva Constitucion, afirmar
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la plena y exclusiva soberania del cuerpo constituyente y romper el orden legal
preexistente, haciendo del constituyente en vez de una autoridad ya constitui-
da, un poder plenamente originario, esto es, llevando a cabo una revolucion (44).

Por tltimo, esta misma tendencia se acentia, con ocasion de la primera
Constitucién del Eire de 1937, mediante el recurso al referéndum popular. La
intervencion popular supone, en primer lugar, un factor irreductible a los cano-
nes constitucionales britdnicos y, por tanto, la ruptura del orden legal constitui-
do; pero, ademds, e independientemente del sistema con el que se trata de
romper, la intervencion popular directa, por su misma naturaleza y por el modo
incondicionado de su actuacion, reclama para si una potestad originaria (45).

Las tres técnicas de autoctonia esbozadas en el proceso constitucional
irlandés han repercutido en las diversas formulas utilizadas a este fin por
las antiguas dependencias britdnicas. Dichas férmulas son fundamentalmente
tres.

En primer lugar, la autoctonia se busca elaborando una nueva Constitu-
cién cuyo «casticismo» se exprese en el predmbulo (46). Ahora bien: el proce-
dimiento formal del que surge el nuevo texto sedicentemente autoctono es el
de reforma de la Constitucion anterior, y como tal previsto en la misma. Asi, la
Constitucién paquistani de 1956, elaborada por una Asamblea, heredera de la
Constituyente de 1946, fue sometida a la sancién del gobernador general para
cumplir todos los requisitos exigidos por la Indian Independence Act de
1947, tal como la habia interpretado la jurisprudencia paquistani (47). Anélo-
gamente, la Constitucion nigeriana de 1963 fue aprobada de acuerdo al proce-
dimiento de reforma previsto en la Constitucion de 1960, y el mismo sistema
siguieron las reformas constitucionales de Uganda de 1963, Kenia 1964 o
Malawi 1966, aunque en estos tres casos parece haberse abandonado todo in-
tento de autoctonia (48). Aunque marginal al campo de este estudio, resulta
especialmente significativo el caso de Sudafrica, cuya constitucion en Repu-
blica en 1961 tuvo lugar mediante ley del Parlamento de la Union, en la que,
tras un predmbulo autoctonista, se incluye la tradicional férmula legislativa
britdnica, en la que se hace expresa mencion de la intervencion de 1a Corona (49).

Es cierto que los juristas paquistanies, nigerianos y sin duda también los
sudafricanos podrian defender el cardcter autoctono de las nuevas Constitucio-
nes alegando que la intervencion de la Corona no es la de un elemento extran-
jero, sino la de una institucién nacional, de manera que la sancién de la Reina
a la Constitucion de la Republica de Nigeria en 1963, seria su ultimo acto
como Reina de Nigeria, sin que ello suponga en modo alguno la, intervencién
de la Corona britdnica (50). Esta tesis, dando por establecida la divisibilidad de
la Corona en la Commonwealth, parece, sin duda bastante convincente (51);

53



B XXI ENSAYOS DE DERECHO CONSTITUCIONAL COMPARADO

pero lo que resulta indiscutible es que la base legal de las nuevas Constitucio-
nes se encuentra en la Constitucion anterior, y por ello derivan en dltimo tér-
mino del Parlamento Imperial, a través de la Indian Independence Act de 1947
respecto de Pakistan, la Union of South Africa Act de 1909 y la Nigeria Inde-
pendence Act de 1960y Nigeria (Constitution) Orden in Council subsiguiente.

La autoctonia de estas Constituciones es, por tanto, mads que dudosa,
puesto que la Constitucidn «casera» es, en cuanto mera reforma de la anterior,
obra de unos 6rganos de revision creados por el Parlamento Imperial y en ejer-
cicio de las competencias que les fueron atribuidas por éste en cuanto consti-
tuyente originario. LLa mera declaracion de un preambulo, por muy grande que
sea su valor normativo, no puede ocultar esta circunstancia.

La segunda férmula, consistente en excluir de la nueva legislacion consti-
tucional la sancidn por la Corona, fue la seguida por India en 1950. De acuerdo
a la Indian Independence Act de 1947, la Asamblea Constituyente tenia compe-
tencia para hacer la Constitucion del Dominion y competencia legislativa ordina-
ria (52). De acuerdo a la misma ley habia también un Gobernador General «who
shall represent His Majesty for the purpose of the government of the Dominion»,
y a estos efectos «shall have full power to assent in His Majesty’s name to any
law of the legislature» (53). Ahora bien: la Constitucién india de 1950 fue adopta-
da por la sola Asamblea, sin intervencién alguna del Gobernador, cuya sancién
no fue requerida, al parecer, con la intencion de obtener asi plena autoctonia.

Sin embargo, la doctrina se ha planteado el problema de si la Indian
Independence Act de 1947 exigia o no la sancion real para los actos constitu-
yentes de la Asamblea. Si se entiende lo primero, la adopcién de la Constitu-
cioén en enero de 1950 por el mero voto de la Asamblea y la firma de su presi-
dente con el fin de autentificarla equivale a una solucién de continuidad en la
cadena de las normas. Seria el pueblo indio «en» su Asamblea Constituyente el
que, en ejercicio de un poder originario e incondicionado, se da a s{ mismo una
Constitucidn (54). Sin embargo, en favor. de la segunda interpretacién doctri-
nal militan poderosas razones. En primer lugar, la Asamblea Constituyente,
reunida desde noviembre de 1946, se concibi6 siempre como un Cuerpo sobe-
rano (55), que en cuanto tal actuaba en capacidad distinta al de legislatura del Domi-
nio, y en este sentido puede sefialarse la practica de mas de un trienio (56).
Mientras que la legislacion ordinaria, es decir, la emanada de la Asamblea en
su capacidad de Legislatura del Dominio, fue sometida regularmente al Gober-
nador General para obtener la sancidn real, los actos constituyentes tan sélo se
autentificaron, mediante la firma del presidente de la Asamblea. Ahora bien: si
la sancidn real se explica perfectamente cuando se trata de la legislacion ordi-
naria, obra de una Legislatura integrada por la Asamblea y por el propio
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Gobernador de acuerdo a una constante tradicion britanica (57), no resulta fa-
cil justificar, dentro de la misma tradicién constitucional, por qué razén el
Gobernador habria de sancionar los actos de la Constituyente.

En segundo término, toda la competencia del Gobernador General, inclui-
da la de sancionar las leyes, aparece teleolégicamente determinada «for the pur-
pose of the government of the Dominion» (58), que claro es, no incluye la Cons-
titucién de lo que ya no iba a ser Dominio, la Republica de la India.

De aceptarse tal interpretacion (59), la autoctonia de la Constitucion india
serfa ilusoria, puesto que, al prever la Indian Independence Act de 1947 la adop-
cién de la misma y su propia abrogacion por la sola constituyente, los actos de
¢ésta se apoyan en aquella ley del Parlamento Imperial y, el caso indio reduce al
anteriormente estudiado. No es ya el pueblo indio quien se autodetermina en
ejercicio de un poder constituyente originario, sino un 6rgano investido de com-
petencias legales constitucionales (60) por la Indian Independence Act, es decir,
por el legislador britdnico, y que, de acuerdo al procedimiento establecido en esta
ley, adopta una Constitucion.

La tercera formula es la utilizada por Ghana en su bisqueda de la autoc-
tonia, seguida més tarde por Tanganica. La Constitucion ghanesa de 1957 ex-
cluia la ambigiiedad imputable a la Indian Independence Act de 1947, exigien-
do para todo acto legislativo la sancién real (61); sancién que a fortiori era
necesaria para la reforma de la propia Constitucion (62). En su busqueda de la
autoctonia constitucional, la Asamblea Nacional adopt6 en febrero de 1960 la
Constituent Assembly and Plebiscite Act, que fue sancionada por el Goberna-
dor General en debida forma y en la que se atribuia a la Asamblea competen-
cias constituyentes, sin necesidad de que las disposiciones adoptadas en virtud
de las mismas requiriesen la sancién real. Se trataba, pues, de una reforma
constitucional en la que se cumplieron los requisitos formales de la Ghana
Independence Act de 1957 y de la Constitucién del Dominio de 1957, tal como
habia sido ya modificada en 1958. Una vez revisada la Constitucién en este
sentido, la Asamblea Nacional, convertida en constituyente, adopté en junio
de 1960 una Constitucion republicana, cuyo proyecto habia sido aprobado en
plebiscito popular en abril del mismo afio (63).

De todo este proceso, dos afios después repetido en Tanganica (64) en lo
que se refiere a los tramites esenciales, debian subrayarse tres aspectos. De una
parte, la intencion de obtener una Constitucion autoctona es patente hasta en la
féormula misma del predmbulo de la Constitucién (65). En segundo término, la
cadena de normas se mantiene cuidadosamente intacta a través de la Consti-
tuent Assembly and Plebiscite Act de 1960, que engarza con la Ghana (Constitu-
tion) Order in Council y la Ghana Independence Act de 1957. Por ultimo, la
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técnica plebiscitaria se introduce con una timidez tal que la hace irrelevante.
No es el pueblo de Ghana directamente el que adopta por votacion la nueva
Constitucidn, sino «a través de sus representantes» (66). Esto es, el Poder
Constituyente lo ejerce formalmente una Asamblea previamente constituida,
de acuerdo a las normas del constituyente originario, el Parlamento Imperial.
Si, por tanto, las Constituciones republicanas de Ghana y Tanganica fueron la
obra exclusiva de las Asambleas constituyentes, la atribucion a éstas de tales
competencias a partir del ordenamiento constitucional anterior, esto es, de
competencias legal-constitucionales, excluye una verdadera autoctonia.

De los tres modelos ofrecidos por la evolucidn constitucional del Eire,
tan solo el tercero, basado fundamentalmente en el principio plebiscitario,
garantizaba una plena autoctonia. Sin embargo, la solucién de continuidad que
introducia en la cadena de normas requeria técnicas excesivamente chocantes
con el Derecho constitucional de estirpe britdnica, y de aqui que, aun los Esta-
dos que han seguido las huellas irlandesas, no hayan llevado a sus dltimas
consecuencias el recurso al pueblo, que ni en la Republica sudafricana ni en
Ghana ha llegado a ser el Poder Constituyente en sentido formal (67). A la
pregunta planteada por Sieyes sobre quién es el autor de la Constituciéon en
ambas Reptblicas debe responderse en favor de las Asambleas. Las técni-
cas de autoctonia utilizadas en el Eire suponian una flagrante violacién del
orden constituido y el respetuoso temor a las leyes no ha dejado de influir en
la no imitacion del ejemplo irlandés. La interpretacion paquistani de la Indian
Independence Act de 1947 y la via seguida por Ghana en su bisqueda de la
autoctonia, caracterizada por el escrupuloso respeto a la integridad de la cade-
na de las normas, es buena prueba de ello.

Tan s6lo, pues, las dos primeras técnicas utilizadas en el Eire, afirmacién
de autoctonia en el predmbulo y no intervencion de la Corona en la produccion
formal de la Constitucion, han hecho escuela, pero, segtin se ha subrayado, sus
resultados en cuanto a una total autoctonia son muy escasos. Tal vez ello
explique la decadencia de la cuestion en la Nueva Commonwealth, manifiesta
no so6lo en los ya citados ejemplos de Uganda, Kenia o Malawi, sino especial-
mente en las nuevas Constituciones republicanas o de Monarquias indepen-
dientes otorgadas directamente por la Corona (68).

b) Modelo americano

La férmula utilizada por los Estados Unidos en el caso de Filipinas es en
sus lineas fundamentales, andloga a la britdnica, es decir, la potencia adminis-
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tradora crea el nuevo Estado y le dota de una Constitucién. Sin embargo, los
rasgos peculiares del imperialismo americano influyen en las técnicas juridi-
cas adoptadas, de modo que el modelo britdnico se deforma en dos direcciones
en apariencia contrarias, pero realmente convergentes en su raiz. De una parte,
la poblacion colonizada se asocia a la tarea constituyente, de manera que apor-
te a través de sus representantes un cierto contenido material a la decisién
constituyente y que directamente contribuya a la legitimacién politica de dicha
decision. Por otro lado, el legislador metropolitano adopta decisiones de fondo
de envergadura tal que su accién no es meramente legalizante, como, seguin
hemos visto, pretende ser la del Parlamento britdnico respecto del progreso
constitucional de las dependencias de la Corona, sino de verdadero constitu-
yente material. En dltimo término, y ello es interesante sefialarlo, la indepen-
dencia se identifica con la Constitucién, aunque de forma que, de adoptarse
ésta, aquélla se otorga a plazo (69).

En el periodo que se extiende desde 1900 a 1946 la organizacion politico-
administrativa del archipiélago fue establecida por leyes de la Unién (70), y el
mismo sistema se siguid a la hora de elaborar la Constitucién de la indepen-
dencia.

En efecto, la Tydings-Mc Duffie Act de 1934 preveia, de una parte, el
procedimiento constituyente. Asi, se autorizaba a la legislatura creada en Fili-
pinas por la Jones Act de 1916 para convocar una Convencién encargada de
elaborar una Constitucion (sec. 1), que deberia ser sometida a la aprobacion
del Presidente de U. S. A. (sec. 3), y una vez obtenida ésta, adoptada mediante
votacién popular (sec. 4). Ademads, en la misma Ley Tydings-Mc Duffie se pre-
veia el contenido material de la Constitucién en lo que hace a la forma de go-
bierno, la parte dogmatica, disposiciones transitorias durante el periodo de
protectorado y obligaciones del futuro Estado independiente (sec. 2).

De lo expuesto resulta que ni la Constitucion filipina de 1934 ni sus ulte-
riores revisiones pueden considerarse autoctonos. De una parte, el fundamento
juridico de la Constitucién es una ley de la Unién, sin que la Convencién
Constitucional, reunida en virtud de lo prescrito en dicha ley, ni la aprobacién
del texto mediante referéndum, funcién atribuida por la ley de la Unién a los
filipinos, que actuaban asi como instancia decisoria, pero constituida y condi-
cionada, desvirtden este origen formal. De otro lado, las supremas decisiones
constitucionales materiales las adopta el legislador americano y la Constitu-
cion filipina s6lo se entiende vélida en cuanto se adapta a ellas (71). Por ello,
el constituyente originario, quien «decide sobre el modo y la forma de la pro-
pia existencia politica» (72), es el Congreso de los Estados Unidos. El caso es
andlogo al de aquellos supuestos en que en la elaboracién de la Constitucion,
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establecida, al menos en cuanto a sus lineas fundamentales, por una instancia
internacional, colaboran, ya directamente, ya a través de sus representantes,
las poblaciones interesadas, sin que ello impidiese a la doctrina ver en tales
ocasiones una verdadera «internacionalizacion del Poder Constituyente» (73).

¢) El modelo francés

La descolonizacién de los antiguos territorios franceses de Africa Occi-
dental y Ecuatorial es fruto de un largo proceso juridico de orden interno pri-
mero y comunitario despu€s, que lleva a la constitucion de entidades estatales
autébnomas, dotadas, entre otras, de competencias constituyentes y que acce-
den a la plena independencia por via de Tratado.

Tres son las fases estructurales de este proceso: la territorializacion y
democratizacion de la Administracion colonial, primero; la autodeterminacién
que llevo a la creacion de Estados, en segundo lugar, y por ultimo, la transfe-
rencia convencional de competencias, que determind el acceso a la plena sobe-
rania. El proceso constituyente de los nuevos Estados se inicia en la segunda
fase y su génesis se encuentra en la autonomia constitucional, a su vez basada
en el derecho de autodeterminacion y que formalmente no se interfiere con el
acceso a la independencia, que en el proceso francés de descolonizacion puede
considerarse un tanto secundario (74).

Aunque es indudable que las Asambleas de los TOM, creadas por la ley
de 7 de octubre de 1946 y Decretos complementarios del 25 del mismo mes y
afio, son un precedente de méxima importancia a la hora de estudiar la introduc-
cién de las instituciones democraticas en las colonias francesas de Africa (75),
desde el punto de vista que aqui interesa, la territorializacién de la Administra-
cion colonial y la génesis del parlamentarismo africano, se inicia con laley de 16
de abril de 1955, que da a Togo su régimen cuasi-auténomo y «didrquico»,
inspirado en el modelo britdnico y reformado en sentido parlamentario por el
Decreto de 25 de agosto de 1956, a su vez retocado por el Decreto de 22 de
marzo de 1957 (76). Durante toda esta fase Togo ha funcionado como terri-
torio piloto (77) en la evolucién del Africa francesa hacia el autogobierno.
Asi, eco inmediato del Estatuto de 195 fue la Loi Cadre de 23 de junio de 1956,
y el Estatuto de marzo de 1957 sirve de modelo al sistema de los Consejos
de Gobierno (78).

De las reformas de 1956 y 1957, dos son los rasgos a destacar. En primer
lugar, al realizar una descentralizacién a nivel de Territorio e instaurar el sufra-
gio universal en la eleccion de las Asambleas Territoriaies, sustantiviza politi-
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camente los TOM en perjuicio de los conjuntos federales Africa Occidental
Francesa y AEF, convirtiéndolos asi en marco, tanto de la accién administrati-
va como de la reivindicacién politica y del desarrollo constitucional. De otra
parte, el respeto a la Constitucion francesa de 1946, que preveia la existencia
a nivel local de Asambleas, pero nunca de Gobiernos, y el deseo de continuar
la tradicién referente a la organizacién de colectividades administrativas des-
centralizadas llevo a los autores de los Decretos de 4 de abril de 1957 a con-
vertir los Consejos de Gobiernos, 6érganos de asistencia al representante del
Poder central en materia ejecutiva, en un Comité elegido por la misma Camara,
ante la que «tenia la facultad de dimitir», caso de perder la confianza de la
misma (79). Es claro que la conjuncién de factores tales como el sufragio uni-
versal, la estilizacion de la vida politica por la existencia de partidos fuerte-
mente organizados, la formacién parlamentaria de los nuevos lideres, etc., de-
bian convertir este sistema en algo muy semejante al parlamentarismo monista,
y tal parece ser el sentido t4cito de las Ordenanzas de 26 de julio de 1958 (80).
Pero lo que aqui més interesa destacar no es este cauce de recepcion de los
regimenes constitucionales nacidos en Occidente, sino la creacion, a nivel de
cada Territorio, de una Asamblea que por su origen, funcionamiento, personal
y competencias era en todo, salvé en el nombre, el legislativo de una entidad
protoestatal.

El paso hacia la conversién de los TOM, asi organizados por las reformas
de 1956-1957, en Estados auténomos se da con la Constitucion francesa de 1958,
libremente adoptada por dichos territorios en el referéndum de 28 de septiem-
bre de 1958, y cuyos articulos 76 y 77 les atribuian una plena autonomia cons-
titucional, sin otra limitacién que el cardcter democrético de sus instituciones
y el respeto al derecho comunitario (81). Los TOM, que, salvo en el caso de
Guinea, aceptaron la Constitucion de 1958, hicieron uso de la opcion sefialada
en el articulo 76 de la misma y las Asambleas Territoriales, ya existentes bajo
el régimen de 1956, se autoerigieron en Asambleas Legislativas y Constituyen-
tes (82). Fueron estas Asambleas las que, al menos formalmente, adoptaron un
texto constitucional, cuyo sometimiento ulterior a referéndum sélo estaba pre-
visto en Alto Volta y Chad (83).

Del proceso descrito resulta que las Constituciones de los nuevos Estados
no fueron «otorgadas» por la antigua potencia administradora, como ocurria
en el tipo anglo-belga y, aunque en términos distintos, en el tipo americano.
Las Constituciones son, por el contrario, obra de las Asambleas en el ejercicio
de sus competencias constituyentes. Ahora bien: lo dicho respecto de Nigeria,
la India o Ghana impide concluir, sin mds, la plena «autoctonia» del caracter
«no otorgado» de dichas Constituciones, puesto que, eliminado el origen in-
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mediato no autdctono, surge el problema de la autoctonia de su origen media-
to o remoto. ;Acaso seria la ley francesa la que atribuyese competencias cons-
tituyentes a las Asambleas de los Estados no auténomos?

Dichas Constituciones fueron formalmente obra de las Asambleas de los
nuevos Estados, en virtud de la autonomia constitucional reconocida por el
articulo 77 de la Constitucidn de la Republica de 1958, pero el transito de la
autonomia a la autoctonia del proceso constituyente no puede tener lugar a
partir de ninguno de ambos términos, la norma metropolitana habilitante, de
una parte, y la institucién constituida como auténoma y habilitada, de otra. En
la descolonizacién de los territorios franceses de Africa Occidental y Ecua-
torial la distancia entre autonomia y autoctonia se salvé fundamentando aqué-
lla en ésta mediante la autodeterminaciéon. La autodeterminacién de cada
TOM mediante el referéndum de 28 de septiembre fue la que decidi6 la adop-
cién por cada uno de ellos de la Constitucion de 1958, y una vez que ésta
habia sido adoptada era de aplicar la opcion del articulo 76 y la consiguiente
autonomia constitucional reconocida en el articulo 77. De esta manera la
Constitucion de 1958, atributiva de la autonomia constitucional, no fue en si
misma una norma extrafia a los TOM, sino autdctona a cada uno de ellos. Asi
lo afirman en sus predmbulos las Constituciones de 1959 de los Estados
Auténomos.

La prueba de lo expuesto la ofrece, a contrario, el caso de Guinea. Al
rechazar este antiguo TOM la Constitucién de 1958 en ejercicio de su derecho
de autodeterminacion, la soberania francesa deja de ejercerse sobre la misma,
sin que ello suponga reconocimiento y menos creacién de un nuevo Estado.
Este sélo aparece dias después y adopta una Constitucién de indiscutible
autoctonia algin tiempo mds tarde. La solucién de continuidad, tedrica al me-
nos, entre el cese del dominio francés y el nacimiento de la Republica de
Guinea y el cardcter meramente negativo de la opcién guineana impiden con-
siderar que la independencia de este pais, y menos su proceso constituyente,
encuentran su fundamento en el ordenamiento metropolitano (84). Dicho fun-
damento es mds bien la opcién guineana en el referéndum, expresion de su
autodeterminacion.

B) La plena separacién entre la independencia y el proceso Constitu-
yente es normal, en el supuesto de que la situacién colonial no ha extinguido
el caricter estatal de la entidad colonizada. Tal es el caso de los protectorados
internacionales, cuya teoria no cabe hacer aqui in extenso; pero en los que
tiene lugar una distribucion de competencias por via de Tratado, que si puede
afectar a la autonomia constitucional del Estado protegido, en nada afecta a
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su autoctonia (85). Asi, los protectorados franceses de Indochina accedieron
a la independencia al extinguirse mediante Tratado la relacién de protectora-
do, de origen también contractual, sin perjuicio de que afios antes se hubiese
llevado a cabo un proceso constituyente en el que la potencia protectora no
tuvo formalmente intervencion alguna (86). En cuanto a los protectorados nor-
teafricanos, la Constitucion surgié con posterioridad a la independencia (87).
Algo andlogo sucedié en Ruanda y Burundi (88), y més atn en el Irak, donde
la relacion de mandato, regulada por instrumentos internacionales, no se in-
terfirid con el proceso constituyente, que culmind en el texto de 1922 (89).
Sin embargo, a los fines de este trabajo lo que nos interesa destacar es el
caso de dos territorios no auténomos —dependencia britdnica uno de ellos,
Birmania; fideicomiso italiano de las Naciones Unidas el otro, Somalia—, en
los que se consiguié compaginar perfectamente el acceso a la independencia
de un nuevo Estado sin anterior caricter de tal, el término del proceso consti-
tuyente con anterioridad a la misma y una completa autoctonia constitucional (90).
En uno y otro caso la Constitucion es obra de una Asamblea Constituyente,
que se reune, actia y ultima su trabajo antes de la independencia, de manera
que la Constitucién entra en vigor el dia de la misma pero que ni en su actua-
cion ni en su origen estd vinculada a la legislacion colonial metropolitana. La
convocatoria de las elecciones y la reunién subsiguiente de la Asamblea cons-
tituyen una solucién de continuidad con la situacién anterior. Asi, la convoca-
toria de la Constituyente birmana reconocia de facto la plena autosuficiencia
del pueblo birmano para darse una Constitucidn, sin que fuera necesario la
atribucién de competencias constituyentes a la Asamblea por parte del Parla-
mento britdnico ni que éste legalizase ulteriormente sus decisiones. La Cons-
tituyente birmana es un cuerpo extrafio en el ordenamiento colonial, irreducti-
ble a toda previa Constitucion y de competencia plenamente originaria (91).
Sin embargo, a la vez que la Constitucion encuentra su fuente en sélo el
constituyente birmano, la Asamblea, la independencia se basa legalmente en la
Burma Independence Act (92) del Parlamento britdnico. Independencia y
Constitucidn son, pues, fruto de procesos formalmente distintos y sus fuentes
de produccidn, respectivamente, el Parlamento Imperial y la Constituyente na-
cional. Tal serd el modelo desarrollado mutatis mutandis en Guinea Ecuatorial.

II. LA FORMULA GUINEANA DE AUTOCTONIA

La autoctonia constitucional de Guinea no ha sido el resultado de la pre-
sién nacionalista, sino mds bien la solucién técnica arbitrada a los problemas
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politicos de Orden interno surgidos, tanto en Espafia como en Guinea, con
ocasion de la descolonizacion de aquellos territorios.

Durante todo el periodo colonial el régimen politico de Guinea fue es-
tablecido por disposiciones metropolitanas de rango diverso (93). Este régi-
men perdura incluso después de la ley de Autonomia de 1964, que si bien
atribuye a la Asamblea General un derecho de iniciativa en cuanto a la modifi-
cacion de la legislacion en vigor (94), ni le otorga potestad para modificar el
régimen auténomo, ni supeditaba las iniciativas que en este campo pudiese
adoptar Espaifia a los acuerdos de dicha Asamblea. El problema no es pura-
mente tedrico, puesto que de hecho se planted a la hora de preparar el acceso
a la independencia. En efecto, las estructuras del régimen de autonomia (95),
de una parte, al inspirarse en los principios corporativos propios de la metré-
poli, determinaban que las fuerzas politicas de los partidos discurrian al mar-
gen de ellas. De otro lado, la rivalidad entre las Provincias continental e insular
y el consiguiente separatismo latente en Fernando Poo habia plasmado en una
composicion paritaria de la Asamblea y el Consejo del Gobierno que dificulta-
ba al mdximo su funcionamiento. Por todo ello, cuando Espafia opté por la
descolonizacion de Guinea, no consideré impedimento alguno la inactividad
de la Asamblea auténoma, pese a no haber faltado protestas en este sentido (96),
y decidié dar cauce a las aspiraciones guineanas al margen del régimen aut6-
nomo, ante todo mediante la celebracién de una Conferencia constitucional, en
cuya segunda fase se abord6 ya la elaboracién de una Constitucion (97).

Abhora bien, si la elaboracién material de la Constitucién corria a cargo de
la Conferencia constitucional, simple 6rgano asesor del Gobierno espafiol, el
problema surge al plantearse la cuestion de la fuente formal de produccién de
la misma Constitucidn, esto es, del Poder Constituyente.

El modelo anglo-belga, en el que parecia inspirarse Espafia, exigia que las
resoluciones de la Conferencia fuesen legalizadas por las competentes instan-
cias espaiolas, es decir, las Cortes o el Jefe del Estado, en uso de la prerrogati-
va de las leyes de 1938 y 1939. Asi parecieron entenderlo los mismos dirigentes
guineanos, que insistieron en mantener la cadena de la legalidad, aunque, sin
duda, con la intencién de hacer de la ley constitucional resultante un texto tran-
sitorio a sustituir por otro «autéctono» después de la independencia (98).

Aparte de que la solucion favorable a la provisionalidad en nada favorecia
la estabilidad politica del futuro Estado, surgieron pronto otras dificultades. La
explicable desconfianza del Gobierno hacia unas Cortes de imprevisibles actitu-
des, y el eco nacional de una Constitucion de tipo liberal-democratico aconseja-
ban la exclusion de la Cdmara del proceso constituyente y razones de prestigio
exterior hacian descartar un acto de prerrogativa por parte del Jefe del Estado.
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De esta doble inhibicion guineana y espaiiola surgi6 la autoctonia consti-
tucional, mediante el juego del principio plebiscitario (A) y la separacion del
proceso constituyente y el proceso de independencia (B).

A) Laafirmacién del principio plebiscitario es fruto de posiciones poli-
ticas contrarias entre si. En primer lugar, la posiciéon espaiiola fue favorable,
desde que en 1963 se inicia la etapa de autonomia, a que la independencia s6lo
tuviera lugar en caso de que el pueblo guineano asi lo demandase en ejercicio
de su derecho de autodeterminacion (99). Ahora bien, como las instituciones
autébnomas no ejercieron la competencia que en este sentido les atribuia la ley
de 1964, se consider6 que la consulta popular directa era la tinica manera de
que los guineanos optaran por la independencia. Tal principio parece deducirse
de los acuerdos del Gobierno de 15 de noviembre y 15 de diciembre de 1966,
ratificados por el Consejo de Ministros de 22 de diciembre del mismo afio, se
afirma repetidamente por parte espafiola en la primera fase de la Conferencia
constitucional y se reitera por la Delegacion espafiola en las Naciones Unidas,
especialmente ante la IV Comisién de la Asamblea en diciembre de 1967 (100).

Por parte guineana el recurso a la votacion popular directa como medio
de autodeterminacion era visto de dos maneras distintas. El nacionalismo gui-
neano consideraba el plebiscito cuando menos iniitil (101); por el contrario, el
separatismo de Fernando Poo estimaba que el referéndum separado en cada
una de las Provincias era requisito fundamental para la autodeterminacién de
las mismas (102). Una vez maés, la sociedad plural plantea la cuestion del suje-
to politico que ha de autodeterminarse (103).

En cuanto a las Naciones Unidas, su posicion fue adversa a la celebracién
de un referéndum sobre la cuestién de la independencia, por entender que el
pueblo guineano habia ya manifestado claramente su deseo (104). Frente a la
practica espafiola de lentos trabajos preparatorios de la autodeterminacion, las
Naciones Unidas urgieron reiteradamente que se sefialase una fecha tope para
la independencia sin que Espafia accediese nunca a ello «puesto que el pueblo
guineano auin no ha sido directamente consultado» (105).

En visperas de inaugurarse la segunda fase de la Conferencia constitu-
cional, el referéndum anunciado aparecia, pues, prefiado de ambigiiedad en
cuanto a su alcance. Buena prueba de ello es el Decreto-ley de 17 de febre-
ro de 1968, cuya Exposicion de Motivos, tras reconocer «que los represen-
tantes del pueblo de Guinea aspiran a completar con la independencia su
personalidad politica», decide que «ha acordado tomar en consideracion las
declaraciones formuladas en aquella conferencia sin perjuicio de la ratifica-
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cién que en su dia habrd de realizar el pueblo de Guinea en una consulta
electoral» (106).

Dicha ambigiiedad, sin embargo, no podia, 16gicamente, mantenerse
durante mucho tiempo, y la situacién, en cuya infraestructura socioldégica y
supraestructura politica no puede entrarse aqui, evolucioné rdpidamente. En
efecto, el 29 de marzo de 1968 el Gobierno adopta un acuerdo, hecho ptblico
por el ministro de Asuntos Exteriores al inaugurar el 17 de abril la segunda
fase de la Conferencia constitucional, en la que se distingue claramente la
concesion de la independencia, decidida por el Gobierno espafiol, y la consulta
electoral que habria de celebrarse en Guinea sobre materias constitucionales (107).
Dicha toma de posicion fue reiterada por la delegacion espafiola en la segunda
fase de la Conferencia, haciendo de la independencia algo irrevocable e inde-
pendiente de los resultados del referéndum, cuyo objeto parecia ser ya exclu-
sivamente constitucional (108).

La decision del Gobierno en favor de la independencia sin exigir ya un
pronunciamiento formal del pueblo guineano, podia apoyarse en sobrados mo-
tivos. De una parte, la constante presencia de peticionarios guineanos en las
Naciones Unidas desde 1959, la peticién undnime de independencia recibida
por la Subcomisién del Comité Especial de los Veinticuatro, que en 1966 visito
Guinea (109), y los resultados de la primera fase de la Conferencia constitucio-
nal, cuya «mayoria solicita la independencia total y unitaria para antes del 15 de
julio de 1968» (110), parecen ser suficiente aval del deseo guineano de inde-
pendencia. De otra parte, se impone el criterio, por razones mds politicas que
juridicas, de que la descolonizacién es competencia de la potencia administra-
dora, cuya formacién corresponde al orden juridico internacional, con lo que
la actitud de Espafia queda determinada mds por sus obligaciones frente a las
Naciones Unidas que por los deseos de la poblacién guineana. Asi pareci6
entenderlo el Consejo de Estado espaifiol cuando en su consulta sobre el tema
afirmaba: «Solamente Espafia tiene competencias, sin perjuicio de que dichas
competencias se encuentren internacionalmente regladas, para transformar el
estatuto juridico de territorios de su soberania», y mds adelante: «La indepen-
dencia de Guinea, decidida en ejercicio de sus competencias por Espaiia, como
potencia administradora, es un principio ya definitivamente adquirido», mien-
tras que lo que al pueblo guineano se le somete en el referéndum es la acepta-
cién o no aceptacion de la Constitucion (111).

Sin embargo, aun reducida a estos limites la materia de la consulta elec-
toral, surge una nueva dificultad de los términos de la declaracién ministerial
de 17 de abril.
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Frente a la préctica seguida por los britdnicos en materia de descoloniza-
cién —consistente fundamentalmente en fijar una fecha tope para la independen-
cia, comunicada como tal a las Naciones Unidas, sin perjuicio de reservarse
exclusivamente todo lo referente al procedimiento y las fases de establecimien-
to de un Gobierno democratico, la elaboracion de una Constitucion y la trans-
mision de poderes— la negativa espafiola a fijar la fecha de la independencia de
Guinea Ecuatorial, dio pie a la intervencion en estas materias del Comité de los
Veinticuatro durante su sesion de febrero y marzo de 1968. La desconfianza del
Comité estaba motivada, de otra parte, por el caricter «organico» y «corporati-
vo» de las instituciones politicas espafolas y guineanas autondmicas, por lo
que, y siguiendo los pasos marcados por la Asamblea General, insistiese en la
necesidad de que el Gobierno al que se transfiriesen los poderes fuese resultado
de unas elecciones celebradas por sufragio universal directo (112). Ello explica
que durante los primeros meses de 1968 el Comité citado comenzase a conside-
rar el referéndum como la dnica garantia de que los textos constitucionales y
electorales elaborados en Madrid fuesen de corte democrético. El deseo espa-
fiol «de probar una vez mas la limpieza de sus propdsitos» (113), dio lugar a la
antes citada declaraciéon gubernamental de 29 de marzo, segin la cual la Cons-
titucion y la ley Electoral elaboradas en la Conferencia constitucional se so-
meterian «a consulta electoral del pueblo guineano por el sistema del sufragio
universal de los adultos y bajo la supervision de las Naciones Unidas».

La puesta en préctica del citado acuerdo ofrecia notables dificultades de
orden técnico, referentes tanto al mismo procedimiento de la consulta como a
la posicion de la ley Electoral, asi adoptada en el ordenamiento del nuevo
Estado. Respecto de lo primero, todo parecia aconsejar la celebracion de un
tnico referéndum; ahora bien, el desglose de la consulta en varias preguntas, a
mds de la complejidad resultante podria dar lugar a respuestas afirmativas para
algunas de ellas y negativas para otras, eventualidad no simplemente tedrica,
tanto mas en el supuesto de un electorado de escasa experiencia y disciplina
politica como el guineano. Si, optando por la inversa, se planteaban en una
sola pregunta los temas de la independencia, la Constitucién y el régimen elec-
toral, el referéndum lindaba con lo verdaderamente caricaturesco, comprome-
tiéndose asi innecesariamente el caricter «auténticamente democratico» del
proceso de descolonizacion de Guinea Ecuatorial.

El segundo de los inconvenientes técnicos se referia al cardcter andémalo
de una ley Electoral aprobada por referéndum popular juntamente con la Cons-
titucion, puesto que, o bien la ley Electoral se asimilaria al texto constitucio-
nal, lo que no era de desear si la Constitucion debia ser nada mds, pero nada
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menos, que una estructura fundamental y estable, o bien las dos perderian en
jerarquia, si no juridica si politica.

Para soslayar los citados inconvenientes sin dejar de cumplir la declara-
cién del Gobierno y los compromisos frente a Naciones Unidas, solamente un
procedimiento parecia factible: incorporar a la Constitucién guineana las ba-
ses de la legislacion electoral. De esta manera seria el legislador guineano,
quien desarrollase dichas bases de acuerdo al procedimiento previsto en la
misma Constitucién; sin embargo, ello no obstaba para que las autoridades,
espafiolas promulgasen antes de la independencia una legislacion electoral que
permitiese constituir las autoridades y asambleas representativas previstas en
la Constitucién. Ahora bien, esta legislacion electoral podia ajustarse ya a las
bases acordadas en la Conferencia constitucional, con lo cual, al llegar la inde-
pendencia y convertirse dicha ley en ley de Guinea, por los principios genera-
les que rigen la sucesion de Estados, el nuevo pais se encontraria ya con una
Ley Electoral, perfectamente acorde con sus presupuestos constitucionales y
que sélo podria ser modificada, si en el futuro los responsables de Guinea lo
estimasen conveniente, de acuerdo a los procedimientos establecidos para ello
en la Constitucién misma.

Tal fue el sistema que prevaleci6 al final, si bien no faltaron los errores de
procedimiento. La declaracién espafiola sobre el régimen electoral en la Con-
ferencia constitucional (114) afirma que las disposiciones de la Constitucién
referentes a las elecciones y la nacionalidad deberian ya aplicarse al referén-
dum, y ello es manifiestamente insostenible, puesto que el proyecto elaborado
por la Conferencia s6lo seria Constitucién una vez adoptado en dicho referén-
dum. El régimen por el que €ste se rigio no fue previsto en el proyecto consti-
tucional, sino el establecido por la potencia administradora sin perjuicio de
que materialmente coincidieran ambos (115). En cuanto a la legislacion elec-
toral dictada con ocasion de las elecciones inmediatamente anteriores a la in-
dependencia, celebradas en septiembre y octubre de 1968, se trata, claro est4,
de una norma espafiola en cuanto a su origen, aunque de hecho concorde con
las previsiones constitucionales del futuro Estado independiente, y después ya
guineana y como tal, esto es como parte del Derecho de Guinea, modificable
de acuerdo a lo previsto en la Constitucion del nuevo pais (116).

B) La solucién adoptada, decidida en la Comision interministerial
preparatoria a propuesta de los asesores técnicos de la presidencia de la
Conferencia, y que el autor tuvo el honor de exponer al pleno de la misma en
su tercera sesion plenaria (117), partia de dos datos ineludibles: la celebracién
de un referéndum y la conveniencia de mantener la cadena de la legalidad;
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pero trataba de conseguir, por las razones politicas y juridicas anteriormen-
te expuestas, que la Constitucidn fuera, desde un principio, s6lo norma gui-
neana y con una fuente de produccion autdctona.

A este fin se ide6 una férmula que, en su primera fase, seguia el modelo
anglo-belga, para atenerse después al modelo birmano, aunque sustituyendo la
Asamblea Constituyente, cuya reunién y funcionamiento era de todo punto
imposible en la Guinea colonial, por el recurso directo al pueblo mediante el
referéndum.

En consecuencia, la Constitucién fue elaborada en la Conferencia constitu-
cional, en cuyas funciones cabe sefialar una progresiva sustantivacién. Si en un
principio puede considerarse inspirada en las Conferencias constitucionales bri-
tanicas de carécter exclusivamente informativo y de asesoramiento, y en verdad
nunca perdi6 su naturaleza de tal (118), la presidencia de la misma y la delega-
cion espafiola no dejaron de insistir, durante toda la segunda fase de sus trabajos,
en que a ella correspondia elaborar la Constitucion y los mismos textos positivos
reconocen esta su funcion redactora (119). Ahora bien, sin perjuicio de atribuirle
una tarea de elaboracion material, le fue negada toda competencia constituyente
formal, reconocida tan sélo al pueblo guineano (120). Como se puso de relieve
en la misma Conferencia, la Constitucion no debia ser «un acto de decision del
legislador espafiol, esto es, una ley espafiola, sino un acto del constituyente gui-
neano, que serd siempre el pueblo de Guinea, a partir de los planteamientos que
sus lideres y representantes politicos adopten reunidos en esta conferencia» (121).
La conferencia fue, pues, una especie de comité de redaccién y sus trabajos pue-
den considerarse como preparatorios, mientras que la intervencion del pue-
blo guineano mediante referéndum no fue una mera prospeccion preparatoria,
como en el caso de Ghana en 1960, ni el trdmite de un procedimiento legisla-
tivo complejo, como ocurri6 en Filipinas en 1934, ni la sancién que transforma
en definitiva una norma provisional, pero ya vigente, como en Somalia en 1961,
sino mds bien la tnica decision constituyente autora de la Constitucion.

El proceso formal fue, en sus lineas generales, concorde con estos princi-
pios. Siguiendo el parecer del Consejo de Estado (122), la Constitucién elabo-
rada en la Conferencia no se presentd a las Cortes Espafiolas, limitdndose
el Gobierno a someterla al constituyente guineano (123) y a declarar la deci-
sion de éste (124). En esta perspectiva, y como aval de lo dicho, pueden subra-
yarse dos hechos. En primer lugar, la Constitucién guineana nunca se entendio
que fuera una ley espafiola, ley que hubiera contradicho los fundamentos del
sistema constitucional espafiol, y por ello ni siquiera se publicé en el Boletin
Oficial del Estado (125); por otra parte, la soberania constituyente que se reco-
noce al pueblo de Guinea da lugar a que su intervencion, introduciendo una
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radical solucién de continuidad con el sistema anterior, produzca la caducidad
del mismo. Por ello las instituciones del Gobierno auténomo cesan tras el re-
feréndum, asumiendo las tareas administrativas, en la etapa transitoria hasta la
independencia, el Comisario espafiol (126).

El proceso de independencia fue paralelo, y por ello simultdneo y dife-
rente, del proceso constituyente. Una ley de las Cortes autorizaba al Gobierno
para conceder la independencia a Guinea Ecuatorial (127), lo que se hizo en
virtud de dicha autorizacién, mediante Decreto y con exdtica férmula (128).
Sin embargo, lo que aqui interesa destacar es la total separacién formal de
ambos procesos y su simultaneidad, que permitieron cerrar el periodo consti-
tuyente antes de la independencia, con las ventajas antes sefialadas y, a la vez,
obtener un texto constitucional autéctono, puesto que el ejercicio del Poder
Constituyente, reservado en su totalidad al pueblo de Guinea, para nada se
apoyaba ni era afectado por la declaracién de independencia y la creacion del
nuevo Estado por las instancias espafiolas (129). Como afirmara el Consejo de
Estado espafiol en su dictamen ya citado, la solucién dada «constituye una
novedad en la tipologia del Derecho comparado, que permite conjugar armo-
niosamente la plena autoctonia constitucional de Guinea independiente con las
responsabilidades asumidas por Espafia como potencia administradora».

CONCLUSION

El anecdotario recogido en las paginas anteriores no cubre mas que uno
de los supuestos ofrecidos por un cuadro general de la descolonizacién. En
efecto, el nuevo Estado puede nacer por via de hecho, de manera que su ulte-
rior reconocimiento carezca de efectos constitutivos de acuerdo a la teoria cla-
sica en la materia, y tal seria, por ejemplo, el caso de Indonesia, o bien en
virtud de un acto juridico. A su vez en €ste pueden distinguirse diversos subti-
pos, segun se trate de un tratado o un acto unilateral que puede ser ya de la
comunidad colonizada, ya del Estado colonizador, ya de un organismo inter-
nacional (130). Sin embargo, la independencia de hecho, normal en la disgre-
gacién de los antiguos imperios mercantiles, es en la descolonizacion poste-
rior a 1945 extremadamente rara; la independencia paccionada sélo puede
darse cuando la entidad colonizada es de naturaleza estatal como fue el caso
de los protectorados internacionales antes citados; y la independencia por
decision de una instancia internacional s6lo ha ocurrido, en puridad, en el
caso de las colonias italianas y, con modalidades diversas, en los territorios
bajo fideicomiso (131). Por el contrario, el supuesto normal al que correspon-
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den la inmensa mayoria de los casos es el de creacion del nuevo Estado por un
acto unilateral del Estado colonizador, acto de cuya naturaleza, interna o inter-
nacional, y régimen, discrecional o reglado, no cabe ocuparse aqui, pero que
en todo caso supone una relaciéon de creador a criatura.

Esta relacién puede graduarse a través de tres formulas. La primera, a la
que corresponden la practica britdnica (salvo en el caso de Birmania), esta-
dounidense en Filipinas, y belga, implica que el nuevo Estado es creado y
dotado de una Constitucién por la potencia administradora. La vinculacién
entre creador y criatura es muy estrecha, hasta el punto de que, como de
muestra el Derecho interimperial britanico, el orden constitucional de los nue-
vos Estados encuentra su fundamento en el orden de la metrépoli, y en un
planteamiento kelseniano de la cuestion, pudiera dudarse si la pirdmide nor-
mativa no tiene su cuspide, pese a la independencia, en la Constitucion brita-
nica, a través de las Leyes del Parlamento Imperial (132). La dificultad de
cambiar tal situacion, una vez establecida, sin recurrir a procedimientos revo-
lucionarios, y la urgencia con que algunos nuevos Estados han vivido la nece-
sidad del cambio, muestra lo erréneo del criterio clasico, segtin el cual, una vez
constituido el Estado, poco importa la via por la que los individuos que le sir-
ven de 6rganos hayan adquirido tal capacidad o cualidad (133).

Una segunda férmula, representada fundamentalmente por el modelo bir-
mano y su variante guineana, si bien hace del nuevo Estado la obra de la po-
tencia administradora, puesto que es ésta la que lo crea como tal Estado, rom-
pe toda vinculacion entre el orden constitucional de la metrépoli y el orden
constitucional de la colonia independizada, que es obra exclusiva del constitu-
yente autdctono, ya asamblea, ya pueblo.

Por dltimo, la tercera férmula, a la que corresponde la prictica francesa
en los TOM africanos, a la autoctonia constitucional une que el nuevo Estado
nace, no en virtud de un acto de la metrépoli, sino de la autodeterminacién de
la misma comunidad que se constituye en Estado, si bien las bases de la auto-
determinacion y las consecuencias de la misma son creadas y formalizadas por
la antigua metrépoli (134). Por otra parte, el procedimiento utilizado por Fran-
cia sélo es viable cuando una asimilacion teéricamente completa y el recono-
cimiento del principio de autodeterminacién como base del Estado-nacién,
hace posible que una misma norma, la Constitucién de 1958, fuera autéctona
en Francia y en cada uno de los TOM (135).

Esas breves constataciones de hecho permiten obtener ciertas conclusio-
nes tedricas referentes a tres cuestiones diversas: la teoria clésica del naci-
miento del Estado; la teoria del Poder Constituyente y la nocién misma de
descolonizacidn.
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Respecto de la primera, tres eran las tesis medulares de los autores clasi-
cos en la materia: la facticidad del Estado, su caricter originario y la vincula-
cién entre nacimiento del Estado y proceso constituyente. Sin embargo, el
somero andlisis realizado demuestra que la mayoria de los nuevos Estados
nacen en virtud de un acto juridico, ya de procedencia interna, como es el caso
de las leyes britdnicas, belgas y americanas o espafiolas, ya, lo que es més raro,
de orden internacional, en supuestos que no hemos considerado aqui.

Abhora bien, Kelsen y la Escuela de Viena, y, desde otros supuestos, An-
zilloti, habian ya negado la facticidad del nacimiento del Estado en pro de su
regulacién por el Derecho internacional, pero ello supone dos tesis absoluta-
mente ajenas a los resultados del andlisis realizado. En primer lugar, la califi-
cacion de un hecho por el Derecho internacional no supone para Kelsen que el
orden derivante «proceda a la creacion del mismo (Estado) en su existencia
natural, cuando lo que acontece es que le toma como es y le imputa una con-
secuencia juridica» (136); por ello, en segundo término, la determinacién del
nacimiento del Estado por el Derecho internacional se da para Kelsen en el
plano de la acronia 16gica de un sistema, es decir, en la Teoria Pura del Dere-
cho y del Estado, de evidente filiacion kantiana. Por el contrario, las conclusio-
nes a que hemos llegado suponen que el acto juridico que crea el Estado no
califica un hecho natural ya existente, sino que produce el hecho y por ello la
relacion de determinacion entre el orden derivante y el orden derivado, espe-
cialmente importante en cuanto a la génesis de la Constitucién, se da en la
diacronia de la historia juridica. Evidentemente hacer de este resultado empi-
rico un argumento contra la teoria pura, seria tanto como impugnar las tesis
kantianas del origen trascendental del conocimiento a partir de los nuevos ha-
llazgos psicoldgicos en torno al comienzo experimental del conocer.

Al negar la facticidad empirica del nacimiento del Estado, se niega tam-
bién su carécter originario, de manera que no serd ya imposible buscar mas alla
de la aparicién de un Estado los fundamentos juridicos del mismo. Las dificul-
tades para alcanzar la autoctonia constitucional provienen esencialmente de
que dichos fundamentos se imponen por si solos.

En cuanto a la identificacién del nacimiento del Estado y su proceso
constituyente, cuya ultima raiz se encuentra en la fundamentacién de ambos en
el principio de autodeterminacion, su consideracion exige tratar, aunque sea
brevemente, el problema del Poder Constituyente. Si tomamos como ejemplo
la exposicion cldsica de Carré de Malberg (137), resulta que las alteraciones de
la Constitucién se producen de dos maneras. Hay, de una parte, cambios vio-
lentos llamados, segin los casos, revoluciones o golpes de Estado, y en los
cuales la Constitucidn resultante no serd producida de acuerdo a lo previsto en
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la Constitucién anterior. Hay de otro lado, la revision de la Constitucién que,
cualquiera que sea su importancia, debera tener lugar de acuerdo a las reglas
establecidas en la Constitucion anterior. En el primer caso, la cuestién del Po-
der constituyente es una mera cuestién de hecho intematizable juridicamente
«car, il n’y a point place dans la science du Droit Public pour un chapitre con-
sacré a une théorie juridique des coups d’Etats ou des revolutions...» En el
segundo supuesto se puede, propiamente, afirmar que no existe rgano consti-
tuyente, sino solamente 6rganos constituidos.

Llevando estas categorias sobre los datos antes expuestos, resulta que, sin
abandonar el campo de la legalidad, encontramos frecuentemente un constitu-
yente originario, anterior al Estado mismo y, por tanto, a toda previa constitu-
cién de €ste, no sélo en los casos en que otro Estado, la potencia administrado-
ra, ejerce el Poder Constituyente, sino cuando el pueblo o una Asamblea,
cuerpo soberano, adopta una Constitucion. Por otra parte, se observa que la
simple revision constitucional no responde a la problematica de la autoctonia,
sin que la lucha por ésta suponga «buscar los principios constitucionales fuera
de las constituciones positivas» (138): los ejemplos indio y ghanés son, en este
caso, especialmente significativos. De lo dicho resulta que el esquema clasico
resulta insuficiente y al constitucionalista se le ofrece la posibilidad de inves-
tigar el origen absoluto de la Constitucidn, esto es el verdadero Poder Consti-
tuyente. De los datos reunidos parece deducirse que este origen absoluto que
trasciende la mera revision constitucional s6lo se encuentra en la soberania
popular. La plena autoctonia se da alli donde el pueblo directamente, o simbo-
licamente «en» una Asamblea constituyente de tipo convencional, adopta una
Constitucidn, por la razén de que la soberania popular introduce una solucién
de continuidad en el orden constituido. Cuando no se recurre a la soberania
popular para hacerla fuente formal de la Constitucidn, el resultado es perderse
en una serie de remisiones sin fin, hacia un origen inalcanzable (139).

Volviendo al tema de la relacién entre creacién del Estado y proceso
constituyente abordamos un punto de interés para la teoria de la descoloni-
zacion. La doctrina clésica identificé uno y otro momento, porque hacia del
Estado fruto del principio de autodeterminacion y a la vez consideraba que
este principio se manifestaba en la decision constituyente. La misma doctri-
na sobrevive en las dos interpretaciones cldsicas que se dan de la descoloni-
zacion como deber de la potencia administradora y como derecho de los
pueblos descolonizados. No es posible abordar en estas lineas la problemati-
ca que supone optar por una de ambas posiciones, pero una via de solucién
puede apuntarse al rechazar el principio comun que pervive en ambos térmi-
nos de la alternativa y que constituye la raiz de su oposicién. Que la creacién
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del Estado no depende formalmente en la mayoria de los supuestos méas que
de la competencia de la potencia administradora ha quedado sobradamente
puesto de relieve, e incluso se ha excluido la posibilidad de declaraciones
unilaterales de independencia (140). Es la metrépoli la habilitada, en las
condiciones establecidas por el ordenamiento internacional, para dar a luz el
nuevo Estado, y ello tiene lugar normalmente por un acto unilateral (verbi-
gracia, la ley espafiola de 27 de julio de 1968), y, por tanto, puede decirse
que la independencia de los territorios no auténomos pueden constituir un
deber de la potencia administradora. Por otra parte, la lucha por la autoctonia
y los supuestos en que ésta se consigue a través de la intervencion de la so-
berania popular, muestran que la Constitucién es la expresion de la autode-
terminacién en cuanto contiene la decision sobre el modo y la forma de la
propia existencia politica (141). Ello permitiria afirmar que el ejercicio del
Poder Constituyente sobre si mismo es un derecho de los pueblos.

NOTAS

(1) Renwm: Alligemeine Stdatslehre, Handbuch, des off. Rechts, 1, 1899, p. L.

(2) Sobre los eventuales abusos del pensamiento dogmatico (entendido en el sentido de VIEHWEG:
Studium Generale, 1958, pp. 354 y ss.), cfr. GARCIA DE ENTERRIA: Revista de Administracion Piiblica,
ndm. 40, 1963, pp. 189 y ss., Cuya posicion tiene validez para el Derecho constitucional comparado.

(3) Cfr. Lehre von den Staatenverbindungen, 1882, pp. 262y ss.

(4) CARRE DE MALBERG: Contribution a la theorie generale de | *Etat, 1, 1920, p. 62. Tal es la doc-
trina usual de autores como STRUPP, CAVAGLIERI, 0, desde una perspectiva bien diferente, LE FUR. Por
todos, cfr. ERICH: «La naissance et la reconnaissance des Etats», Rec. des Cours, 1926. I11. p. 442.

(5) CARRE DE MALBERG: Op. cit., p. 64.

(6) EsMEIN: Elements de Droit Constitutionnel, 5. 4 ed., p. 351.

(7) ERricH: Op. cit., pp. 443, 450-451. ERICH cita el ejemplo de la constitucién prevista para Dantzig
por el articulo 103 del Tratado de Versalles.

(8) Cfr. DucLos: La notion de constitution dans I’oeuvre de I’Assemblée constituante de 1789,
Paris, 1932.

(9) CARRE DE MALBERG: Op. cit., p. 65. Desde otra perspectiva, pero atendiendo también a la forma
de institucionalizacién del Poder que es el Estado, puede afirmar G. BURDEAU: «Et cette forrnation de
I’Etat se concretise dans un acte juridique, qui est la constitution» (Traité de Science Politique, 11, 1949,
p- 208).

(10) Cfr. ScamItT: Teoria de la Constitucion, trad. esp., 1934, pp. 109 y ss., sobre la nocién de
«destruccion». Los ejemplos bien conocidos son los casos de Francia en 1794 y Rusia soviética en 1922.

(11) Tal es el caso de Israel, en el que se sucedieron dos acciones plenamente independientes entre
si: la Palestine Act, de 15 de mayo de 1948, mediante la cual el Parlamento Britdnico disponia el cese de
la Administracion britdnica en Palestina; la creacion del Estado de Israel por el Consejo Judio Provisional
de Gobierno, mediante la declaracién de 14 de mayo de 1948 (cfr. Materials on Succession of States, ST.
LEG. SER. B. 14, p. 39). La Ley britdnica no crea, como en otros casos, un nuevo Estado, verbigracia:
Indian Independence Act., 1947, sec. 1, o Burma Independerice Act., 1948, seccién 1, sino que establece
simplemente que, a partir del 15 de mayo, «all jurisdiction of H. M. in Palestine shall terminate and H. M.
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Government in the United Kingdbm shall cease to be responsible for the government of Palestine». Por su
parte, la proclama del Consejo Judio (cfr. Laws of the State of Israel, Tel-Aviv, 1948, pp. 3-7) «establece
el Estado judio de Palestina, que se llamard Israel», con una férmula de autoctonia especialmente dura y a
partir de la cual se convalida provisionalmente el Ordenamiento juridico, entonces existente, se organiza
el Gobierno provisional del Estado y se afirma la absoluta originariedad de Israel en el plano de la sucesion
(cfr. Materials...., cit. pp. 40-41.

(12) Rousseau; Tratado de Derecho Internacional Publico, trad. esp., 1957; p. 278.

(13) CARRE DE MALBERG: Op. cit., 11, 1922, p- 490.

(14) Cfr. Etudes de Droit Public, Il; L’Etat..., 1903, pp- 51, 52.78.

(15) Traité de Science Politique, 111, 1950, p. 203.
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(18) Londres, Macmillan, 1929.
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paginas 57.61, cit. MANSERGH: Speechs and Documents..., 11, p. 656). El texto de KRUMABH, citado, perte-
nece a la presentacion ante el Parlamento de una mocién republicana, y lo mismo pulde decirse de Tan-
ganyka (cfr. MANSERCH: Speechs and Documents..., 1952.1962, p. 304). Cfr. JENNINGS; Problems of the
New Commonwealth, Durham, 1958.

(21) Cfr. WHEARE: Constitucional Structure..., cit., chap. 4; K. RoBINSON: Constitucional Auto-
chthony in Ghana, «Journal of Commonwealth Political Studies», 1961, 1, pagina 41; K. ROBERTS-WRAY:
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Developing Countries, Londres, 1964, pp. 60-62.

(22) Cfr. BRYCE: Studies in History and Jurisprudence, 11, p. 57.

(23) Cfr. WHEARE Op. cit., pp. 108 y ss. Sobre la nocién de «mutacién», confrontese LOEWENS-
TEIN: Teoria de la Constitucion, trad. esp.. 1965, p. 164. Respecto del problema canadiense citado a guisa
de ejemplo, British North America Act., 1967, sec. Ot, British North America Act (nim. 2), 1949. Ahora el
ensayo n.° 6 de este volumen.

(24) Cfr. Scamrtt: Teoria, pp. 86 y ss. Sobre la decantacion histérica, cfr. DucLos: La notion de
constitution, cit., y, en general, G. BURDEAU: Traité, 111, 1950, paginas 49 y ss.

(25) Cfr. LOEWENSTEIN: Teoria, pp. 222-231. Un buen ejemplo fue el de Tinez. donde la reivindi-
cacién nacionalista se identificé y redujo a la reivindicacién constitucional (cfr. TOURNAU: L’evolution.
politique de I’Afrique du nord musulmane, 1920-1961. Paris, 1962, pp. 58 y ss.), y su triunfo tiene lugar a
través de un proceso constituyente (cfr. DEBBASCH: La Repubique Tunisienne, Paris. 1962, pp. 41-42 y 46).
A través de los movimientos nacionalistas liberales del Oriente Medio, como los de Egipto y Persia, no
parece imposible remontarse a la identificacion de nacionalismo y constitucionalismo en la Europa del
siglo XIX.

(26) Cfr. por todos, EMERSON: From Empine to Nation, Cambridge (Mass.), 1962. El caracter fun-
cional del constitucionalismo, respecto del nacionalismo con referencia a los paises descolonizados lo he
puesto de relieve en otros lugares; v. gr., en «Revista Espaiiola de Derecho Internacional», XIX (1966), 2,
pp. 3-37. (1965).

(27) Tal fue el caso de Ghana en 1960. Cfr. TIXIER: Le Ghana, Paris, 1965, pp. 53 y ss.

(28) Sobre la importancia de la constitucion en diversas practicas coloniales, confrontese G. Fis-
CHER: La Décolonisation et le role des traités et des constitutions, AFDI, 1962, pp. 809y ss.

(29) Scuwmitt: Teoria, pp. 41y ss.

(30) Cfr. S. A. pE SmiTH: The new Commonwealth and its Constitutions, Londres, 1964, pp. 38 y ss.

(31) Sobre la exportacién del Westminster Model, cfr. S. A. DE SMITH: The New Commonwealth
and its Constitutions, cit., pp. 77 y ss. En cuanto a la evolucién de las estructuras constitucionales colonia-
les, la serie de monografias sobre los Consejos Legislativos, editadas por M. PERHAM y encabezadas por
WIGHT: The Development of Legislative Council, 1606-1945, Londres, 1954. Una esquematizacion de los
sistemas en WIGHT: British Colonial Constitutions, Oxford, 1952, p. 40.
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(32) Cfr. ROBERTS-WRAY: The Legal Machinery... cit., pp. 43 y ss. Asi, verbigracia, respecto del
caso de Ghana, cfr. «Journal of African Law», 1 (1957), pp. 99-112.

(33) JENNINGS y YOUNG: Constitutional Laws of the Commonwealth, Londres, 1952, p. 41. A ve-
ces, la preparacion de la redaccion de los instrumentos constitucionales se encarga a importantes Comités;
asi, en el caso de Malaya, Cmnd 7.171/1947, paragrafos 4-9, y Cmnd 210/1957, paragrafos 1-2, y en
Malasia, Cmnd 1.794/1962, App. F. y Cmnd 1.954/1963.

(34) Hoop-PHILLIPS: The making of a colonial constitution, Law Quarterly Review, 1955, pp. 51-78.
Cfr. EL1as: British Colonial Law, Londres, 1962, pp. 47 y ss. A veces, la constitucién colonial prevé ella
misma la reunién de este tipo de conferencias como instrumento de la evolucién constitucional; tal es el
caso del texto federal de Rhodesia y Nyasaland de 1953 (art. 99) y del de las Indias Occidentales de 1957
(art. 118).

(35) Cmnd. 1.360, p. 9.

(36) Cmnd. 1.887, p. 20.

(37) Cmnd. 2.365, p. 4..

(38) Cir. DUMONT: La Table Ronde belgo-congolaise, Paris, 1961.

(39) Cfr. Chronique de Politique Etrangere, X111 (1960), 4-6, pp. 480y ss. El procedimiento cons-
tituyente se establece expresamente en la Ley Fundamental (articulos 85-105), y se atribuye al Parlamento
Nacional y a las Asambleas provinciales, con exclusién de toda intervencién popular directa.

(40) Cfr. DABIN: L’Elaboration du project de constitution «Etudes Congolaises», VI (1964), 2, pp. 27-38.

(41) 1949, H. C. Deb, 59, col. 42,

(42) WHEARE: Op. cit., p. 95.

(43) Ib., pp.91yss.

(44) Sobre la revolucidn asi entendida, cfr. BURDEAU: Traité, 111, 1950, pp. 213 y ss.

(45) Cfr. Scamrirr: Teoria, p. 96.97, et infra.

(46) V. gr., Nigeria (1963): «We the people of Nigeria by our representatives here in Parliament
assembled do hereby declare, enact and give to ourselves the following constitution».

(47) Cfr. Federation of Pakistan vs. Moulvi Tamituddin Khan, PLR, 1956, WP, pagina 306 (texto y
comentario en JEMINGS, Constitucional Problems in Pakistan, Londres, 1957, pp. 79-238).

(48) Constitution of Uganda (First Amendment) Act 1963 (nim. 61, 1963). El nuevo texto provi-
sional Ugandés del 15 de abril de 1966 es marcadamente autéctono, mas que por el tono de su preambulo
(«... We the people of Uganda resolve and is hereby resolved...»), por su cardcter revolucionario que supo-
ne la ruptura con la legalidad constituida [cfr. Chronologie Politique Africaine, 7 (1966), 1, pp. 87-90, y 2,
pp. 82-86] The Constitution of Kenya (Amendment) Act 1964. Cfr. SINGH: The Republican Constitution of
Kenya, ICLQ, 14 (1965), 3, pp. 926.928.

(49) «In humble submission to Almighty God, Who controls the destinies of nations and the history
of peoples; Who gathered our forebears together from many lands and gave them this their own; Who has
guided them from generation to generation; Who has wondrously delivered them from the dangers that
beset them; We who are here in Parliament assembled, DECLARE that whereas we/ARE CONSCIOOUS
of our responsibility towards God and man; /ARE CONVINCED OF THE NECESSITY TO STAND
UNITED/To safeguard the integrity and freedom of our country; To secure the maintenance of law and
order; To further the contentment and spiritual and material welfare of all in our midst; /ARE PREPARED
TO ACCEPT our duty to seek world peace in association with all peace, loving nations; and ARE
CHARGED WITH THE TASK of founding the Republic of South Africa and giving it a constitution best
suite to the traditions and history of our land: BE IT THEREFORE ENACTED by the Queen’s Most
Excellent Majesty, the Senate and the House of Assembly of the Union of South Africa, as follows» (Act
to constitute the Republic..., nim. 32, 1961).

(50) Asi refiriéndose a la sancion real de la Constitution of the Federation (nim. 20 de 1963), afir-
ma ELI1AS: «the final act is not legally foreign to Nigeria: by this last act as Queen of Nigeria... H. M. was
for this purpose Queen not of the United Kingdom but of Nigeria» (Nigeria, The development of its laws
and Constitution, Londres, 1967, pp. 120-121).

(51) Para una discusion del problema, por todos, WHEARE: The Status of Westminster and Dominion
Status, Oxford, 1953. Cfr. O’CoNNELL: Tre Crow in the British Commontwealth, ICLQ, 6 (1957), p. 103.

(52) India Independence Act, 1947, sets. 6 (2) y 8 (1).

(83) Ib.,sets.5y6(3).

(54) Cfr. WHEARE: The constitutional structure..., p. 96, destaca la ficcion simbdlica de esta expresion.

(55) Cfr. MANSERGH: Speechs and Documents..., 11, pp. 648 y ss.
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(56) CH. WHEARE: The constitucional..., p. 98.

(57) Cfr. ANsoN: The Law and Custom of the Constitution (4.% ed., Keith), Oxford, 1953.1, pp. 323, 334.
En el caso indio, la sancién corresponde al Gobernador, porque junto con la Asamblea, compone la legis-
latura (Government of India Act, 1935, sec. 18-1), puesto que ésta, como el Parlamento, «es mds un acto
que una institucion» (JENNINGS, Parliament, Cambridge, 1939, pp. 2-3).

(58) Indian Independence Act 1947, sec. 5.

(59) WHEARE: The constitutional..., pp. 96-99, considera tal eventualidad como posible, aunque se
inclina por extender a la India la interpretacién dada por la jurisprudencia pakistani, ya citada, a la Indian
Independence Act 1947.

(60) Cfr. ScHMITT: Teoria, pp. 113-114. Por la misma razon, la abrogacién de la Indian Indepen-
dence Act 1947 no es una solucién de continuidad, puesto que la competencia para tal abrogacion viene
dada por la misma Ley y el Status of Westminster 1931. Lo mismo puede decirse de los otros Estados
de la Commonwealth.

(61) Ghana (constitution) Order in Council, 1957, sec. 42.

(62) Ibid. sec. 32; Ghana Independence Act, 1957, First Sch. Paragrath. 2 y 6. Constitution (repeal
of restriction) Act, 1957, 38.

(63) Cfr, K. RoBINSON: Constitutional autochtony in Ghana, cit., y también BENNION: Constitu-
tional Law of Ghana, Londres, 1962, cap. 2.°, para un planteamiento tedrico de la cuestion.

(64) Constitution (Amendrnent) Act, 1962, nim. 1; Constituent Asentbly Act, 1962, nimero 66;
Constitution (C. A. Act, nim. I). Cfr. Mc AUSLAN: The Republican Constitution of Tanganyka, ICLQ, XIII
(1964), 2.

(65) «WE THE PEOPLE OF GHANA, by our Representatives gathered in this our Constituent
Assembly, IN EXERCISE of our undoubted right to appoint for ourselves the means whereby we shall be
governed..., DO HEREBY ENACT and give to ourselves this constitution» (Preambulo).

(66) No parece, por tanto, exacta la interpretacion de GONIDEC: Les droits africains. Evolutions et
sources, Paris, 1968, p. 87.

(67) Analogo procedimiento parece que tiende a seguirse en Rhodesia para el establecimiento de la
Republica secesionista, sin duda por influencia sudafricana. La timidez de la intervencion popular se hace
ain mads evidente en Malawi, donde, al decir del doctor Banda, con la reforma constitucional de 1966 el
Parlamento no hace sino legalizar («puting into legal form») la decisiones populares expresadas en la
Convencion del Malawi Congress Party (citado por S. ROBERTS: The Republican Constitution of Malawi,
Public Law, 1966, p. 305, nota 5). Desde un punto de vista estrictamente juridico, esto quiere decir que el
Parlamento es la tnica autoridad formal que interviene en el procedimiento de reforma, con exclusion de
todo recurso, también formal, a la soberania popular. Algo bien distinto es que el Parlamento actie domi-
nado por un partido mayoritario, que se inspire en los deseos de la opinion ptblica que le apoya.

(68) Cfr. S. I, 1964, nim. 1.652; S. 1., 1966, nim. 1.171; S. 1., 1966, nim. 1.172, y 5. 1., 1968,
ndm. 1.377, referente a Zambia, Botswana, Lesotho y Swazilandia, respectivamente. En el caso de Chipre,
la elaboracion material de la constitucion, mediante un acuerdo internacional ajeno a toda intervencién
briténica, el de Zurich de febrero de 1959 (cfr. Cmnd. 679, 1959), no impidi6é que formalmente la consti-
tucion fuera promulgada y adquiriese fuerza de tal mediante una «Order in Council» (cfr. S. 1., 1960, ni-
mero 1.368, y Cmnd,, 1.093, 1960). El caso malayo es especialmente nebuloso (confrontese WHEARE: The
Constitutionai Structure..., pp. 106-107). La soberania de los Estados malayos se mantuvo a través de toda
la fase de protectorado y dio lugar a una génesis convencional de la constitucién de la independencia (cfr.
P. Deb. Com., vol. 573, col. 633), constitucion ratificada por la Legislatura federal y la de cada uno de los
Estados malayos. Sin embargo, una Ley imperial, la Federation of Malaya Independence Act (5'y 6,
Eliz., 2, cap. 60), previé que, tras obtener dichas ratificaciones, «H. M. may direct that the said Federal
Constitution shall have the force of law within the said Settlements and, so far as She has jurisdiction in
that behalf, elsewhere within the Federation...». Sobre las ambiguas palabras subrayadas, la Reina, en
Consejo, dict6 una Orden (S. I., 1533), que ponia en vigor la constitucion federal (First Sched.). El problema
no se presenta respecto a Pennag y Malacca (Ibid. Second and Third Sched.), ni en Sabah, Sarawak y
Singapore (S. I.. 1963, nim. I, 493), donde la tinica soberania era de la Corona. La constitucién de Malasia
(cfr. Malaysia Act 1963, F. 26, 1963) fue formalmente una revision de la constitucion federal de Malaya
de 1957, ajena a la Malaysia Act 1963 britdnica (Elz., 2, 1963, cap. 35), pero no al Parlamento Imperial a
través de la Federation of Malaya Independence Act 1957 e instrumentos constitucionales consecuentes.
Por ello, ni la constitucién de Chipre, ni la malaya de 1957 ni la malasica de 1963, ni, la del hoy indepen-
diente Singapur, pueden considerarse autéctonas.
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(69) Cfr. G. FiscHER: Un cas de decolonisation: Les Etats Unis et les Philipines. Paris, 1960.

(70) 1) Instruccién presidencial, 7-1V-1900; 2) Philippine Bill 1902 (Act of the USA Congress
of July 1, 1902), 3) Jones Law 1916 (Act of the USA Congress of August 24, 1916; 4) Tydings-Mc
Duffie Act 1934.

(71)  Tydings-Mc Duffie Act, sec. 3.

(72) Cfr. Scamritr: Teoria, p. 86.

(73) Cfr. MIRKINE-GUETZEVITCH: Droit Constitutionnel International, Paris, 1933, pp. 40 y ss. o
mas recientemente el caso eritreo (Cfr. A. SCHILLER: Eritrea: Constitution and federation with Ethiopia.
American Journal of Comparative Law, 11, 1953, pp. 375 y ss.).

(74) Paralos datos concretos de esta evolucion y una indicacion bibliografica, cfr. LUCHAIRE: Droit
d’Outre-mer, Paris (Themis), 1967 y ediciones posteriores.

(75) Cfr. GoNIDEC: L’evolution des Territoires d’outre-mer depuis 1946, Paris, 1958.

(76)  Cfr. GONIDEC: La republique autonorne de Togo, Paris, 1958.

(77) Cfr. LAcOUTURE: Togo. Etat pilote, Paris, 1963.

(78) Cfr. GoNIDEC: Droit d’Outre-rner, Paris, 1960, 1, pp. 462 y ss.

(79) 1Ibid, p. 472.

(80) Cfr. P. LAMPUE: Les constitutions des etats africains d’expression francaise, «Revue Juridique
et Politique», XV, 1961, 4, p. 516 sobre el caracter proto-parlamentarjo de estos textos. Sobre la funcién
de los partidos en este punto, véase por todos la magistral obra de R. SCHACHTER MORGENTHAU: Political
Farties in French-Speaking West Africa, Oxford, 2.* ed., 1967. En cuanto a la funcién de las Asambleas, la
historia constitucional puede hacer luz, verbigracia, cfr. GREENE: The Quest for Power. The Lower Houses
of Assembly in the Southern Royal Colonies 1685-1776. Chapel Hill, 1963.

(81) Cfr. GoNIDEC: Droit d’Outre-mer I, pp. 138-143 y 154 ss. «Cette Communauté, France la
propose personne n’est tenu. d’y adhérer» (DE GAULLE, cit. GONIDEC: Cours d’institutions publiques
africaines el malgaches, «Les Cours de Droit», 1966-67 p. 81), comentario «cuasi» auténtico al art. 1 de
la Constitucién de 1958.

(82) V. gr.J. O. MADAGASCAR, 18 Oct. 1958, Loi const., nim. 1.

(83) Sobre la elaboracién y promulgacién de estas constituciones, cfr GONIDEC: Les Droits Africa-
ins, cit. p. 73 y ss.

(84) Cfr. FiscHER: L’independence de Guinée et les accords Franco-Guineans, AFDI. 1958, p. 711y ss.

(85) Tal es el sentido de la refutacion de la tesis francesa de la co-soberania, cfr. GONIDEC: Droit
d’Outre-mer, 1, pp. 398 y ss. En realidad el protectorado no se ha revelado como un régimen transitorio y
preparatorio de la anexion (DESPAGNET: Essai sur les protectorats, Paris, 1856), sino como un sistema que
ha permitido conservar la plena personalidad estatal y autonomia del protegido, que, al cesar el «control»
del protector ha recuperado la plenitud y exclusividad de su competencia. Cfr. FLORY: La notion de
protectorat et son evolution en Afrique du Nord, Paris, 1955.

(86) Asi, en Camboya el protectorado iniciado en 1863, reestructurado por tratado en 1884 y mante-
nido por el modus vivendi de 7-1-1946 no desaparece hasta la convencion franco-Khemer de 8-XI-1949 y la
plena independencia no se alcanza hasta 1953 sin perjuicio de que el Rey otorgue una constitucién el 6-V-1947,
Andlogamente, en Laos el protectorado iniciado en 1853 y mantenido en el modus vivendi de 27-VIII-1946,
no desaparece hasta la convencién franco-laosiana de 19-VII-1949, mientras que la constitucién de la
monarquia data de 1947. La transformacién de la Asamblea Consultiva en soberana en Camboya en 1947
no fue sino una reivindicacion de autoctonia, frente a los trabajos del comité franco-Khemer (Cfr. LACHE:
L’evolution du statut du Cambodge, Paris. These, 1948 passim).

(87) En Tinez, unico protectorado norteafricano donde podria plantearse el problema, la Constitu-
yente rompe con el D. beylical de convocatoria de 6-1-1956 y actia como cuerpo soberano (cfr. DEBBASCH:
La Republique Tunisienne, cit., p. 46). En Marruecos las constituciones datan de 1962.

(88) Burundi, independencia de 1-VII-1962 y constitucién de 16-X-1962. Mas claro atn es el caso
de Ruanda independiente, el 1-VII-1962, y cuya constitucién de 24-XI-1962 no hizo sino ratificar lo acor-
dado tras el golpe de Estado de Gitarama, el 26-1-1961, sancionado mediante plebiscito. Cfr. Chronique
de Politique Etrangere, XVI1 (1963), nimero 46.

(89) Cfr. LONGRIGG: Iraq 1900 to 1450, Londres, 1953, pp. 148-153. Sin embargo, los manda-
tos A, aparente tierra de eleccion de la autoctonia constitucional, no alcanzan ésta en los demas casos.
En Jordania, la Constitucion de 1928 fue otorgada por el Emir, en cumplimiento del articulo 2 del
Tratado anglo-transjordano de 20-1I-1928 y en ejercicio de las competencias que en €l delegara Su
Majestad Britanica (cfr. M. Barondi: Les Problémes juridiques concernant I’administration des comu-
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nantes saus mandat, Geneve, 1949, pp. 107 y ss.). En Siria y Libano, las respectivas constituciones
de 1930 y 1924 no son evidentemente autdctonas (Ib., pp. 117 y ss.), si bien la supresion solemne del
articulo 116 por la Asamblea siria de 1943 podria considerarse una solucién de continuidad suficiente
para alcanzar la autoctonia. En cuanto a los territorios sometidos a régimen de fideicomiso no puede
sefalarse un criterio general. Asi, Togo y Camertn fueron dotados por Francia de Estatutos que, si
garantizaban la autonomia, incluso constitucional, excluian la autoctonia (cfr. GONIDEC: Droit
d’Outre-mer, 11, pp. 118-119); pero mientras Togo se limité en un primer momento a modificar el
texto de 30-XII-1958 (cfr. Ley nim. 60-10, de 22-1V-1960, J. O. T. de 25-IV-1960, p. 1) antes de ac-
ceder a la independencia (27-IV-1960), el Camertn adoptd, mediante referéndum (21-11-1960), un
texto constitucional, después de acceder a la independencia (1-1-1960). Cfr. D. 60-1 bis, de 14-1-1960
J. O. C. de 3-1I-1960, p. 13).

(90) Para una descripcion del proceso, cfr. Chronique de Politique Etrangere, XIV (1961), 1.3,
pp- 292 y ss., y 298 y ss., respecto de Somalia y para Birmania, MAUNG MAUNG: The Burma’s Constitu-
tion, La Haya, 1961.

(91) Cfr. Acuerdo de 27-1-1947, Cmnd 7.029, en MANSERGH: Speech and Documents, 11, p. 766.

(92) VI Geo, Ch. 3, cfr. MANSERGH: Loc. cit., pp. 779 y ss. Sobre las elecciones de la Asamblea,
cfr. Survey of International Affairs, 1947-48, p. 443.

(93) V. gr,Ordenanza de 27-VIII-1938, Ley de 30-VII-1959, Ley de 20-X1I-1963, Decreto de 3-VII-1964.
Respecto de la legislacion propia de aquellos territorios durante la Administracién espafiola, cfr. las reco-
pilaciones de A. MIRANDA JUNCoO: Leyes Coloniales, Madrid, 1945; J. M. DE LA PENA y GOYOAGA: Legis-
lacion Colonial, Madrid, 1955; A. FRAILE y ROMAN: Legislacion Regional, Madrid, 1961: y A. E. MILLAN
L6pPEZ: Legislacion de Guinea Ecuatorial, Madrid, 1967.

(94) Cfr. arts. 17,1, ¢), y 17, 2, del texto articulado de 1964.

(95) Falta todavia un buen estudio sobre la dindmica politica de la Guinea auténoma.

(96) Cfr. Actas de la Primera Fase de la Conferencia Constitucional (citaremos CCPF), 4.% sesion
de la Comisién Politica, pp. 39 y ss. (sefior GORI MOLUBELA), y Actas de la Segunda Fase de la Conferen-
cia Constitucional (citaremos CCSF), 7.* sesion pp. 22 y ss. (sefior GORI MOLUBELA), entre otras muchas.

(97) El Gobierno espafiol y sus representantes en la Conferencia Constitucional entendieron que
«Espaiia previ6 que la Asamblea General pudiera ser un cauce de reforma legislativa, pero jamas dijo Espafia
que las posibilidades de reforma de las estructuras politicas de Guinea pasasen exclusivamente a los 6rganos
representativos de la autonomia» (declaracion presidencial, CCPF, 5. sesion de la Comisién Politica, p. 42).

(98) Cfr. CCSF, 2.% sesion, pp. 11-14 (sefior NDONGO). Relaciénese con la peticion, por parte del
mismo seflor NDONGO, de la convocatoria de una Asamblea Constituyente en CCPF, 5.7 sesién de la Co-
misién Politica, pp. 20 y 26-27. Esta declaracién es especialmente importante por ser a la sazén Atana-
sio NDONGO el indiscutible caudillo del nacionalismo guineano en su reivindicacion por la independencia.

(99) Unarelacion de textos especialmente autorizados en los discursos inaugurales de ambas fases
de la Conferencia por el Ministro de Asuntos Exteriores. Cfr. CASTIELLA: Esparia y la Descolonizacion,
Madrid, 1967.

(100) OCfr. CCPF, 1.% sesion plenaria, p. 18; 2.% sesion plenaria, p. 26: 5.% sesion de la Comision
Politica, p. 43.

(101) 1Cfr. CCPF de la Comisién Politica, 1.% sesion, p. 29 (sefior GRANGE); 2.% sesion, p. 3 (sefior
NGomo), y 6.% sesion, p. 19 (sefior ENESO). Nada significan en contra las confusas palabras del sefior
EcoNG (4. sesion, p. 5) o MBA (7.7 sesion, p. 16), en que el referéndum se concibe polémicamente con
efecto confirmatorio.

(102) 2Cfr. CCPF, 1.7 sesion de la Comisién Politica, p. 11 (sefior Gori); 3.7 sesion, id., p. 4 (sefior
JONES); 8. sesion, id., pp. 1-13 (sefior COPARIATE), entre otras muchas. Durante la segunda fase se repi-
tieron las mismas tomas de posicion por parte de los islefios. Sirven de ejemplo entre los documentos in-
corporados a las actas los titulados «Primera Sugerencia que presenta el Consejero Nacional, don Alfredo
JONES, a los Puntas Bésicos para un borrador de Constitucién de Guinea Ecuatorial, integrada por la aso-
ciacion de Fernando Poo y Rio Muni, de 23-1V-1968, el escrito dirigido por un grupo de representantes de
Fernando Poo al Excelentisimo sefior Presidente de la Conferencia de 8 de mayo de 1968 y el escrito
elevado a la Jefatura del Estado (cfr. CCSF, 7.a sesion, pp. 55-56, anejo 1.°).

(103) EMERSON: From Empire to nation, pp. 329 y ss. Cfr. NICHOLSON: Self Government and
Communal Problem, Londres, 1944.

(104) Cfr. Res. 2.355 (XXII), de 19 de diciembre de 1967, y A/AC 109/289.

(105) Reserva formulada por la delegacion espafiola al explicar su voto favorable a Res. 2.355 (XXII).
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(106) Cfr. Boletin Oficial del Estado de 19-11-1968, p. 1.

(107) «El Gobierno espaiiol reafirma hoy el propdsito de conceder en 1968, y en la fecha mas
préxima posible, la independencia de Guinea Ecuatorial como una unidad politica, sin perjuicio de salva-
guardar la personalidad de la isla de Fernando Poo. El Gobierno, al encargarme de inaugurar este 17 de
abril la segunda fase de la Conferencia Constitucional, manifiesta que esta reunion tendra por objeto la
elaboracion de una Constitucion para Guinea Ecuatorial y la preparacion de una Ley Electoral, que ambas
seran sometidas a la consulta electoral del pueblo guineano por el sistema del sufragio universal de los
adultos, bajo la supervision de las Naciones Unidas, y que, tras esa consulta, se constituird un Gobierno
provisional, con el fin de que pueda presidir la celebracion de unas elecciones organizadas, de acuerdo con
la Ley Electoral previamente aprobada, para que, de conformidad con la Constitucion, se pueda dar paso
al establecimiento de todas las Magistraturas del Estado y de un Gobierno definitivo que acceda a la inde-
pendencia en la fecha que mutuamente acordemos» (C.C.S.F., 1.%, pp. 16-17).

(108) C.C.S.F, 15.% pp. 13 y ss. (sefior CABANAS).

(109) Cfr. Chroniques des N. U., 1966 (I1I), 7, pags, 24-25 y p. 34.

(110) Informe de la Delegacion Espaiiola, en la Primera Fase de la Conferencia Constitucional.
Conclusiones: a).

(111) Dictamen nim. 36.017, de 20 de junio de 1968.

(112) Cfr. Res. 2.230 (XXI); Res. 2.355 (XXII); A/AC 109/289.

(113) E.de M. del D-L. 3/1968, de 17 de febrero, ya citado.

(114) Cfr. Declaracion espaiiola sobre el régimen electoral el Guinea Ecuatorial (C.C.S.F,, 30.?
sesion, pp. 26 y ss.). En los dos primeros parrafos de dicha declaracion se afirma contradictoriamente: «La
Constitucion, elaborada en la Conferencia Constitucional, sera sometida a referéndum del pueblo guinea-
no, y una vez aprobada y establecido el sistema institucional de nuevo Estado, con arreglo a sus preceptos,
entrard en vigor en la fecha que se sefiale para la independencia. El referéndum sera oportunamente con-
vocado por el Gobierno espafiol y para respetar las normas de la Constitucion... Tanto el referéndum como
las primeras elecciones se celebraran siguiendo el sistema establecido en la propia Constitucion...»

(115) Cfr. Decreto de 27 de julio de 1968 (B. O. de 29-VII).

(116) Cfr. Decreto de 16 de agosto de 1968 (B. O. de 19-VIII), sin embargo, perdura aqui el mismo
equivoco ya sefialado en la declaracion sobre régimen electoral hecha en la tdltima sesion de la Conferen-
cia. El articulo 4.° del citado Decreto dispone la celebracion de elecciones «con arreglo a las normas de la
Constitucién adoptada», jpero dicha Constitucion no era todavia en aquella fecha una norma en vigor!
(art. 3.°, D. de 27-VII-1968).

(117) C.C.S.F, 3.% sesion, pp. 2 y ss. y apéndice: «Puntos basicos para un borrador de Constitu-
cién». No se trata de entrar aqui en un examen de Constitucién guineana —cuya eficacia politica, por otra
parte. no afecta al eventual interés de este estudio que pretende versar sobre aspectos exclusivamente
formales de su génesis—, pero las Actas de la segunda fase de la Conferencia y, en su caso, otros documen-
tos, demuestran que los asesores técnicos de la Presidencia de la Conferencia —sefiores Condomines y
Herrero de Mifién—, cuya funcién terminé oficialmente el dia 27 de mayo de 1969 (C.C.S.F., sesion,
pp. 26-27) no tienen ninguna responsabilidad en la elaboracion del extrafio texto Constitucional que dio a
la luz la Conferencia, ni en la legislacion electoral concordante.

(118) C.C.S.F, 15.* sesion, pp. 40 y ss. (sefior CANADAS). Cfr. Consejo de Estado, dictamen
nim. 36.017, de 20 de junio de 1968.

(119) Cfr. E. de M. L. de 27 de julio de 1969, Decreto de 27 de julio de 1968, articulo 1.° Cfr.
C.C.S.F, en especial la posicion espafiola en las sesiones 2. y 15.%

(120) C.C.P.S., 5.2 sesion de la Comision Politica, p. 43; C.C.S.E, sesion 152 p. 14 (sefior CABANAS).

(121) C.C.S,F, 3.*sesion, p. 3 (seiior HERRERO).

(122) Dictamen nim. 36.017.

(123) Decreto de 27 de julio de 1968, arts. 1.°,3.°y 18.

(124) Decreto de 16 de agosto de 1968, art. 1.°

(125) Pero si en el Boletin Oficial de Guinea de 24 de julio de 1968.

(126) Decreto de 16 de agosto de 1968, arts. 2.0 y 3.1) El «Gobierno provisional» a que hacia re-
ferencia la citada declaracién ministerial de 17 de abril (cfr. supra, nota 107). fue prontamente desechado
ante la anomalia que hubiese supuesto en un sistema pacifico de transmision de poderes y las dificultades
practicas de su constitucion.

(127) Ley de 27 de julio de 1968.

(128) Decreto de 11 de octubre de 1968, art. 2.°
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(129) Pese alos términos de la citada declaracion espaiiola sobre el régimen electoral, que se hacen
eco de la ambigiiedad primitiva entre la cuestién constitucional y la opcién por la independencia como
materia de referéndum.

(130) Cfr. GoNIDEC: Cours d’institutions..., cit., pp. 76 y ss. Siempre me refiero, claro es, al Estado
aparato y no al Estado sociedad: para esta distincién acufiada por la doctrina italiana, cfr. LucAs VERDU:
«P. B. di R. y la ciencia italiana del Derecho Constitucional», en la version espafiola de BISCARETTI DI
RUFFIA: Derecho Constitucional (Technos), pp. 47-48.

(131) Cfr. YTURRIAGA: Participacion de la O.N.U. en el proceso de descolonizacion, Madrid, 1967,
caps. 1.°y 3.°

(132) Para un planteamiento kelseniano de la Autoctonia véase LATHAM: The Law of the Common-
wealth, Londres, 1949.

(133) CARRE DE MALBERG: Op. cit., I, pag. 62.

(134) Ordenanza 6-X-1058.

(135) El principio de autodeterminacion se consagra en el predimbulo de la Constitucién de 1958 y
en el art. 1.° de la misma. Es interesante sefalar que la participacién de los guineanos en el referéndum
espafiol de 1966 (cfr. Instruccién 29-XI-1968, B. O. G. de 30-XI) no tuvo efectos andlogos a los del refe-
réndum constitucional francés, sino que, por el contrario, constituyé un notable entorpecimiento a la hora
de instrumentar la autodeterminacién de Guinea como territorio no auténomo, ajeno a la nacién espafiola
aunque bajo su soberania. Cfr. mi estudio de proxima aparicion, La delimitacion del territorio nacional en
la reciente doctrina del Consejo de Estado. Ahora ensayo n.° 13 de este volumen. La razén fundamental
debe encontrarse en que el referéndum espafiol no fue un acto de autodeterminacion, sino de adhesién a la
decision previa del Jefe del Estado, que no admitia alternativa.

(136) Rec. des Cours, XLII, p. 263.

(137) Op. cit., 11, pp. 495 y ss.

(138) 1b., pp. 499-500.

(139) Por ello es tarea del constitucionalista estudiar la expresion formal y adecuada de esta sobe-
ranfa. Cfr. LOEWENSTEIN: Political Reconstruction, Nueva York, 1946, pp. 212 y ss. La potencia innova-
dora e irreversible del constituyente popular que ya pusiera de relieve SCHMITT, tiene graves consecuen-
cias de trascendencia practica inmediata. Asi, en Marruecos, posibilita el control jurisdiccional de la
actividad administrativa. [Cfr. ROUSSET: Reflexions sur la competence administrative du Roi dans la cons-
titution marocaine, en «Revue juridique et Politique», XXI (1967), 4.]

(140) Respecto al caso de Rhodesia del Sur. Cfr. «Commonwealth Survey», 1964, p. 1085, y 1965, p. 489.

(141) En este sentido pueden citarse los principios que deben regir la descolonizacién mediante
libre asociacién contemplados en la Resolucién 1.541 (XV).
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Ante todo, acotaré el campo al que este ensayo debe ceiiirse. Me referiré
a las transiciones politicas de nuestros dias, mas concretamente a las habidas a
partir de la segunda postguerra. Sobre su pluriforme historia trataré de trazar
una tipologia en el sentido que Weber daba a los tipos ideales y, para ello,
atenderé al aspecto juridico-institucional de la propia transicion. Es imposible
—afirmaba un cldsico en la materia— llevar a cabo una reforma efectiva y dura-
dera sin reducirla a unos cdnones legales (1) y ello es cierto tanto de los regi-
menes a superar, incluso cuando utilizan el derecho para pervertirlo, como de
aquellos otros a instaurar. No ignoro que la transicién no solo es juridica; mas
aun, lo juridico solo se explica, segtin decia un jurista tan ilustre como Jellinek,
a partir de «lo que hay detrs del derecho, lo que le antecede y le condiciona».
Pero ello no empece a que lo juridico, por si solo, tenga una importancia capi-
tal cuando de instituciones se trata y, segtin el mismo Jellinek, «s6lo desde el
derecho puede llegarse y entenderse el derecho». Como se puso de manifiesto
en el coloquio celebrado en Estambul por el Consejo de Europa el 10 de octu-
bre de 1992, un coloquio tan analitico como prescriptivo, El proceso constitu-
cional era y es el principal instrumento para la transicién democratica (2).

LOS TERMINOS DE LA TRANSICION

Tres son los tipos de transiciones ocurridas en el dltimo medio siglo:
Primero, la transicién del Imperio al Estado nacional, lo cual ha supuesto el
nacimiento de numerosos Estados cuya afirmacién como tales ha plasmado de
inmediato en una constitucién escrita. Tal ha sido el caso de la disolucién de
los grandes Imperios coloniales, britdnico, francés, holandés y belga y de la
disolucién del Imperio Otomano y de la Unién Soviética. La especificidad de
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estos fenémenos consiste en el nacimiento del Estado, algo que corresponde al
derecho internacional, pero cuyos mecanismos constitucionales internos tam-
bién son relevantes. Asi, cabe distinguir diferentes vias constitucionales de
emancipacion:

a) Laevolucidn de la legalidad imperial. Sea, como es tipico del mode-
lo britanico, ya mediante la decantacion progresiva de convenciones constitu-
cionales que transformaron las colonias en Dominios, después legalmente re-
conocidos como tales (Status of Westminster de 1931). Ya mediante sucesivas
leyes del Parlamento imperial que formalizan los acuerdos pactados en confe-
rencias constitucionales previas que establecen sistemas autondémicos cada vez
mds amplios hasta llegar a la independencia. Ya la concesion unilateral de la
independencia, fijando los principios de la futura constitucidn, alternativa a la
incorporacion a la potencia imperial, como fue la practica de los Estados Uni-
dos en Filipinas y Hawai respectivamente. Ya la autodeterminacién mediante
referéndum en la practica francesa de la descolonizacion (3).

b) La destruccion de la legalidad imperial mediante un movimiento se-
paratista revolucionario que impone la fuerza normativa de los hechos, como
ocurri6 en Yugoeslavia.

c) El acuerdo de la disolucién juridicamente formalizado, como fue el
caso de la URSS vy, después, de Checoslovaquia.

Segundo, la transiciéon de las economias de planificacién central a las
economias de mercado, cambio de modelo con su consiguiente instrumenta-
cion juridica incluso constitucional, puesto que constitucionalizada estaba la
socializacion y ha llegado a estarlo la economia de mercado como valor social
susceptible de cristalizar en una garantia institucional. Los aspectos juridicos
de esta transicidn son mds relevantes en el nivel de la normativa legal y regla-
mentaria.

Tercero, la transicion desde un sistema autoritario a un sistema democra-
tico. Es de las transiciones de este tipo de las que me ocuparé, teniendo en
cuenta que en muchos casos el cambio de modelo, desde el autoritarismo has-
ta la democracia liberal, acompaiia el transito de la planificacién al mercado y
que las transiciones desde el totalitarismo comunista al Estado democrético de
derecho plantean suplementarias complejidades a la hora de reconstruir no
solo la constitucion estatal sino la configuracién social (4).

A mi juicio, convendria distinguir entre la sustitucion de una mera dicta-
dura y la transicién a partir de un verdadero régimen autoritario, una vez que
la experiencia practica y los andlisis tedricos permiten diferenciar ambos feno-
menos politicos. Pero lo cierto es que las dictaduras de larga duracién tienden
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a institucionalizarse en formas politicas autoritarias mas o menos elaboradas y
asi ha ocurrido en el periodo objeto de estudio. Sirva de ejemplo Argentina
en 1976 y Chile en 1980. Por el contrario, no examinaré aquellos supuestos en
que el poder personal e, incluso, la dictadura se camufla tras apariencias de
democracia clésica. Por ejemplo el México del primer PRI. Una cosa es el uso
del autoritarismo y otra el abuso de la democracia.

Por su total singularidad que agota su propia especie, también excluiré de
mi andlisis aquellos cambios de régimen politico que se producen por la debe-
llatio de un Estado, como fue el caso de la derrota y reparto del Reich alemén
en 1945, y por la absorcion de un Estado por otro, como ocurri6 al reunificarse
Alemania en 1989 mediante la inclusion de los reconstruidos ldnder de la RDA
en la Republica Federal.

TIPOS DE TRANSICION

Asi acotado el terreno, cabe articular una tipologia en torno a tres crite-
rios fundamentales: el sujeto de la transicion, su objeto y su actividad.

En cuanto a los sujetos que la protagonizan, las transiciones pueden ser
auténomas y heterénomas. Las primeras son aquellas en que el proceso cons-
tituyente se protagoniza por las propias instituciones y fuerzas politicas. Las
segundas aquellas en que son instituciones y fuerzas terceras las que dirigen e
incluso protagonizan el proceso de transicion politica.

El transito de la dictadura a la democracia en Brasil tanto en 1964 como
en 1985 protagonizado por el ejército e impulsado por la presién de la socie-
dad civil es un buen ejemplo de transicién auténoma.

El proceso constituyente de Bosnia, un ejemplo de transicion heterénoma
dirigido por Naciones Unidas. Se trata, en este caso, de un supuesto de inter-
nacionalizacién del poder constituyente del que no faltan precedentes en la
primera postguerra, bajo la égida de la Sociedad de Naciones -Memel y Danzig—
y en algunos casos de descolonizacién —FEritrea, Libia y, en menor medida,
Ruanda- (5). Surgiria aqui la cuestion de la «autoctonia» constitucional. Si el
constitucionalismo democrético no solo supone la formalizacién del proceso
politico sino también la autointegracion politica de la comunidad, es preciso
nacionalizar la constitucién, lo cual puede llevar a la apertura de un proceso
constituyente formal (6).

La autoctonia del proceso constituyente, sin embargo, nada tiene que ver
con el cardcter originario o derivado de la constitucion (7). Un proceso consti-
tuyente autdctono puede y es frecuente que tome en cuanta experiencias y
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féormulas constitucionales ajenas y es precisamente entre las democracias de
nueva factura donde se expanden las estirpes constitucionales fruto de la re-
cepcion de modelos foraneos (8).

Al considerar la autoria de la transicion, cabe plantearse, mds alld de la
identidad de sus sujetos formales, la de sus actores reales. No es esta la ocasion
de analizar pormenorizadamente las fuerzas politicas y aun sociales que con-
tribuyen a cada concreta transicion democrética; pero si el de sefialar la even-
tual relevancia de los partidos politicos. Cuando una pluralidad de partidos
protagoniza la transicion en pie de igualdad, la estabilidad democratica ulte-
rior parece mas accesible. Y asi ocurrié en Europa Central y Oriental. Cuando
la protagoniza uno solo, es mds ficil la sustitucién del autoritarismo por el
ejercicio monopolico del nuevo poder democrético y la «primavera drabe» estd
ofreciendo ejemplos de ello. Y el caso espafiol demuestra que el liderazgo de
la transicion por un solo partido —la UCD- dentro de un régimen competitivo
le reserva un lugar preeminente en la historia pero contribuye decisivamente a
su rapida erosion y disolucion.

En cuanto al objeto cabe distinguir dos grandes tipos de transiciones po-
liticas, segtin tiendan a instaurar lo que Burdeau denominaba una democracia
gobernante o una democracia gobernada.

Una democracia gobernante es una democracia plena en la que las deci-
siones politicas de todo tipo se someten a la opcidn y control de los goberna-
dos a los que nada se prescribe ni proscribe. La democracia gobernante es la
propia de una sociedad politicamente abierta, en la que, si existen limites y
condicionamientos, estos no son juridico-institucionales sino sociales. Tal es
el caso de Grecia cuando transita desde la dictadura de los Coroneles hasta la
democracia.

Una democracia gobernada, por el contrario, es aquella en que las deci-
siones de las instituciones representativas y, en ultimo término, las opciones
electorales, no pueden afectar a determinados extremos y tales limites se
garantizan mediante el control de determinadas instituciones no democréticas,
ya procedentes del régimen autoritario previo, ya surgidas del propio proceso
democratizador y autoconvertidas en sus guardianes.

Turquia y Portugal son buenos ejemplos de uno y otro supuesto. En Tur-
quia la Constitucion de 1982 reservaba a las Fuerzas Armadas, protagonistas de
la dictadura militar establecida en 1980, una funcidn transitoria de control de
larga duracidn (Parte Sexta. Articulos Provisionales). En Portugal, tras la Revo-
lucién de Abril de 1973, el MFA detent6 un poder transitorio que, aun dejando
paso a un gobierno civil y a unas elecciones democréticas, introdujo en la Cons-
titucién de 1976 unas clausulas de control (arts. 3,2; 10; 142 y ss.; 273-274;
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cfr. ley 3/74 de 14 de Mayo). Es significativo el paralelismo de estas féormulas,
especialmente las de la Constitucién turca, con las utilizadas en la Constitu-
cién de la Republica Isldmica del Irdn de 1979, pese al antagonismo de las
ideologias que en uno y otro caso se pretende servir.

En cuanto a la actividad cabe, a su vez, distinguir diferentes tipos, aten-
diendo al tiempo, a la forma y a la meta de la transicién.

El factor temporal, permite diferenciar entre transiciones rdpidas y tran-
siciones lentas (9). Las primeras nunca son instantdneas, pero sustituyen el
sistema autoritario previo por otro con pretensiones democréticas o, al menos,
democratizadoras, en un breve lapso de tiempo, ya sea por obra de una revolu-
cién (caso en nuestros dias de la «primavera drabe»), de contragolpe (caso del
frustrado intento del Rey Constantino en Grecia en diciembre de 1967) o dimi-
sion del propio sistema autoritario (caso de Grecia y Argentina, respectiva-
mente, tras las fracasados aventuras militares de Chipre en 1974 y las Malvi-
nas en 1983). Las segundas se dilatan a través del tiempo. Tal fueron los casos
de Chile, Polonia, Portugal o Turquia.

Si aquellas, las rdpidas, pese a lo que pudiera parecer en un principio,
pueden permitir controlar mejor el alcance del cambio que toda transicién
supone, evitando la eclosién y multiplicacidn de reivindicaciones; las segun-
das, facilitan la elaboracion sicoldgica del propio cambio hacia la democracia,
sea este desde el previo régimen autoritario, sea desde la dictadura no menos
autoritaria surgida de una primera fase de la transicién y que es necesario pur-
gar de radicalismos como fue el caso de Portugal.

Una transicién rdpida puede evitar que, tras las reivindicaciones politicas,
proliferen las sociales o que se multipliquen las apetencias autonémicas. Una
transicion lenta facilita la integracion en el régimen politico resultante de ele-
mentos procedentes tanto del sistema anterior como de la oposicion al mismo.
Los casos citados avalan este diagndstico.

En cuanto a la forma, las transiciones pueden ser violentas o pacificas.
Las primeras, temporalmente rdpidas, sin perjuicio de que el nuevo sistema sea
un autoritarismo en muchos aspectos semejante al anterior, dan lugar a regime-
nes transitorios que abren un proceso constituyente. La «primavera arabe»
ofrece ejemplos de ello y el caso de Egipto resultaria elocuente, tanto si conti-
nuara siendo una «sociedad militarizada» como si sustituye a ésta por un auto-
ritarismo islamico (10).

Las transiciones pacificas pueden, a su vez, ser legales o ilegales, segtin
el proceso de transicion se realice o no de acuerdo con la misma legalidad
autoritaria que se pretende superar. Las transiciones ilegales, esto es con rup-
tura de la legalidad anterior, siguen la misma dindmica que las transiciones
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violentas. El gobierno provisional que de ellas surge bien trata de perpetuarse
(caso de los gobiernos militares tras la caida de Goulart en Brasil, 1952), bien
abre un periodo constituyente. Las transiciones legales plantean cuestiones
mds complejas.

Su morfologia pende en gran medida del tipo de autoritarismo que traten
de superar. Si se ha configurado como una situacién confesadamente transito-
ria, el cambio puede consistir en la restauracién de una previa constitucién
democratica ahorrando asi los avatares de un proceso constituyente. Asi ocu-
rri6 en Grecia en 1973 con el llamado «cambio de régimen» tras la caida de los
Coroneles, mediante la restauracion de la Constitucién monérquica de 1952
—derogada mediante plebiscito poco después— y en Argentina con la restaura-
cién, en 1983, de la Constitucion de 1853 (reiteradamente revisada). Si se
trata de un autoritarismo capaz de haber cancelado la situacion anterior hasta
el punto de hacer imposible su restauracion, lo relevante es si el régimen auto-
ritario tiene resortes adecuados para posibilitar su propia reforma. Si el régi-
men es «pétreox», esto es si no prevé ni posibilita su revision en sentido demo-
cratizador, la transiciéon romperd necesariamente la cadena de la legalidad
establecida. Para que la transicion sea legal es preciso que el sistema autorita-
rio sea flexible en el sentido que desde Bryce tiene este término o, al menos
elastico, en la acepcion de Rossi, esto es, capaz de muy diferentes interpreta-
ciones susceptibles de dar cabida a muy diversos desarrollos y précticas y asi
facilitar el transito. Las cldusulas de revision constitucional, susceptibles, a su
vez, de revision, pueden permitir transformar el autoritarismo en democracia.
Asi lo propuse en su dia para Cuba (11) y tal fue el caso espaiiol en el que des-
pués insistiré.

Si el sistema autoritario ha respetado o generado en su seno una institu-
cién capaz de trascenderlo y como tal portadora de una legitimidad ajena al
propio sistema que se trata de superar, dicha institucién puede servir de polo
de referencia en la inevitable crisis que supone sustituir una legitimidad auto-
ritaria por otra democrética. La misma funcién puede llegar a desempefiar una
personalidad carismadtica y no es imposible, antes al contrario, que sea carisma-
tico el titular de la magistratura en cuestion que adquiera el carisma por el uso
que de la institucién hace. Este fue el caso del ejército en la Polonia que tran-
sité del comunismo a la democracia o de la funcién que en la Checoslovaquia
de la «primavera de Praga» traté sin éxito de desempeiiar el general Svoboda
y, en la ya libre, ejercid el presidente Havel. Tal fue el caso de Juan Carlos I en
Espafia.

La transicion legal, ya por restauracion ya por revision, permite evitar el
vacio de poder que se produce en caso contrario. La comparacion de la transi-
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cion argentina después de la dictadura con la situaciones cubana —tras la caida
de Batista—, irani —tras el derrocamiento del Sha— o nicaragiiense, asi lo de-
muestran.

Por tltimo, la transicion legal, plantea la posibilidad del pacto entre quie-
nes detentan el poder autoritario y quienes se oponen a él. Esto es la transicion
pactada. Ciertamente si la transicion violenta e ilegal suele ser arrancada e
impuesta por la fuerza, en la mayor parte de los casos la transicion legal suele
ser consensuada. Pero también cabe la posibilidad de una transicion a la demo-
cracia otorgada por el propio sistema autoritario o, lo que es mas 16gico, otor-
gada en un principio a través de medidas que cabe considerar como arras de un
verdadero cambio politico que da pie a sucesivos pactos hasta llegar a una
transicidon consensuada. Este es el caso espaiiol en el que insistiré después.

Para que una transicién pueda ser realmente pactada e, incluso, efectiva-
mente pacifica, debe implicar cierto grado, cuanto mayor mejor, de reconcilia-
cién nacional, expresado, de una u otra manera, en una especie de amnistia
mutua entre el autoritarismo que se va y sus oponentes. El caricter pacifico de
la transicion se diluye si el régimen entrante toma represalias con sus antece-
sores. El caso argentino es un buen ejemplo de ello. La Ley de Punto Final
obra del presidente Alfonsin expresoé ese intento de reconciliacién nacional. Su
ulterior derogacién no ha contribuido a la estabilidad del sistema. La habil
tramitacion del caso Pinochet en Chile, tras una larga elaboracion de la propia
transicion hacia una democracia «gobernada» primero y gobernante después,
ofrece la prueba «a contrario». En la «primavera arabe» ha sobrado sentimien-
to de revancha. La transicidn espafiola se inicid, como después expondré, con
la amnistia del 30 de julio de 1976.

La meta de la transicion es el establecimiento de un régimen democratico,
algo que a la altura del tiempo presente supone una constituciéon formal, nor-
malmente escrita. Ello plantea dos cuestiones: la forma de elaboracién y apro-
bacion de la Constitucion y su contenido.

En cuanto a lo primero es evidente que una transicién democrdtica re-
quiere una Constitucién democrética, ya sea elaborada por una asamblea cons-
tituyente, ya sea aprobada por via de referéndum, ya se sume el referéndum a
la obra de la asamblea. En ambos casos es claro que el anteproyecto es elabo-
rado por una comisién reducida en la que a la representacion politica, desea-
blemente plural, puede anadirse el asesoramiento de los técnicos, sean estos
nacionales, sean extranjeros. En este sentido, cabe destacar la importante labor
de la Comision de Venecia, 6rgano consultivo creado en el seno del Consejo de
Europa, en la orientacion de las transiciones constitucionales de los paises de
Europa central y oriental. Si los trabajos de esta comision se someten directa-
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mente a referéndum, es indiscutible el caracter democratico de la Constitucion
sin los riesgos que supone en un pais sin experiencia democrética la apertura
de una asamblea constituyente.

En cuanto al contenido de la Constitucion, es claro que ha de responder a
la triple finalidad de la misma: integrar la comunidad politica, asegurar las
libertades publicas y organizar el proceso politico. La primera se proyecta
sobre las otras dos. La integracién es una funcién simbdlica y un aura simbé-
lica rodea todo el aparato estatal, incluso el més racionalizado.

La importancia de la funcién integradora de la Constitucion ha sido puesta
de relieve por Smend y por cuantos hemos seguido su huella y, hoy est4 fuera de
discusion. Pero su relieve es aun mayor cuando de dar cima a una transicién
democriética se trata. Ello requiere que la Constitucién asuma expresamente los
factores de integracion politica, materiales, funcionales y simbdlicos (12).

Comencemos por los materiales. Tal es el caso de aquellos valores com-
partidos por la gran mayoria de la ciudadania y que, adem4s, son expresivos de
su propia identidad; valores que, en muchos casos, matizan las declaraciones de
derechos clésicas. Las partes dogmaticas de las constituciones de las mas re-
ciente democracias asi lo revelan (13). Por la misma razén, la Constitucion re-
sultante de la transicion debe recoger lo que son factores simbdlicos de integra-
cién siempre que estos tengan efectiva capacidad de movilizar el sentimiento de
los ciudadanos, como son los emblemas, blasones, banderas e himnos. Pero
también aquellas instituciones capaces de simbolizar la entidad estatal y su
identidad histdrica. Asi, la paulatina emancipacion nacional y la transicién a la
democracia se simbolizé en los paises en su dia satélites de la Unién Soviética
mediante la restauracion de la Jefatura del Estado y, en Polonia, por el restable-
cimiento de una institucion tipica de las dos primeras Republicas, el Senado (14).

Establecer en la Constitucion efectivos factores funcionales de integra-
cidén politica supone importantes opciones, entre otras, las tres siguientes:

La politica de reconocimiento de minorias con propia identidad y que
contribuyen positivamente a la identidad global, ya tengan o no una proyec-
cioén territorial mediante sistemas autondémicos o federales. Las constituciones
hingara y polaca, tras la restauracion nacional, son muestra de ello y también
el neoindigenismo de las mds recientes constituciones democraticas de Hispa-
noamérica (15).

La articulacién de la participacion politica a través de sistemas mayorita-
rios o de representacion proporcional. Si el sistema mayoritario a una o dos
vueltas con distritos uninominales es idoneo para proporcionar mayorias soli-
das, ello dnicamente ocurre donde existen partidos suficientemente extensos,
coherentes y disciplinados. Su correccion mediante candidaturas de listas blo-
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queadas es susceptible de proporcionar mayorias mas sélidas todavia, pero con
total marginacién de las minorias que no estén territorialmente agrupadas e
incluso a éstas se las priva de representacion en un colegio electoral inico. Por
ello la opcidn preferente cuando de veras se quiere transitar a una democracia
real, es el sistema proporcional (16).

En cuanto a la forma de gobierno la gran opcién es entre presidencialis-
mo y parlamentarismo. El modelo de los Estados Unidos que, en realidad, solo
ha funcionado bien en su pais de origen, goza de gran predicamento tanto por
su simplicidad como por responder adecuadamente a las apetencias de lideraz-
go politico. Si embargo, como ha mostrado Juan J. Linz (17) con referencia a
las nuevas democracias, tiene inmensos inconvenientes al tajar al electorado
en torno a candidatos radicalmente excluyentes, contribuir asi a la hipertrofia
de los liderazgos amortizando en gran medida a los que no triunfan y dificultar
los consensos politicos entre ejecutivo y asambleas, entre los diferentes parti-
dos y en el seno de estos.

Por el contrario, el sistema parlamentario de acuerdo con el cual el go-
bierno se constituye sobre la mayoria de la asamblea impide, por definicién, el
enfrentamiento entre el ejecutivo y la representacion popular, facilita las coa-
liciones que instrumentan los consensos y permite un mayor aprovechamiento
de las capacidades politicas, incluso de aquellas que han quedado en minoria.

La férmula que parece abrirse paso para compatibilizar ambos sistemas
es el semipresidencialismo (18) que compagina una jefatura del Estado fuerte
aunque no ejecutiva con un gobierno parlamentario. Ello permite aprovechar
la institucién tradicional de la monarquia alli donde existe y, en todo caso, in-
cluir en el sistema figuras capaces de representar la continuidad del Estado y
arbitrar las instituciones mas all4 del proceso politico ordinario. Los casos de
Polonia, Checoeslovaquia —y después la Reptblica Checa— y Portugal, sirven
de ejemplo.

EL PARADIGMA ESPANOL

La transicion politica espaifiola desde una forma autoritaria de Estado a la
democracia se consider6 en su dia como un modelo digno de estudio y de imi-
tacién y, pese a las criticas de que es objeto desde pagos politicos muy diferen-
tes, la realidad es que fue coronada por el éxito y ha dado lugar al més largo
periodo de estabilidad politica democratica y progreso econdémico y social de
los espafioles. Por ello su estudio a la luz de la tipologia antes esbozada —un
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estudio cuyo indice apenas aqui cabe esbozar— puede servir para validar dicho
andlisis tipoldgico (19).

Pero antes de examinar el proceso de la transicion espafiola a la luz de la
dicha tipologia, es preciso subrayar aquellas condiciones que posibilitaron el
éxito de la operacion.

Primero, en 1975 Espafia era econdmica y socialmente semejante al
resto de Europa occidental. Tan solo diferia en su sistema politico muy se-
mejante a los que se difundieron en el Sur y centro de Europa en la década
de los treinta del siglo XX y es claro que no me refiero al régimen nacional-
socialista y ni siquiera al fascismo cuyo modelo se abandoné en Espaia a
partir de mediados los afios cuarenta, sino a los autoritarismos conservadores
como el portugués, el austriaco o el polaco. Un régimen que correspondia en
gran medida al grado de desarrollo econémico y social propio de aquellos
afios. Un grado de desarrollo que impidi6 el éxito de la I1.* Republica en los
afos treinta y que Espana habia superado desde los afios sesenta. El desarro-
llo que permite el dominio cuantitativo y cualitativo de la clase media, requi-
sito indispensable a la estabilidad democratica. Resumiendo, el autoritaris-
mo era ya arcaico a la muerte del general Franco y, por ello, la transicion se
hizo inevitable, cualesquiera que fueran las dificultades coyunturales con
que tropezase, l6gicamente exageradas por aquellos de sus muy meritorios
actores deseosos de protagonizar una gigantomaquia. Por eso, suscit6 el con-
senso mds 0 menos expreso, pero evidente de todas las instituciones —desde
la Corona a las Comisiones Obreras —sindicato clandestino de obediencia
comunista— y todas las fuerzas sociales —desde la Iglesia a la Patronal, pasando
por el Ejército—.

Segundo, en Espafia no se puso en cuestion la subsistencia del Estado.
Antes bien, la transicion aseguro su continuidad. La del Estado como comuni-
dad y la del Estado como organizacion. Durante la transicién ninguna fuerza
politica de las que concurrieron a las elecciones de 1977 y tuvieron presencia
en las Cortes plante6 una opcién separatista. Incluso los nacionalismos radica-
les que propugnaban la autodeterminacién no afirmaron su vocacién indepen-
dentista. La continuidad del Estado comunidad estuvo siempre garantizada e
incluso el sistema autondémico alumbrado durante la transicion se concibi6 y
comprendi6 en gran medida como un antidoto frente a las tentaciones separa-
tistas.

Y lo que es tanto o mas importante, tampoco se puso en cuestion a lo
largo de todo el proceso la continuidad del Estado-organizacion, la de sus
estructuras y sus magistraturas. Frente a lo ocurrido en las transiciones de
algunas de las antiguas democracias populares donde la disolucién del partido
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que habia dominado al Estado provocé la disolucién de muchas de sus institu-
ciones, por ejemplo la funcién publica, en Espafia la disolucién del Movimien-
to Nacional en nada afect6 a la funcién puiblica plenamente profesionalizada
desde 1858 y como tal respetada por los diferentes regimenes politicos que
desde entonces se sucedieron. Otro tanto puede decirse de las instituciones
administrativas muy desarrolladas desde 1954.

Tercero, la transicion se planteé como via de homologacién con nuestro
entonces envidiable entorno europeo y occidental. Se suponia, y con razon,
que la Espafia constitucional y democratica ganaria en protagonismo interna-
cional, frente a aquellas transiciones que, antes en Portugal o después en la
URSS y Yugoeslavia, el cambio politico supuso la disoluciéon o al menos la
degradacion internacional. El ingreso en la Comunidad Europea como homo-
logacién y garantia democratica funcioné como iméan politico y econémico de
la transicion.

Es claro que tales circunstancias se dieron en el caso de Espaiia y no en
otras transiciones anteriores o posteriores y, por ello, resulta falaz proponer a
terceros el ejemplo espafiol y propugnar la exportacién del modelo.

Pasemos ahora a la tipologia atrds expuesta.

En cuanto al factor tiempo, la transicién espafiola fue una transicion rela-
tivamente lenta. Su inicio puede situarse en Julio de 1976 con la formacién del
segundo gobierno de la monarquia y su terminacion con la aprobacién de la
constitucion en diciembre de 1978.

En una primera fase, se desmontan los principales resortes del Estado
autoritario (Junio-Noviembre de 1976) y se elabora el principal resorte de la
transicion, la Ley para la Reforma Politica (diciembre de 1976). En una se-
gunda fase se reconocen los partidos politicos, se elaboran las normas electo-
rales (marzo de 1977) y se celebran las primeras elecciones democraticas
(junio de 1977). En una tercera fase, se elabora la Constitucion (agosto de 1977
a diciembre de 1978).

La lentitud del ritmo de la reforma politica tuvo el inconveniente de
aplazar el tratamiento de otras cuestiones, apenas paliado en el campo eco-
noémico por los Pactos de la Moncloa, elaborados en paralelo a la tercera
fase de la transicion. Y, lo que es mas grave, dio tiempo a la eclosion de
multiples reivindicaciones autonomicas hasta entonces inexistentes y cons-
truidas por imitacion de las vascas y catalanas y abrié un espacio —las pro-
pias Cortes constituyentes— a la eclosion de reivindicaciones sociales que
hipertrofiaron la parte dogmadtica de la Constitucién. Pero, de otro lado, la
lentitud de la transicién permitié la costosa elaboracién psicoldgica de la
misma.

91



B XXI ENSAYOS DE DERECHO CONSTITUCIONAL COMPARADO

En cuanto a su autoria, la transicién espafiola, a lo largo de todas sus
fases, fue auténoma y lo fue no solo formalmente, algo evidente, sino mate-
rialmente. Las influencias fordneas, en la escasa medida en que las hubo, fue-
ron, si acaso, retardatarias y no determinaron ni su ritmo, ni sus féormulas, ni su
contenido. Los lideres europeos que después han alardeado de su papel deter-
minante en el cambio politico espafiol, no lo conocieron mejor que los repor-
teros de prensa (me refiero, conscientemente, a Giscard d’Estaing, Wilson y
Scheel). El Rey Balduino de los Belgas si influy6 positivamente y de forma tan
discreta que esta es la primera vez que creo se publica el hecho. El Rey Balduino
influy6 en la atribucion constitucional al Rey de Espafia de la designacién del
candidato a la formacidén del gobierno (20). Ello no empece, como antes sefa-
1€, a la escasa originalidad de la Constitucion de 1978 que es a todas luces una
constitucién derivada.

En cuanto al objeto, la transicidn espafiola construyé mediante una cons-
titucién abierta una democracia gobernante para una sociedad abierta en la que
nada esté prescrito ni proscrito, salvo la violencia.

En cuanto a la forma, la transicidn espafiola fue pacifica, legal y pactada.
Lo primero es evidente. Lo segundo constituyd uno de sus rasgos principales:
el transito de la ley a la ley, esto es de la legalidad autoritaria a la democratica
mediante la reforma de las Leyes Fundamentales del régimen autoritario, uti-
lizando las clausulas de revision contenidas en las mismas, a su vez revisadas
mediante la octava Ley Fundamental, la Ley para la Reforma Politica.

La legalidad de la transicién espafiola estuvo presidida por el Rey que,
como «piloto del cambio», desempeiié una triple funcién: motor de la transi-
cidn, polo de referencia de la legitimidad en la crisis y estrato protector de la
democracia.

El Rey impulsé la transicion hacia la democracia desde el discurso de su
proclamacion ante las Cortes hasta la designacién de un gobierno, presidido
por Adolfo Sudrez con esta precisa tarea y lo hace en ejercicio de las compe-
tencias que le atribuian las Leyes Fundamentales autoritarias basadas en el
Principio Mondrquico cuya funcién democratizadora yo anuncié€ en 1973. El
propio Rey invoc6 dicho Principio ante el Consejo del Reino en marzo de 1976
y asi lo reconocid el dictamen del Consejo Nacional del Movimiento de 16 de
octubre de 1976 (21) (pardgrafos 4.3.b. y ss.)

El Rey no interfirié para nada —y soy testigo especialmente autorizado de
ello— en el proceso constituyente. Pero durante el mismo y adn antes, cuando
la marcha hacia la democracia ponia en tela de juicio las instituciones y la
legitimidad del sistema autoritario en vias de remocién sin que todavia se
hubiera consolidado una legitimacién democrética de las nuevas instituciones
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en vias de instauracidn, el Rey era el inico polo de referencia para la lealtad de
la administracion, las fuerzas armadas, la judicatura, las instituciones auton6-
micas y la propia ciudadania. Asi se puso de manifiesto, ya ultimada la transi-
cién, con motivo de la crisis del 23 de Febrero de 1981 (22).

El Rey, en fin, fue y es el estrato protector de la democracia a la que la
transicién condujo, no solo en ocasiones tan criticas como la citada, sino me-
diante el ejercicio de sus funciones de moderacién y mediacion entre las insti-
tuciones y las fuerzas politicas.

Por todo ello, por su ritmo pausado, su respeto a la legalidad y la funcién
integradora del Rey, la transicion espanola que se inicié ante la desconfianza
de la mayor parte de la oposicién con medidas unilaterales del gobierno toda-
via autoritario —fundamentalmente la amnistia del 30 de julio de 1976—, califi-
cables de arras del cambio politico, continué siendo dirigida por el gobierno
con contactos cada vez mds estrechos con la oposicién hasta pactar el recono-
cimiento de los partidos politicos —aunque no las normas electorales— y culmi-
nar en el pacto constitucional. Fue una transicion inicialmente otorgada y pro-
gresivamente acordada hasta ser finalmente consensuada.

Como es bien sabido, la elaboracion de la Constitucion se hizo sobre un
anteproyecto elaborado por una ponencia pluripartidista, debatida en las dos
Céamaras de las Cortes y después sometida y aprobada en referéndum.

La Constitucién reconoci6 identidades nacionales territorialmente asen-
tadas y con derecho a la autonomia politica, un sistema electoral proporcional
y la monarquia parlamentaria como forma de Estado.

NOTAS

(1) Mc ILwaIN, Constitutionalism. Ancient and Modern, Ithaca, Cornell University Press, 1947,
p. 145.

(2) Estrasburgo (Conseil de I’Europe), 1993. He incorporado lo principal de mi contribucion (pp. 20-31)
al presente ensayo. También hubo contribuciones de VEDEL (p. 36 y ss.) y LINZ (p. 68 y ss.). Me honré
mucho estar en su compaiiia.

(3) Sobre esta tipologia preliminar cf. mi estudio «Autoctonia Constitucional y Poder Constituyen-
te» en Revista de Estudios Politicos, 1970, pp. 87-105. Ahora en este volumen. Ensayo n.® 4.

(4) Cf.miensayo Las transiciones de la Europa central y oriental, Madrid (Tecnos), 1990, p. 27 y ss.,
cuyo tnico mérito fue el ser temprano y premonitorio.

(5) Sobre la categoria general y los precedentes cf. MIRKINE GUETZEVICHT, Droit Constitutionnel
International, Paris, 1933, p. 40. Sobre el caso libio de 1951, donde se enfrentaron una opcién cirenaica
de tendencia mondarquica y otra tripolitana mas democrdtica y triunfante en la redaccién final de la consti-
tucion cf. Kavipi, Constitucional Development in Lybia, Beirut, 1956. En cuanto a Eritrea cuya constitu-
cién se elabord sobre la base del Acta Federal con Etiopia aprobada por la AG de NNUU (A/RES/390 (V)
de 2 de diciembre de 1950, cf. SCHILLER en American Journal of Comparative Law 11 (1953) p. 375y ss.
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(6) Sobre la categoria general cf. FAWCWETT, The British Commonwealth in Internacional Law,
Londres (Stevens), 1963, p. 9393 y ss. y su desarrollo en mi ensayo ya citado «Autoctonia Constitucional...»,
n.° 4 de este volumen.

(7) Cf. LOWENSTEIN, Teoria de la Constitucion, trad. esp. Barcelona (Ariel), 1964, p. 209 y ss.

(8) Cf. mi ya viejo libro Nacionalismo y Constitucionalismo, Barcelona (Tecnos), 1971. Sobre la
nocion de recepcion (p. 71 y ss.) y de estirpes (p. 89 y ss.) y después cf. Anales de la Real Academia de
Ciencias Morales y Politicas, L1I, 77 (1999-2000), p. 449 y ss. Ahora n.° 7 de este volumen.

(9) Cf. LINZ Obra Escogida, 1V, Madid (CEPyC), 2009, p. 227 y ss.

(10) Cf. A. ANDEL MALEK, L’Egypt Societé Militaire, Paris, 1961.

(11) «Modelos de transicion del autoritarismo a la democracia: Ideas para Cuba», en Ideas juridi-
cas para la Cuba futura, Madrid (Fundacion Liberal José Marti), 1993, p.80 y ss.

(12) Cf. mi ensayo «Simbolos politicos y transiciones politicas.» En Atenea Digital, 10 (2006),
p- 172y ss.

(13) Cf. Mi ensayo «Seis décadas después. En el 60 aniversario de la Declaracién Universal de los
Derechos del Hombre», EI LX aniversario de la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre,
Madrid, Instituto de Espaiia, 2009. Ahora n.° 16 de este volumen.

(14) Cf. BRUNNER, «Constitutional models in communist States. A typological overview», en PE-
LAEZ (ed.) European Constitutional Law/Derecho constitucional Europeo. Homenaje a A. F. Valls I Taber-
ner, Barcelona (PPU), 1988, p. 2112 y ss.

(15) Cf. mi ensayo «Minorities and Historical Titles: the Search of Iidentity», Revista Internacio-
nal de Estudios Vascos, n.° extra 3, 2008, p. 189 y ss.

(16) Algunas muestras ya lejanas en el tiempo en mi libro Nacionalismo y Consitucionalismo, cit. p. 232y ss.

(17) Cf. LiNz, Obras Selectas, cit. p. 450 y ss.

(18) Cf. DUVERGER (ed.). Les regimes semipresidentiels, Paris (LGDJ), 1986, cf. mi ensayo «Las
funciones interconstitucionales del Jefe de Estado parlamentario» Revista Espariola de Derecho Constitu-
cional nim 110 (mayo-agosto 2017), p. 15 y ss., en especial pp. 23 y ss. Ahora en este volumen n.° 11.

(19) Cf. mi ensayo «Los instrumentos juridicos de la transicién espafiola» ahora recogido en El
Valor de la Constitucion, Barcelona, Critica, 2003, p. 1 y ss.

(20) Cf. mis Memorias de Estio, Madrid, 1993 (ediciones temas de hoy), pag 135-136,

(21) Informe del Consejo Nacional, 4,3.b; 5,3 (Texto en Herrero ed. La transicion democrdtica en
Espaiia, Bilbao (BBV), 1999, II, pp. 41 y 119.

(22) Ademais de la conocida actitud de las Fuerzas Armadas, ha dejado un testimonio de ello la
actitud del presidente Pujol y, entre otras instituciones la del Consejo de Estado (cf. mi ensayo en Luis
Jordana de Pozas, creador de la ciencia administrativa, Madrid, 2000, p. 93 y ss.).
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6. SOBRE LA MUTACION CONSTITUCIONAL

1. La mutacion consiste en la modificacidn del sentido normativo de la
Constitucidn al margen de su texto, mediante actos no normativos realizados
por los sujetos y los actores del proceso publico en el que la practica constitu-
cional se inserta, con el fin de reordenar las relaciones institucionales previstas
en la Constitucion.

La convencién es una categoria gestada en la prictica constitucional
britdnica (1) y después desarrollada en los Estados Unidos.

El interés de Paul Laband por el derecho comparado y, un estudioso ale-
man del constitucionalismo britdnico, Hatscheck (2), son el eslabdn, 16gico si no
cronoldgico, entre esta categoria, y la filogermanica de mutacién, como alterna-
tiva a la reforma constitucional. Una categoria acuiiada por Paul Laband (3) y
desarrollada por Georg Jellinek en una famosa conferencia pronunciada en Viena
en 1906 y después editada en Berlin (4). La convencién puede considerarse asi
como una de las posibles vias de mutacion constitucional: la mutacién conven-
cional.

Los agentes de la convencién pueden ser tanto las propias instituciones
constitucionales, esto es los denominados sujetos del proceso politico, como
las fuerzas politicas no constitucionalmente formalizadas, esto es, los partidos,
los grupos de presion e incluso individuos, es decir, actores y no sujetos del
proceso politico, pero capaces de influirlo y aun de determinarlo. Sin duda, el
proceso politico puede decantar determinadas opciones normativas, pero no
son éstas las que realizan la mutacion, sino que es la mutacidn la que las hace
posibles. Asi, la norma convencional puede alcanzar tal consistencia en la con-
ciencia social, que termine convirtiéndose en norma de derecho estricto, espe-
cialmente para evitar su olvido. Tal fue la génesis de la XII Enmienda a la
Constitucién de los Estados Unidos, introducida en 1951, prohibiendo el tercer
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mandato presidencial consecutivo, una convencion seguida desde la fundacion
de la Reptiblica y rota en 1941 por el Presidente Roosvelt.

En sentido contrario, la carencia de una firme convencion relativa a la
vicepresidencia, capaz de suplir lo que se entendia como lagunas del texto
constitucional, dio lugar a la XXV Enmienda, relativa a dicha institucion.
Introducida en 1967 responde a los acuerdos Eisenhower-Nixon de afios antes.

Sin embargo, las convenciones que completan y llegan a modificar radi-
calmente la normativa constitucional no pueden prescindir de ella. La conven-
cidn, subraya Jennings (5), solo se da en la Constitucién. Por ello, la Constitu-
cion puede permanecer idéntica a través del tiempo y, sin embargo, funcionar
de manera distinta a como fue en otro tiempo. Eadem sed aliter. Tal es el caso
de las instituciones britdnicas.

La convencion puede generarse por costumbre o por acuerdo vy, si la pri-
mera es la fuente de numerosas convenciones historicas, en el constitucionalis-
mo contemporaneo lo mas usual es la génesis consensuada de la convencion.
Esto es, ya acordada por los diferentes protagonistas del proceso politico, ya,
al menos, realizada por uno de ellos sin oposicion formal del resto. Si el Libro
Blanco belga de 1949 sobre las potestades regias (6) es ejemplo de lo primero;
la presidencializacién de la V.* Republica francesa lo es de lo segundo (7). En
el primer supuesto, ademads, las fuerzas politicas consensuantes, formalizaron
su acuerdo en un largo documento; en el segundo no se hizo tal y basto la prac-
tica comtiinmente aceptada.

Se trata de un fendmeno clave en la historia del constitucionalismo moder-
no. Si sus hitos miliares son los grandes procesos constituyentes a partir del de
Filadelfia en 1787, no es menos cierto que su piedra angular, el parlamentarismo
acufiado en Westminster, es fruto del acarreo de mdltiples convenciones y con-
vencional fue su recepcidn en el Continente a partir de la Carta francesa de 1814.

Constatarlo no revela ninguna anomalia en el constitucionalismo contem-
poraneo dada la génesis convencional y consensuada de gran parte de importante
instituciones constitucionales de que da cuenta el derecho y la practica compara-
dos. Desde los intentos «convencionales» de los acuerdos Eisenhower-Nixon,
cuya falta de continuidad dieron lugar a la mencionada XXV Enmienda de la
constitucion de los Estados Unidos, hasta las numerosas convenciones consen-
suadas que han completado las normas de constituciones tan detalladas y rigidas
como las de Austria y 1a Reptblica Federal de Alemania. En este tltimo caso, en
extremos tan importantes como las elecciones de las Presidencias del Bundestag
y del Bundesrat (Acuerdo de Konigstein de 1949, revisado en cada ampliacion
de la Federacién) y de la Comision de Presupuestos, la participacion de los Lander
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en el poder exterior de la federacion (Acuerdo de Lindau de 1957) o eleccion de
los magistrados del Tribunal Constitucional Federal (8).

Rescigno (9), uno de los principales tratadistas continentales del fendme-
no convencional, ha distinguido cuatro posibles contenidos normativos de las
convenciones: la practica substitucion de las normas constitucionales que solo
formalmente siguen en vigor; el complemento de la normativa constitucional
abierta; el desarrollo de una normativa independiente; la superposicién de un
significado politico a un acto juridico que sigue produciendo sus propios efec-
tos en derecho.

Ejemplo de lo primero, a juicio de Rescigno, es la convencién en virtud
de la cual la Reina del Reino Unido no pude negar la disolucién de los Comu-
nes requerida por el Primer Ministro. Y ello es asi, en principio. Pero un mas
profundo analisis de la prictica britdnica en la materia, la del Reino Unido y la
de «otros Reinos y Territorios» de los que la Reina es Soberana, muestra no
solo el contenido de la convencidn, sino su flexibilidad, porque la pervivencia
de la prerrogativa regia permite y ha permitido hasta nuestros dias la denega-
cion de la disolucion en determinados supuestos (10). Otro tanto puede decirse
de la competencia presidencial en la Reptblica Federal de promulgar las leyes
aprobadas en el Bundestag (11).

Buen ejemplo de lo segundo es el desarrollo de los mensajes regios en
Espaiia al margen de art. 62 CE sobre la base de las clausulas generales del
art. 56,1 CE (12).

Ejemplo de lo tercero es la convencion, introducida por decision del Rey
Jorge V, segun la cual el Primer Ministro britdnico, debe de pertenecer a la
Cémara de los Comunes y no a la de los Lores.

Un cuarto ejemplo es la convencion italiana segun la cual el rechazo par-
lamentario del presupuesto no solo tiene un efecto juridico directo, la no apro-
bacion de éste, sino la censura al Gobierno y su correspondiente dimision.

Las convenciones son muestra temprana de lo que hoy se denomina soft
law, es decir, se trata de normas, salvo raras excepciones, no enjuiciables por
los tribunales ni apoyadas por sanciones juridicas, pero, como frente al ini-
cial formalismo de Dicey (13) se ha afirmado con base en la préictica consti-
tucional britdnica, si por las politicas y sociales. La convencidn, por tanto, es
un derecho vinculante, pero flexible hasta al extremo de que puede ser rever-
sible (14).

2. Como el Prf. Cruz Villalon (15) sefial6 en un precoz ensayo de 1981,
rasgo peculiar de nuestra Constitucion de 1978 es que parte muy substantiva
de la constitucién material, esto es, la organizacion territorial del Estado, no se

97



B XXI ENSAYOS DE DERECHO CONSTITUCIONAL COMPARADO

contuviera en la constitucion formal. «Este pais —afirma— carece de constitu-
cién en un aspecto tan fundamental como el de la estructura del Estado». Es
decir, un elemento clave de lo que Schmitt denominaria constitucion positiva,
la proyeccion espacial de la opcion sobre el modo y forma de la vida y el ser
colectivo, no se decidié por el constituyente y, en consecuencia no figurara en
el texto constitucional. Lo que el constituyente decidi6é no fue una estructura
territorial del Estado, sino un proceso para configurar tal estructura.

La consecuencia fue que, los primeros Estatutos de Autonomia, leyes de
ocasion, los pactos politicos, la jurisprudencia e incluso la doctrina, suplieron
la falta de normas constitucionales configuradoras del llamado Estado de las
Autonomias. Muestra de ello fueron leyes como la LOTRAVA, LOTRACA y
la Ley del Proceso Autondmico; los intentos doctrinales de racionalizacién,
especialmente el llamado Informe de la Comision de Expertos sobre Autono-
mias de 1981 (16), los subsiguientes Acuerdos Autonémicos del mismo afio,
su fruto mas sazonado, la frustrada LOAPA, los nuevos Acuerdos Autondmi-
cos de1992 o el concepto de «bloque de constitucionalidad» (17), categoria
importada de la doctrina francesa.

Asi, el vacio que causaba la «curiosidad de jurista persa» fue colmado
por una profunda mutacién, capaz de causar no curiosidad sino temeroso pas-
mo. El provocado por el paso desde la constitucionalizacién de un proceso, al
de una estructura distinta de aquella hacia la que el proceso se dirigia, sin alte-
rar las prescripciones de aquel. Esto es, la alteraciéon del contenido normativo
de la Constitucion mediante su desarrollo en sentido ajeno al en ella previsto y
la ablacién de sus prescripciones por medio de convenciones. Asi lo ha descri-
to con ejemplar rigor documental el Prf. Meildn Gil (18). El resultado fue lo
que el italiano Zangara (19) llamé «constitucién convencional».

No se trata de un fenémeno extrafio a nuestro constitucionalismo. Ni al
histdérico, como muestra la introduccién del parlamentarismo en el reinado de
Isabel II (20), ni al presente. En efecto, la constitucion espanola de 1978 ha
sido objeto de significativas mutaciones, en cerca de su medio siglo de vigen-
cia. Mutaciones, tanto heterénomas por la pertenencia de Espafia a la UE,
segin mostraran en su dia los profesores Pérez Tremps y Muifioz Machado (21),
como autdctonas. Si todavia se desconoce la desuetudo de normas constitucio-
nales, es evidente la consolidacién de précticas contrarias al mandato constitu-
cional expreso (v. gr. la aparicién de un mandato neoimperativo a favor de los
partidos politicos pese al tenor del art. 67, 2 CE); el cambio de significado de
los términos de la Constitucion por la dindmica del proceso publico del que la
jurisprudencia constitucional ha sido eco (v. gr. el sentido de «vida» art. 15 CE, o
de «matrimonio» art. 28,1 CE a la luz de las consideraciones hechas por el
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Consejo de Estado en su dictamen n.° 6208/2004 sobre el proyecto de ley de
reforma del Cédigo Civil y la correspondiente STC 198/2012); la actuacién
institucional no prevista en la Constitucion (v. gr. los mensajes del Rey a las
Cortes, otras instituciones y al pueblo, no contemplados en el art. 62 CE) o la
interpretacion expansiva de algunos derechos fundamentales en la doctrina del
Tribunal Constitucional (v. gr. art. 23,2 CE a partir de la STC 751983).

Abhora bien, esta breve exposicion de la vigencia de la mutacién en nues-
tra vida constitucional plantea la cuestion de hasta donde puede llegar la mu-
tacién convencional y cudl es su finalidad.

Konrad Hesse (22) ha puesto de relieve la dificultad suprema de conciliar
la «fuerza normativa de los hechos» teorizada por Jellinek (23), subyacente a
otras formulaciones doctrinales sobre la materia, llamense «realidad constitu-
cional» o «dmbito normativo de la constitucién» (24) y la funcién estabiliza-
dora del texto constitucional, sin que de su propio andlisis resulte una solucién
satisfactoria. En efecto, seflalar como limite a la mutacion la literalidad del
texto constitucional descalifica como inconstitucionales y deja al margen del
fendmeno de la mutacién gran nimero de fenémenos politicos de los que un
constitucionalismo vivo estd llamado a dar cuenta ;Cémo dejar al margen de
una constitucion viva las trasformaciones hacendisticas ocurridas en el II Reich,
bajo el texto de 1871, la clausula Frankenstein, que analizara Laband o la evo-
lucién del mando militar del Jefe del Estado, sea monarquico o republicano,
desde el control operacional al mando eminente, en los sistemas parlamenta-
rios de nuestros dias?

Desde un punto de vista dogmatico, me parece lo mas acertado proseguir
la via incoada por Hsii-Dau-Lin de atender a la vision, acufiada por Smend, de
la Constitucién como version juridica del proceso de integracion politica en
que consiste el Estado (25). Desde tal perspectiva, el limite de la mutacién
constitucional estaria en la funcién integradora de la Constitucién, que Karl
Lowenstein (26) denominara su «telos». Una vez mads, la finalidad como prin-
cipio rector de la norma y fundamento de su interpretacion teleoldgica, algo
que estd claro en las convenciones constitucionales britdnicas (27). Seria, en
consecuencia, aceptable la mutacidn que sirviera a la finalidad integradora de
la Constitucién.

De las diferentes vias de mutacion constitucional, a los efectos que aqui
interesan, cabe destacar dos: la interpretacion jurisdiccional de la constitucion
y lo que Jellinek denominé la mutacién convencional.

La incidencia de la jurisprudencia constitucional en la configuracién del
presente Estado Autondémico es bien conocida y su importancia valorada allen-
de el juicio que merezca su calidad y oportunidad. Cualesquiera que ésta sea,
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«resulta indiscutible que la aportacién del Tribunal Constitucional a la defini-
cién del sistema autondémico ha sido de primera magnitud; tan relevante ha
sido esa contribucién que, con razdén, se ha podido calificar a la nueva estruc-
tura territorial del Estado surgida de la Constitucién de 1978 como Estado
Autondémico jurisdiccional» (28).

En cuanto a la mutacién convencional, fue el profesor de Bolonia Luciano
Vandelli, en obra avalada por la autoridad de Garcia de Enterria sobre El Orde-
namiento Espaiiol de las Comunidades Autonomas (29), quien primero propuso
la aplicacion de tal categoria dogmaética a los Acuerdos Autonomicos de 1981
y a ella conviene recurrir a la hora de esclarecer los fundamentos constitucio-
nales del Estado autondmico y de contribuir a despejar su futuro

En efecto, todos los caracteres de la convencion constitucional atras
sefialados coinciden en dichos Acuerdos Autonémicos de 1981. Fueron los
principales actores del proceso politico del momento, UCD y PSOE, los que
concluyeron unos acuerdos, fijados por escrito, en virtud de los cuales se desa-
rrollaron toda una serie de programas normativos que si mutaron la Constitu-
cidn lo hicieron a partir de la misma, substituyendo la violacién de la letra por
su marginacion. Asi se abandon6 el principio dispositivo previsto por el art. 143 CE,
para la constitucién de Comunidades Auténomas, cerrando al mapa autonémico;
se prescindi6 del calendario previsto en el art. 148,5 CE; se opt6 por configurar
las CCAA sobre el modelo previsto por el art. 152 y se inicié un proceso de
homologacién de competencias de las mismas. La jurisprudencia constitucio-
nal completé tan importante mutacion. Los Acuerdos de 1992 y la consi-
guiente ley 9/1992 continuaron la mutacién y el primer gobierno Aznar
(1996-2000) abri6 la puerta a su culminaciéon mediante una ola de reformas
estatutarias (30).

No cabe duda, en consecuencia, que el presente Estado de las Autonomia
no tiene su efectivo fundamento en la Constitucion formal, esto es en el desarrollo
y aplicacién del titulo VIII de la Constitucién, sino en la mutacién convencional
consensuada de dicha Constituciéon. Lo que Cruz Villalén denominé nuestra
Constitucion territorial es, utilizando los ya citados términos de V. Zangara, una
constitucion convencional.

3. Ahora bien, si el poder de reforma de la constitucién puede, salvo en
el supuesto de una constituciéon expresamente «pétrea», modificar gran parte
de las opciones que en su dia adoptara el constituyente, es 16gico que las mu-
taciones constitucionales puedan ser, a su vez, objeto de mutacién. Esto es,
una convencion consensuada puede ser revisada mediante un nuevo consenso.
En ello consiste la reversibilidad de las convenciones. La fuerza normativa y
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el poder vinculante de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, via
de mutacion como la convencién lo es segiin antes sefialé, ofrece un paralelo
irrefutable: el Tribunal Constitucional puede modificar su propia doctrina
(art. 13 LOTC) y asi lo hizo en Ia S 31/2010 al superponer las Leyes Orgéanicas
estatales al Estatuto de Autonomia de Cataluiia del 2006, en oposicién a la
doctrina mantenida en la Sentencia 247/2007 (FJ. 6) del mismo Tribunal y que
respondia a la categoria de «normas interpuestas», en su dia formulada por
Ignacio de Otto (31).

Si, para un mejor servicio a la finalidad integradora de la constitucion,
fuera preciso reordenar la vigente constitucion territorial para un satisfactorio
acomodo de Cataluiia, sin perjuicio de la integridad del Estado, podria y debe-
ria ponderarse las ventajas de una mutacién convencional por consenso que
culminase en una adicién a la vigente Constitucion (32).

El reconocimiento constitucional de la identidad nacional catalana con
vistas, no a su secesion, sino a reafirmar su voluntaria integracién dentro de un
proceso secular de autodeterminacion histdrica es problema suficientemente
complicado y de dificil tratamiento como para enredarlo mds aborddndolo a
través de una reforma de la Constitucion y de una reforma global como la que
desde algunos pagos politicos y académicos se ha propuesto. Antes al contra-
rio, el problema cataldn, aunque afecte a Espafia entera, debe ser aislado y
tratado singularmente y de forma cuanto mds sencilla mejor. Si se inserta en
una reforma global, la opcidén catalana tenderd a generalizarse y perderd la
capacidad singularizadora que el reconocimiento de una realidad tan singular
como es la catalana, requiere.

A mi juicio, la apertura hoy dia de un proceso constituyente ofrece mas
desventajas —incremento del disenso politico, inestabilidad institucional, cre-
cientes tensiones sociales, probable frustracion ante los resultados— que venta-
jas. 'Y quien lo dude piense cudl seria la actitud de los partidos y de la propia
sociedad civil a la hora de optar por la forma de Estado y de gobierno, la exten-
si6n de los derechos fundamentales o la administracion de justicia, cuando no
puede consensuar una reforma laboral o educativa, sin duda importantes, pero
de mucho menor calado que aquellas otras. Por eso, creo que hay que depurar
la libido constituyente y, aplazando otras cuestiones sin duda importantes, cen-
trarse en lo que, ademds de importante, es urgente: Catalufia. Me explico.

En lugar de abordar una reforma de la Constitucidn, politica y técnica-
mente prefiada de riesgos, intentemos una mutacién constitucional: la altera-
cién de la Constitucién sin modificar su texto.

Lo hecho en 1981 por via de pacto, esto es la generalizacién y homoge-
neizacion de las Autonomias, puede invertirse por via de pacto y singularizar
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una o varias Comunidades Auténomas e incluso pasando de la mutacién a una
prudente revision, formalizarlo en una Disposicion Adicional. Si existiera la
voluntad politica para pactar no seria dificil afiadir por la via del art. 167 una
nueva Adicional sobre el modelo de la ya existente, como no lo fue la reforma
del art. 135 en el 2011.

El Consejo de Estado, entre 1987 y 1993 propugné la extension a Catalu-
fia y Galicia de la Adicional Primera, al considerar sus respectivos derechos
forales como derechos histéricos y proyectando en lo publico la prevision
constitucional para el derecho privado (33).

Ciertamente el Tribunal Constitucional negé esta posibilidad en ulterior
Sentencia 88/1993 de 12 de marzo. Pero es claro que la doctrina sentada por el
Tribunal Constitucional también puede dar pie a otras mutaciones. Si la
S. 31/2010 sobre el Estatuto Cataldn del 2006 invirti6 anteriores doctrinas del
mismo Supremo intérprete de la Constitucion y muté en determinado sentido
nuestra constitucién autonémica (34), la revision de dicha doctrina para aten-
der a las evidentemente nuevas y bullentes «circunstancias sociales del tiempo
en que la norma a de ser aplicada» (art. 3 CC), estd en manos del propio Tribu-
nal (arts. 13 LOTC) Esta revision doctrinal podria inaugurar una nueva muta-
cién eliminando cuanto en ellas se negaba de retérico a la identidad nacional.

Y, en todo caso, no faltan a Cataluna derechos historicos reconocidos en
el bloque de constitucionalidad: La Transitoria segunda de la Constitucidn,
puesto que Catalufia plebiscité un Estatuto de Autonomia y lo mantuvo en
vigor desde 1932 a 1936, Disposicion Transitoria que podria recalificarse
como nueva Adicional (35).Y los derechos histdricos invocados en el art. 5 del
Estatuto del 2006 que no anul6 la citada STC 31/2010, aunque limité su efec-
tividad a los territorios forales ;por qué esta categoria va a ser aplicable sola-
mente a la foralidad vasca y navarra y no a otro hecho histérico generador de
derecho como es la experiencia estatutaria méas reciente?

(Acaso nuestra actual doctrina constitucional ha de estar prisionera de la
de 5 de Abril de 1938, texto en absoluta contradiccién con los principios de
nuestra Constitucion? Baste para comprobarlo subrayar su tenor: «... el Esta-
tuto de Catalufia, en mala hora concedido por la Republica dej6 de tener vali-
dez en el orden juridico espafiol desde el dia 17 de julio de 1936. Importa por
lo tanto restablecer un régimen de derecho publico que, de acuerdo con el
principio de unidad de la patria, devuelva a aquellas provincias el honor de
ser gobernadas en pie de igualdad con sus hermanas del resto de Espafa».

Sobre la nueva Disposicién Adicional, podria elaborarse para Cataluiia un
Instrumento de Gobierno donde se blindasen competencias estratégicas tales como
las econdmico-financieras, educativas, lingiiisticas y culturales. Un Instrumento
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de Gobierno formalmente pactado con el Estado —; Acaso no lo estd el Amejora-
miento del Fuero de Navarra?— y como tal inmodificable unilateralmente, inclu-
so por via de hecho, de normativa bésica o de jurisprudencia, que se sometiera
en su dia al referéndum del pueblo cataldn de acuerdo con el art. 152.2 CE.

Esto seria, de verdad, tanto integrar como decidir. En integrar consiste el
verdadero espafiolismo, en decidir la voluntad de los catalanes y para que am-
bos coincidan sirve la mutacion.
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cf., el ponderado y, por ello mismo, mds elocuente ensayo de Tornos «El Estatuto de Autonomia de Cata-
lufia y el Estado Autonémico. Tras la Sentencia del Tribunal Constitucional 31/2010» El Cronista del
Estado Social y Democrdtico de Derecho, n.° 15. Octubre 2010, p. 18 y ss.

(35) MEILAN, Op. cit. p. 233.
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De la racionalizacion al neohistoricismo

La razon del presente ensayo es atender la insistente sugerencia de nues-
tro Presidente para centrar los trabajos de esta Casa durante el presente curso
en torno a un balance finisecular. Esto es, cudl sea el estado, a lo largo de la
centuria que ahora termina, de la disciplina especialidad de cada cual, o, en mi
caso, por razones evidentes, mera aficion.

La dimension de la tarea obliga a ser selectivo y en ello va implicito algo
de prescriptivo. Lo primero me permite, por esta vez, limitar la erudicién en
beneficio de la intuicion y seleccionar aquellos datos positivos y, excepcional-
mente, jurisprudenciales y doctrinales, de donde, en el mas ortodoxo «more
husserliano», tomar conciencia de ejemplo para explicitar el sentido de una
realidad que, por extenderse a lo largo de un siglo, s6lo puede ser comprendida
como proceso. No se menciona todo, ni siquiera lo mds importante o mejor
(nadie se ofenda, pues, por no ser citado) sino lo mas relevante como indicio
de una tendencia o como ilustraciéon documental de la misma.

En cuanto a lo segundo, por sinceros que sean los propdsitos de objetivi-
dad, es obvio que, al seleccionar fendmenos y dar cuenta de sus interpretacio-
nes, el relator atiende a lo que estima mds significativo y lo hace, inevitable-
mente, de acuerdo con sus preferencias, viendo en el ser que nace o declina
indicios de lo que estima debiera llegar a ser o desaparecer.

El constitucionalista no puede renunciar a la vocacién mas o menos cons-
ciente de constituyente y su andlisis, sea el de Sieyes o el de Hamilton, el de
Preuss, Debré, Jennings o el mio propio —y no somos tantos los que hemos
tenido una constitucién entre las manos— tiene siempre algo de manifiesto pro-
gramatico.
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(Cudles son los limites histdricos del siglo? El término ad quem est4 claro;
puesto que se trata de hacer un balance en el afio 2000. Pero, ;y el término a quo?
A muchos efectos, el siglo X1x termina con la Primera Guerra Mundial y, en
cuanto hace al Derecho constitucional, el XX comienza con la primera postgue-
rra y los nuevos textos constitucionales que en ella ven la luz. Incluso uno
novedoso, ajeno a esa circunstancia, el mejicano de 1917, en opinién de mu-
chos origen del moderno constitucionalismo social, coincide cronolégicamen-
te con la eclosion de nuevas constituciones en Europa.

Este hito fundamental en la historia del moderno constitucionalismo es el
punto de referencia para interpretar la reflexién doctrinal. Asi, aunque Kelsen
delimitara el método juridico frente al sociologico desde 1911, su obra funda-
mental, Problemas capitales de la Teoria del Estado es de 1923, cuando ya su
autor ha inspirado la Constitucion austriaca de 1920 y las que le son paralelas.
Por el contrario, la Teoria General del Estado de Jellinek, publicada en 1900,
sOlo estd vigente directamente hasta la caida del II Reich, sin perjuicio de su
influencia a lo largo de todo el siglo, tanto sobre el propio Kelsen —recuérdese
el Prélogo a la Teoria General de 1925— como, por ejemplo en Francia, a través
de la reaccion de Duguit —cuyas obras mds importantes se inician con el siglo—
o de la recepcion por Carré de Malberg, y en los paises de habla espafiola, a
partir de la traduccién por Fernando de los Rios en 1924.

Este es el periodo més fecundo del moderno Derecho constitucional, no
s6lo cuantitativa sino cualitativamente. Primero, porque el siglo que ahora aca-
ba ha visto lo que, con razén, Lowenstein denomina la universalizacion de la
Constitucion escrita. Tanto porque el Estado moderno es la forma politica que
ha llegado a extenderse a todo el planeta, como porque, casi sin excepcion, los
Estados han adoptado una Constitucion. Algo que no es casual sino debido a un
mismo proceso de racionalizacién de la vida politica que, por una parte, hace de
la Nacion el cuerpo politico que justifica al Estado frente a los Imperios de an-
tafio y, de otra, codifica los valores bésicos y las reglas de procedimiento de la
vida colectiva. Como traté de mostrar en mi ya vieja tesis doctoral, Nacionalis-
mo y Constitucionalismo (1971) son, asi, polos correlativos de un proceso de
modernizacion. No hay modernizacion sin Estado nacional y todo Estado
nacional se da una Constitucion. Asi ocurrié en la Europa decimonénica y des-
pués en América y asi ha ocurrido en este siglo tanto en Centroeuropa primero
como en Asia y Africa después.

Ciertamente que esta universalizacion de la Constitucion escrita va al paso
de su desvalorizacion y relativizacion. El rigor propio de lo simbdlico corre el
peligro de disolverse en mera retdrica si el simbolo se toma como metafora. Por
eso, muchas de las constituciones adoptadas como emblema de modernidad,
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son, en el sentido que al término diera el propio Lowenstein, Constituciones
s6lo nominales e incluso meramente semdnticas y muchas, aunque no todas, de
las normas fundamentales africanas y asidticas son buen ejemplo de ello.

Sin embargo, también en este caso, incluso la mera retérica constitucio-
nal tiene su incidencia en la realidad. Porque toda Constitucién de nuestro
tiempo tiende o simula tender hacia una cierta pretension de validez. Esto es,
las Constituciones son normativas e incluso las nominales y semdnticas apa-
rentan serlo e, invirtiendo el proceso antes descrito, lo retérico termina aspi-
rando a conseguir la plena eficacia de lo simbdlico. Asi por ejemplo, las Cons-
tituciones democréticas de la segunda postguerra y, en general, las nacidas de
la descolonizacién y de la disolucién del Imperio Soviético, acenttian la pre-
tension integradora que el sagaz Rudolf Smend intuyera en los afos veinte
como esencia del constitucionalismo. Asi lo revela el llamado patriotismo
constitucional propugnado por Habermas respecto de la GG; la bisqueda de la
autoctonia constitucional en Irlanda primero y, después, en los Estados naci-
dos de la descolonizacién; o la llamada recuperacion de la identidad nacional
a través de emblemas e instituciones constitucionales, cargados todos ellos de
valores simbdlicos, en los paises de Europa Central y Oriental a partir de 1989.

Y, mds atin, se acentda el sentimiento constitucional que no consiste sélo
en lealtad a las instituciones constitucionales, sino en la confianza, a veces
excesiva, en sus capacidades, rayana en ocasiones en magia constitucional.

En fin, muchas Constituciones y de los mds importantes paises de toda
latitud, pretenden ser y son realmente normativas, es decir, someten el proceso
politico a reglas de Derecho que, si bien no lo substituyen, si lo encauzan, ga-
rantizando su eficacia con un sistema de controles judiciales. La difusion de la
jurisdiccion constitucional, tanto en Europa continental como en América,
Asiay Africa, es buena prueba de ello. Las Constituciones no son, pues, mero
programa, sino todo un complejo normativo con pretensiones de validez su-
prema y, en muchos casos, inmediata. Por ello es posible desarrollar en torno
a ellas no sélo una mera descripcion institucional, sino toda una construccion
dogmatica. Si la doctrina habia acufiado conceptos politico-constitucionales
desde comienzos del siglo X1X, la categorizacién juridica es obra del xx, fun-
damentalmente alemana e italiana.

Ello ha dado lugar a una tercera caracteristica del constitucionalismo
finisecular: su desdramatizacion. El Derecho constitucional continental como,
desde siempre, el anglosajon, es o aspira a ser, segtin su grado de madurez,
solo derecho, esto es, la vida misma considerada desde una determinada pers-
pectiva: la resolucion de conflictos entre los gobernantes y de sus relaciones
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con los gobernados para conseguir la paz, la justicia y, lo que es presupuesto
de ambas, la integracion politica.

Ello da lugar, al menos, a las siguientes consecuencias. Primero, lo que
Maunz denomina Constitucion viva, desborda los limites de la Constitucion
escrita y se integra por amplios grupos normativos, practicas consuetudinarias
e interpretaciones jurisprudenciales e incluso doctrinales. El Derecho constitu-
cional es base del Derecho publico tanto como del Derecho privado. Pero, por
ello mismo, ha hecho cuerpo con ambos. Si el Derecho administrativo, desde
la recepcién por el Conseil d’Etat francés de los derechos sociales proclama-
dos en 1946 hasta lo que Garcia de Enterria ha denominado Hacia una nueva
Jjusticia administrativa se explica sobre la base de imperativos constituciona-
les, el iusprivativista s6lo puede analizar los llamados derechos de la persona-
lidad o los derechos patrimoniales, a la luz de los Derechos Fundamentales
proclamados en la Constitucidn.

Esta substantivacion tiene el coste doctrinal de primar el Derecho consti-
tucional particular sobre el general y el comparado, hasta el punto de que la
teoria de la Constitucion no es ya Teoria del Estado sino parte general de un
concreto sistema constitucional, y el Derecho procesal constitucional se con-
viene en el sector mds cultivado por la doctrina como correlato a la rampante
judicializacion de la politica constitucionalizada.

Ello nos aleja de las doctrinas de la crisis, tan en boga en los afios treinta
y cuarenta de este siglo, y da pie al auge del neoconstitucionalismo o neoposi-
tivismo representado, v. gr., por Faverau, que tanto ha influido en Espafia. Fren-
te a la calificacion de la Constitucidn como mera supervivencia, enunciada
en 1955 por la més autorizada doctrina francesa (Burdeau), el neopositivismo
anuncia su resurreccion, pero transmutada en jurisprudencia constitucional.

La judicializacién hace de la polémica protagonizada por Kelsen y Schmitt
en torno a la defensa de la Constitucién una pieza de museo. Pero Finlandia
(en los afos treinta), Francia (1958, 1961) y Espaiia (1981) han conocido en
las ultimas décadas candentes ejemplos de la defensa politica del orden cons-
titucional. Los factores simbdlicos de integracidon han sido minusvalorados por
la doctrina y aun por la jurisprudencia, pero la practica demuestra su eficacia
por doquier, desde Bélgica a Australia. La transformacion del constitucionalis-
mo en metafisica con Schmitt, en sociologia con Heller o en epistemologia con
Kelsen, qué caracterizara, a juicio de nuestro compaifiero Javier Conde, el De-
recho politico actual, es agua definitivamente pasada. Pero los legados de estos
autores, enterradas ya sus disputas, siguen vigentes y la Constitucién es norma
gracias a Kelsen, porque, como dijera Schmitt, supone una decision existencial
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de lo que Smend calificara como cuerpo politico, fruto de un permanente proceso
de integracion.

La antes sefialada universalizacion de la Constitucion escrita, caracteris-
tica del siglo xx, tiene lugar a través de diferentes oleadas, para cuya clasifica-
cion acudiré a la tipologia de Biscaretti di Ruffia, entre Estados de democracia
clésica, Estados autoritarios y Estados socialistas.

La estirpe socialista que tanta importancia ha tenido, especialmente
entre 1946 y 1989, parece definitivamente agotada al terminar el siglo. Si hoy
abundan los regimenes autoritarios, no utilizan ya las férmulas propias de un
constitucionalismo que arranca de la Constitucion consular francesa de 1799 y
llega a la Ley Orgdnica del Estado espafiola de 1966, sino que se escudan bajo
las instituciones, a veces deformadas, de la democracia clasica. Reduciré por
lo tanto a esta mi examen.

La primera postguerra vio el nacimiento de lo que Boris Mirkine Guetzé-
vitch, Académico correspondiente de esta Casa, denominé Las nuevas Consti-
tuciones de Europa, nacidas de los escombros de los Imperios aleman, austriaco
y ruso destruidos por la guerra, y de las que es epigono muy tardio la espafiola
de 1931. Paralelamente, la disolucion del Imperio Otomano dio lugar a toda una
generacion de constituciones drabes, de corte liberal hasta la egipcia de 1956.
En la década siguiente tuvo lugar el fortalecimiento del ejecutivo e incluso la
emergencia de regimenes totalitarios, pero si el nacionalsocialismo repelia
cualquier nocién de Constitucidn, los autoritarismos europeos y sus paralelos
americanos y asidticos plasmaron en importantes constituciones (Leyes ita-
lianas de 1925, proyecto espaifiol 1929, Portugal 1932, Brasil y Austria 1934,
Polonia 1935, etc., de todo lo cual son epigonos las Leyes Fundamentales es-
pafiolas de 1937 a 1966), algunas de las cuales, especialmente las leyes italia-
nas, dieron lugar a importante literatura técnico-juridica.

La segunda postguerra dio lugar a tres tipos de Constituciones. Las reacti-
vas frente a los regimenes vencidos (Francia, 1946; el Japdon, 1946; Italia, 1948);
las de las republicas populares, que iniciaron una frondosa estirpe prolongada
hasta la década de los ochenta; y aquellas constituciones que no sélo reaccio-
nan frente al autoritarismo, sino frente al desgobierno que se supone estuvo en
su origen. Tal es el caso de la propia Constitucion alemana de 1948 y de la
francesa de 1958.

En paralelo, tuvo lugar la primera fase de la descolonizacién con una
serie de constituciones de corte socialdemdcrata, cuyos exponentes mas prin-
cipales son la birmana de 1948, la india de 1950 y la de Pakistan de 1956.

En la misma década, se inicia la segunda fase de la descolonizacién, que
se prolonga durante veinte afios a través de los procesos constituyentes subsi-
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guientes a la independencia de los nuevos Estados asidticos y africanos, en las
que se optan por férmulas presidencialistas de tendencia autoritaria, a partir de
la Constitucion marfilefia de 1960 y de la paquistani de 1962.

Por ultimo, la disolucién del Imperio Soviético, primero, y de la propia
URSS después, ponen fin al constitucionalismo propio del socialismo real y
dan lugar a una serie de constituciones liberal-democraticas, que en ocasiones
ocultan sistemas politicos autoritarios.

La racionalizacion del poder

(Como puede caracterizarse tan abigarrado conjunto? El rasgo funda-
mental del constitucionalismo del siglo que acaba es la racionalizacion del
poder, entendida en un triple sentido.

Primero, como reaccién frente al historicismo de la época inmediatamen-
te anterior. Si constituciones y codigos fueron desde el comienzo empresas de
racionalizacion, ciertamente la permanencia del Antiguo Régimen hasta 1918,
se refleja, entre otros extremos, en el historicismo imperante en el Derecho
constitucional. Baste pensar en construcciones caracteristicas de la escuela
alemana del Derecho publico, como el Principio Monérquico o los Fragmen-
tos de Estado, vigentes hasta 1919. Es este carécter reactivo del constituciona-
lismo de la primera mitad del siglo el que lleva a acentuar la laicidad, por
ejemplo en Espafia en 1931, o establecer reptiblicas sin republicanos, como en
Alemania, Austria, Bohemia o Finlandia. En el resto de Europa, salvo en Es-
pafia, la reptblica hubo de esperar para ser proclamada a la ocupacién militar
extranjera. Por el contrario, afios después, en los Estados nacidos de la desco-
lonizacidn, el nacionalismo, salvo en raros casos, impuso la forma republicana
y eliminé las aristocraticas tradicionales, tachadas de arcaizantes.

No se trata de oleadas constitucionales inconexas entre si. La ya acufiada
tipologia de Biscaretti permite construir estirpes (v. gr., democrética, autoritaria o
socialista) y tangentes a cada una de ellas, generaciones, caracterizadas por rasgos
comunes. Por ejemplo, el fortalecimiento constitucional del Ejecutivo sucede al
parlamentarismo en Africa en los sesenta, como en Europa en los treinta, o, por
doquier, la socialdemocracia de las declaraciones dogmaticas a las liberales. En
fin, es posible detectar entre tales fenémenos influencias reciprocas que permiten
establecer filiaciones de lo originario a lo derivado y hablar de recepcion consti-
tucional. La vigente Constitucion espafiola es buen ejemplo de ello.

Segundo, la racionalizacion se manifiesta ante todo en la negacién de la
autonomia del poder politico y en su sometimiento al derecho. En ello insisten
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las nuevas constituciones, desde la alemana de 1919 hasta la vigente Ley Fun-
damental de la Reptblica Federal, especialmente a través de la llamada cldu-
sula de oro del Estado de derecho —el pleno sometimiento del poder al derecho
y una garantia jurisdiccional— seguida después por otras constituciones, v. gr.,
la espaifiola vigente.

Ciertamente, lo que diferencia la nueva legalizacién del poder de la
recepcion del Derecho romano o de la recepcion ulterior del Derecho natural
racionalista, es que ahora la ley es expresion de la voluntad general. Raciona-
lizacién equivale a democratizacion. Esta es la primera tendencia del nuevo
Derecho constitucional que enunciara Boris Mirkine Guetzevitch y cuyo inter-
no dinamismo, como veremos mas adelante, hace evolucionar el Derecho
constitucional en novisimas direcciones. Pero la Constituciéon democratica,
precisamente por expresar con suma radicalidad la voluntad del pueblo sobe-
rano y condicionar a ella cualquier otra manifestacion constituida de la volun-
tad general, se considera plena, esto es, comprensiva en su literalidad, de la
regulacién normativa de los valores fundamentales de la comunidad politica y
de la estructura y procedimientos de las instituciones bdsicas del Estado.

Por eso, y ésta es la tercera dimension de la racionalizacidn, las constitu-
ciones estudiadas pretenden reducir toda facticidad politica a normatividad y
regularlo todo. En expresién de Antonio de Luna, maestro de la entonces Uni-
versidad de Madrid, convertir la politica en derecho procesal. Hay instituciones
de relieve constitucional, como los Consejos Econémico-sociales, que procu-
ran racionalizar el didlogo social, y categorias como la garantia institucional o
el mandato del legislador, que expresan, respectivamente, la racionalizacion de
la seguridad o de la dindmica politica. No hay politica fuera de la Constitucion.
Es lo que Stern denomina empefio de remitirse a la ejecucion constitucional;
postulado susceptible de funcionar como pretexto o mascara.

La dogmatica constitucional clésica, especialmente la de raiz kelseniana, y
la escuela constitucionalista italiana, responden a esta visién de la Constitucién
literal, plena y normativa. Sin embargo, el impacto de la ciencia politica sobre
los juristas, la decantacién de las visiones substancialistas de la Constitucion
(Schmitt, Mortati, Lucas Verdud) y la mayor complejidad de la vida politico-so-
cial de la que las jurisdicciones constitucionales hubieron de dar cuenta, han
llevado en las dltimas tres décadas a una concepcion distinta de la Constitucion.
Esta ya no aparece en un sélo texto, sino dispersa a través de todo un «bloque de
constitucionalidad»; renuncia a la plenitud y pretende ser un mero «punto de
Arquimedes» que permita la integracion juridica de la realidad sociopolitica; y
su «normativa se abre a la facticidad», ya para ampararla y respetarla —v. gr,
Disposicion Adicional Primera de la CE respecto de los Derechos Histéricos de
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los Territorios Forales— ya para asumirla —v. gr., art. 10 CE respecto de las decla-
raciones internacionales de Derechos—, ya para, incluso, transformarla —v. gr. la
llamada cldusula de transformacién de la Constitucion italiana, art. 3, seguida
por el art. 9.2 CE-. Se trata, pues, de una Constitucion abierta.

Ahora bien, si la Constitucién en cuanto norma estd formalmente abierta
hasta el punto de que opciones inherentes a la Constitucion que Schmitt denomi-
nara positiva se contienen en normas que ni siquiera son formalmente parte de la
Constituciodn, ello se debe a que el sistema constitucional es, no ya formal, sino
substancialmente abierto, y ello en un doble sentido. Por una parte, como sefiala
Hiéberle, abierto al proceso, no ya politico sino publico, del que son actores una
pluralidad de intérpretes, desde los tribunales constitucionales a la doctrina ius-
publicista y la propia opinidn publica, y que a partir de unos principios constitu-
cionales y de acuerdo con unas reglas procedimentales, reelabora esos valores y
reinterpreta esas reglas. Asi, por ejemplo, es claro que, hoy dia, el derecho a la
vida proclamado en numerosas constituciones y otros instrumentos del mismo o
mayor rango, como son las declaraciones internacionales de derechos, significa
algo distinto a lo que significaba muy mayoritariamente hace varias décadas. Y
los valores consagrados en el denominado Derecho constitucional econémico
significan cosas diferentes interpretados a la luz de un pensamiento tinico, aun-
que sea alternativo, o a la luz del pacto y del consenso.

De otro lado, como sefiala Schneider, la apertura del sistema constitucional
es de cardcter estructural. Esto es, se abre tanto a realidades infra y para estatales
como supra e internacionales. Y tal es el sentido de las nuevas vias del federalis-
mo o el nuevo Derecho internacional constitucional que mas adelante expondré.
En instrumentar esta apertura vertical tanto como horizontal, radicaran, al decir
de Héberle, Los retos actuales del Estado Constitucional. Gustavo Zagrebelsky,
en su obra sobre El diritto mitte (1992), ha esbozado una critica transcendental
de esta nueva concepcion de la Constitucion y de su Teoria.

La dindmica de la racionalizacion asi esbozada y cuyos ultimos avatares
son tan distintos de los que hubiera podido imaginar el citado Boris Mirkine
Guetzevitch, se explicitan en cinco principales dimensiones, correspondientes a
las otras tantas Nuevas tendencias del Derecho Constitucional que el mencio-
nado autor sefialase en 1931 como propias de la primera postguerra mundial.

Democracia

La primera es, sin duda, la opcién democritica. Frente al Principio
Mondérquico que caracterizaba el constitucionalismo de Europa Central y
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Oriental hasta 1918, o la ambigua version doctrinaria que inspiraba expresa o
tacitamente el Estatuto Albertino de 1848, la Constitucién sueca de 1866 y la
espafiola de 1876, el principio democrético podia considerarse todavia minori-
tario hasta la I Guerra Mundial.

El primer caricter de las nuevas constituciones es afirmar, sin ambages,
la soberania nacional. Y, en un estadio posterior, la soberania popular o, en
féormula mixta, la soberania nacional del pueblo (Espaiia, 1978). La tendencia,
claramente marcada a partir de la Constitucion de Weimar de 1919 y que en
Espafia se introduce en 1931, se extiende en la segunda postguerra tanto en
Europa, donde incluso inspira los textos autoritarios, como es el caso de las
Leyes Fundamentales espafolas, como fuera de Europa, empezando por el
Japoén y siguiendo por todos los Estados fruto de la descolonizacion.

Consecuencias de este nitido principio democréatico es la difusion del
referéndum como instrumento de democracia directa, la decadencia del bica-
meralismo por el debilitamiento de las Cdmaras Altas cuando no por su supre-
sién, y la consagracién constitucional del Estado de Partidos.

Al terminar el siglo, el principio democrdtico se ha generalizado y hecho
indiscutible e indiscutido. Hoy, son democréticas todas las constituciones
vigentes. Y las ultimas manifestaciones del Principio Monarquico en Espafia
(1976), Camboya (1955, sobre el articulo 21 de la Constitucién de 1947),
Butan (2008) y Nepal (entre 1959 y 1962), han sido instrumentos de demo-
cratizacion. Sin embargo, lo que hace unas décadas parecian manifestaciones
evidentes de la democracia no siempre se han desarrollado en la direccién
prevista.

El referéndum legislativo no ha tenido la difusién que se esperaba. Por el
contrario, se ha desarrollado como instrumento constituyente y como herra-
mienta de consulta sobre grandes problemas que, constitucionales o no, supo-
nen decisiones politicas de gran calado, ya por su proyeccién axioldgica (v. gr.
aborto), ya porque afectan a la propia existencia de la comunidad politica
(v. gr. integracion en la Unién Europea).

El mayor valor del referéndum consiste, sin duda, en reducir el control de
la clase politica sobre las decisiones populares. Asi, por poner sélo algunos
ejemplos, fue el referéndum el que permitié eliminar paulatinamente las insti-
tuciones heredadas de la IV Republica Francesa, la capacidad regia de recurrir
a €l aceler¢ la transicion espafiola, sus resultados moderaron el euroentusias-
mo de la clase politica francesa y ha salvado la Monarquia en Australia. Por
eso mismo, alli donde la clase politica considera imprescindible mantener su
control, el referéndum se excluy6 conscientemente de la Constitucién. Por
ejemplo, en la Ley Fundamental alemana (vid. art. 20.2 GG).
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La ardorosa defensa que hiciera Hans Kelsen en su opusculo Esencia y
valor de la democracia (1928) de los partidos como principalisimos érganos
constitucionales, portadores, cada uno de ellos, de una fraccién de la soberania
popular, dieron su fruto. Primero mediante ley, después, en la segunda postguerra
y en adelante, dando cumplimiento al esquema enunciado por Triepel, a través de
las mismas constituciones. Los partidos adquieren asi rango constitucional.

El Estado de Partidos se ha consolidado por doquier, si bien en el Continen-
te mas que en los paises de raiz anglosajona, e incluso revestido formas patolo-
gicas calificadas de partitocracia. Pero esta misma hipertrofia del protagonismo
y poder partidista, ha generado tendencias contrarias. De entre todas ellas, la méas
caracteristica de este fin de siglo es la extension e incluso constitucionalizacién
de las Administraciones Independientes, potenciada, por via comunitaria, en la
Unién Europea. Esto es, de aquellas instituciones encargadas de garantizar la
gestion objetiva y eficaz de determinadas parcelas de la cosa publica considera-
das especialmente sensibles, como por ejemplo la politica monetaria o la energé-
tica. En determinados paises se encarga a Administraciones Independientes el
control electoral —tanto en Estados surgidos de la descolonizacion britdnica
como, mds recientemente, iberoamericanos—y es patente la tendencia a configu-
rar asi la gestién de la justicia, como alternativa a su autogobierno, la funcién
publica y aun la politica presupuestaria. Si la neutralizacién del Estado, puesta
en tela de juicio por su propia democratizacion, sé pretendid en un principio
asegurar a través de la distribucion y consiguiente equilibrio de poder entre los
partidos, las sospechas que éstos levantan por doquier llevan, una vez que los
partidos han monopolizado la democracia, a buscar la neutralizacién por la via
no democrdtica de la burocratizacion. Resucita asi el Oberkeitstaat en determi-
nados sectores. Por ejemplo, algo tan importante como la inspeccidn del sistema
financiero por el Banco Central, en Espafia.

En Espaiia la doctrina legal del Consejo de Estado ha tratado al parecer
con éxito inicial de poner freno a estas tendencias mediante una serie de dicté-
menes sintetizados en la Memoria del Consejo, correspondientes al 2019 (p. 193),
y segun la cual la potestad normativa de las autoridades administrativas inde-
pendientes constitucionalmente admisible y legalmente reconocida, tienen ca-
racteres propios frente al reglamentario del Gobierno. Se trata de una potestad
no uniforme y de cardcter limitado y técnico sometida al derecho administra-
tivo general y que no puede derogar las normas reglamentarias dictadas por el
gobierno o sus miembros, incluso cuando se trate de disposiciones que regulan
materias asumidas por ellas. En su actuacién deben acomodarse a los princi-
pios de buena regulacién, sus actos y normas deben elaborarse de manera
transparente y con la colaboracién de los agentes interesados. La indole técni-
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ca de su fundamento comporta que la memoria del impacto normativo que
debe acompaiiarlas sea un instrumento primordial justificativo de su legitimi-
dad y correccidn y ttil en consecuencia para su interpretacion.

Doy por supuesto que los disefiadores de estas administraciones descono-
cian sus precedentes aunque si intuian su futuro, extremos ambos que merecen
un amplio estudio atn por hacer. La meta es evidente, un redivivo estado auto-
ritario, es decir, exento de todo control democratico y jurisdiccional.

Lo primero, la independencia se pretende respecto del gobierno e incluso
del ordenamiento todo, de manera que las citadas administraciones establez-
can sus propias competencias y procedimientos.

Dicha independencia para ser del todo eficaz a mi juicio deberia exigirse
interprivatos cumpliendo la vieja formulada candnica que exigiera la separa-
cion «del lecho, la mesa y la habitacion».

Pero los intentos mas o menos, exitosos, de colonizacidn de las adminis-
traciones independientes por las tecnoestructuras de los sectores empresariales
y laborales afectados, fendmenos que se inician en los propios Estados Uni-
dos, cuna de estas instituciones, es dificilmente evitable porque es claro que
los especialistas que requieren las instituciones de control se han formado o
proceden de los propios sectores a controlar.

Lo segundo, la exclusién del control democratico porque la dominacién
legitimada por la representacion se sustituye por el «poder legitimado por el
saber», atendiendo a la definicién de burocracia que da Weber. Saber del que
carece el electorado. El reciente libro del Profesor Esteve sobre Los origenes
del pensamiento antiparlamentario (2019), desde mediados del siglo X1x da
luz sobre los fundamentos y los perfiles ideoldgicos de tan importante hito en
el pensamiento politico.

Lo tercero, 1a marginacion del control jurisdiccional porque se niega a los
jueces el saber técnico para ejercer un control responsable sobre los criterios y
decisiones de unas administraciones altamente especializadas. Los responsa-
bles de las mismas no se recatan de afirmarlo a la hora de huir de los tribunales.

Tales metas son plenamente coherentes con los origenes institucionales
de esta tendencia: la génesis del estado autoritario en la constitucion francesa
del afio VIII (1779), origen de toda una estirpe constitucional que sustituye la
politica por la administracion.

La misma formacién reactiva frente a la partitocracia es una de las prin-
cipales causas del resurgir del bicameralismo. Si la mayor parte de los Senados
sigue apareciendo como instrumento de participacion de los elementos de un
Estado complejo, aunque en algunos casos, empezando por los Estados Uni-
dos, ello sea més apariencia que realidad, los principales argumentos hoy uti-
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lizados para el mantenimiento e incluso fortalecimiento de las Segundas
Céamaras son su utilidad para llevar a la vida politica elementos, que la dindmi-
ca de los partidos excluye (reforma de la Cdmara de los Lores britdnica y otras
formulas de senaduria vitalicia) o ponderar y moderar los inestables equili-
brios partidistas (funcién del actual Senado francés).

Pero la mutacién mas importante se refiere al mismo concepto de sobera-
nia que la democracia habia dinamizado. De la soberania como plenitud de
potestad que, hacia el interior, supone la inconmensurabilidad del Estado fren-
te a otras realidades para e infra estatales y, hacia el exterior, la mera coordina-
cién de potestades, se pasa a otra concepcion muy distinta. El pluralismo poli-
tico y social interno, la formacién de centros de poder alternativos al propio
Estado. La integracion no sélo inter sino supranacional, plantean la cuestion
de si Althusio no ha triunfado sobre Bodino y no existe ya soberano alguno.

Pero, la soberania —decia De Gaulle— «c’est quelque chose», el instrumen-
to de defensa de la propia identidad, y su erosion puede suponer la disolucién de
todo cuerpo politico y la evanescencia de toda legitimidad del poder. De ahi re-
acciones soberanistas que la «correccion politica» obliga a silenciar, como la
marcada por el Tribunal Constitucional alemén en su Sentencia de 12 de octubre
de 1993 cuya difusién en Espaiia se dificultd y retras6 desde el propio gobierno.

Racionalizacion del parlamentarismo

La segunda tendencia a analizar es la denominada por Mirkine Guetzevitch
racionalizacién del parlamentarismo. En efecto, durante todo el siglo x1x los
regimenes parlamentarios fueron, en uno u otro grado, duales. Esto es, el go-
bierno se basaba tanto en la confianza de la o las Camaras, como en la del Jefe
del Estado. Frente a esta concepcion del parlamentarismo dualista, el parla-
mentarismo monista supone que el gobierno se corresponde con la mayoria de
la Cédmara y, de hecho, es designado por ella. Esta es la concepcion que se ra-
cionaliza, es decir, se lleva a la letra de numerosas constituciones de este siglo,
precisamente como reaccion frente a un dualismo que, acertada o equivocada-
mente, se estimaba residuo del Principio Mondrquico. Asi ocurre en las cons-
tituciones inmediatas a la Primera Guerra Mundial, algunas de las cuales lle-
gan a suprimir incluso la Jefatura del Estado y encargan a la Asamblea la
eleccion directa del Presidente del Gobierno. Después, en la segunda postgue-
rra, en Francia, Japon y Alemania, como reaccién frente a los autoritarismos
inmediatamente anteriores, dando mayor protagonismo a la Cdmara sobre el
Jefe del Estado. Y, por ultimo, en Espafia en 1978 y, por influencia suya, en
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algunas constituciones balcanicas, racionalizando mediante un procedimiento
constitucional de investidura parlamentaria, el sistema de confianza positiva.

Alli donde la vida democrdtica se apoyaba en fuerzas politicas sélidas, la
primacia juridico-constitucional de las Asambleas ha llevado a la primacia po-
litica del Ejecutivo sobre las mismas. Y la conocida autoridad del Premier
britdnico sobre los Comunes se ha repetido en otras latitudes. Por el contrario,
donde no existian mayorias ni claras ni estables, la primacia constitucional de
la Asamblea ha llevado a la inestabilidad y debilidad politica del Ejecutivo
parlamentario. La Segunda Reptiblica Espafiola, la IV Francesa y la italiana,
son ejemplos de ello.

Ello llevo, ya en los afios veinte, a favorecer el fortalecimiento juridico
del Ejecutivo democrético, afiadiendo a la racionalizacién del parlamentaris-
mo otros elementos racionalizadores, en este caso favorables a los poderes del
gobierno, v. gr., la legislacion de urgencia, la legislacién delegada, etc. Pero,
ademads, en la misma primera postguerra se inicia una tendencia a fortalecer la
Jefatura del Estado, en directa relacion con el pueblo. Algo que en los sistemas
presidencialistas, especialmente, fuera de su pais de origen, los Estados Uni-
dos, ha llevado a la hipertrofia que cabe denominar ultrapresidencialismo en
Iberoamérica y exageradamente en los paises drabes y africanos.

Si se compara la racionalizacién del parlamentarismo establecido en la
V.2 Republica Francesa por la Constitucidn de 1958 y en la Segunda Restaura-
cion espafiola veinte afios después, se muestra la ambigiiedad de las férmulas
juridicas y de su eficacia politica. La racionalizacion francesa fue calificada de
humillacién del parlamentarismo (Duverger) y, como tal, ha funcionado, al
menos hasta las cohabitaciones de los tltimos tiempos. Por el contrario, la ra-
cionalizacién espafiola, si pretendi6 eliminar los peligros de una inestabilidad
gubernamental, queria garantizar también la primacia del Congreso de los Di-
putados (y como redactor de la Constitucion, puedo asegurar que ahi radico la
polémica en el seno de la Ponencia). Sin embargo, la realidad muestra que hoy
en dia la Cadmara francesa, con todas sus limitaciones, es mucho més viva y
poderosa que las Cortes Generales, donde la primacia politica del Ejecutivo se
ha afirmado totalmente

A partir del fortalecimiento del Ejecutivo basado en la preeminencia del
Jefe del Estado, pueden distinguirse dos tendencias. Una, que lleva a la cons-
truccién de Estados autoritarios, ya sea con formulas mondrquicas tradiciona-
les o didrquicas (v. gr. Italia fascista, Yugoslavia y proyecto espafiol de 1929),
ya bajo formas republicanas (Portugal, 1932; Austria, 1934, y Polonia, 1935).

Otra, netamente democrdtica, iniciada por la Constitucion de Weimar
de 1919 y su interpretacién schmittiana de la presidencia del Reich como
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Defensor de la Constitucidn y la finlandesa del mismo afio y resucitada mucho
tiempo después por la francesa de 1958. Frente al Ejecutivo presidencial o
formas monocréticas de parlamentarismo que Duverger, sin demasiado rigor,
ha denominado Monarquias Republicanas (1974), el semipresidencialismo
hace del Jefe del Estado el titular de lo que los doctrinarios habian denominado
poder moderador, como efectivo arbitraje, e incluso en algunos casos, respon-
sable de la direccidn politica del Estado pero no de su Gobierno, que pende,
incluso, de la confianza parlamentaria de la Cdmara.

Tal es la féormula a la que responden las constituciones y la practica politi-
ca de Francia y Finlandia, Irlanda, Portugal y Austria, después extendida la
Rusia postsoviética y a otras nuevas democracias de Europa Central y Oriental.

El semipresidencialismo puede considerarse una racionalizacion del po-
der moderador de la Monarquia doctrinaria, pero también muestra la tendencia
a la recuperacion de los denominados por Smend factores personales de inte-
gracion a los que la Jefatura del Estado sirve de pedestal, algo por otra parte
manifiesto en el significado de la propia Jefatura —m4s representativa que eje-
cutiva— del Estado. Tanto a la hora de suprimirla —Irlanda hasta 1937 y debate
alemdn sobre la presidencia de los Linder— como de restablecerla —opcion de
los Estados de la Communauté en 1960 y de Estados socialistas en trance de
emancipacion—.

Sin llegar al semipresidencialismo, la evolucién del parlamentarismo
monista no se ha demostrado incompatible, antes al contrario, con el mante-
nimiento e incluso fortalecimiento de la Jefatura del Estado, tanto electiva
como hereditaria (v. gr. Italia)

Si a comienzos de siglo la presidencia de la Republica parlamentaria era
la de «las festividades oficiales» (Barthelémy) y, a mediados de la misma cen-
turia, se la calificaba de —magistratura moral- (Berlia), la experiencia de la
Republica Federal Alemana y, mds atn, la italiana, demuestran que la presi-
dencia «no es un sillén vacio». Otro tanto puede decirse de la Corona en las
Monarquias Parlamentarias. Frente a las versiones meramente ceremoniales o
—imponentes— de la institucion, la prictica apunta en otra direccién. Monarcas
meramente simbdlicos como el Tennio nip6n, segin la Constitucion de 1946,
o el Rey de Suecia, segin la de 1974, tienden de facto cuando no mediante un
proyecto de revision, a una recuperaciéon competencial. En la estirpe constitu-
cional filobritdnica, la experiencia ha dado la razén a Jennings frente a Bage-
hot. Y en el continente, la mejor version de lo que se entiende por Monarquia
Parlamentaria sigue siendo el Informe belga de 1949 sobre las competencias
regias, que se opone frontalmente a la disolucién de las mismas en actos debi-
dos (ver ensayo n.° 11 de este volumen).
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Racionalizacion del federalismo

La tercera de las tendencias atrds enunciadas es la racionalizacién del
federalismo. La organizacién federal es, simplemente, un principio de organi-
zacion espacial de las competencias de los poderes publicos, sin otra justifica-
cién que una mejor prestacion de servicios.

Esta es, en efecto, la caracteristica que Mirkine Guetzevitch sefialé en las
constituciones alemana de 1919 y austriaca de 1920, calificada como la tltima
etapa del proceso de la racionalizacién del federalismo. Y no cabe duda de que,
siguiendo esa misma tendencia, ha habido numerosos intentos en los propios
Estados Unidos, pero especialmente en Alemania y en la Unién India, para re-
plantear su organizacion federal de acuerdo a criterios estrictamente funcionales.

Sin embargo, ya en la primera postguerra, la realidad plurinacional de la
Unién Soviética dio lugar a un federalismo de base eminentemente politica
(lingiiistica, cultural, etc.) que se situaba asi en los antipodas de la denominada
racionalizacién, y es éste el modelo que en la segunda postguerra se recibe,
sigue y desarrolla en la Federacién Yugoslava. También es eminentemente his-
torico el sistema regional, esbozado en la Constitucion espafiola de 1931, cuyo
modelo se recibe en la italiana de 1948. Por otra parte, a la hora de construir la
Repiiblica Federal Alemana, el peso histérico de sus diversos Paises, fue deter-
minante y la reunificacién de 1989 supuso la reconstruccién de los Léander
suprimidos en la antigua Republica Democrética Alemana. Otro tanto ocu-
rri6 en la Unidén India. En el mismo sentido puede sefialarse que la descen-
tralizacion politica de nuevo cufio, llevada a cabo en algunos Estados de la
Unién Europea como es el caso de, Espaiia, Bélgica o Gran Bretafa, no sigue
criterios de racionalidad funcional, sino de reconocimiento de personalidades
politicas, culturales, lingiiisticas, etc., diferentes.

Y otro tanto ocurre en la nueva Constitucién de Rusia, por obvias razones
de importancia extrema.

Ahora bien, este retorno al federalismo histérico frente al llamado racio-
nal ha llevado a abandonar la igualdad entre las unidades federadas, puesto que
se ha entendido que sus diferentes personalidades debian ser objeto de un re-
conocimiento también diferente. Tal es la raiz del denominado federalismo
asimétrico, cuyo planteamiento doctrinal hace por primera vez Tarlton en 1965
y que ha dado lugar a una amplia literatura en este tltimo cuarto de siglo. En
efecto, la Unién India, Malasia y, después, la mayor parte de los Estados que
han adoptado estructuras autonémicas, como el Canadd, Bélgica y los propios
casos de Espafia e Italia, responden a principios de asimetria. Y alli donde
éstos no se reconocen plenamente, como es el caso del Canada respecto de
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Quebec o de Espana respecto de sus nacionalidades histdricas, la realidad
politica de una sociedad diferencial crea tensiones que la homogeneidad
formal no puede ocultar. El reconocimiento de personalidades diferentes, el
mayor volumen de competencias o, mejor, la adecuacion de las competencias
a esta personalidad diferente, las distintas formas de participacion en los pode-
res del Estado global y las garantias, incluso paccionadas, respecto de las
reformas constitucionales, son las principales féormulas propuestas en la doc-
trina por el federalismo asimétrico o adoptadas en la practica.

Tan asimétrico y polimérfico que su concepcidn formal se disuelve en lo
que A. Lapergola ha denominado Nuevos senderos del Federalismo. La tipolo-
gia del Estado unitario, regional y federal que la doctrina italiana (Ambrosini)
construy6 racionalizando formas histéricas decimonoénicas, cede el paso a un
continuo. El Estado unitario y sus diferentes formas de descentralizacién coin-
ciden asi con los residuos confederales en el federalismo y éste con formas de
confederacion.

Los derechos humanos

La evolucién del constitucionalismo durante el siglo que acaba es espe-
cialmente rica en lo que hace a las declaraciones de derechos, cuya formula-
cién marca una cuarta tendencia.

El siglo X1x que, a estos efectos, comienza en 1789, es el de las declara-
ciones de Derechos del Hombre y del Ciudadano. Se trata, de derechos natura-
les del individuo y es tal fermento el que alimenta el liberalismo individualista
de todo el siglo x1x. El hombre abstracto es la tnica realidad politica funda-
mental. Sin embargo, las mismas declaraciones habian dado carta de naturale-
za al sujeto colectivo por excelencia: el pueblo, titular de la voluntad general y
su expresion, el Estado, cuya personificacion serd la obra de los constituciona-
listas decimonoénicos. Por otra parte, la realidad politico-social —v. gr. mani-
fiesta en la incipiente legislacion de proteccion laboral y social de fines del
siglo X1X y primeros del Xx— pone de relieve las dimensiones concretas del
hombre que exceden a la propia individualidad como es el caso de la familia,
de las relaciones de trabajo, la educacién o la salud, Y estas dimensiones so-
ciales que la politica ya habia comenzado a atender, son objeto de racionaliza-
cién constitucional, esto es, de regulacion normativa, al menos como progra-
ma, de nuevos ambitos de la vida.

Si el siglo x1x leg6 al xx los cldsicos derechos limite, derechos-oposicion
y derechos de participacién politica, a lo largo de la centuria las declaraciones
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de derechos se han ampliado hasta comprender nuevos campos, como es la
dimensién econémico-social, familiar, cultural y ambiental en la que el indivi-
duo se proyecta. Asi, puede sefialarse que, a partir de la Constitucién mejicana
de 1917, de la alemana de 1919y, por supuesto, a lo largo de toda la estirpe del
constitucionalismo soviético, se desarrolla una gama de derechos sociales de
los que apenas habia precedentes. A esta segunda generacion de derechos eco-
némico-sociales sucede una tercera de disfrute y aun titularidad colectiva de lo
que, a juicio de muchos, ya no son tales derechos, sino bienes juridicos vy,
como tales, indisponibles. La irrupcién de los Derechos Colectivos como bie-
nes juridicos en cuyo horizonte son posibles los Derechos Fundamentales del
individuo, no es, como se ha querido ver, una involucién comunitarista, sino la
aportacion de una teorfia liberal de los Derechos de las minorias (Kymlicka),
que permite construir toda una politica de reconocimiento de las identidades
colectivas. Y las més recientes constituciones no son ajenas a ello. Desde un
derecho al medio ambiente natural y cultural (arts. 45 y 46 CE) a interpretar
como horizonte de una identidad histérica, esto es, concreta y colectiva (arts. 3,
148.16.*y 17.2 CE y correspondientes normas estatutarias), al expreso recono-
cimiento de las mismas e incluso de su cardcter nacional —asi en Iberoamérica
respecto de los derechos de los Pueblos Indigenas —doctamente documentado
y analizado en Espana por B. Clavero-.

Esta ampliacion cuantitativa de las declaraciones de derechos va acompa-
nada de su profundizacion cualitativa, manifiesta a su vez en una triple dimen-
sion. En primer lugar, los derechos dejan de ser limites a la accién del poder en
pro de una voluntad o de un interés individual, esto es, derechos publicos sub-
jetivos, para convertirse en valores objetivos, inspiradores de todo el ordena-
miento, de los que resulta no sélo la libertad de los individuos, sino las pautas
de sus reciprocas relaciones y las propias metas de la accién de los poderes
publicos (Smend). De esta manera, la parte dogmaética de la Constitucién no es
ya una tabla de derechos, sino un orden material axiol6gico que funciona como
ratio de todo el ordenamiento. Haciendo honor a una raiz kantiana, la garantia
de los Derechos Fundamentales es el telos constitucional. Por ello la parte
dogmatica prima sobre el resto de la Constitucion y es por doquier objeto de
una laboriosa construccién conceptual, tierra de eleccion de la doctrina.

En segundo término, asi considerados los derechos fundamentales, es
imprescindible distinguir diferentes grados de imperatividad. Si todos vincu-
lan a poderes publicos y ciudadanos como parte de una Constitucién normati-
va, no puede tener la misma energia la pretension de validez del derecho a la
integridad fisica que el derecho a la salud. Porque mientras el primero es abso-
luto e inmediatamente exigible y lo tnico que excluye es la mutilacién, la
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tortura o la muerte, el segundo es relativo, puesto que depende de condiciona-
mientos sociales y culturales y s6lo puede ser instrumentado a través de un
complicado sistema normativo e institucional. De ahi que las constituciones
con mds amplias declaraciones de derechos, cuando no son meramente retori-
cas, distinguen entre derechos stricto sensu y lo que ha dado en denominarse
«principios rectores», distincion técnica incoada en la Constitucién espafiola
de 1931 (Tit. I, Cap. II), de donde pasé a la irlandesa de 1937, de ahi a los
textos birmano e indio, para regresar a la espafiola vigente, caso paradigmatico
de recepcion constitucional multiple.

En tercer término, la segunda postguerra presencid, tras los intentos falli-
dos de la primera, la internacionalizacién de la declaracién y garantia interna-
cional de los derechos fundamentales, primero en el plano universal por obra
de las Naciones Unidas, después en dmbitos regionales entre los que destaca la
Convencion Europea de Derechos del Hombre y su garantia por un Tribunal
Internacional. Pero, precisamente, esa formulacién internacional da lugar a
que, por una parte, las féormulas internacionales se reciban en las nuevas cons-
tituciones y, por otra, democracias avanzadas substituyan una propia declara-
cién nacional por la remision a un instrumento internacional. Asi, la Declara-
cion Europea fue imitada por el constituyente nigeriano de 1960 y de ahi
difundido en una multitud de constituciones postcoloniales. Y, por otro lado, la
propia Gran Bretafa, a la hora de racionalizar su sistema de Derechos Funda-
mentales ha optado por asumir la Declaracion Europea en vez de elaborar una
declaracién propia.

Ademads, el derecho convencional relativo a los Derechos Humanos goza
de especial relevancia en algunas constituciones recientes —v. gr., Espafia 1978
y Brasil 1984—. Pero la universalizacién de la formulacién de los Derechos
Humanos va de la mano de su interpretacién en funcion de los standards
culturales particulares y de su ejercicio en el horizonte de determinadas iden-
tidades colectivas. Tal es el resultado del fermento de la matriz nacionalista
que A. Cassese detectaba en la elaboracion de la Declaracion Universal (ver el
ensayo n.° 16 de este volumen).

Por ultimo, la racionalizacion de las declaraciones de derechos ha llevado
a la extension de sus garantias. La principal es sin duda la jurisdiccional, que
tutela los derechos fundamentales frente a todos los poderes ptblicos, incluido
el legislador. En la primera postguerra Irlanda, Rumania y Grecia siguieron el
sistema de garantia judicial norteamericana, que ya habia sido seguido en nu-
merosas constituciones iberoamericanas, como después lo seria por otras asii-
ticas —v. gr. el Japon y la India— y africanas —v. gr. Nigeria—. Por el contrario,
Austria y Checoslovaquia, por influencia directa de Kelsen, crearon un érgano
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especial de control constitucional. Su evolucion, difusion y depuracién en Ale-
mania, [talia y Espaiia, entre otros ha dado lugar a lo que Cruz Villalén ha
denominado Sistema Europeo de Control de Constitucionalidad; seguido,
frente a la influencia norteamericana, en algunos paises iberoamericanos. Se
trata de 6rganos de composicion eminentemente politica, que actdan cada vez
mds de acuerdo con pautas y criterios judiciales —la evolucién del Consejo
Constitucional francés es muy expresiva de ello—. A ellos se encomienda fun-
damentalmente la defensa del orden de valores y competencias establecido por
la Constitucion frente al legislador, el gobierno, los poderes autonémicos vy,
alli donde, de una u otra manera, existe un recurso de amparo, el poder judi-
cial, hasta el punto de poderse decir que la jurisdiccion constitucional encuen-
tra su principal funcién en la revision de las decisiones de la jurisdiccién ordi-
naria.

La importancia de este sistema de jurisdiccidn constitucional en la evolu-
cién del constitucionalismo contempordneo es fundamental. Los Tribunales
Constitucionales, sometidos exclusivamente a la norma fundamental y a su
propia ley constitutiva, son importantisimos 6rganos de creacion del derecho,
cuya doctrina da lugar a profundas mutaciones constitucionales, hasta el punto
de afirmarse por los neopositivistas que es Constitucién lo que, en cada mo-
mento, el Tribunal Constitucional dice. Surge asi el amenazador fantasma del
gobierno de los jueces como alternativa a la rigidez de la Constitucién como
garantia de seguridad.

Otra garantia que se extiende por doquier en Europa, Asia y América, es
el Ombudsman sueco, que adquiere especial relevancia a partir de su version
espaiola como Defensor del Pueblo. Se trata de una institucion cuya dindmica
comparada tiende a configurarla como un mixto de mediador —para el adminis-
trado, puesto que no excluye su recurso ulterior ante los Tribunales— y drbitro
—frente a los poderes publicos, cada vez mds vinculados por su actuacién—.

El Derecho constitucional internacional

La dltima de las tendencias constitucionales a destacar es lo que el tantas
veces citado Mirkine Guetzevitch denomind en su dia Derecho constitucional
internacional, esto es, las disposiciones constitucionales relativas a las relacio-
nes y normas internacionales.

El Derecho constitucional decimondnico, salvo menciones excepcionales
en las constituciones revolucionarias, s6lo se ocup6 a estos efectos de la regu-
lacion de los Organos estatales encargados de las relaciones internacionales,
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fundamentalmente del derecho a celebrar tratados y hacer la guerra, de acuer-
do con la definicién que del poder exterior del Estado se diera a partir de Locke.
Pero las constituciones de la primera postguerra innovaron profundamente la
materia al pretender, desde un punto de vista ideolégico, garantizar la paz a
través de la constitucionalizacién del Derecho internacional. Lo que se deno-
mind Derecho constitucional de la paz.

Es bien sabido que mientras la regulacion constitucional de las compe-
tencias internacionales del Estado tiene una importancia capital puesto que el
Derecho internacional general se remite a ellas, la validez de las normas gene-
rales de Derecho internacional no depende de su reconocimiento constitucio-
nal y, por ello, no ha faltado quien, como Ch. de Visscher, sefiale la inutilidad
e incluso peligrosidad de recogerlas expresamente en normas de Derecho in-
terno. Sin embargo, si el Derecho internacional no depende del Derecho inter-
no, éste si puede y debe ser, tanto un instrumento de aquél, en cuanto el prime-
ro se remite al segundo, como su expresion, porque el Derecho constitucional
refleja lo que el Estado cree respecto del orden internacional. De aqui que los
progresos de la conciencia internacionalista y del propio Derecho internacio-
nal se reflejen en las normas constitucionales. Y viceversa, éstas expresen e
instrumenten los avances de aquél.

Asi, la democratizacion de las relaciones internacionales tiene lugar
mediante las normas constitucionales que transforman el viejo Derecho de
representacion omnimoda del Principe en una serie de controles parlamenta-
rios sobre la politica exterior, el recurso a la fuerza y el derecho de hacer trata-
dos. Y la mayor institucionalizacién de las relaciones internacionales a partir
del establecimiento de la Sociedad de Naciones se refleja en normas constitu-
cionales relativas de la limitacion del derecho de guerra, o la solucién pacifica
de los conflictos internacionales. Por ejemplo, la Constitucién Checoslovaca
de 1919 y la helvética reformada por estas fechas, constitucionalizan la perte-
nencia a la Sociedad de Naciones. Dando un paso més, el texto espafiol de 1931
no solo constitucionaliza y garantiza la pertenencia de Espafia a la Liga (art. 78),
sino que asume los procedimientos del pacto para la solucion pacifica de conflic-
tos (art. 77) y, con la férmula del Pacto Briand-Kellogg de 1928, renuncia a la
guerra como instrumento de politica nacional (art. 7). El Japén en 1946 (art. 9)
e Italia en 1948 (art. 11) seguirdn la misma linea.

Igualmente, la reafirmacién sobre bases monistas del orden juridico in-
ternacional ha llevado a que algunas constituciones reciban sus reglas genera-
les como normas propias de rango supralegal (v. gr. Alemania 25) y que, al
menos este criterio se generalice respecto del Derecho internacional conven-
cional en el que el Estado sea parte, v. gr., Espafia 15 CC y 96 CE.
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Por ultimo, transformacion de las relaciones internacionales y adecuacién
de las disposiciones constitucionales coinciden en lo que cabria denominar de-
recho de la integracién. Esto es, cuando el Estado, a través de la Constitucion,
expresa su disponibilidad a la cesién de competencias soberanas. Algo que pue-
de ocurrir, ya mediante expresiones meramente retéricas, ya mediante las lla-
madas cldusulas de apertura del orden estatal a la integracién supranacional. Lo
primero es propio de las constituciones drabes o africanas, que llegan a insinuar
la vocacion de provisionalidad del Estado en aras de la unidad que la nacién
arabe o del continente africano. Lo segundo es el caso de las existentes en la
Ley Fundamental de Bonn (art. 24) o la que Bélgica introdujo en 1970 (art. 25
bis) para regularizar el acceso de aquel pafs a las Comunidades Europeas y que
después fue recibida en la vigente Constitucion espafiola (art. 93).

Ello ha dado lugar a lo que cabria denominar, en paralelo a la vieja nocién
de poder exterior, un poder de integraciéon como categoria auténoma, cuyas
consecuencias pueden suponer grandes mutaciones en la Constitucion interna,
como han estudiado en Espafia los profesores Mufioz Machado y Pérez Tremps.
Se puede hablar de un proceso de internacionalizacién de las constituciones
nacionales, favorable a la internacionalizacién de las Declaraciones de Dere-
chos, el incremento de los poderes judiciales de control de legalidad y el desa-
poderamiento del poder legislativo en beneficio de otras instancias normativas.

Sin embargo, estas tendencias, dominantes en el Derecho constitucional
de la primera y segunda postguerras, parecen quebrarse, primero en las consti-
tuciones de los paises fruto de la descolonizacién; después, a partir de los afios
setenta, en la propia Europa. En efecto, por una parte, las nuevas constituciones
arabes y africanas afirman con radicalidad el principio de soberania e indepen-
dencia. En los mds que abundantes microestados de nuestros dias, se constitu-
cionalizan instrumentos para preservar frente al extranjero la propia identidad.
Las constituciones de los paises ex socialistas dan especial importancia a la
recuperacion de la identidad nacional y a la reivindicacion de soberania sobre
sus recursos naturales, y hay constituciones, como la turca de 1980, que decla-
ran valor supremo la propia «identidad nacional», concepto muy andlogo al
kokutai que se excluy6 expresamente de la Constitucion japonesa de 1946.

De la prohibicién de la guerra de agresion que todavia se esboza en la
Ley Fundamental alemana (art. 26) y expresamente figura en las Constitucio-
nes japonesa de 1946 e italiana de 1948, se pasa a su reconocimiento expreso.
Asi, por ejemplo, en Suecia, que en 1916 debatid la constitucionalizacion de
renuncia a la guerra, el Instrumento de Gobierno de 1974 lo reconoce expre-
samente y otro tanto hacen la griega de 1975, la espafiola de 1978, la croata
de 1990 y pricticamente cuantos los han seguido. Si, por poner un ejemplo,
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en la vigente Constitucion espafiola se interpretan conjuntamente los articu-
los 8, 63 y 97, resulta una clara opcidén politica realista, basada en el interés
nacional que asume la legitimidad del uso de la fuerza, cuya maxima expre-
sion es el ius ad bellum.

Por dltimo, el control parlamentario de la politica exterior se ve amenaza-
do por un retorno al derecho de representacion omnimoda del Ejecutivo demo-
cratico. Asi ocurre necesariamente en una época de diplomacia directa y ripida,
y baste el ejemplo de como el uso de la fuerza en 1991 en el Golfo o en 1999 en
Kosovo se hizo, en muchos casos, al margen de las previsiones constitucionales
previstas para el caso. Una época en la que predomina la flexibilidad procedi-
mental en la celebracion de compromisos internacionales, sin que los induda-
bles avances del derecho constitucional para garantizar la competencia parla-
mentaria por razén de materia, con independencia de que ésta se regule
mediante norma internacional o interna, sea suficiente. Una €poca, en fin, en
que es determinante en muchos aspectos, no sélo de la vida internacional sino
de la interna, la negociacién multilateral en instituciones integradas, entre las
que destaca la Union Europea. Si los representantes estatales en los Consejos de
la Unién son, en tltimo término, responsables ante sus Asambleas y electora-
dos, y en todos los Parlamentos de la Unidn se han establecido instrumentos de
control sobre la politica estatal en la Comunidad, la informalidad, tecnicismo y
opacidad de las relaciones comunitarias disminuyen muy mucho su efectividad.

La democratizacién de las relaciones internacionales se afirmé de la
mano de una vision liberal de las mismas y, a la vez que la estructura de la
sociedad internacional terminaba imponiendo, cuando de la tltima ratio del
interés nacional se trata, una vision realista.

La rehistorizacion

Lo expuesto permite elevar un poco el tono a la hora de extraer conclu-
siones. La racionalizacién fue el denominador comin de las nuevas tenden-
cias del derecho constitucional, muy en consonancia con la fe en la razén
heredada del liberalismo decimonénico y que sofié con imponerse por do-
quier una vez liberada de los factores, supuestamente inhibitorios, que, en
realidad, eran sus estratos protectores. En este sentido es revelador el optimismo
de quien fue ilustre miembro de esta Academia, Don Adolfo Posada, en su
texto de 1931, Hacia un nuevo Derecho Politico, parafraseando las citadas
tesis de Mirkine Guetzevitch.
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Asi se ha puesto de manifiesto en lo dicho sobre la racionalizacion del
parlamentarismo, que elimino en pro de la pura mecdnica parlamentaria los
elementos tanto arbitrales como simbdlicos de la totalidad e integridad estatal,
esto es, de la Jefatura del Estado. O en la racionalizacion del federalismo, re-
ducido a mera distribucion espacial de competencias para su mejor prestacion.
O en la recepcion constitucional de una interpretacion «liberal» de las relacio-
nes internacionales, que niega la legitimidad del recurso a la fuerza como ulti-
ma ratio del interés estatal.

Abhora bien, esta racionalizacion suponia la deshumanizacién, en el sen-
tido orteguiano del término, esto es, una huida, una negacién, de lo humano
como medida y paradigma. Si esa deshumanizacion se da en dmbitos de la
cultura tan diferentes como el arte y el urbanismo, la economia o la teologia,
no es de extrafiar que también se dé en el Derecho.

La razén que sirve de motor al proceso no es pura sino mecdnica y mane-
ja magnitudes meramente extensivas, esto es, cuantitativas, que a mi entender
son meramente cartesianas, pero, aun asi, no dejan de enraizarse en un cierto
neokantismo. En el caso de Kelsen, maximo racionalizador de la Teoria del
Estado con influencia prominente en tantas constituciones, ello es evidente.
Pero también Duguit engarza con el kantismo a través de Durkheim. Y ambos,
a comienzos de siglo, concluyen en la extincién de ese supremo bien de la
existencia humana que, segun Aristoteles, era el Estado.

Si éste se reduce, en la Escuela de Viena, a un sistema de normas e impu-
taciones que, sin solucién de continuidad, se extienden desde la norma funda-
mental universal al individuo, ciertamente puede decirse con Duguit que
—I’Etat est mort ou plutét il est en train de mourir—. Ahora bien, una vez que el
Estado pierde su entidad espiritual y se disuelve en el mds abstracto de los
derechos o en la més aséptica prestacion de los servicios publicos, la historici-
dad humana no se reconoce en é€l.

Si el Estado no es sino una mdquina cuya tnica expresion externa consiste
en —expedir leyes, acuerdos diplomadticos, sentencias o actos administrativos—,
no manifiesta el misterioso existencial de vivir-con-los-otros de manera tan
intensa que puede llegar a morir-por-los-otros. Pero, sélo en virtud de ese
existencial, el Estado expresa una identidad colectiva, posibilita una represen-
tatividad democrética, garantiza una solidaridad social.

A falta de ello, surgen por doquier formas alternativas de vida en comin
cuyo reflejo son, entre otros, la llamada por Conde literatura de crisis, cuya
frustracion histérica muestra lo inadecuado de la respuesta, pero no desautori-
za la pregunta en si misma.
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Para responderla, la doctrina y la experiencia constitucional apuntan hoy
una tendencia a la rehistorificacion, esto es, al redescubrimiento de la comuni-
dad como horizonte de lo humano y a la revalorizacién de la Constitucion
como instrumento de integracioén de esa comunidad. Por eso los procesos de
racionalizacion constitucional, descritos mas atras, invierten su tendencia ini-
cial. El Derecho constitucional internacional substituye el liberalismo por el
realismo; los derechos individuales se encuadran en los colectivos; la politica
de reconocimiento de la diferencia modula el principio de igualdad, tanto res-
pecto de los individuos como de las comunidades de una sociedad diferencial;
se restablece la Jefatura del Estado representativa y arbitral; y la integracion
politica recupera su condicion de telos constitucional porque el cuerpo politi-
co, cuyo paradigma es la Nacion —clave de la misma plurinacionalidad— vuel-
ve a ocupar su lugar central.

Lo singular, temporal y afectivo, que Meinecke sefialara como categorias
fundamentales del historicismo, es lo que late en el redescubrimiento del cuer-
po politico por el constitucionalismo finisecular. Asi, la estima de lo singular
lleva al federalismo asimétrico, basado en la politica de reconocimiento de
diferencias originarias frente al igualitarismo predicado por el liberalismo in-
dividualista; la relevancia de lo temporal permite valorar la propia identidad
histérica y los factores institucionales y simbdlicos de integracién que la ex-
presan; lo afectivo a revalorizar la dimensidén colectiva de los derechos y el
hecho irreductible de la identidad nacional y de la plurinacionalidad en el seno
de un Estado.

Y, sin embargo, nada de eso puede suponer un «retorno a la ciudad anti-
gua», sino, antes al contrario, una apertura a realidades diferentes con la que
se estd llamado a un permanente debate y pacto, esto es, al didlogo que es la
forma suprema de racionalidad.

La racionalizacion del poder, tal como se entendiera en los afios veinte,
ha tocado techo, técnica y politicamente, como probablemente en urbanismo o
economia todas las formas de deshumanizacion. Y la gran cuestion que deja el
siglo XX planteada al Xx1, en politica no menos que en otros campos, es si los
limites del racionalismo ingenuo son fragiles en exceso ante la permanente
amenaza del irracionalismo o, si cabe un racionalismo mas amplio y auténtico,
capaz de ser epidermis y no proétesis de la vida. De nuevo el ya viejo «Tema de
nuestro tiempo».
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Pronunciar esta leccion en memoria de mi grande amigo el Prf. Ernest
Lluch y hacerlo en ésta su tan querida Universidad de Valencia constituye para
mi un gran honor tefiido de tristeza y de gozo. El honor es evidente y no hay
que explicarlo, sino agradecerlo a las autoridades académicas que tan genero-
samente me lo han ofrecido y que nos honran con su presencia y muy especial-
mente a la Fundacién Lluch aqui representada por el Pfr. Almenar. La tristeza
es comprensible y, ademds, compartible por muchos de los presentes, compa-
fieros, amigos y discipulos de Lluch, porque bien podria éste encontrarse entre
nosotros si no nos lo hubiera arrebatado prematuramente la violencia asesina.
Gozo el propio de toda actividad académica, acrecentado por el hecho de de-
mostrarnos, una vez mas, que, doce afios después de su muerte, Lluch sigue
vivo en nuestra memoria y, sobre todo, en la memoria objetiva de su magisterio
y de su obra, ciertamente muy ligada al tema que voy a tratar hoy aqui: la triple
vida de la constitucién politica de la Corona de Aragén.

El titulo de mi intervencién me lleva a recordar las palabras rotundas con
que IThering comienza su obra El Espiritu del Derecho Romano —«Tres veces
dio Roma leyes al mundo»—, porque la estructura politica generada en este
rincon del Mediterrdneo ha sido una pieza clave en la historia constitucional
comparada. Lo ha sido como realidad idealizada hasta la mitificacién; lo ha
sido como ocasion perdida; lo ha sido como modelo en sus albores y en sus
postrimerias.

LA CONSTITUCION ARAGONESA: DE LA HISTORIA AL MITO

Mito no es equivalente a falso. Supone otro modo de pensar que histdrica
e incluso genéticamente precede y fundamenta al logos racional y en una acep-
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cién vulgar que es la aqui empleada equivale a idealizacién. Los mitos, en todo
caso, nunca son arbitrarios, parten de unos hechos, reales o imaginarios, fisi-
cos o psiquicos que se prestan a la idealizacion. No hay que ser evemerista
para reconocer lo que Gaston Bachelard, tratando de las potencia simbolizan-
tes, denominaba la solicitacion semantica de la materia. Y no faltaban solicita-
ciones semdnticas a la estructura politica de la Corona de Aragén.

Primero, la original politerritorialidad, hecho sobradamente conocido. El
Reino de Aragén y el principado de Catalufia desde 1163, el Reino de Valen-
cia, constituido en 1239, el de Cerdeiia y el de Mallorca quedan definitivamen-
te vinculados desde Jaime Il y Pedro IV. A ello habra que afiadir paulatinamen-
te los Reinos de Sicilia y de Népoles.

En segundo término, todos estos territorios tienen su propia identidad y
una personalidad politica plena. No son meras terrae como ocurre en Castilla,
sino «Reinos de suyo» y por eso, més alld de su especifica titulacion, tienen su
propio derecho y sus propias instituciones representativas como correspondia
a la altura de su tiempo, y como tales limitativas del poder real. Todas ellas
caracterizadas, como algunos de los territorios de la cornisa cantdbrica, por
una organizacién juridico-politica que Lalinde (1) denomind «normativista»
frente al «decisionismo» juridico politico propio de Castilla.

En tercer lugar, esto es lo que configura el denominado por el ilustre profe-
sor siciliano Andrea Romano «modelo mediterraneo», determinante en la confi-
guracion a partir del siglo Xv de la Monarquia Hispanica. El espafiol no menos
ilustre Ion Arrieta, tras las huellas de Lalinde, ilustra con continuas investigacio-
nes esta relacion genética, una de cuyas mejores muestras en el plano doctrinal
es, entre otras muchas, la influencia de un jurista valenciano Crespi de Valldaura
en la obra paradigmatica de un gran foralista vizcaino, Salazar y Fontecha (2).
Si, como dice Maravall (3), el concepto hispano medieval de Monarquia de cor-
te castellano es antecedente de lo que fue la Monarquia Catdlica, ciertamente en
su organizacidn préctica, la practica del Imperio, intervinieron decisivamente a
partir del reinado de los Reyes Cat6licos los juristas de filiacion aragonesa.

La Monarquia Cat6lica fue durante cerca de tres siglos prototipo de lo
que Sir John Elliot (4), ha categorizado como «monarquia compuesta» y su
relieve en la historia politica e intelectual europea y universal, sobradamente
conocido, pone de manifiesto la importancia del modelo aragonés (5).

No en balde, el a mi juicio mejor tedrico de aquella forma politica, Don
Juan de Palafox y Mendoza (6), era un aragonés de nacion y ejercicio que, de
una parte formul6 los principios que, a su juicio, debian inspirar la estructura
politerritorial de la Monarquia y de otra propugné su extension transatldntica.
Los principios eran tres Primero, un gobierno no arbitrario sino consensuado
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mediante el pacto; segundo, un gobierno organizado mediante las magistratu-
ras intermedias, esto es, constitucional; y tercero, un gobierno respetuoso de
las diferente identidades territoriales. Su extension a la organizacién de las
Indias, «aquellos reinos» en expresion de la é€poca, da idea de lo que hubiera
sido la reorganizacion efectiva de toda la Monarquia Catdlica sobre el modelo
aragonés, el que Felipe V consiguié suprimir

Y, para seguir en la Corona de Aragén, conviene recordar que son juristas
valencianos quienes se esfuerzan en compaginar las propias instituciones fora-
les caracteristicas de la Corona con el imparable crecimiento del poder regio
propio del desarrollo del Estado moderno. Lo que con acierto se ha denomina-
do «libertad bien entendida» (7).

La solicitacién seméntica de tales hechos es evidente y sobre ello se gene-
ra un mito. El de la constitucién aragonesa como paradigma de libertad enraiza-
da en algo no menos mitico, el origen germanico, patente a lo largo y lo ancho
de toda la Corona, desde el goticismo de la historiografia aragonesa al norman-
dismo del constitucionalismo siciliano, pasando por la reivindicacién catalana
de su raiz carolingia (8). Sobre un fabulador Tacito (9) que proyecta en los oscuros
bosques de allende el Rhin los Primordia Civitatis romanos, Montesquieu podra
decir, anos mads tarde, que «la libertad nace en los bosques de Germania».

Los historiadores y juristas aragoneses y valencianos a partir del siglo Xvi
idealizan sus propias estructuras constitucionales, tanto los favorables al poder
regio como sus criticos. Baste sefialar desde la Cronica de Vagad (1492) hasta la
Apologia de algunos escritores sobre el antiguo de Sobrarbe de Aguila (1795)
pasando por los Anales de Zurita (1585) a los de Dormer (1697), por las Histo-
rias Eclesidsticas y Seculares de Blasco (1622) o, respecto de Valencia la casi
hagiogréfica Historia de Escolano (1610). El prestigio de los Fueros en el
imaginario colectivo aragonés es tal que incluso tras las Cortes de Tarazona y
la modificacidn filipina de los mismos, un autor aragonés como Argensola (10)
afirma que siguen en vigor las instituciones y libertades del Reino y que su
modificacién se ha realizado por los cauces en ellos previstos

Pero, a mi juicio, es fuera de Espafia donde la idealizacion raya en la
mitificacion, favorecida por la distancia fisica de la realidad y por un factor
politico determinante: la oposicién monarcomaca a Felipe Il que instrumenta
y carga —en el sentido psicoldgico del término— la oposicién aragonesa a
Castilla y al Rey.

En efecto, a la hegemonia castellana sobre los demds reinos hispanicos
por razones geograficas, demograficas, econdmicas, militares y aun politicas
se afiade un importante factor institucional: los mayores poderes del rey en
Castilla. De ahi que el malestar aragonés ante la primacia castellana se doblase
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con una afirmacién de sus libertades forales. Los episodios protagonizados por
Micer Miguel Donlope en 1541, los sucesos de Ariza, Monclus y Ayerbe, la
reivindicacion del Fuero de Sepulveda —castellano— por Teruel y Albarracin
son otros tantos reflejos juridicos de esta tensién que jalonan, desde los co-
mienzos, el reinado de Felipe I, y a las que no dejaran de sumarse otros mas
hasta la Cortes de Tarazona (11).

La intensidad del trafico franco-aragonés a través del Condado de Riba-
gorza que llevo a la incorporacién el mismo a la Corona en 1554, facilit6 el
conocimiento y la explotaciéon de semejante situacién por parte de Francia,
tanto mds cuanto que a la oposicion politica entre «los dos luminares», como
en su dia se llamaron los tronos espafiol y francés, se afiadi6 un enfrentamien-
to religioso, desde 1570, fecha de la paz de St. Germain entre el Rey de Fran-
cia y los calvinistas, a 1598, fecha de la evacuacién de Paris por las tropas de
Felipe II tras la conversion de Enrique IV. La expedicidn bearnesa y protestan-
te de 1591 en Aragoén, instigada por el ya exiliado Antonio Pérez, es la mejor
prueba de ello.

Pues bien, es en esos aiios cuando el policratismo tan caro a los monarc6-
macos encuentra un ejemplo candente en Aragén enfrentado al Rey y aparece
una literatura monarcémaca que cifra en Felipe II la tirania regia a combatir y,
al hilo de ello, elogia las libertades constitucionales aragonesas. El tratado de
Hotman, titulado Franco-Gallia (12), editado en latin en 1571 y después en
francés en 1573 aborda la cuestién que es tratada con mayor amplitud en el
mas importante libro monarcémaco, la Vindiciae contra tyrannos (1579-1581)
de quien se denominaba Junius Brutus (13) y de ahi se difunde en la literatura
directa o indirectamente calificable de monarcémaca. Sirva por todos el trata-
do De rege et regis institutione, del P. Juan de Mariana (14).

La Ilustracién europea abundo en el tépico, como ha estudiado el italiano
Magoni (15) y la participacion britanica en la Guerra de Sucesion, una con-
tienda caracterizada por su proyeccion en la opinién publica a través de abun-
dante propaganda escrita, dio a conocer entre los ingleses, sobre todo los
whigs, una version idealizada del sistema de gobierno de la Corona aragonesa,
especialmente de Catalufia. A mi juicio el aprecio ilustrado de la constitucién
aragonesa es el que inspira los textos de Leibniz, sabio indiscutible de su tiem-
po, enfrentando los derechos constitucionales que se imputaban a la Espafia
austriaca con los modos franceses de gobernar (16).

En el primer caso «la voluntad de las naciones no se expresa por los ma-
gistrados o regentes, sino por las asambleas de estamentos de los reinos y
provincias»; en el segundo «se han reducido a la nada las libertades de los
grandes y del pueblo y el capricho del Rey lo domina todo». Por ello, a la hora
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de atribuir la herencia de Carlos II a una nueva dinastia «seria preciso, pues,
que quienes se habian erigido en regentes convocaran las llamadas Cortes o
estamentos tanto en Castilla como en Aragdén antes de tomar el mds minimo
acuerdo acerca de la sucesion».

Pero aqui interesa méas destacar el eco espafiol del mismo que coincide
con la nostalgia foralista posterior a la Nueva Planta y que da lugar a lo que
el siempre y hoy especialmente aforado Ernest Lluch estudid, entre los
Claroscuros de la ilustracion bajo el titulo de La alternativa catalana (17). Un
personaje asaz misterioso, el Conde Juan Amor de Soria, al que Ernest Lluch
dedico sus ultimos estudios es el mejor ejemplo de un programa politico para
Espaia entera, basado en la idealizacion, casi mitica, de la politerritorialidad
de la Corona aragonesa.

Los hispanistas franceses Morangue (18), Demerson (19) y Dufour (20) han
sefialado en este sentido, entre otros impresos de finales del siglo xviii, la obra
del Conde de Teba, Discurso sobre la autoridad de los Ricos-Hombres sobre
el Rey y como la fueron perdiendo hasta llegar al punto de opresion en que se
hayan hoy (1794), ejemplo de reaccién nobiliaria antiabsolutista que recuerda
el germanismo de Boulainvilliers en Francia o el normandismo propugnado
por los barones sicilianos y, en sentido democratizador las Cartas politico-
economicas al Conde de Lerena, redactadas entre 1786 y 1790 por Leén de
Arroyal (21) y la Carta de un religioso espaiiol amante de su patria escrita a
otro religioso amigo suyo sobre la Constitucion y abuso del poder, del obispo
Fr. Miguel de Santander fechada en Toro en 1798 (22). En todos ellos la anti-
gua constitucién aragonesa se expone como el mejor ejemplo de un régimen
politico mixto en el que las asambleas representativas controlan el poder regio
y el Justicia garantiza las libertades de los vasallos, si bien no aparece, sobre
todo en los tltimos ejemplos citados, como alternativa a la castellana sino, més
bien, como exponente, tal vez mds elaborado, pero junto con ella, de la ances-
tral constitucion hispédnica. La Constitucion aragonesa se presentaba asi, como
ya se apuntara en el citado texto de Leibniz, no solo valiosa por si misma sino
recordatorio de la castellana que Carlos V destruyera, expresion ambas de la
denominada por el P. Burriel la «constituciéon de los mil afios».

Es esta su segunda version democratizante, el mito inspirador de los his-
toriadores liberales del siglo x1x que imputan a Felipe II, curiosamente més
que a Felipe V, la liquidacién de las libertades aragonesas (23).Y los constitu-
yentes de 1856 no dudan en hacer el elogio del Justicia y equiparar el «habeas
corpus» de los anglosajones con el derecho aragonés de manifestacion. Asi
consta en el Dictamen mayoritario sobre el proyecto de la que fue constitucion
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non nata (24). El eco de un Justicia de Aragén mitificado llega a nuestros dias,
a través de la doctrina, y se recoge en el moderno derecho estatutario aragonés.

En resumen, la idealizacion de los datos histéricos mitifica la antigua
constitucion de la Corona aragonesa destacando tres elementos: Primero, la
politerritorialidad, esto es el mantenimiento de las personalidades diferencia-
das de los distintos Reinos y del Principado cataldn en el seno de una misma
estructura. Segundo, la representacién estamental en las Cortes de amplias
competencias codecisorias junto con el Rey, expresadas en una formula més
mitica que histérica: «Nos que valemos tanto como vos...» (25). Tercero, la
defensa de las libertades resultante de este sistema de gobierno mixto y de sus
instituciones mds tipicas, como es el Justicia.

LA CONSTITUCION ARAGONESA Y LA FRUSTRACION GADITANA

Este imaginario llega hasta las Cortes de Cadiz en tres momentos diferen-
tes y con distinto resultado. En la Consulta al pais decidida por la Junta Central
en 1809; en los debates de las propias Cortes; y, finalmente, en la opcion cons-
tituyente que culmina en 1812.

Si se examinan las diferentes Informaciones a que da lugar la consulta,
muchas de las cuales se han salvado y han sido publicado por Miguel Artola y
sobre todo por un importante grupo de historiadores de la Universidad de
Navarra dirigidos por el pfr. Sudrez Verdaguer y el acervo doctrinal que las
acompaiia, resulta que el constitucionalismo de la Corona aragonesa aparece
en tres versiones distintas, las tres sobre un fondo comun: la afirmacion de la
identidad de los respectivos territorios, en el seno de una comunidad politica
indisoluble.

De una parte como modelo de lo que debe ser una monarquia moderada.
No se trata ya de restaurar la politerritorilidad, sino de organizar la nacién es-
pafiola y se propone hacerlo como monarquia moderada por unas Cortes repre-
sentativas tan potentes como fueron en su dia las aragonesas o las valencianas.
Esto es lo que, por ejemplo, propone el obispo de Teruel o, en el Reino de
Valencia, el P. Ribelles cuyas opiniones, con ligeros matices, son endosados
por la Junta Suprema en su correspondiente Informe (26).

De otro lado como principio politerritorial. La mejor muestra de ello es
la celebracién en 1808 de unas Cortes estamentales aragonesas, las suprimidas
un siglo antes por la Nueva Planta, convocadas por el Virrey Palafox para legi-
timar su nombramiento revolucionario. En estas Cortes se afirma rotundamen-
te que debe Aragdn «mantener relacién con los demds reinos y provincias de
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Espaiia que deben formar con nosotros una misma y sola familia» (27).Y en el
mismo sentido se pronuncian las Instrucciones que la Junta Suprema del Prin-
cipado de Cataluiia da a sus diputados en las Cortes Generales y Extraordina-
rias ya convocadas: «no seria sino muy ttil el que a ejemplo de ese gran con-
sejo representante de toda la nacion que ha de residir en la Corte, se formase
en cada una de las provincias una Junta o cuerpo de representacion que tuviese
el mismo objeto con relacion y sujecidn a aquel y con limitacién a la esfera de
su provincia» (28).

Por tltimo, la reafirmacion del identitarismo que cristaliza en la politerri-
torialidad y que fundamenta las instituciones representativas e incluso su com-
posicion estamental. A ello responden las instrucciones catalanas ya citadas
—«debe Catalufia no solo conservar sus privilegios y Fueros actuales sino tam-
bién recobrar los que disfruté el tiempo en que ocup6 el Trono espaiiol la
augusta casa de Austria»— y obras tan significativas como las del valenciano
X. Borrul, Discurso sobre la Constitucion que dio al Reino de Valencia su
invicto conquistador el Sefior Don Jaime Primero (Valencia, 1810), después
un importante constituyente en Cadiz (29).

En un segundo momento, en los trabajos preparatorios de las Cortes, en
la fundamental Comisién redactora del proyecto de Constitucién y en los de-
bates plenarios de las Cortes, los elementos austracistas sefialados son sumer-
gidos en lo que Portillo Valdés ha denominado Revolucion de Nacion (30),
esto es en la opcion constituyente en pro de una nacion dnica y homogénea de
ciudadanos sin diferencias estamentales ni territoriales. Unitarismo y unifor-
mismo se imponen asi a la politerritorialidad y al estamentalismo. La razén
abstracta se impone sobre el sentimiento historicista.

La evolucién del pensamiento de Jovellanos es el mejor ejemplo de ello.
Quien en 1808 habia defendido enérgicamente la constitucién provincial del
Principado de Asturias frente a las intromisiones del Marques de la Romana,
afirma un afno después, en sus Instrucciones a la Junta de Legislacion, «como
ninguna constitucion politica puede ser buena si le faltare unidad y nada sea
mds contrario a esa unidad que las varias constituciones municipales y privile-
giadas de algunos pueblos y provincias que son partes constituyentes del cuer-
po social... la Junta de Legislacion investigard y propondré los medios para
mejorar esa parte de nuestra legislacion, buscando la més perfecta uniformidad
asi en el gobierno interior de los pueblos y provincias como en las obligacio-
nes y derechos de sus habitantes» (31). Asi quedo claro en los trabajos repara-
torios de las Cortes, bajo la firma de Argiielles (32).

Frente a este principio unitarista que desde el comienzo tuvo un apoyo
mayoritario en las Cortes, no deja de reivindicarse la politerritorialidad. Tal es
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el caso, ente otros, de diputados catalanes como Aner d’Esteve y de Noguera y
de los valencianos Borrul, Sombiella y Martinez (33) y, algo de especial
importancia, de los diputados de Indias.

En efecto los diputados procedentes de América, regnicolas unos, esto es,
partidarios de la substantivacion politica de los virreinatos y provincialistas
otros, es decir partidarios de méas reducidas circunscripciones administrativas (34),
eran en general partidarios de amplias autonomias territoriales. En algunos
casos, como es el de las Instrucciones del Reino de Guatemala a su diputado
Don Antonio Larrazédbal se propone una verdadera federalizacién de la Monar-
quia (35). Actitudes que van desde las del diputado peruano Morales en 1810 (36)
hasta las de los representantes novohispanos en el trienio liberal apuntan (37),
con diferente matices segin avanza el proceso emancipador, se orientan en ese
sentido y siempre chocan con el muro unitarista de la opcion liberal. Y es re-
velador que, continuando una tendencia ya apuntada en el tramite de consulta
previa a las propias Cortes, sean los diputados de la Corona de Aragén, Aner y
Borrul principalmente, los més sensibles a tales aspiraciones precisamente
porque consideran que la monarquia es un conjunto de Reinos (38).

La mayoria unitarista impuso su criterio al discutir la organizacion territo-
rial de lo que aun se denominaba Monarquia. La constituciones de la Corona de
Aragén junto con la de Navarra y la foralidad vasca aparecen encomidstica-
mente mencionadas en el Discurso Preliminar, atribuido a Argiielles y en el que
se ve la influencia de Espiga y Ranz Romanillos. Pero ni su entidad territorial
ni sus formulas representativas son tenidas en cuenta. La constitucién aragone-
sa se menciona doce veces en el citado Discurso y aparece reiteradamente en
los debates del pleno de las Cortes, pero se trata de disolver su entidad territo-
rial, porque, dird el conde de Toreno, «todas esas diferencias deben desapare-
cer» (39) y nada queda de su estructura representativa estamental ni siquiera en
la version bicameralista. Segtn afirmaba el citado Discurso preliminar y rema-
cho6 Argiielles «no reuniendo ya en el dia los grandes, titulos y prelados... inte-
reses diferentes a los del procomunal de 1a nacion...ha llamado a los espafioles
a representar a la nacidn sin distincion de clases ni estados.». Una sola nacién
de solo ciudadanos —«los espaiioles de uno y otro hemisferio» segin el art. 1 del
texto definitivo— no admite ni diferencias territoriales ni estamentales.

El déficit representativo que en una sociedad como la espafiola a primeros
del siglo X1x suponia el monocameralismo basado en una supuesta homogenei-
dad del cuerpo politico fue uno de los graves defectos de la constitucion espaiio-
lade 1812. Yaen 1819 y, mas aun a partir del trienio liberal, los propios «docea-
fiistas», esto es los gaditanos moderados por la experiencia y el exilio frente a
los denominados «exaltados», acariciaron proyectos bicamerales de corte esta-
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mental que terminaron imponiéndose a partir del Estatuto Real de 1834 (40).
Pero la negacion de la politerritorialidad frustré todas las tentativas de encauzar
la Emancipacion americana por vias que los britdnicos habian de explorar poco
después. La Espafia vertical y ensimismada se impuso sobre la Espafia horizon-
tal y alterada. El resultado fue una Espaiia menor (41).

LA CONSTITUCION ARAGONESA COMO MODELO

Como sefialé al comienzo de mi intervencion, la Constitucién politerrio-
rial y policrética aragonesa sirvié de modelo para organizar el conjunto de la
Monarquia Hispénica desde los Reyes Catdlicos y dicha organizacion entra en
paulatina crisis a partir de la destruccién del modelo por los Decretos de Nue-
va Planta. Pero, coincidiendo con la culminacién de tal proceso a partir de las
Cortes de Cadiz, la politerritorialidad y policracia aragonesa sirve de modelo
a otra empresa imperial no menor que la espafiola de siglos antes, la britdnica

En efecto, el interés britdnico por las islas mediterrdneas se remonta,
cuando menos, a comienzos del siglo xvin y la ocupacioén de Gibraltar y
Menorca durante la Guerra de Sucesion espafiola es buena prueba de ello. La
opinién publica, tanto de los sectores econdmicos como militares reivindica-
ron con énfasis la expansion imperial por las islas mediterraneas (42). Pero el
interés eminentemente comercial en un principio, adquiere un mayor relieve
estratégico, primero ante la amenaza de una significativa presencia rusa en el
Mediterraneo cuya manifestacion mas llamativa fue la asuncién por el Zar
Pablo del Gran Maestrazgo de los caballeros de San Juan a los que Napole6n
habia arrebatado Malta, y, después, durante las guerras de la Revolucion y del
Imperio en las que Inglaterra lucha frente a un modelo de organizacion social
ajeno a su identidad y a un temido intento de dominio universal que amenaza
su independencia: «el avance de los ejércitos y de los principios franceses» en
expresion de un moderado como Granville. Como fue propio de aquellas gue-
rras, probablemente las primeras guerras ideoldgicas de la modernidad, se lu-
cho no sélo con las armas sino con las propuestas politicas (43).

Los franceses expandieron por los antiguos Paises Bajos y por Italia sus
modelos constitucionales. Primero el revolucionario de los afios 1y v y, des-
pués, el bonapartista autoritario del afio viir. Pero, ademds, a partir de 1812, la
Constitucidn gaditana, tan estrechamente dependiente de la francesa de 1791
ya condenada y no sin sobrados motivos por la opinién publica britanica, al-
canzo una gran popularidad en los sectores radicales del liberalismo europeo
que se oponia aunque con menor brio que los espafioles a la dominacién napo-
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lednica. A todos estos modelos tenidos por demagdgicos los primeros y el ul-
timo y por autoritarios los impuestos por Bonaparte los britdnicos opusieron
otro modelo liberal. Segun los ingleses, si los franceses vencian para oprimir,
ellos dominaban para liberar y como habia de ocurrir dos siglos después, el
pais que se preciaba de no tener constitucion escrita se convirtié en el mas fe-
cundo inspirador cuando no redactor de constituciones. Primero, la del reino
anglo-corso de 1794 (en pie hasta 1798), después los frustrados proyectos
constitucionales de Malta desde 1801 a 1807; mas adelante la constitucion de
Sicilia de 1812; en fin la de las Islas Jonicas de 1818. La idea de liberar Italia
de la dominacién francesa y unificarla se vincul$ para algunos estrategas in-
gleses al establecimiento de un régimen constitucional (44).

A los ensayos constitucionales que van desde 1794 a 1818 a lo largo del
Mediterraneo subyace un austracismo latente del que hay claros testimonios,
por ejemplo, en Népoles, Malta y Cércega. La organizacion politerritorial del
Imperio Hispénico, configurada sobre el modelo de la Corona de Aragon, es-
taba atin demasiado préxima en el tiempo para no ser recordada con nostalgia
y a ello se sumaba la experiencia desarrollada en Irlanda hasta 1800 de una
Monarquia compuesta asimétrica, esto es la de un Reino sometido a la Corona
ajena, pero que guardaba su personalidad diferente y las correspondientes ins-
tituciones. Asi se hizo en Cdrcega y se sofid —el suefio de Lord Bentinck al que
después me referiré— hacerlo en Sicilia y, bajo la forma de un precoz protecto-
rado, en las Islas Jonicas.

Pero puede buscarse una raiz todavia mas profunda en determinados ras-
gos comunes a los regimenes politicos de todas las islas del Tirreno y el Egeo:
el gobierno mediante una asamblea que controla al poder gubernamental que,
incluso, surge de ella y cuyos dltimos ecos se encuentran en la constitucion
Jonica de 1818. El paralelismo entre el Grand e General Consell mallorquin y
otras asambleas baleares, la Consulta General de Cércega y la ancestral Asam-
blea Popular de Malta, suprimida por considerarla fermento subversivo,
en 1775 por el Gran Maestre jerosomalitano, de Rohan, cuya restauracién los
malteses no dejan de reclamar de sus sucesivos ocupantes, asi lo demuestra.
Con todas las tensiones, desviaciones y corrupciones propias de la vida politi-
ca, lo cierto es que los territorios tanto continentales como insulares de la
Corona de Aragoén vincularon su constitutiva identidad a la existencia de asam-
bleas representativas. Baste mencionar las Cortes valencianas. A ello habri
que sumar, cuando el Reino Unido asuma la hegemonia mediterranea y preten-
da organizar politicamente tal espacio, su propia tradicién de Consejo Legisla-
tivo en las colonias (45).
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Que los britanicos recurrieran al antecedente espaiiol, tan vivo todavia en
la regién, no debe de extrafiar. A ello conducian motivaciones de dos tipos.

Desde una interpretacién geopolitica como la que en su dia propugnara
Vicens Vives, debe sefialarse que Gran Bretafia estaba en trance de asumir la
funcién mediadora y equilibradora entre franceses, rusos y otomanos que
Espafia habia desempefiado hasta Utrecht entre Francia, potencias italiana
como la Santa Sede y Venecia y el Imperio Otomano. Esta posiciéon que los
britdnicos alcanzaron merced a su hegemonia naval, trataron de proyectarla,
como hicieran en su dia los espafoles, en una organizacion territorial. Reite-
rando la intuicién de Vicens Vives cabe sefialar que espafioles y britdnicos
siguieron en su expansion un eje horizontal hacia el Este los aragoneses y ha-
cia el Oeste los castellanos, como hicieran los romanos, frente al eje expansivo
vertical Norte-Sur cultivado por los franceses hasta su mds reciente expansion
colonial y que recuerda la expansion Sur-Norte intentada por Cartago.

Y, de otra parte, la estructura compleja que la Monarquia espaifiola heredd
de la Corona de Aragoén fue, por dos razones, muy bien conocida en Inglaterra
y Escocia a la hora de vincular primero y fusionar después ambos reinos.

De un lado, Ion Arrieta (46) ha analizado los juicios emitidos al respecto
por autores tan distinguidos e influyentes como Craig, Pot, Doddridge, Saville,
Gentile, Bacon o Duck. Incluso quienes, como Bacon, sefialan las deficiencias
estructurales de la Monarquia Hispénica, no dejan de admirarla y aun de envi-
diarla. Ya en pleno siglo xv1i1, los jacobitas se mostraron favorables al cardcter
compuesto de la Monarquia britdnica y un disidente como Richard Price (47),
definia el «imperio» en términos semejantes a como los espafoles habian con-
cebido el concepto de Monarquia, esto es pluralidad de pueblos con sus pro-
pias instituciones unidos por el gobierno de un mismo soberano.

De otro lado, la participacién britdnica en la Guerra de Sucesion y su
alianza con los austracistas, acentud y politizé este conocimiento, especial-
mente entre los whigs, partidarios del apoyo a los catalanes y sus reivindica-
ciones constitucionales.

La decadencia de las Monarquias compuestas iniciada en 1707 con la
unién de Inglaterra y Escocia, debia acentuarse en 1800 con la incorporacién
de Irlanda al Reino Unido. Si el reino anglocorso se fundamentaba en el ante-
rior modelo irlandés, esto es en la mixtién de autonomia y subordinacién que
caracterizaba las relaciones entre los reinos de Irlanda y Gran Bretafia a lo
largo del siglo xviir y que suprime la fusién de 1800, a la hora de celebrar la
Paz de Amiens (1802), dicho modelo no gozaba de excesiva popularidad en
Westminster. Fueron necesarias varias décadas para que la pluralidad de terri-
torios progresivamente autogobernados bajo una misma Corona se adoptase
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como forma de organizacién del Imperio Britdnico. Sin embargo, no faltd,
como ya he sefialado, especialmente en la opinién filojacobita, quien propusie-
ra la opcidn contraria disolviendo la unién de 1707 con Escocia y restablecien-
do los derechos de Irlanda y, en todo caso, la experiencia mediterrdnea no dejo
de influir en el constitucionalismo britdnico.

Si el proyecto britdnico sobre el Mare Nostrum, se frustré por razones
estratégicas —la recuperacion militar francesa en 1794— y de politica interna-
cional —el entendimiento austrobritdnico frente a Rusia en 1815- sin perjuicio
de su dominio maritimo entre Gibraltar y Egipto, apoyado en Malta y, después,
en Chipre, el ensayo, especialmente el del reino anglo-corso de los afos 1794
a 1798, fue precedente directo del Informe Durham de 1839.

Es aqui donde tienen especial importancia las influencias ideoldgicas y las
relaciones personales. Los hombres clave de la politica whig de fines del xvii
y comienzos del x1x muy influidos por el pensamiento de Burke, favorables al
mantenimiento y desarrollo orgédnicos de las instituciones tradicionales fueron
los protagonistas del despliegue inglés en el Mediterrdneo. Tal es el caso de
Elliott en Cércega, de Windham y Ball en Malta o de Bentinck en Sicilia (48).
Anos mds tarde aparece otra importante figura de raiz whig cuya correspon-
dencia muestra su relacién con los anteriores y que, l6gicamente, dadas sus
tareas politicas, conoci6 sus despachos diplomaéticos. No dudo en que una in-
vestigacion directa en los archivos correspondientes asi lo demostraria. Me
refiero a John George Lambton, primer conde de Durham (49). Hijo de un
acérrimo partidario de Fox y casado en segundas nupcias con la hija del conde
de Grey, se caracteriz6 siempre, ademds de por su mal cardcter, por su radica-
lismo politico, hasta el punto de ser uno de los principales autores de la refor-
ma de 1832 y abandonar el gobierno al afio siguiente por parecerle insuficien-
te. Tras una larga temporada de embajador en Rusia, Lord Melbourne le envia
a Canad4 como Gobernador y Alto Comisario. Es alli donde elabora el famoso
Durham Report en el que aboga por la autonomia de un territorio que no deja-
ba de ser por ello dominio de la Corona. El informe Durham ha sido tenido por
«Carta Magna del segundo Imperio Britdnico», si bien no han faltado visiones
criticas que reduzcan su importancia (50). En todo caso, esta transicién hacia
el gobierno responsable y auténomo de los Dominios de la Corona sobre el
modelo de Westminster que habia de culminar en el Status de 1931, se inicia y
difunde a partir de este Informe que responde a una tradicidon whig, ensayada
aflos atras en el Mediterrdneo sobre los precedentes espafioles. La vieja polite-
rritorialidad y policracia de la Corona de Aragén y de la Monarquia Hispanica
revivio en el transito del Imperio Britdnico a la vieja Commonwealth en tanto
se mantuvo el dogma de la indivisibilidad de la Corona (51).
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A MODO DE EPILOGO

De esta triple vida de la vieja Corona de Aragoén el elemento mds perma-
nente es la politerritorialidad. Esto es, la articulacion de una serie de Estados
en torno a un solo poder mondrquico, sin mengua de su propia personalidad
con lo que ello supone de identidad religiosa, lingiiistica, juridica y cultural y
la correspondiente autonomia politica concretada en una asamblea representa-
tiva con competencias legislativas y de control que tratan de legitimarse me-
diante el engarce cuando no la actualizacién de las antiguas instituciones
protoparlamentarias propias del modelo. Una politerritorialidad que no se pro-
duce por mera asociacion de elementos originariamente extrafios, sino por una
a modo de cariocinesis de cuerpos politicos de la que es motor el propio poder.
La ereccion de los Reinos de Valencia y de Mallorca por el conquistador Rey
de Aragén son ejemplos paradigmaticos al efecto y ello genera una intimidad
entre los miembros de la Corona que hace de ella otro cuerpo pluriterritorial
del que las Cortes simultdneas de Monz6n y Jaca dieron elocuente testimonio.

A la tematizacion de ello siglos después es a lo que Ernest Lluch denomi-
no en obra péstuma que me dedicd, Aragonesismo Austracista (52). Nada mds
l6gico que traerlo a colacidn al terminar una leccién dada en su memoria.

(Y acaba todo aqui? ;Basta con recordar al amigo desaparecido y a ins-
tituciones devoradas por la historia? Comencé citando el Espiritu del Derecho
Romano de Thering y quiero terminar remitiéndome a las lecciones de Vino-
gradoff sobre el derecho romano en la Edad Media, que califica de historia de
fantasmas, porque el viejo derecho de los quirites cobraba su vigencia una y
otra vez siglos mas tarde ;No cabrd a nuestro tiempo, tan necesitado de articu-
lar identidades diferentes cuya coincidencia exige la historia, recuperar el le-
gado de la Corona de Aragén?

NOTAS

(1) «Lacreacion del derecho entre los espaiioles» Anuario de Historia del Derecho Espariiol, XXXVI,
1966, p. 359 y ss.

(2) «Las autoridades jurisprudenciales de la Corona de Aragén en el Escudo de Fontecha y Sala-
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politicos del Escudo de Pedro de Fontecha y Salazar» en Notitia Vasconiae. Revista de Derecho Histérico
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la mds constante fe y lealtad del muy noble y muy leal Sefiorio de Vizcaya VPV, 2013. Cf. LALINDE, La
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DEL ANTIGUO REGIMEN

Si en la historia importa, mds que los hechos, su significado, la obra de
José Antonio Maravall se ofrece como paradigma metodoldgico, pues los he-
chos se conectan no para reconstruir una imagen, sino para disefiar un sentido.
El historiador, e incluso el historicista, saben cuan ambiguos y equivocos son
los sentidos trazados por el hombre y hasta qué punto son senderos que no
conducen a parte alguna. Pero si es en la exploracion de tales sendas donde
radica el mayor interés de las investigaciones histéricas, a la hora de rendir el
merecido tributo a José Antonio Maravall, me ha parecido idéneo ordenar cier-
tos materiales, no del todo ajenos a las propias investigaciones del homenajea-
do, para descubrir, més alla de los hechos, su sentido.

Los materiales en cuestién son las instituciones polisinodales de la anti-
gua Monarquia espafiola y la doctrina en torno a ellas construida, y a la que
Maravall dedicara muchas paginas de sus primeras investigaciones. El sentido,
sOlo desde las postrimerias contemplable, es su influencia en lo que Félix Pon-
teil denominara «Organizacion autoritaria de Francia» (1) por el primer Bona-
parte, origen, a su vez, de toda una estirpe constitucional.

En efecto, si el constitucionalismo histdrico espafiol, y especialmente el
navarro, influyeron de manera importante en el Estatuto de Bayona de 1808 (2)
y, a su vez, este texto es clave para la recta comprension del derecho constitu-
cional del Gran Imperio, e influye definitivamente en la constitucion napolitana
del mismo afio (3), existe una influencia todavia mayor del Antiguo Régimen en
la génesis napolednica del Estado Autoritario, y en ella ocupa un lugar central
la practica y la doctrina espafiola. Baste, ahora, ocuparnos de tal extremo.
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II

En efecto, la Constitucion del afio VIII, donde se articulan por primera vez
las instituciones autoritarias, crea un Consejo de Estado (art. 52), calificado con
razén de «resurreccion del Consejo del Rey» (4), y un Senado Conservador
(tit. II), prototipo de los organismos gerontocriticos inherentes a la estirpe
autoritaria. Ambas figuras, moduladas por los esquemas bonapartistas de or-
ganizacion militar, proceden de los proyectos constitucionales de Sieyes, que, a
su vez, es heredero de dos grandes tradiciones doctrinales e institucionales, la-
pidariamente descritas por Montesquieu cuando, al tratar del indispensable
«Depésito de las leyes», atribuye esta funcion a los Parlamentos, puesto que, en
expresion ya célebre, «el Consejo del Principe es el depdsito de su voluntad
momentdnea y ejecutiva, y no el depdsito de las leyes fundamentales» (5).

Pero, a su vez, una y otra corriente responden a los avatares del principio
de colegialidad consultiva. Esto es, aquella forma institucional en la cual el
poder, aun siendo monocréitico, actia mediante instituciones colegiales cuya
intervencion, de derecho, es un tramite pero no un limite, porque el soberano,
aun obligado a solicitar la opinién de sus consejeros, no se ve obligado a
seguirla y, de hecho, aun siendo grande e incluso amenazante, nunca llegd a
confiscar los poderes del principe, esto es, a convertirse en colegialidad de
direccidn (6).

Tal fue el sistema, muy difundido desde los albores del Estado Moderno,
hasta lo que Otto Hintze (7) denominara «Revolucién comisarial», y su origen
histdrico no es otro que el deber vasallético de consilium (A) y la racionaliza-
cién de la funcion aulica (B).

A) Las consecuencias institucionales del deber vasallatico de Consejo
son bien conocidas, y no es éste el momento de insistir en ellas. De la Curia
ordinaria derivé el Consejo Real, «cuando al soberano no le basta la consulta
ocasional de algunas personas de confianza o de una asamblea de las mismas,
convocada intermitentemente en las situaciones dificiles» (8).

Ahora bien, este deber vasalldtico que, sin duda, impregnaria las prime-
ras manifestaciones del Consejo Real, y del que subsisten reliquias en la legis-
lacién, la practica administrativa y la opinién publica de la Espaiia barroca
—el deber de decir al rey la verdad (9)—, sufre una transformacién de importan-
cia capital en los ultimos siglos de la Edad Media.

Se trata, en un principio, de un Consejo de indole protoparlamentaria, fiel
reflejo de la estructura estamental de las Cortes y titular, como ellas, de la
representacion del Reino. El Consejo aparece asi, al decir de Piskorski (10),
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como una Diputacién Permanente de las Cortes. Tal es el caso de los Consejos
organizados en las Cortes de Guadalajara de 1297, de Valencia de 1313 y de
Burgos de 1315 (11).

Dicha pauta es evidente cuando las Cortes de Burgos de 1367 solicitan de
don Enrique el Doliente la composicion de un Consejo sobre base territorial,
con dos miembros por cada una de las partes sustantivas de la Monarquia,
«porque los usos e costumbres e los fueros de las ciudades e villas e lugares de
nuestros reinos puedan ser mejor guardados e mantenidos» (12). Afios
después, las Cortes castellanas celebradas en Valladolid en 1385, en las cuales
puede considerarse definitivamente establecida la institucién, son contunden-
tes al respecto. En un emocionante Ordenamiento, don Juan I afirma reiterada-
mente la vinculacion entre la necesidad del Consejo y la imposicion al Reino
de pechos o tributos, a la vez que atribuye a la institucién una funcién de con-
trol y la opone al ejercicio solitario del poder: «... porque de nos se dice que
facemos las cosas por nuestra cabeca e sin consentimiento, lo cual no es asi...
porque no entre ninguna cosa en nuestro poder de lo que nos da el reino et otrosi
que se nos despienda si no por vuestro mandado [a las Cortes] e ordenacién de
los de dicho Consejo...» (13).

Late alli, nada menos, que el principio més tarde, y con mejor fortuna,
desarrollado por el constitucionalismo anglosajén: la participacion de los go-
bernados en el poder, a través del necesario consentimiento a las cargas publi-
cas: «no taxation without representation». Asi parecen entenderlo los contem-
pordneos cuando afirman, para explicar la participacién en el Consejo de
Tutores del Rey Nifio, don Enrique III, que la «cosa mds necesaria es haber
gran Consejo e bueno, en el cual Consejo es necesario haber de toda gente,
especialmente de aquellos a quienes ataiie la carga y el provecho del bien co-
munal del Reino» (14). Quedan asi sentadas las bases de una concepcion
«protoparlamentaria» del Consejo del Rey. Cuando esta concepcion alcanza
pleno desarrollo, el Consejo se convierte en un comité ejecutivo de las Cortes,
como ocurrid con ocasion de las de Madrid de 1391 (15).

En los Estados orientales de la Peninsula el fenémeno es anélogo, y las
Cortes aragonesas de la Unidén tienen como objetivo principal imponer al rey
unos consejeros designados por ellas (16).

Sin duda, los elementos estamentales sobrevivieron largo tiempo en el
seno del Consejo Real y de sus multiples derivaciones. Pero ya en las mismas
postrimerias del siglo X1v, frente a lo que se ha denominado concepcién proto-
parlamentaria del Consejo del Rey, aparece y se afirma otra concepcion que
llamaré dulica, segun la cual el Consejo no estd llamado a controlar el poder
real ni a representar a los Estamentos del Reino, sino a hacer mas efectivo el
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poder del monarca. Asi se pone de manifiesto en la respuesta de don Enrique 11
a las Cortes de Toro de 1371 —continuacién de las de Burgos, antes citadas—,
seglin la cual basta con que de su Consejo formen parte los oidores de las au-
diencias y los alcaldes de las provincias (17). Afios después, cuando el pais
busca tranquilidad y orden bajo la autoridad real, son las propias Cortes de
Briviesca de 1387 las que solicitan la eliminacién del principio estamental,
peticién a la que don Juan I, al que tanto gustaba estar en Consejo, segtn el
canciller Ayala, responde tajante: llevard consigo «aquellos que le entendiere
que cumplen a servicio de Dios e suyo e provecho de sus reinos» (18).

Esta disyuntiva entre las dos versiones del Consejo (la concepcidn proto-
parlamentaria y la concepcién dulica) es una constante en el otofio de la Edad
Media occidental. La historia comparada de las instituciones demuestra que el
Consejo era el organismo consultivo y ejecutivo, a la vez que controlaba e
impulsaba el naciente aparato burocratico en sus diversos aspectos, hacendis-
tico, militar y juridico-social. Por ello puede afirmarse que «quien era duefio
del Consejo era duefio del Estado» (19), y de ahi la lucha por su control. Cuan-
do el principe dominaba la situacion, el Consejo fue hechura suya, y no faltan
casos en Italia y Alemania en los cuales el principe formaba un Consejo de ex-
tranjeros para mejor controlarlos (20). Por el contrario, a partir del siglo x1v, el
rey de Hungria habia perdido el dominio sobre su Consejo, en favor de los
magnates del Reino (21). En casos asi, tal vez sea aventurado hablar de un
constitucionalismo preparlamentario, como hacia el obispo Stubbs (22), al ocu-
parse del Consejo Privado en Inglaterra, bajo los monarcas de la dinastia de
Lancaster. Sin embargo, no puede negarse que tal era la direccion hacia la cual
apuntaban los esfuerzos de los barones y de los comunes al pretender imponer
al rey unos consejeros que fueran garantia de un gobierno «bueno y abundoso».
Si, como revelan los mas recientes estudios histdricos sobre el tema (23), los
testimonios documentales respecto de estos intentos de parlamentarizar el
Consejo son oscuros e insuficientes, la historia comparada arroja nueva luz. En
Francia, donde los Estados Generales de 1355-1358 y 1484-1485 pretenden,
de modo muy semejante al Parlamento inglés, determinar la composicion del
Consejo, la Monarquia francesa se afirma, como la de los Tudor, a través de la
concepcidn dulica del Grand Conseil: el Consejo ha de ser libremente designa-
do por el rey, como fiel instrumento de su poder (24). Por el contrario, los
paises escandinavos demuestran el otro término de la alternativa. En Dinamar-
ca, el Consejo, 6rgano de la nobleza, se enfrent6 al poder regio y aumento
constantemente, hasta 1648, la autonomia de su composicién y la importancia
de sus competencias (25). En Suecia, el Consejo, dominado por la nobleza, el
estamento realmente auténomo, se convirtié desde el siglo xv1 en verdadero
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organo de gobierno colaborador del rey, cuando éste era habil y fuerte como
Gustavo Adolfo, pero capaz también de absorber sus competencias. Asi, tras el
establecimiento, en 1720, de «las libertades suecas», el Consejo, érgano cole-
giado de gobierno en el que el rey tan sélo tenia voto de calidad, era nombrado
previa presentacion por los Estamentos reunidos en Dieta (Ridsdag) y sélo
responde ante éste (26). El Consejo constituia, como en 1751 expondria el
méximo tedrico del sistema, obispo de Abo, «el érgano ejecutivo de los Esta-
mentos» (27). Tal es la esencia del parlamentarismo.

B) Exceptuando Escandinavia, de ambas concepciones, protoparla-
mentaria y dulica, habia de triunfar la segunda, merced a la introduccién en el
Consejo de un nuevo elemento: los letrados. Su aparicion, uno de los mds im-
portantes episodios culturales de la historia moderna, da lugar a un ripido
proceso de burocratizacién, «dominacién gracias al saber», dird Weber (28),
de las instituciones dulicas, que, como a la burocracia corresponde, sustituye
el principio de representatividad por el de jerarquia.

Volviendo al caso castellano, frente a las potestades de las Cortes, la ten-
dencia general en el siglo siguiente a la creacion del Consejo Real es triple: se
incrementa constantemente el nimero de letrados —ya presentes en 1387 y
mayoritarios desde 1459—; se excluye la representacion ciudadana —sustituida
por los letrados desde 1406—; se reduce el elemento privilegiado. Asi, cuando
los Reyes Catolicos organizan el Consejo Real en las Cortes de Toledo de
1480, lo componen ocho o nueve letrados, tres caballeros y un prelado, mien-
tras que los préceres eclesidsticos y laicos, aunque ostentan el titulo de conse-
jeros, carecen de voto en sus deliberaciones (29).

Esta es la situacion que, consolidada en los afos sucesivos, habia de pro-
vocar la protesta de los comuneros. En un texto de especial interés (30), co-
mentado por el profesor Maravall, los comuneros, aun reconociendo que los
oidores del Consejo deben ser «letrados de ciencia y de conciencia», pretenden
volver por los fueros de la representatividad contra la jerarquia inherente a la
burocracia anterior. «<En el Consejo —afirman— haya de haber tantos oidores
como obispados hay en estos reinos de Castilla, en esta manera que en cada un
obispado elijan tres letrados de ciencia e de conciencia e de edad de cada cua-
renta afios e que el Rey o un Gobernador escoja €l uno de ellos e que este sea
oidor por aquel obispado toda su vida... e que el Rey no pueda poner otros ni
quitar estos...» Por otra parte, en el mismo documento se trata de atribuir a este
Consejo y al gobernador elegido con su intervencién la regencia en caso de
minoria, incapacidad o ausencia del rey. Se trata del mismo sistema de las.
Cortes de 1391, ya mencionadas. Cuando, en el bando contrario, se tacha a los
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comuneros de recabar para los procuradores la potestad de «echar a los del
Consejo» (31), podemos, por consiguiente, afirmar que se enfrentaban la con-
cepcidn dulica, mantenida por los fieles a don Carlos I, y la vieja concepcion
protoparlamentaria, fracasada ya en Castilla, pero cuyo desarrollo en otras la-
titudes ha quedado sefialado mas atras.

La burocratizacion, patente en numerosos caracteres de la vida de los
Consejos —baste pensar en el procedimiento escrito o en la constitucién de una
plantilla de funcionarios siempre en aumento—, se muestra especialmente en la
organizacion racional de competencias y funciones. Ya Hernando del Pulgar (32)
nos describe las cinco secciones en que se divide el Consejo Real organizado
en 1480 por los Reyes Catdlicos, y que tienen su paralelo un siglo después en
Francia (33). La estructuracion interna habia de acentuarse en los afios si-
guientes, desdobldndose el Consejo de Castilla en tres 6rganos con propia sus-
tantividad. Pero en nuestro pais el tema recibe una especial orientacién, al in-
corporar el naciente Estado la tradicion politerritorial y pluriadministrativa de
la Corona de Aragén. Como sefiala Vicens Vives (34), el momento capital del
proceso indicado es la creacion del Consejo de Aragén (1494), que marca el
camino para sumar diversos érganos de competencia territorial y, siguiendo la
misma pauta, a una ulterior especializacién funcional sobre el mismo modelo
sinodal. El corolario de todo ello, no en la sucesién cronoldgica pero si en la
l6gica, es la creacion del Consejo de Estado como dérgano colegial supremo
para los asuntos comunes: «... de la manera que sobre todo este mundo y sobre
los cielos que se mueven hay uno que se llama Empireo... para dar firmeza y
constancia a los demés... hay un Consejo muy alto, que se llama de Estado
porque trata de la estabilidad y conservacion de esta Monarquia e influye tam-
bién en los demds cielos que son los otros consejos» (35).

Asi se llega a lo que Juan de Madariaga llama, enfiticamente, el «Supre-
mo Senado de Espaiia», de cuyo prestigio en Europa son el mejor exponente
las tesis del abate de Saint Pierre sobre la polisinodia.

Paralela a esta tecnificacion de las instituciones dulicas es la racionali-
zacion de la funcion de «consejo», en el sentido no politico, sino ético. Este
proceso es ya patente en las Leyes de Partidas, donde se define el «Consejo»
como «buen anteveimienio que omme toma sobre las cosas dudosas porque
no pueda caer en yerro» (36), y se continda a través de toda una corriente
doctrinal que no hace del «consejo» funcion de la representacion, sino de la
prudencia politica de quien lo da, puesto que «todas las cosas que omme face
en su tiempo e en su razén dan mejor fruto que las otras e mayormente las
que se han de facer con consejo de omme sabidores» (37). Para apreciar cuan
profundamente esta vision del «consejo» habia impregnado la institucion de

150



9. UNA RAIZ DEL ESTADO AUTORITARIO: LA POLISINODIA DEL ANTIGUO REGIMEN W

este nombre, basta atender a la Real Pragmatica, ya citada, que lo organiza
en 1480. Su predmbulo afirma: «Como quiera que en el estado humano nin-
guna cosa es firme porque los pensamientos de los mortales son dudosos e
temerosos e incierta es la providencia de los hombres por prudentes que sean
estimados... grande es la firmeza de las cosas que por buen consejo son
gobernadas... y por esto conviene a los Reyes tener cerca de si compaiiia de
buen consejo...» La comparacidn de este texto con los antes citados, relativos
a la paralela creacion de Juan I, no deja lugar a dudas sobre la evolucién que
entretanto habia tenido lugar: de la afirmacién de la «representatividad» al
encomio de la «prudencia».

Ahora bien, esta racionalizacion ética necesariamente habia de confun-
dirse, sobre todo tras la Contrarreforma, con una racionalidad religioso-confe-
sional. Ya desde Pedro IV el Ceremonioso se introducen en el Consejo Real
aragonés los «enderezadores de la conciencia regia», maestros en teologia y
derecho candnico, a quienes correspondia ilustrar al rey sobre la rectitud moral
de sus empresas, y en la época inmediatamente posterior abundaran los ejem-
plos de consultas colegiales de te6logos y moralistas. La ratio status tiende a
hacerse ratio confessionis (38); la voluntad politica se transforma en juicio
moral, en el sentido del intelectualismo aristotélico que, al decir de Maravall,
domina nuestra Contrarreforma (39) y la funcién de «consejo» sigue una nue-
va pauta de todo ajena al principio de representatividad que animaba en el si-
glo x1v a las Cortes de Valladolid. Su fundamentacion se encuentra en la Sa-
grada Escritura (40) y su modelo es el confesor (41). Una investigacién general
del espiritu de la época pondria de manifiesto la raiz comiin de muy diversas
instituciones: desde el criado confidente, que a través del «gracioso» se asoma
a los corrales de comedias, como tipo harto conocido del publico, hasta el Re-
trato del Privado Cristiano, pasando por la figura del director espiritual; la
confidencia de quien tiene autoridad para decidir con quien tiene buen sentido
para asesorar. Un autor tan leido en su época como Castillo Bobadilla sefiala
cémo el principe ha de tener el primer y mds importante consejo con Dios y,
después, para defender la conveniencia de la institucion, afirma que «el enemi-
go del Consejo es aborrecedor de la razén» (42). En los mismos afios, obras
mucho mds populares, las comedias, hardn del Consejo o Senado, repitiendo
la férmula ciceroniana, el entendimiento del cuerpo politico (43).

Tal es la representacion colectiva que subyace a la abundante literatura
sobre el Consejo y consejero de principes, inaugurada por Furié Ceriol en 1556 (44).
A la grande biblioteca «de re aulica» que podria constituirse habria que anadir
las referencias de toda la literatura politica de la €poca, incluidas las obras
clasicas. Pero, ademds, el teatro, fiel exponente de la conciencia popular, puesto
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que, ya trate de influirla, ya pretenda tan solo reflejarla, ha de manejar las ca-
tegorias que son familiares a aquélla, nos ofrece la apologética descripcion de
los Consejos en que se encomia la valia personal de sus miembros, sin una sola
referencia a su cardcter representativo (45). «El dar consejo es del inferior y
tomarle del superior», dird Saavedra Fajardo (Empr., LV).

En la literatura politica y en la creacién dramadtica, y por lo tanto en la
conciencia colectiva que sustenta ambas, los Consejos son, de acuerdo a una
férmula de raiz aristotélica (Politica, 1287 b) utilizada en las Partidas, ojos y
oidos del principe (46), al que sirven de eficaz instrumento de poder y nunca
de freno. jCuan lejos estamos de aquellas asambleas representativas del Reino
y fiscalizadoras del poder real que todavia reunidas en Monzon, en 1585, tanto
habian de irritar a los cortesanos de Castilla! (47). Pero, a la vez, jcomo se
corresponde esta nueva vision racional de la funcién de «Consejo» con la or-
ganizacion racional por excelencia de las funciones publicas, la burocracia! La
aristocracia intelectual serfa la primera versién de una nuda dominacién gra-
cias al saber.

I

Asi reconstruida la génesis del sistema de gobierno sinodial, pueden
subrayarse tres rasgos caracteristicos del mismo. En primer lugar, es un instru-
mento del absolutismo; sin embargo, y €sta es su segunda caracteristica, se
presenta como un limite o control del poder; por dltimo, sirve de cauce a un
proceso de estamentalizacion de las funciones gubernamentales.

Las razones por las cuales la administracidn colegial sirve de instrumento
al absolutismo son varias. Por una parte, se trata de una poderosa técnica de
racionalizacion burocrdtica, capaz de objetivar y despersonalizar la funcién.
Fue —dird Max Weber (48)— «una de las primeras instituciones que permitieron
llegar al concepto moderno de magistratura, concebida como una forma peren-
ne e independiente de la persona», porque «siempre estuvo unida a la separa-
cidén entre la oficina y el hogar de sus titulares». Los consejeros se diluyen en
la impersonalidad del Consejo, y asi lo entendieron los propios contempora-
neos de esta nueva forma administrativa: «repartian entre si los casos —cuenta
Hernando del Pulgar— para hacer relacion en aquel Consejo y después, todos
juntos, veian las relaciones de los procesos y daban secretamente sus votos y
pronunciaban todos juntos las sentencias definitivas en las causas, habiéndolas
primeramente platicado» (49).
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En segundo término, la organizacion colegial proporciona al principe la
asistencia de una pluralidad de expertos que suplen los conocimientos y el
tiempo que necesariamente han de faltar a una sola persona. En este sentido,
puede considerarse ejemplar la introduccién de formas colegiales en la refor-
ma administrativa que el emperador Maximiliano I llevd a cabo en sus Estados
hereditarios, obligado, principalmente, por la dificultad creciente de los pro-
blemas econdémicos (50). De hecho, los Consejos, especialmente los superio-
res, como el Consejo de Estado o el de Guerra en Espafia y el Consejo d’en
haut en Francia, actiian mas como Estado Mayor que como érgano consultivo.
Presididos por el propio soberano, preparan la resolucién que sélo de la volun-
tad de éste depende. Asi lo demuestra un examen de la preceptiva contempo-
rénea de los Consejos (51).

Por ello la administracién colegial nunca constituy6 un limite a la autori-
dad del principe, sino tan sélo un tramite al que las decisiones de éste debian
ajustarse. El rey debe consultar al Consejo, y la obligacién moral tiende pro-
gresivamente a plasmarse en un procedimiento reglado. Pero, como subraya el
cronista Hernando del Pulgar (52) tras describir minuciosamente la organiza-
cion sinodal, «de todos estos Consejos recurrian al Rey y a la Reina con cual-
quier cosa de Facultad que ante ellos venia... e en esta manera el Rey y la
Reina proveian en todas las cosas de sus reinos y sefiorios». A través de largas
disquisiciones doctrinales sobre la coparticipaciéon o no coparticipacién del
Consejo en el oficio del monarca, sabemos que, salvo opiniones aisladas, «no
consulta el Principe al Consejo...; como quién esta obligado a hacer lo que le
dicen ni su suprema potestad estd atada a esto» (53). Tal era la opinién docta a
la que hacian eco, ante el ptblico, los autores dramaticos y de cuya vigencia
préactica dan cuenta los cronistas.

Ahora bien, a la vez que sirve de instrumento del poder absoluto, la orga-
nizacion sinodal enmascara esta realidad, presentindose como un control y
limite del poder, a través de una pseudorrepresentatividad, que los tedricos de
la organizacion no dejaron de subrayar y que, mds tarde, pasaria como un lugar
comtn al programa constitucional de los tradicionalistas. Si, como antes que-
d6 dicho, el origen del Consejo es el mismo que el de las Cortes (la Curia
Regia apoyada en el deber vasallético de consilium que luego evoluciona hacia
la asistencia estamental a la Corona como miembros de un solo cuerpo), no
cabe tampoco duda de que el Consejo, y mds ain los Consejos, habian evolu-
cionado hacia formas burocréticas en las que ya no rige el principio de repre-
sentacion, sino el principio de jerarquia. Baste, en este sentido, comparar el
Consejo Real establecido por Juan I con el Consejo de Indias organizado por
Carlos I (54). En éste, como en todos los demas, la preeminencia, cuando no
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monopolio, de los letrados, o al menos de hombres con formacion juridica, era
total, y en el mismo sentido no debe de olvidarse el importante papel del pre-
sidente del Consejo de Castilla, cargo frecuentemente atribuido a un procer
eclesidstico de s6lida formacién canénica.

Sin embargo, esta poderosa organizacion burocritica, que antes vimos
calificar de ojos y oidos del principe, pretende ser la representacion del Reino.
Castillo de Bobadilla parece ser el autor qué mds enfaticamente expresa seme-
jante punto de vista, pero en modo alguno es el tnico. Para Bobadilla (55), el
Consejo tiene su fundamento en el origen popular de la soberania, que, por lo
tanto, puede restringirse y condicionarse al ejercicio en determinadas condi-
ciones. Para Juan de Madariaga (56), el Consejo o Senado es nada menos que
el organo de representacion de la comunidad. Para Fernandez de Medrano (57),
el Consejo Real de Espaia desempeiia, por voluntad del propio monarca, la
funcién de Eforado encargado de contradecir y limitar la potestad real. No
faltan en la comedia ecos de esta doctrina.

Se trata, en todo caso, de una version extremadamente intelectualizada de
la idea matriz de la institucion, de acuerdo con la cual la voluntad politica se
expresa en términos de racionalidad. Por ello, la «sabiduria» goza de una es-
pecial auctoritas que, si no puede ni quiere competir con la potestas del rey, la
aureola de su prestigio y la descarga de responsabilidad: «Uno de los mayores
fundamentos de su reputacion [la del principe] serd la fama de que ha juntado,
al juicio e inteligencia propia, su fiel y prudente consejo, teniendo gran cuida-
do en hacerle tal», dice, por ejemplo, Juan Pablo Martir Rizo (58).

En frase del autor a quien se dedican estas paginas, a la aristocracia inte-
lectual, en la que creen los espafioles de los siglos XVI y XVII, «<incumbe con-
seguir que el Rey, siendo libre y soberano, se mantenga, sin embargo, en la
medida justa de su poder... al Consejo, como reunion de varones sabios y pru-
dentes que ayudan al Monarca y esclarecen su criterio antes de su soberana
decisién» (59). Hasta qué punto esta concepcion se emparenta con la idea del
viejo y buen derecho a descubrir e interpretar por un colegio de ancianos, lo
demuestran los mismos textos legales. En la citada pragmatica de 1480, los
Reyes Catdlicos motivan su reorganizacién del Consejo Real exigiendo que
sus miembros «sean personas sabias, viejos y expertos y doctos en las leyes y
el derecho porque, segun dice la Escritura, en los antiguos es la sabiduria y en
el mucho tiempo es la prudencia y la autoridad y pericia de las cosas». Dos
siglos después, eliminada ya la cita biblica, Felipe V habia de reiterar el mismo
argumento al ordenar a su Consejo atenerse a la doctrina de los precedentes (60).
Esta idea ancestral no debe subestimarse a la hora de valorar el conservaduris-
mo de las instituciones colegiales de este tipo.
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El abismo que mediaba entre la composicién burocratica de los Consejos
y su pretendida funcién representativa y limitadora del poder real trata de
salvarse por una via que hard fortuna més adelante: el neoestamentalismo,
consistente en la vinculacién de la representacion social a cuerpos publicos,
meros organismos, cuando no érganos administrativos.

Tal es el criterio que mantienen autores como Cerdan de Tallada o Saavedra
Fajardo. El primero, recomendando la incorporacion de los presidentes letra-
dos de los diversos Consejos al de Estado, para reforzar de este modo la unidad
de la Monarquia (61). Saavedra Fajardo, sugiriendo la conveniencia de unas
Cortes decenales, compuestas de dos diputados por cada provincia y dos
consejeros por cada uno de los distintos 6rganos de la Polisinodia (62). De esta
manera, la decadencia de las Cortes por la atrofia representativa de los Esta-
mentos (de los cuales en Castilla tan sélo se convocaba al popular) se trata de
paliar por una nueva representacion, la de los propios organismos burocraticos
del Estado. Es éste el rasgo que, potenciado por técnicas comisariales proce-
dentes del Antiguo Régimen y radicalizadas por la Revolucién, caracterizé al
constitucionalismo napolednico que se prolonga a lo largo de toda la estirpe
constitucional autoritaria.

Pero si el sistema colegial evita la feudalizacion de las magistraturas es,
en cambio, facil presa a su estamentalizacion. Se entiende por tal la vincula-
cion de privilegio y servicio y la apropiacién de ambos por un grupo con ten-
dencia al hermetismo, reclutado por herencia o, lo que es equivalente, por
cooptacion, y que hace de su tarea forma de vida, y a la inversa. Los Consejos
llegan a ser, de esta manera, monopolio de un Estamento (63), tanto por la
especifica estructura de la sociedad del Antiguo Régimen (64) como incluso
intencionalmente en algunas situaciones; v. gr., en Francia (65).

Sin embargo, mds importante que el monopolio o la utilizacion del régi-
men sinodal por un estamento privilegiado es el nacimiento de un nuevo esta-
mento en el seno del propio 6rgano, esto es, lo que Otto Hintze (66) ha deno-
minado un «estamento de funcionarios», en sentido muy amplio. Se trata, en
este caso, de un grupo social determinado por una tarea muy especifica, y que
se caracteriza por una conciencia homogénea y una posicion social también
homogénea, con independencia de la procedencia social de cada uno de sus
miembros.

Asi lo demuestra en Espaiia la formacion de la conciencia estamental de
los letrados, paralela a la introduccidn y difusién de la administracidn colegial,
y que tan brillantemente ha estudiado el propio José Antonio Maravall (67).

Los siglos posteriores no hacen sino confirmar esta interpretacion. Quienes
entran en los altos organismos administrativos como meros auxiliares técnicos
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llegan a convertirse en médula de los mismos. En Francia, bajo el régimen sino-
dal organizado para potenciar la aristocracia castrense, la incompetencia de ésta
en los quehaceres administrativos aumenta la importancia de los secretarios y
maitres de requetés (numéricamente dominantes desde Enrique IV) de los
Consejos, hasta el punto de irritar a los grandes feudales padrinos del sistema.
En Espafia, bajo Carlos 11, el «partido aragonés», de tendencia claramente nobi-
liaria, cae en la cuenta que el absentismo de los titulos y Grandes del trabajo,
peyorativamente calificado de «covachuela», ha transferido la realidad del poder
administrativo a una nueva clase de baja nobleza (68).

Dos son las consecuencias principales de este proceso de estamentaliza-
cién. En primer lugar, el nuevo estamento de funcionarios desarrolla la tenden-
cia al hermetismo propia de esta forma social, y ello se manifiesta a través de
su reclutamiento por cooptacién. El monopolio de la funcién y de la formacién
exigida para desempeifiarla coinciden. Ahora bien, y en ello consiste la segunda
de las consecuencias mas atras sefialadas, el Estamento de Funcionarios, como
todo estamento, une a la idea de servicio la de privilegio. Su posicién monopo-
listica y hermética es el fundamento para edificar una situacion privilegiada,
no sélo en el sentido negativo (exencion), sino especialmente en el positivo,
como es el caso de la participacién exclusiva en las tareas de gobierno o el
ejercicio de una representacion vinculada. La tdltima época de los Austrias
conocid los inconvenientes de este proceso en la administracion sinodal y trat6
de paliarlo a través del nombramiento de consejeros nobles «de capa y espa-
da». Entonces, ya los representantes del viejo estamento aristocratico resulta-
ban mds ductiles al poder que los del nuevo estamento, creado a la sombra del
poder en el seno del propio 6rgano. Ademads, estos gentilhombres eran caste-
llanos e instrumentos de castellanizacién frente a los letrados, apegados a sus
tradiciones forales (69).

Los institutos sinodales, en consecuencia, son firmes soportes del orden
politico establecido, y de aqui que su posicidn ante el poder, agente de cambio
tanto como de conservacion, sea muy ambivalente. El estamento de funciona-
rios lo debe todo al principe, y su estilo de vida consiste en «servir al sefior con
el cuerpo y la vida, con los bienes y la hacienda, con honradez y conciencia, y
darlo todo por €I, menos la salvacién» (70). Como tal, el estamento de funcio-
narios y las instituciones, por €l monopolizadas, son un ddcil instrumento en
manos del poder. Tomando como ejemplo el Consejo de Castilla, puede decir-
se con Desdevices du Dezert (71): «su accidn serd considerable, sin que ello
supusiera limite alguno a la voluntad del Soberano, tanto porque en cada caso
concreto la decision ultima correspondia al Rey, como porque toda oposicion
era imposible en una asamblea en la que todos los miembros habian sido nom-
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brados por el Rey, estaban pagados por €l y podian libremente ser revocados o
destinados a otras funciones».

Sin embargo, en la medida en que, mediante una amortizacién de plazas
y un sistema auténomo de reclutamiento por cooptacion, el estamento y las
instituciones estamentalizadas se convierten en una realidad social indepen-
diente, la biologia politica lleva a la ineludible oposicion entre poder y contra-
poder. El Estamento creado a la sombra del soberano pretende confiscar la
soberania. Tras la apropiacion de la funcidn al servicio del poder se intenta la
apropiacion del poder mismo, si los derroteros de éste aparecen como peligro-
sos a los intereses estamentales. Histéricamente, sabemos que el mas poderoso
estamento de principes, el aleman, naci6 de un estamento de funcionarios e
hizo de los Consejos su 6rgano de expresion preferente, y la Fronda parlamen-
taria francesa intentd, en mas de una ocasién, una operacion analoga. Otro
tanto intentaria, en 1814, el Senado napolednico y, tras €l, muchas institucio-
nes autoritarias.

Mousnier e investigadores paralelos como Bluche y Egret, entre otros,
han sefialado cémo en Francia esta ambivalencia se plasma, incluso, en una
diferencia social dentro de la nobleza de toga: por un lado, las familias de con-
sejeros leales a la Corte; de otro, las familias parlamentarias provincianas,
siempre proclives a la defensa de privilegios estamentales y locales.

El gran partero constitucional que fue Sieyes recogid y diferencié con el
nombre de poder gobernante y poder conservador ambos legados, y la raciona-
lizaci6n juridica llevada a cabo por la Revolucién y su obra constituyente
reconocio la sustantividad de uno y otro. A la vez, el Antiguo Régimen legaba
también las técnicas comisariales —-nombramiento de personal libremente re-
vocable para el desempefio de comisiones concretas— que habian permitido, en
el campo de la administracion, someter estrechamente los funcionarios al prin-
cipe. Estas mismas técnicas habian de permitir modular ambas tradiciones al
servicio del poder autoritario.

Las mds doctas investigaciones sobre los origenes de la Constitucién
del afio VIII se detienen en las Constituciones francesas y filofrancesas pos-
teriores a 1791 y en las doctrinas de Sieyes, pero allende estas doctrinas, y
como fundamento de las mismas, los datos expuestos permiten vislumbrar
cudn grande era la continuidad entre aquel docto e influyente ideador de for-
mulas constitucionales y la practica y la doctrina del Antiguo Régimen. Una
vez mas, como certeramente sefialara Tocqueville, la Revolucion y su legata-
rio Bonaparte se constituian como los mds fieles herederos del Antiguo Ré-
gimen.
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10. EL VALOR CONSTITUCIONAL DE IDENTIDAD

1. Comenzaré aclarando los términos sobre los que voy a disertar:
valor, constitucion e identidad.

Valor es un término dificil de definir y prueba de ello es el raudal de
docta tinta al que los intentos de tal definicién han dado lugar especialmente a
partir de la Conferencia de Brentano de 1889 precozmente traducida al caste-
llano (1). Pero lo cierto es que las mds valiosas lucubraciones espafiolas sobre
el tema se han desarrollado en esta Real Academia. Desde el non nato discurso
de Ortega con ocasion de su frustrada doble eleccién como miembro de la misma
en 1918, culminado en su Introduccion a una Estimativa publicada en 1923 (2),
hasta el de nuestro compafiero Gracia Guillén en 2011 (3), que reelabora la
tesis de Ortega mediante una penetrante exégesis de la noologia acufiada por
Zubiri, pasando por el de Garcia Morente en 1932 (4). Nada me honra mas que
situarme al término de tan ilustre fila y de los tres autores mencionados con-
cluyo que los valores no son ni meramente subjetivos ni totalmente objetivos
sino, en expresion orteguiana, cualidades de las cosas. «Unas cualidades que
tienen su propia estimacion y dignidad que le conviene no menos a si mismas
que a la apreciacién del hombre» (5).

En cuanto a la Constitucidn son tres las principales acepciones de la
Constitucién que ha formulado el moderno constitucionalismo: normativismo,
decisionismo e integracionismo (6).

Segun la primera, protagonizada por Hans Kelsen y su escuela, la Cons-
titucién es una norma, norma suprema de la que se deriva l6gicamente todo el
ordenamiento juridico y que como, a juicio de la Teoria Pura, es propio de todo
derecho, predica un «deber ser».

De acuerdo con la segunda, cuyo principal formulador y defensor fue
Carl Schmitt, la constitucidon es una decision sobre la forma de la existencia
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politica de la comunidad. Y si plasma en una o varias normas, no es por deduc-
cidn ldgica, sino por la fuerza de esta decision. Decisionismo y normativismo,
en la historia de las ideas juridicas acérrimos rivales, son en realidad, faz y
envés de la misma posicion. La decision produce la norma, la norma existe en
virtud de una decision, porque como dice el mismo Kelsen, tras la hipotética
norma fundamental existe la, a su juicio, metajuridica realidad del poder. La
decisién opta por un «deber ser»; la norma lo proclama e impone. La constitu-
cién es asi un instrumento de innovacién. Un programa de accidn politica. Asi
lo demuestra el constitucionalismo comparado de nuestros dias. Baste sefialar
en el ambito iberoamericano lo que el ilustre jurista profesor Alberto Dallavia (7),
correspondiente argentino de esta misma Academia, denomina el proyecto
econdmico de la Constitucion que va desde la «clausula de progreso» del gran
Alberdi hasta hoy.

Pero la Constitucién puede también entenderse, no como un «deber ser»,
SIN0 COMO un «ser».

La constitucidn, en efecto, no es solo norma ni solo decision, sino un
orden concreto que condiciona las decisiones y da sentido a las normas. Un
orden concreto fruto de la concurrencia de valores, de normas y de practicas,
de relaciones y afectos. Un orden concreto en el que participan una pluralidad
de sujetos. Lo que Lasalle (8) denomind, en su famosa conferencia berlinesa
de 1862, «fragmentos de constitucion», en cuyo equilibrio dindmico consiste
la integracion que Rudolf Smend consideraba esencia de la Constitucion y que
ha de ser capaz de unir la pluralidad sin destruirla. En ello consiste, decia otro
ilustre miembro de esta Real Academia, Javier Conde (9), la «constitucionali-
zacioén» de la cosa publica frente a su «totalizacion», como vias alternativas de
acceso a la integracion politica a la altura que nuestro tiempo exige. Tal es la
meta, el telos en término de Lowenstein de la constituciéon y que como finali-
dad orienta la creacion y rige la interpretacion de la constitucién como de todo
el derecho.

Ahora bien, lo concreto es singular y la singularidad, si por una parte in-
tegra y por otro lado distingue, exige identificarse.

La identidad, sea hétero o auto, es, para expresarlo con toda brevedad, la
manera auténtica y, por auténtica radical, del existencial heideggeriano ser-
con-los-otros-en-el-mundo. Es la versién concreta de la intersubjetividad, con-
dicién trascendental de toda subjetividad.

En efecto, la identidad, toda identidad, supone una diferencia frente a los
otros, pero, ademaés la identidad se da en relacién con otros. Como pone de
relieve la mds autorizada antropologia social, sirva por todos el nombre y la
obra de nuestro docto colega, el Profesor Lison, la identidad fue y es siempre
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colectiva. Si entre los antiguos griegos hay individualidades especialmente
fuertes, estas son sin duda alguna, las de los héroes. Pero cuando en la poesia
homérica se pregunta a Glauco y al mismo Eneas por su nombre, responden
precidndose de pertenecer a una determinada estirpe, y el Edipo de Séfocles
anda como anda por no estar seguro de su genealogia. La famosa sentencia de
Hegel en la Fenomenologia del Espiritu, «el yo que es nosotros, el nosotros
que es yo» describe un invariante de la humanidad.

Ahora bien ;Quiénes somos nosotros? Hay identidades sectoriales e
identidades globales. Las primeras, como son, por poner algunos ejemplos, las
religiosas, €tnicas, lingiiisticas, de género, de orientacion sexual o de minusva-
lia atienden a un solo factor de identidad que por relevante que sea, puede re-
querir ciertas politicas de reconocimiento, hoy en alza merced a la hipervalo-
rarizacion de la que se ha denominado la «experiencia vivida», pero no
determina toda la vida publica del sujeto. Tal es el caso de las denominadas
novisimas minorias o movimientos sociales. Las identidades globales son emi-
nentemente politicas y abarcan y sintetizan los diferentes factores materiales
de integracion —lengua, cultura, historia, etc.— que provocan la voluntad de
vivir juntos en que, en la famosa definiciéon de Renan, consiste la Nacion, el
cuerpo politico, el body politic de los anglosajones.

Esa «voluntad de vivir juntos» no es arbitraria y no puede inventarse ni
improvisarse. Se quiere vivir juntos porque hay razones para ello. Porque, en
expresion de Puchta, referente al espiritu del pueblo, hay comunidad de prac-
ticas y sentimientos, porque hay factores de integracion, cuestion sobre la que
volveré méas adelante. Y esas razones no basta con desearlas y proyectarlas; es
preciso constatarlas porque proceden del fondo de los siglos, pero no cristaliza
en una estructura fija como es propio de los minerales. Evoluciona orgénica-
mente: eadem sed aliter. Y como tal es constituyente, incluso a través de la
Revolucién como mostrase Tocqueville en su famosa obra L’ancien régime et
la révolution. Por ello mismo, porque la identidad es constitutiva del sujeto, es
indisponible por el propio sujeto.

La identidad de la comunidad politica trasciende todas las identidades
sectoriales. No es perceptiva, como lo es el color de la piel o la comunidad
cultual, atienda o no a una fe comtin. No responde a ninguna sensibilidad fisi-
ca. No es perceptiva, sino metaempirica aunque no de orden matemaético, esto
es abstracto y homogéneo, como seria el caso de la «ciudadania mundial»,
establecida ratione imperii, sino simbdlico, entendiendo por simbolo la apre-
hension afectiva de un objeto, ya real ya ideal que, dando sentido a una situa-
cién limite, permite el acceso a otro plano de la realidad. Como al decir de
Aristoételes el vivir politico en la Ciudad regida por leyes trasciende las relacio-
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nes conyugales, paterno filiales y dominicales, esto es domésticas y aun veci-
nales (Politica I, 2.5.3b, 2.5.5b).

Esa identidad tiene de correlato una homogeneidad de base que sefialé
Heller es indispensable a la vida democrética. Javier Conde dird que es el or-
den por comunién que posibilita un orden por concurrencia que no desgaja la
sociedad. Por eso, segiin demuestra la experiencia, la democracia que, para ser
real no solo supone participacion inclusiva sino equitativa distribucién de bie-
nes econémicos y culturales, funciona inicamente en el marco de los estados
nacionales.

2. Laidentidad del cuerpo politico es tan vieja como el mundo. Pero la
decantacion filoséfica del concepto es obra de las Luces. Las Luces de la Ilus-
tracién que, a base de iluminar la realidad, descubren la historicidad. Lo que
Meinecke titulé Génesis del Historicismo (10).

Ernest Cassirer en su bella obra Filosofia de la llustracion (11) disefia un
sugestivo esquema tripartito de tan capital proceso de decantacion intelectual.
Primero, la inmanencia de todo conocimiento, en paralelo a lo que, desde Ga-
lileo, rige en las Ciencias naturales. Asi lo pone de manifiesto la historia filo-
sOfica cultivada en el siglo xvir por ilustrados como Voltaire, que llega al
apogeo en el Dictionaire historique et critique de Bayle. Esto es, el aprecio de
cada hecho singular, contemplado y estimado como tal singularidad.

Segundo, fue Leibniz, a juicio de Cassirer, quien, al contemplar la unidad
singular, la monada como energia y articularla en el binomio sustancia fecun-
da y cambio sin ruptura, introduce la idea de continuidad de lo idéntico y
sienta las bases filosoficas que aprovechard Herder.

Tercero, el mismo Cassirer sostiene que la idea de religion natural propia
de la Iustracién clama por un contenido concreto, esto es historico, que, como
demuestra el caso paradigmatico de Lessing, se vincula al pietismo por un lado
y a la religiosidad popular por otro. Esto es, a la afectividad.

Y es la identidad del cuerpo politico, lldmese o no nacional, porque «la
rosa cualquier que fuera su nombre tiene siempre el mismo aroma», cristalice
o no en un Estado o en la pretension de serlo, sacada a luz por la Escuela His-
tdrica, asi caracterizada por lo individual, temporal y afectivo, la que, como
mostraré a continuacion, el constitucionalismo contempordneo estima valiosa.

Otro ilustre miembro de esta Corporacion, ya desaparecido pero nunca
olvidado, mi admirado Pablo Lucas Verdd, escribié en 1984 un ensayo titulado
Estimativa y politica constitucionales (12) donde, en la senda orteguiana, se-
fiala que los valores no son creados por la constitucion sino que la constitucion
los reconoce y estima. Tal es el caso de la identidad objeto de mi disertacion,
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siempre ya ahi, pero que la doctrina constitucionalista mds reciente y autoriza-
da no ha creado, pero si ha destacado hasta el punto de hacerla condicién de la
eficacia de los derechos fundamentales, del gobierno democratico y de la vi-
gencia del ordenamiento juridico. Es, incluso, para muchos, en funcién de la
identidad como ha de entenderse la soberania (13). Por ello, la identidad de ese
orden concreto, que para identificar de verdad ha de ser singularizadora, es
algo que la Constitucién debe expresar.

LY por qué la actualidad del valor de identidad? (14) Porque, como en su
discurso de ingreso en esta Real Academia pusiera de relieve el Prof. Gonzélez
Seara (15), la alternativa a las hoy puestas en tela de juicio identidades singu-
lares mds concretas, es la todavia mas ambigua globalizacién y sus prodromos
supranacionales. Y eso no lo dice Seara sino yo, los hombres, todos y siempre,
prefieren la singularidad de lo concreto a la ambigiiedad de lo porvenir. El gran
pedagogo de la Espafia moderna, Ortega, lo decia rotundamente: «El individuo
no ha existido nunca, es una abstraccion. La humanidad no existe todavia: es
un ideal. En tanto que vamos y venimos la tnica realidad es nuestra nacion».

En su discurso del mes de agosto del 2018 ante los embajadores de Fran-
cia, el Presidente de la Republica, convencido y activo europeista, lo ha dicho
de forma contundente: «la identidad profunda de los pueblos ha regresado y
eso estd bien». En efecto, la més racional expresion de una deseable civiliza-
cién cosmopolita, la hecha por Kant, se pretende construir a través de la «inso-
ciable sociabilidad» inherente a la diversidad de identidades con la finalidad
no de suprimirlas en aras de una borreguil homogeneidad, (la expresion es del
mismo Kant), sino de conservarlas, de manera que la més pequefia y débil de
ellas no tenga nada que temer (16).

3. Pasemos ahora del plano de las ideas al de los textos constitucionales
y a su prdctica jurisprudencial y construccién doctrinal. La valoracién consti-
tucional de la identidad se inicia como tantas otras categorias dogmaticas, en
la Alemania de Weimar sometida a las presiones del internacionalismo, tanto
burgués como proletario, y se desarrolla en tres pasos sucesivos (17).

Primero, por obra de dos autores sefieros: Bilfinger, cuyos errores politi-
cos le sepultaron en el olvido y Schmitt, merced a las ideas de coherencia del
orden constitucional y de constitucién positiva. Esto es, de una opcion existen-
cial que no pueden alterar sin destruirla, las que denomina leyes de la consti-
tucion. Tal es la idea que, quince afios més tarde, cristaliza en la denominada
«cldusula de eternidad» del articulo 79 GG que establece limites absolutos
—derechos fundamentales y organizacién federal- a la reforma de la propia
constitucion. Clausula que la mds autorizada doctrina consideré identificadora
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de la Constituciéon como una salvaguarda frente a una ocasional mayoria sufi-
ciente para reformar la Ley Fundamental y «pervertir», segtin dijera von Hippel,
el orden juridico como habia hecho la Ley de autorizacioén de plenos poderes
al Fiihrer en 1933. No deja de ser paraddjico que quien erosioné doctrinalmen-
te la democracia de Weimar y proclamo al Fiihrer «protector de la justicia», tras
la criminal «noche de los cuchillos largos», Carl Schmitt, «vencido, pero no
convencido» segtin se autodefinia tras el correspondiente proceso de desnazifi-
cacidn, inspirara las maximas garantias de la democracia de Bonn. La tesis doc-
toral que en 1982 presentara Brun-Otto Bryde (18), en su dia magistrado del
Tribunal Constitucional Federal, es la primera y méas elocuente muestra de esta
con razén llamada recepcién canénica de Schmitt por el constitucionalismo de-
mocratico. Una vez maés, la malevolencia del talento no empece su genialidad.

Entre tanto, un segundo paso lo dio el Tribunal Constitucional Federal
alemdn cuando, por sentencia de 29 de Mayo de 1974 (Solange I), muy influ-
yente en los Estados del este de Europa (19) interpret6 la «cldusula de eterni-
dad» del art. 79 GG como limite a la transferencia de competencias a una
instancia supranacional, concretamente a las instituciones europeas. El fené-
meno tuvo su paralelo en Francia, ya desde 1973, pero especialmente a partir
de lo que el Consejo Constitucional denomina «principios inherentes a la iden-
tidad constitucional de Francia» que incluye los valores declarados en los
preambulos constitucionales de 1946 y 1958 (n.° 2006-540 DC de 27 de Julio)
y después en otros Estados miembros de la actual Unién como muestra el
reciente estudio comparado de Derosier (20) sobre la situacidon en Francia,
Italia y Alemania. La identidad constitucional es asi una garantia no frente a la
destruccion de la Constitucidn, sino frente a la mutacion radical del Estado por
vaciamiento competencial y desde entonces hasta ahora se ha planteado en
relacion con la supremacia del derecho europeo sobre el nacional. Baste para
ilustrarlo el reciente de Del Vecchio (21).

El Prof. Rodriguez Iglesias y yo mismo sefialamos (22), a fines de los 90,
frente a las ambigiiedades del Tribunal Constitucional espaiiol en su Decision
1/2004 tan distante de la anterior 1/1992, que las jurisdicciones constituciona-
les de los Estados miembros, aceptaban la supremacia del derecho europeo
sobre las normas estatales infraconstitucionales, pero la rechazan sobre las
propias constituciones. Negaban asi lo que el Tribunal de Justicia de la Unién
afirmara desde los casos Handelgesselschaft de 1970 y Politis de 1971. La
tendencia ha continuado hasta ahora.

La entonces Comunidad Europea hubo de reaccionar ante semejante deri-
va y tras ocuparse sin concluyente éxito de la deseada identidad europea desde
la década de 1970, el Tratado de Maastricht de 1992 introdujo la garantia de la
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«identidad nacional de los Estados miembros» (articulo F, hoy al articulo 4.2
del TUE reformado) extremo reiterado en el Tratado de Amsterdam (articulo 6.3
del TUE) que enfatiz¢ el frustrado Tratado Constitucional del 2004 (art. 1,5) a
partir de la férmula Chritophersen —asi llamada por el nombre de su proponen-
te en la Convencion Constitucional de Roma. El Tratado de Lisboa del 2006
acentud la expresion del citado articulo 1,5 en los siguientes términos: «La
Unio6n respetard la... identidad nacional, inherente a las estructuras fundamen-
tales politicas y constitucionales de éstos, también en lo referente a la autono-
mia local y regional. Respetard las funciones esenciales del Estado, especial-
mente las que tienen por objeto garantizar su integridad territorial, mantener el
orden publico y salvaguardar la seguridad nacional. En particular, la seguridad
nacional seguird siendo responsabilidad exclusiva de cada Estado miembro»
(art. 3.2).

Un tercer paso se da en la jurisprudencia constitucional comparada cuan-
do se trata de esclarecer qué ha de entenderse por «estructuras constitucionales
basicas» como nicleo fundamental de la Constitucién. Un concepto surgido
en la jurisprudencia norteamericana, depurado, reelaborado y difundido en
sentido identitario después en el sudeste asidtico a partir de la jurisprudencia
de la Unidn India, la mas grande democracia del planeta, servida por excelen-
tes iuspublicistas (23).

El tema requiere un breve excurso doctrinal, antes de coronarlo con una
crénica jurisprudencial. En efecto, la identidad constitucional puede concebir-
se de dos maneras que cabe vincular a dos categorias reiteradamente populari-
zadas por Habermas en su profusa obra y que expresan dos diferentes y opues-
tas concepciones de la fundamentacion de la cosa publica: el demos y el ethnos.

De acuerdo con la primera, el demos, 1a identidad constitucional, consiste en
una serie de valores éticos y de las instituciones de democracia procedimental que
se corresponden con ellos. La conquista civilizadora en general de una conducta
conforme al derecho y procedimientos eficientes para la produccién y control de
la voluntad del poder publico, fruto de un pacto tacito more rousseauniano. Se
trata de las instituciones del Estado de derecho democriatico y de los derechos y
libertades fundamentales, tal como se acufiaron en 1789 y han sido desarrollados
en los mds importantes textos constitucionales e internacionales. Son las «précti-
cas constitucionales comunes a los Estados europeos» a que se refieren los textos
del derecho de la Unién que, precisamente por ser comunes y cada vez mas com-
partidas a lo largo de todo el planeta, al menos en el nivel de la retérica propio de
las constituciones que Lowenstein califica de «nominales», pierden su capacidad
identificatoria. Se trata de un orden puramente normativo, un «deber ser» deter-
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minado por valores universales o, al menos, con pretensiones de universalizacion
que, por ello mismo, no es un orden concreto singular e identificador.

El derecho comparado ofrece pruebas evidentes de ello. Por ejemplo, las
partes dogmaticas, esto es las declaraciones de derechos de muchas constitu-
ciones subsaharianas, siguen el modelo del texto nigeriano de 1960. Fruto, a su
vez, de la recepcion del Convenio Europeo de Derechos del hombre de 1950 y
de la influencia del texto indio del mismo afio (24). Lo que es comiin puede ser
muy valioso y sin duda lo es, pero carece de fuerza identificadora. En pagos
mds préximos, es sin duda importante que nuestra Constitucion consagre en su
articulo 1.1 los valores de libertad, igualdad, justicia y pluralismo politico,
pero esos valores, un tanto ideales en el sentido neokantiano del término, pién-
sese en Stamler y su metafora de la Estrella Polar, estdn constitucionalizados,
expresa o tacitamente, por la practica de la mayor parte de los paises europeos
sin que Espafa, Alemania y Noruega dejen de ser distintos y diferentes entre
si. No son esos valores, por importantes que sin duda resulten, los que consti-
tucionalmente identifican a Espafia. Por eso me parece un cascarén vacio el
concepto de «patriotismo constitucional» acufiado en 1973 por el politélogo
Dolf Stermberger y después popularizado por Habermas (25).

El famoso «Espafioles ya tenéis patria» con que el entusiasta doceafiista
saludara el nacimiento de «la Pepa» no pasa de ser una alegre necedad. No fue
la Constitucion de 1812 la creadora de la patria de los espafioles. Fue la patria
secular de los espaiioles la que hizo posible que se dieran una Constitucion. Y
el equivoco estuvo en trance de repetirse en 1978. Los franceses, punto de
lanza del moderno constitucionalismo europeo, nunca confundieron lo que
Braudel llamé L’Identité de la France (Paris, 1986), especialmente atenta al
espacio y otros factores fisicos, con ninguna de sus veintitantas constituciones
vigentes desde 1789 a la fecha. La inestable Espafia va solamente por la deci-
moctava.

En el demos, por lo tanto, se trata de un orden puramente normativo, un
«deber ser», determinado por valores universales o, al menos, con aspiracion
de universalidad, que, por ello, no es un orden concreto integrador e identifica-
dor, es decir un «ser».

De acuerdo con la segunda, el ethnos, la identidad se refiere a la realidad
prepolitica de un cuerpo social determinado, de su historia, su composicion y
estructura, sus sentimientos y sus simbolos. Es decir un «ser». Esta realidad
prepolitica, el ethnos, que no depende de una decision constituyente ideal,
como el demos, sino que hace posible tal decision, es lo que la Constitucion,
como orden verdaderamente concreto, tiene que reflejar y que da sentido a sus
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declaraciones dogmaticas y estabilidad a las instituciones reguladas en su par-
te orgdnica.

La profesora napolitana Barbara Guastaferro, entre otros (26), ha estudia-
do la gestacion del texto del citado Tratado de Lisboa y la interpretacion juris-
prudencial de dicha férmula en las instituciones estatales y en el Tribunal de
Justicia de la Unidn. Este Tribunal frente a su anterior doctrina y siguiendo
pautas del Tribunal de Derechos Humanos de Estrasburgo, ha reconocido el
creciente margen estatal de apreciacion de lo que supone en cada caso la iden-
tidad nacional. Una identidad que segun la sentencia del mismo Tribunal en el
caso Sayn-Wittgenstein del 2010 se entiende determinada por la propia tradi-
cion histérica, no solamente juridica sino cultural, de cada Estado, si bien en
el caso solo se remonta hasta 1919. La emergencia del protagonismo de los
estados miembros en la Unién ha sefialado voz tan autorizada en estas lides
como la de nuestra compafiera la profesora Mangas (27).

Ha sido el Tribunal Constitucional alemédn en su Sentencia de 30 de junio
de 2009, (caso Lisboa) el que ha ido mas lejos a la hora de concretar el conteni-
do material de lo que ha de entenderse por identidad nacional recogiendo las
férmulas propuestas por los delegados alemanes en la Convencion del 2004 y
alli entonces rechazadas a instancias de la representaciéon de la Comisioén
Europea.

En efecto, la identidad del Estado, su estatalidad, se concreta en funcio-
nes esenciales, infranqueables por parte de la Unidn, «esencialmente las que
tienen por objeto garantizar la integridad territorial, mantener el orden publico
y salvaguardar la identidad nacional» (articulo 4.2 TUE). La jurisprudencia
constitucional alemana, checa y polaca, por citar solo tres casos relevantes,
han coincidido en sefialar que la estatalidad supone «un dmbito suficiente para
la ordenacién politica de las condiciones de vida, econdmicas, culturales y
sociales... entre otros la ciudadania estatal, el monopolio de la fuerza civil y
militar, los ingresos y los gastos incluyendo el endeudamiento, asi como los
supuestos de vulneracién que son relevantes para la realizacién de los dere-
chos fundamentales, en especial en caso de injerencias de gran intensidad tales
como la privacién de libertad en el &mbito del derecho penal o las medidas de
internamiento. Entre dichos dmbitos materiales se encuentran también las
cuestiones culturales como las decisiones sobre la lengua, la configuracién de
las relaciones familiares y educativas, la ordenacién de la libertad de opinidn,
prensa y reunion o el tratamiento de las creencias religiosas o de las posiciones
ideoldgicas» (Lisboa, pdrrafo 149). Lo mismo se transluce en las Sentencias
de 6 de julio de 2010, 14 de enero y 30 de marzo de 2014, de manera que tales
materias constituirian otros tantos contralimites ante la Union.
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(Como se concreta constitucionalmente la identidad que justifica esa in-
declinable reserva competencial?

Porque la identidad es fruto de la integracion politica, los factores que
concurren a ella son lo que Rudolf Smend denominé factores de integracién
simbdlicos, materiales y funcionales (28).

Entre los simbdlicos son bien conocidos los herdldicos y dexvicoldgicos
que precisamente cuando son nuevos o han sido discutidos se constitucionali-
zan. Baste pensar en la constitucionalizacién de la bandera en el vigente texto
espaiiol, articulo 4, o en la Ley fundamental de Bonn, articulo 23. Es interesan-
te destacar que, como ocurre en el caso alemén, al constitucionalizar una ban-
dera se recurre a una vieja tradicion de la que tal vez los propios constituyentes
no fueron conscientes. La bandera de la Reptblica Federal es la de Weimar
establecida en 1919, que a su vez recuperaba la que quiso constitucionalizar la
Asamblea Nacional de 1848 en la Paulskirche, pero esta bandera que recurre
como color significativo al oro lo que hace es recoger la herencia del viejo
Imperio disuelto en 1806.

Ahora bien, a mi juicio son todavia mds importantes los elementos insti-
tucionales, por ejemplo, el Senado, establecido en Polonia nada mas emanci-
parse de la tutela soviética, en la «pequeiia Constitucion» de donde pasé a la
definitiva como simbolo histérico de la identidad nacional.

Lo mismo y mds aun puede decirse de la Jefatura de Estado al que se
dedican otros dos ensayos recogidos en este volumen.

Entre los factores materiales puede sefialarse la lengua, por ejemplo en la
Constitucidn espaiiola, articulo 3, y las lenguas propias en diferentes estatutos
autonémicos integrantes de nuestro bloque de constitucionalidad donde su
condicién de «propia» se afirma en atencién a su indole identitaria.

Como he sefialado en texto también recogido en este volumen la religion
tiene un creciente relieve constitucional plenamente compatible con la secula-
rizacion porque no responde a una confesion de fe sino a una afirmacion iden-
titaria.

Y el territorio es, a todas luces como elemento del Estado, un factor de su
identidad cuya conservacién decia Hans Morgenthau es su tarea primordial. El
territorio tiene sin duda una base fisica, la tierra concreta en la que real o vir-
tualmente se asienta una comunidad. Pero es algo més. El territorio no es physis
sino nomos. El nomos de la tierra teorizado por Schmitt (29) y que se despliega
en la ocupacion, distribucion y utilizacién de ese espacio por la comunidad.

En cualquier teoria del Estado, el territorio es un elemento fundamental
del mismo, sea como objeto de un derecho real en la arcaica doctrina dominical,
sea, superadas por la fuerza normativa de los hechos, en las diferentes versiones
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de la teoria de la competencia, o como un factor esencial del proceso vital de
integracion en que el Estado constitucional consiste. En mi contribucién al ho-
menaje académico que se tributdé a Garcia Pelayo también recogido en este
volumen, insisti largamente en esta interpretacion y a ello ahora me remito.

En cuanto a los factores funcionales pueden distinguirse dos, los proce-
sos democraticos, fundamentalmente las elecciones que cuando son libres y
limpias con resultados nunca discutidos y por todos aceptados contribuyen
decisivamente a la integracién del cuerpo politico. Y por las politicas de reco-
nocimiento.

El reconocimiento de las identidades minoritarias por parte del Estado ha
sido una de las mds importantes novedades que la politica y el derecho compa-
rado ofrece desde los dltimos decenios del siglo xx (30). Polit6logos y juristas
de muy diferentes orientaciones asi lo subrayan. Basta para comprobarlo aten-
der al renacer de un régimen de minorias que, al contrario del establecido en
los tratados de paz de 1919, no es una creacion del derecho internacional, sino,
una reaccion de las constituciones estatales ante la propia realidad multiétnica
de cada pais que, desde el derecho estatal se proyecta a la esfera internacional
(baste pensar en los trabajos y convenciones del Consejo de Europa) y ello atin
descartando de nuestra exposicion aquellos casos en los que el reconocimiento
ha llevado a una federalizacion, en sentido amplio, del Estado, como es el caso
de Bélgica, Gran Bretafa o Espafia. Estados unitarios como Holanda, Norue-
ga, Polonia, Hungria, Croacia, Eslovaquia y Eslovenia, entre otros, han desa-
rrollado, a través de su legislacion y jurisprudencia, un interesante sistema, de
reconocimiento y proteccion de minorias y Austria y Alemania yuxtaponen
dicho sistema a su estructura federal cldsica. En América y Asia el fendmeno
es paralelo y en paises como Canadd y Malasia, respectivamente, ha alcanzado
un amplio y eficaz desarrollo.

Los miembros de nuevas minorias étnicas fruto de las recientes migracio-
nes son protegidos e incluso promocionados sobre la base de la igualdad ciu-
dadana. No pueden ser discriminados en razén de su identidad étnica o religio-
sa e incluso pueden ser promocionados para superar las desigualdades facticas
de origen. Pero no se tutela su identidad colectiva. Otro tanto puede decirse de
los miembros de las «minorias transversales» o nuevos movimientos sociales
por razén del género, la orientacion sexual, etc. Por el contrario, existen ciertas
minorias a las que se atribuyen derechos en funcién de su identidad como tales
minorias y cuya finalidad no es la promocién para superar la diferencia sino la
conservacion y desarrollo de dicha diferencia que se estima valiosa en si mis-
ma. La identidad como valor, la reconoce expresamente, por ejemplo, la juris-
prudencia constitucional austriaca desde 1981.
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Los testimonios son multiples. En algunos casos, como Noruega —con
relacion a los lapones— o en Eslovenia —con referencia a italianos, hingaros y
gitanos— con relieve constitucional. En otros, mediante instrumentos interna-
cionales —como es el caso del Tratado de Estado Austriaco—. En otros en fin,
por obra del legislador que desarrolla los enunciados constitucionales, como
es el caso de Holanda y Hungria. Siempre, mediante la doctrina decantada por
los jueces, especialmente los constitucionales, alli donde existen.

(Qué resulta del andlisis de este conjunto normativo y jurisprudencial?
No se estima igualmente valiosa toda identidad minoritaria, sino aquellas que
se enraizan histéricamente en la propia identidad global del Estado y en la
medida en que lo hacen hasta llegar a ser «partes constitutivas» del mismo vy,
como tales, «participantes en el poder soberano del pueblo», segin reza la
Constitucién hdngara (art. 685). La jurisprudencia polaca que diferencia entre
minorias nacionales, cuando su tronco se encuentra en otra nacién mas alla de
las fronteras de la Republica, (v.gr. alemanes) y grupos étnicos (v.gr. silesia-
nos) es paradigmaética de esta singularidad del objeto del reconocimiento. A
estas minorias, normalmente especificadas en la legislacion «ad hoc» (v.gr.
Eslovaquia) o, incluso en la Constitucion (v. gr. Eslovenia), se les reconocen
en medida diversa segtin su entidad, pero con notable generosidad, derechos
culturales y atin politicos —desde la utilizacion de simbolos nacionales hasta el
autogobierno, pasando por especiales derechos de representacion—.

Se valora su enraizamiento temporal de larga duracion (asi especificado
en las leyes austriaca y hingara de 1993) hasta poder ser calificada de inme-
morial (asi la jurisprudencia constitucional eslovena S23/3/2001). La larga
presencia y su correspondiente imbricacién en la sociedad global y no otra
razon, explica, de esta manera, que una comunidad manifiestamente inmigran-
te y victima de tantos prejuicios como los gitanos sea asimilada a las minorias
autéctonas (v.gr. art. 65 Constitucion eslovena). Al margen de su importancia
demogréfica o econémica, como la Constitucion eslovena establece expresa-
mente. Por ello en Holanda se reconoce y apoya més a los frisones que al resto
de los minorias lingiiisticas y autdctonas y, a éstas mas que a las no autdctonas
o en Alemania se reconoce la minoria soraba y no los derechos colectivos de
los mucho méds numerosos inmigrantes turcos y otro tanto puede decirse de los
diferentes estados mencionados cuya practica es contundente al respecto.

Todos estos factores contribuyen a la identidad pero a su vez son califica-
dos como tales por la voluntad colectiva del cuerpo politico: su voluntad de
ser. Se establece asi una relacion dialéctica entre los factores que la voluntad
de ser califica de tales contribuyen y fundamentan esa voluntad.
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De lo expuesto se deduce que la identidad del cuerpo politico es un valor
constitucional en alza. Asi lo he intentado mostrar en esta ya larga intervencion
cuyo tnico mérito es desarrollarse al hilo de lo dicho por otros académicos de
ayer y de hoy. La identidad pertenece al reino de lo simbdlico y, como del
simbolo decia Kant, la identidad pretende dar que ser y, por ello, da que
pensar; y mas adn, para cuidarla, como bien muy preciado, da mucho, pero
mucho que hacer.
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Madrid (UAM), 2005.
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11. LAS FUNCIONES INTERCONSTITUCIONALES DEL JEFE
DEL ESTADO PARLAMENTARIO

1. Laesencia del parlamentarismo consiste en que el encargado del go-
bierno debe contar con la confianza de la Asamblea representativa y, en virtud
de su decantacion y evolucion histérica, al gobierno parlamentario se superpo-
ne otra institucion como 6rgano supremo del Estado: su jefatura. Ahora bien,
la doctrina constitucionalista lleva un siglo preguntdndose por la necesidad de
tal institucion y ha llegado a impugnarla sin que falten formas de parlamenta-
rismo acéfalas de las que después daré muestras. Esto es, sin jefe del Estado.
Tras las huellas de Kelsen (1), los alemanes Kimminisch (2) y Ehmke (3), entre
otros, seguidos brillantemente en Espaiia por el Prof. de Sevilla Javier Pérez
Royo (4), han planteado clara y rigurosamente la cuestion, para responderla en
sentido negativo.

A su juicio, la Jefatura del Estado en la democracia parlamentaria es una
reliquia de fases politicas ya superadas que solo por inercia o por circunstan-
cias transitorias de oportunidad se conserva en numerosos paises. Pero las fun-
ciones con que se ha tratado de justificarla, no resisten la critica. Lo que desde
Benjamin Constant se llamé «poder neutro», esto es, el juez de los otros pode-
res, es incompatible con el dogma democrético de la unicidad de la soberania
popular; su supuesta representacion de la unidad del «demos», no responde al
pluralismo de éste y desplaza la representatividad parlamentaria; su condicién
de 6rgano de representacion internacional del Estado es un tanto secundaria y
depende mas bien del derecho internacional y solo por remision de éste a las
diferentes opciones constitucionales estatales. Méas aun, las funciones tipicas
de la Jefatura del Estado, pueden distribuirse entre otras instituciones del mis-
mo sin mengua de su eficacia y no faltan constituciones que sirvan de ejemplo:
Tal es el caso del Instrumento de Gobierno sueco de 1974.
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A ello se afiade la muy extendida interpretacién del parlamentarismo,
segun la cual, el sistema evoluciona necesaria y linealmente, desde férmulas
dualistas en las que el Jefe del Estado desempeia una funcidn activa, a férmu-
las monistas en las cuales lo tinico politicamente relevante es la relacion entre
la Asamblea y el Gobierno y la Jefatura del Estado se convierte en «un sillén
vacio», cuya «racionalizaciéon» exige su supresion.

A mi entender, tan brillantes tesis olvidan extremos fundamentales, que
desmienten la citada evolucién y avalan la utilidad e incluso la necesidad del
Jefe del Estado parlamentario. A mostrarlo se dirige el resto de mi ponencia.

La merecida autoridad de los tres autores citados, la relevancia de la
cuestion y la altura de su argumentacion, requiere, iniciar la mia con un cordial
saludo de cortesia, especialmente dirigido al docto profesor sevillano. Y evita-
ré referencias a la génesis y evolucion de la Jefatura del Estado en la vigente
Constitucidn espaiiola, por cierto la tinica en Europa que califica de «parla-
mentaria» la monarquia. Esta es una disertacién académica, no un alegato po-
litico, sin que ello obste a que una politica sensata debiera prestar atencién a lo
que digan los académicos.

2. Comenzaré examinando la evolucion histérica del moderno parla-
mentarismo. Su esencia consiste, como antes dije, en que el encargado del
gobierno, lldmese como se llame, debe contar con la confianza de la Asamblea
representativa y ser controlado por ésta. Eso y no otra cosa es el parlamentaris-
mo. De ahi que surjan diferentes versiones «neo» de la instrumentacién del
principio parlamentario, si bien no me ocuparé de ellas en este ensayo (5). Y
que, a la inversa, a la bisqueda de precedentes, no falten historiadores que, con
razon, han visto un régimen parlamentario en las «libertades suecas», cuando,
desde 1729, los cuatro estamentos elegian en la Dieta al Consejo que asistia al
Rey (6) o en el gobierno revolucionario de la 1.* Republica Francesa por el
Comité de Salud Publica, elegido y solo responsable ante la Convencién
Nacional (7). Incluso el docto Obispo Stubbs (8), calific6, en 1898, de prepar-
lamentario el gobierno de los tltimos Lancaster. El parlamentarismo se opone,
asi, radicalmente al presidencialismo o cualquier otra forma de desconexién
entre el ejecutivo y el legislativo. Utilizando las categorias de Lowenstein (9),
mientras el parlamentarismo imbrica érganos horizontales de control, el presi-
dencialismo los separa y hace complementarios. Ello debiera ser tenido en
cuenta por quienes exigen una rigurosa separacion de poderes a la vez que
alaban el sistema parlamentario.

Sabido es que el parlamentarismo surge, aquende tales precedentes, en el
seno de la Monarquia, en Gran Bretafia primero, en el continente después, para
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hacer compatible la autoridad del Rey hereditario con el gobierno representa-
tivo. En una primera fase, el parlamentarismo es dualista y el gobierno requie-
re, expresa o tacitamente, la doble confianza del Jefe del Estado y de la o las
asambleas y el primero tiene el derecho de disolucién de las segundas Es el
parlamentarismo llamado «orleanista», porque, aun gestado en la Restaura-
cién francesa, se consolidé bajo la Monarquia de Julio (10).

Muchos afios después, cuando, salvo en Espafia donde el dualismo estuvo
en vigor hasta 1931, ya el sistema basculaba desde el dualismo hacia el monis-
mo, Redslob (11), en un libro famoso publicado en 1918, se hizo eco de las
criticas formuladas en 1903 por Duguit (12) a la practica constitucional de la
II1.* Republica francesa y calificé al dualismo de parlamentarismo auténtico
frente al «falso parlamentarismo» monista. Una vez més, la académica lechuza
de Minerva volaba al son de Completas, pero fueron las tesis de Redslob las
que inspiraron a Hugo Preuss al disefar la Constitucién alemana de Weimar
que, como mostraré méas adelante, inici6 la recuperacién del parlamentarismo
dualista.

El parlamentarismo monista, esto es, aquél en el que el gobierno depende
principalmente de la confianza de la Asamblea y no de la confianza regia, se abre
paso merced a la técnica del refrendo ministerial de los actos regios. Cualquiera
que sea su origen, el refrendo ministerial se convierte en el instrumento para
cubrir la irresponsabilidad politica del Jefe del Estado, substituyéndola por la del
ministro refrendante que responde politicamente ante la Cdmara cuya confianza
necesita para gobernar y, sabido es que poder y responsabilidad van unidos.

Las leyes constitucionales de la III.* Reptblica Francesa de 1873-1877,
establecieron un sistema «orleanista», en espera de una pronta restauracion
mondrquica, pero, a la vez, lo hicieron de acuerdo con una versién whig del
parlamentarismo britdnico entonces de moda (13) y abrieron la puerta a la
primacia de la Asamblea Nacional sobre el Presidente de la Republica, formu-
la que, como antes dije, el gran Ledn Duguit criticé acerbamente como «falso
parlamentarismo». La figura del Presidente de la Republica parlamentaria se
esfumé progresivamente frente a la del gobierno responsable ante la Asamblea
Nacional, la exigencia de refrendo ministerial debilit6 el derecho presidencial
de disolucidn y el veto suspensivo sobre las leyes. Y durante la 1.* G.M. y a la
hora de la paz, la primacia del Presidente del Consejo, Clemenceau, sobre fi-
gura tan prestigiosa como Poincaré, Presidente de la Republica, mostro la de-
bilidad de la Jefatura del Estado parlamentaria, como sefialé en escritos auto-
biogréficos el mismo Presidente (14).

La experiencia politica francesa peso en lo que Mirkine Guetzevitch deno-
miné «Las Constituciones de la Nueva Europa» (15), posteriores a la 1.* G.M.
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Asi se puso de manifiesto en diferentes procesos constituyentes de las nuevas
republicas de Europa Central y Oriental, iniciados por constituciones provisio-
nales que establecen gobiernos de asamblea. La doctrina, a la luz de la estrella
ascendente de Hans Kelsen, avalé la debilitacién de la Jefatura del Estado e
incluso su desaparicién. Surgen asi, con pretensiones de definitivas en los Lén-
der alemanes, parlamentarismos sin Jefe del Estado (16) y en dos republicas
balticas, Estonia y, hasta cierto punto, también Letonia, parlamentarismos mo-
nistas en los que el Presidente de la Republica, efectivo dirigente del gobierno,
es elegido por la Cadmara y responsable ante ella (17).

El emergente constitucionalismo soviético que propugnaba la provisio-
nalidad del Estado, sustituido por el autogobierno de los consejos, sigui6 la
misma linea. A ello me referiré después con mas detalle (18).

Donde se conserva un ejecutivo bicéfalo, con Jefe del Estado y Primer
Ministro, se debilita al primero en favor del segundo. Asi, la primera constitu-
cion austriaca, obra del propio Kelsen, rechazada la idea inicial de un sistema
directorial andlogo al helvético, establecié un régimen de asamblea, con un eje-
cutivo elegido y responsable ante ella, y un Presidente elegido cada cuatro afios
por la misma Asamblea e investido de potestades meramente honorificas. En
Polonia, la constitucion de 1921 recortaba muy mucho las competencias de Jefe
del Estado y otro tanto ocurrié en Lituania con la constitucién de 1922 (19).

Tales sistemas no soportaron a partir del inicio de los afios veinte lo que
Keynes habia anunciado como «Las consecuencias econdémicas de la paz»,
dobladas con la agudizacion de los conflictos nacionales fomentados por los
tratados de Versalles y del Trianon. En pocas palabras, crisis, inestabilidad y
temor a la expansion de la revolucion soviética. A los regimenes de asamblea
sucedié por doquier lo que Michel Dendias (20) denomin6 el fortalecimiento
de los poderes del Jefe del Estado, no del Gobierno, en las democracias parla-
mentarias.

Asi, en Checoeslovaquia que, por influencia kelseniana, habia contem-
plado en 1919 un proyecto constitucional inspirado en el modelo suizo, esto es
un gobierno directorial elegido y responsable ante la asamblea, sucedid, ya
en 1920, una constitucion con un ejecutivo bicéfalo directamente inspirado en
la III.* Republica Francesa, pero donde se reforzaba la Jefatura del Estado,
cuya influencia no dejo6 de crecer (21). Y el modelo alemédn de Weimar de 1919,
cuyo autor Hugo Preuss, siguiendo las tesis del citado Redslob sobre el autén-
tico parlamentarismo, habia equilibrado la Dieta con un presidente elegido
directamente por el pueblo e investido con importantes competencias como el
nombramiento del gobierno, la disolucién de la Asamblea, la convocatoria del
referéndum y la legislacién de urgencia, inspiré la nueva constitucion lituana
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de 1928 y, muy especialmente, la reforma austriaca de 1929. Incluso la Cons-
titucion espafiola de 1931, cuyos criticos sefialaron la debilidad de la Jefatura
del Estado ante las Cortes, configuré una presidencia de la Republica dotada
de poder propio, fundamentalmente y por clara influencia de Weimar, el nom-
bramiento del presidente del Gobierno (22).

Al hilo de esta evolucién constitucional se fue decantando la autonomia
institucional de la Jefatura del Estado frente al Gobierno y viceversa. Lo pri-
mero supone la exclusion de los poderes propios del Jefe del Estado de la
exigencia del refrendo ministerial y lo segundo se concreta en la atribucion al
Gobierno de potestades ejecutivas, ajenas formal y substancialmente a la inter-
vencion del Jefe del Estado. Més adelante insistiré y aclararé este extremo.

Semejante movimiento pendular en favor de la Jefatura del Estado llegd
al limite del abandono del parlamentarismo. Las reforma constitucional polaca
de 1926, fruto del denominado «pilduskismo», condujo al sistema cuasi auto-
ritario consagrado en la constitucion ultrapresidencial de 1935 y la austriaca
de 1934 previd un sistema autoritario y corporativo inspirado, en el fascismo
italiano (leyes de 1925 a 1939), a su vez, inspirador de la Constitucién portu-
guesa de 1933, centrada en los poderes del Presidente de la Republica, si bien
dirigida en la practica por el Jefe del Gobierno responsable solamente ante
aquel (23).

Como, al examinar el constitucionalismo de su €poca, puso de relieve el
comparatista Ezequiel Gordon (24), las monarquias parlamentarias siguieron
la misma ténica. Ya de hecho, al volver o mejor acentuar en la prictica, al par-
lamentarismo dualista, por ejemplo en Rumania bajo la constitucion de 1926,
ya de derecho, con férmulas constitucionales autoritarias, Asi, en 1929, el gol-
pe de estado regio impuso la dictadura en Yugoslavia; afios después se procla-
ma la constitucion autoritaria de 1938 en Rumania que establece una «diar-
quia» entre el Monarca y el Jefe del Gobierno. Alli, como el Duce en Italia, el
Conducatur Antonescu marginé al Jefe del Estado, Carlos II, si bien ambos
dictadores fueron depuestos en su momento por el Rey, para evitar lo peor de
la derrota militar. Por las mismas fechas, en Espafia, el General Primo de Ri-
vera hizo elaborar un proyecto constitucional que, frente al parlamentarismo
dualista decantado bajo la Constitucién de 1876, reforzaba el ejecutivo basado
en la sola confianza regia (25).

El fracaso de los excesos de parlamentarizacién condujo a lo que Barthé-
lemy, calific6 como «crisis del parlamentarismo» y la excesiva racionalizacion
del poder que pretendia sustituir la politica por el derecho procesal, abri6 la
puerta a lo que, en famoso titulo, Paul Barres habia denominado «la entroniza-
cion del guerrero» (L’appel au soldat).
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Tras la I1.* G.M., dos experiencias paralelas y contradictorias que marca-
ron el fin de una época, determinaron la reconfiguracién constitucional de la
Jefatura del Estado. Por una parte, la experiencia francesa de 1940 que mostré
las carencias del poder presidencial de la II1.* Republica; por otro lado, la crisis
del sistema de Weimar en 1933, por la interpretacion ultrapresidencial que a su
practica dieran Hindenburg y sus ac6litos. Ambas contribuyeron a radicalizar
los planteamientos democréticos en la inmediata postguerra, pero ambas mos-
traron que la defensa de la constitucién democratica no podia quedar en manos
de solo el Parlamento.

En el campo de la Resistencia francesa abundaron los proyectos en tal
sentido, que habian de cristalizar en el discurso gaullista de Bayeux (1946),
antecedente doctrinal de la constitucion francesa de 1958. Pero la IV.” Repu-
blica se organizé en sentido contrario sobre la radicalizacion del principio par-
lamentario. La constitucién de 1946 fue un fruto tardio y extempordneo de la
época anterior y, abocada desde su nacimiento al fracaso, sirvi6 de vacuna a las
siguientes experiencias constitucionales europeas.

Asi, el mal recuerdo de Weimar, llevé en la nueva Republica Federal ale-
mana a la reaccion proparlamentaria y procancilleral de la Ley Fundamental
de Bonn. Pero tanto ésta como, sobre todo, la constitucién italiana, de 1948,
reconocen la importancia funcional de la Jefatura del Estado.

Ello es evidente en los debates de la constituyente italiana de 1947 que
decanta la nocion de poderes propios del Presidente de 1a Republica, reconoce lo
que en los mismos debates y en su exégesis doctrinal se denomin6 expresamen-
te la «prerrogativa presidencial» y ello da lugar a la ambigua configuracion y
mds ambigua interpretacién del refrendo en el articulo 89 del texto definitivo.
Una ambigiiedad que se ha ido disipando mediante la progresiva expansion de
las competencias presidenciales por mutacion constitucional (26).

Por su parte, la Ley Fundamental alemana, aunque limita muy mucho las
competencias presidenciales con relacion al texto de 1919, se hace eco de la
polémica doctrinal abierta en la década anterior. Por ello, excluye del refrendo
ministerial las competencias presidenciales que considera eminentemente ar-
bitrales (art. 58 GG) y, de acuerdo con un principio general del derecho germa-
nico, abre el paso a un fortalecimiento del derecho de examen del Presidente
antes de formalizar una serie de actos de Estado. Desde el nombramiento de
altos funcionarios, hasta la promulgacién de las leyes, pasando por la ratifica-
cién de Tratados Internacionales y los decretos gubernamentales. Pero,
ademds, una cuidadosa interpretacion de los articulos 63,3, 67, 68 y 81 GG
pudiera dar lugar a la hip6tesis de un gobierno dotado de competencias legis-
lativas, fundado en la sola confianza del Presidente Federal (27).
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Es en esta circunstancia, cuando, hasta el propio Mirkine Guetzevitch (28)
estd de vuelta de ingenuidades pacifistas y racionalizadoras, en la que la
V.? Republica Francesa de 1958 abre nuevas vias al constitucionalismo. Sabi-
do es que la Constitucion ultraparlamentaria de 1946, si bien no impidi6 el
desarrollo econémico y social de Francia y la consolidacién de una adminis-
tracién que, como en tiempos de Tocqueville, Europa sigue envidiando, dio
paso a una inestabilidad politica, todavia mayor que la caracteristica de las
postrimerias de la II1.* Republica, incapaz de gestionar la politica exterior y, en
especial, los problemas de la descolonizacion. El General De Gaulle, inves-
tido de la legitimidad carismatica del 18 de Junio de 1940, asumi6 el poder
y elabor6 una nueva constitucion, la de 1958, donde es evidente la herencia
de Weimar y que esté en la génesis de lo que se ha denominado semipresiden-
cialismo (29).

Se entiende por tal aquel sistema que mantiene el régimen parlamentario,
como atrés lo defini, la responsabilidad politica del gobierno ante la Cidmara,
junto con una Jefatura del Estado, ajena a las Cdmaras parlamentarias e inves-
tida de efectivas competencias propias de finalidad moderadora y arbitral. Tal
es el sistema hoy vigente, ademas de la V.* Reptiblica Francesa, en otros muchos
Estados: Finlandia (1997, desde 1919), Austria (1926), Irlanda (1937), Islan-
dia (1947), Portugal (1974) y Grecia (1975). Las nuevas republicas democri-
ticas de Europa central y oriental también han establecido, a partir de 1991,
regimenes neopresidenciales, en Polonia, Croacia, Rumania, Bulgaria, Serbia,
Eslovenia, Eslovaquia y Lituania.

Maurice Duverger, inventor de tan afortunado término (30), considerd
fundamental caracteristica del semipresidencialismo la eleccion del Jefe del
Estado por sufragio universal directo. Las abundantes criticas a tan simplista
caracterizacion, insisten en tres extremos importantes (31).

Por un lado, la legitimacion del Jefe del Estado por el sufragio directo no
es exclusiva ni excluyente y con ella pueden concurrir otras fuentes de legiti-
macién capaces de sumar o restar a la posicion del presidente. Pendiente tam-
bién, y en ello consiste el segundo extremo olvidado por Duverger, de la cam-
biante situacion del escenario politico y de la tradicién politico-constitucional
de cada Estado. No es lo mismo que el Presidente, elegido por sufragio univer-
sal directo sea heredero del Emperador Aleman, como ocurria en la Constitu-
cion de Weimar, que del lejano Rey de Dinamarca, como es el caso de [slandia.
Y, por ultimo, aun aceptando la caracterizacién de Duverger, las competencias
presidenciales pueden ser muy variadas, como muestran los casos extremos de
Francia e Irlanda y de ahi que el propio autor deba distinguir entre semipresi-
dencialismos de practica parlamentaria y de practica semipresidencial (32).
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A mi juicio, en un orden racional-normativo como el que es propio de los
Estados constitucionales a los que este ensayo se refiere, la legitimacion de las
instituciones tiene su base en la propia Constitucioén y no en la dindmica popu-
lar. El «pueblo» legitim6 la Constitucidn, pero ésta y solo ésta, mientras estd
vigente, es la que atribuye y distribuye las competencias en las instituciones
que crea o relegitima. Por eso, el Rey, igual que un Presidente, se legitima no
por su origen histdrico o electivo, sino por la propia normatividad de la cons-
titucién. Lo otro corresponde a lo que M. Fioravanti (33) denomina «modelo
constitucional radical», lejano al que ha regido y rige en occidente.

En consecuencia, lo decisivo en el semipresidencialismo no es la eleccion
popular del Jefe del Estado, sino sus poderes propios (34). Esto es, aquellos que
se le atribuyen, no solo formal sino efectivamente y que en consecuencia llegan
a ejercerse sin refrendo del gobierno parlamentario o haciendo de éste una ins-
titucién practicamente auxiliar de la Presidencia y del refrendo, no un instru-
mento de control, sino de garantia de cumplimiento. Grecia desde 1975 vy,
desde 1991 la Repiiblica Checa y las reptiblicas bélticas atribuyen importantes
poderes propios al Presidente sin perjuicio de su eleccién parlamentaria.

Como senalaron los trabajos preparatorios de la vigente constitucion croa-
ta de 1990 (35), el semipresidencialismo tiene mucho de retorno al «parlamen-
tarismo dualista» —la citada constitucion croata estable expresamente la exigen-
cia de doble confianza presidencial y parlamentaria del Gobierno (art 111)—que
Redslob calificara de «auténtico» y en su evolucion cabe sefialar tendencias ya
incoadas en tales precedentes.

Por una parte, el semipresidencialismo supone un equilibrio dindmico y asi
el francés ha evolucionado convencionalmente en sentido presidencial (36) y el
portugués en sentido parlamentario poniendo freno, desde la reforma constitu-
cional de 1982, al ultrapresidencialismo hacia el que habia derivado la practica
constitucional, sin que en ningtn caso se haya renunciado, antes al contrario, a
la autonomia institucional ni del Presidente ni del gobierno parlamentariamente
responsable, cuyas competencias se reconocen expresamente (37).

Por otro lado, si las primeras constituciones semipresidenciales fortalecen
en exceso las competencias del Jefe del Estado, las posteriores constituciones
revelan una reaccién proparlamentaria. Asi lo muestra la comparacién de los
textos fineses de 1919, con la reforma de 1992 y el nuevo texto de 1997.Y las
constituciones de los més pequefios Estados, como Eslovenia, Eslovaquia, Es-
tonia, Letonia, Lituania, a més de la revision portuguesa de 1982 antes citada.
En Rumania, la constitucién de 1991 se califica por la doctrina como cuasi-se-
mi-presidencial y la serbia del 2002 es claramente parlamentaria (38).
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Esta tendencia en pro de las competencias parlamentarias se extiende
mds alld de las relaciones con la Jefatura del Estado y, por ello, no cabe exami-
narla aqui. Uno de los grandes dilemas que se presentan a la democracia de
nuestros dias radica en como mantener la estabilidad de un ejecutivo discipli-
nadamente apoyado por la mayoria de una asamblea representativa y, a la vez,
garantizar el eficaz control de ésta y de sus representados sobre aquél. Lo que
en la I.* postguerra se denomind parlamentarismo racionalizado, procuré lo
segundo; con el mismo nombre, la Constitucion francesa de 1958 y los siste-
mas que siguieron su ejemplo, buscaron lo primero. Hoy se vuelve por los
fueros de las asambleas, frente al peligro de un hipertréfico e incontrolado
ejecutivo democrético. La Fixed-term Parliaments Act 1911 britanica, fue
la mds reciente, avanzada y significativa muestra de ello. Pero, incluso en
esta, el legislador que quiere limitar los poderes del Primer Ministro, se mues-
tra extremadamente prudente a la hora de erosionar los poderes regios de pre-
rrogativa (vd. sec. 6,1 de dicha ley). Una vez mds, se muestra que la Jefatura
del Estado no es el ejecutivo; es algo distinto y superior.

La busqueda del equilibrio entre lo que Duverger llama las versiones
proparlamentarias y propresidenciales del semipresidencialismo tiene su me-
jor exponente en la participacion de la Jefatura del Estado en la designacion
del Gobierno. Desde el inicio del fortalecimiento de aquella en el texto de
Weimar, quedé claro que las principales competencias presidenciales eran,
junto con el derecho de disolucidn y, en su caso, la convocatoria de un referén-
dum y el planteamiento de cuestiones de constitucionalidad ante la jurisdic-
cién ad hoc, la designacion del Canciller y, a través de €l del Gobierno todo,
frente a la férmula, atrds expuesta, de su eleccion por la asamblea. El 16gico
temor a que una sucesion de gobiernos presidenciales eliminaran de hecho el
régimen parlamentario, como ocurrié en los ultimos afios de la Reptiblica de
Weimar, llevo a los constituyentes alemanes de 1948 a idear un sistema mixto
(art. 63 GG). El Presidente Federal designa un candidato a la Cancilleria que
la Dieta elige por la mayoria absoluta, sin debate. Si no se retine dicha mayoria
ni, la Dieta elige otro Canciller, ni, dias después, se obtiene una mayoria sim-
ple, el Presidente disuelve el Parlamento o nombra al méas votado.

La férmula trata de compaginar la primacia de la opcion de la Dieta con
una iniciativa formal del Jefe del Estado y con una intervencion arbitral del mis-
mo en caso de bloqueo parlamentario. Dicha férmula ha tenido influencia en las
constituciones nuevas y reformadas, tanto monarquicas como republicanas. En-
tre las primeras tal es el caso de la espafiola de 1978 (art. 99, 3, 4 y 5) alargando
excesivamente los plazos y eliminando la competencia regia de desbloqueo, y
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de la reforma belga de 1993. Entre las segundas, las de Grecia de 1975 (art. 36),
de Eslovenia de 1991 (art. 111) y de Finlandia de 1997 (art. 61).

3. Estabreve resefa del derecho y la practica constitucional comparada
nos permite trazar un cuadro bastante completo y fiel de las posibles compe-
tencias de un Jefe del Estado parlamentario, sea monarquico o republicano.

Partamos para ello de las categorias acufiadas por un ilustre constituciona-
lista italiano, Esposito (39), que, siguiendo la definicion kelseniana de la Jefatura
del Estado como uno de los 6rganos supremos del mismo, esto es, sin superior,
distingue tres tipos de supremacia: la de posicion, la de mando y la de tutela.

3.1. La supremacia de posicion atribuye al Jefe del Estado la primacia
entre todas sus instituciones y en la sociedad que les da vida, con independen-
cia de las competencias que cada Constitucidn le atribuya y que la costumbre
y el protocolo se encargaran de subrayar. Que el primero en Francia sea el
primero de los franceses, dijo Rene Coty, como eco de la Roma de Augusto,
refiriéndose a De Gaulle. Pasando desde tan elocuente anécdota a la categoria,
que el primer magistrado sea también el primer ciudadano. Y esta primacia
institucional y social sirve para hacer de la Jefatura del Estado lo que Smend (40),
denominé un factor de integracién politica, en un doble sentido.

Por un lado y en funcién de las cualidades personales del titular de la
magistratura, un factor personal de integracion que actualiza formas mds afec-
tivas que racionales de legitimidad, ya tradicional (Isabel II en el Reino Unido,
Aki Ito en el Japdn), ya carismdtica (Mannerheim en Finlandia, De Gaulle en
Francia). Una integracion simbdlica que la experiencia comparada demuestra,
las ceremonias y el ornato resaltan y fortalecen.

Cuando el Jefe del Estado tiene solo funciones simbdlicas y de mera re-
presentacion y formalizacion de actos procedentes de la voluntad de terceros,
conserva esta supremacia de posicidn y, aun careciendo de toda competencia
juridica es una magistratura reverenciada e influyente. Tal es el caso del
Emperador del Japén segtin la vigente Constitucion de 1946 y del Rey de Suecia
segun al Instrumento de Gobierno de 1974 (41). La comparacion con Presi-
dentes de Repiiblica en situacién semejante, incluso elegidos por sufragio
directo, v. gr., el Presidente irlandés, muestra que el Monarca hereditario
garantiza mejor que el electivo la supremacia de posicion. Los juristas y poli-
télogos britanicos consideran que es la experiencia acumulada a través de un
largo reinado lo que fundamenta la influencia del monarca sobre el gobierno
parlamentario de turno (42).

La Jefatura del Estado simboliza la identidad del Estado como tal Estado
y no se requiere ser hegeliano confeso para reconocer en el Estado algo mds
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alld de un mero organismo administrativo. Como decia el citado Smend, algo
que trasciende la produccion de leyes, tratados, sentencias y actos administra-
tivos M4s alld de las competencias juridicas y del relieve politico de la institu-
cion, significa, en un plano siempre ambiguo, pero innegable, la soberania e
infungibilidad del mismo Estado. De ahi que la Convencién de Viena de 1969,
sin perjuicio de remitirse a las Constituciones estatales, le presuma la condi-
cién de 6rgano central de representacion internacional. Asi resulta de la mayo-
ria de las definiciones constitucionales de tal magistratura, tanto monarquicas
como republicanas.

El realismo de tal definicion lo prueba el que, cuando se quiere negar la
condicidn estatal de una organizacion politica, se elimina la Jefatura del Estado.
Asfi ocurri6 en los Paises alemanes (Linder) en 1919 y en 1948 al configurarlos
sin Presidencia y otro tanto ocurrié en 1958 con los miembros de la Communauté
francesa organizada por la V.* Republica, con la excepcién de Madagascar que
nunca perdi6 la memoria de su estatalidad precolonial. Tal fue, también, el caso
del constitucionalismo soviético y filosoviético doctrinalmente orientados hacia
la extincidn del Estado y el gobierno colegial. En la URSS desde 1917 y, tras un
breve periodo de transicion hasta la consolidacién del sistema (Hungria desde
1946 a 1949, Polonia desde 1947 a 1952 y RDA 1949 a 1960) en todas las
Republicas Populares, salvo en Checoeslovaquia que conservé la institucion
desde la primera de sus constituciones socialistas en 1948 hasta la de 1968 (43).

A la inversa, cuando los miembros de la Communauté acceden a la inde-
pendencia en los afos de 1959-1960, reforman sus instituciones para estable-
cer Presidencias de la Reptiblica y las Republicas Populares en vias de eman-
cipacidn se apresuraron, aun bajo la férula soviética, a restablecer sus Jefaturas
de Estado. Primero en Yugoslavia desde 1953 que, bajo Tito, pronto comenz6
su via alternativa; después en la Rumania de Ceaucescu desde 1974; al final,
en Polonia como simbolo de la restauracién nacional, desde la reforma pactada
de 1989, después incorporada a la «Pequefia Constitucion de 1992» de donde
pasa a la vigente de 1997. En la estirpe constitucional britdnica, el Irish Free
State, once afos antes de convertirse en Republica en 1948, quiso afirmar su
condicién de Estado soberano. Para ello, en la Constitucién de 1937 sustituyd
en la Jefatura del Estado al Gobernador General, representante del Monarca
britdnico, por un Presidente de Irlanda. Paralelamente, la estatalidad de los
antiguos Dominions va de la mano con la divisibilidad de la Corona, expresa-
da, a partir de 1953, en los titulos regios (44).

El poder identificatorio de la Jefatura del Estado es tan grande que, inclu-
so su forma, mondrquica o republicana, tiene su trascendencia cdmo expresion
de estatalidad. La Monarquia en Canad4, frente al poderoso vecino del Sur, y
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la Reptublica en la India, que una vez independiente no podia tener un Jefe de
Estado extranjero, son buenos ejemplos de ello (45).

Simbolo de la identidad estatal, es 16gico que el Jefe del Estado se esfuer-
ce en aparecer como paradigma ético y estético del cuerpo politico. No se
trata de convertirlo en museo viviente de las tradiciones, antes bien, debe re-
presentar los valores vigentes en la sociedad de su tiempo, sin confundir la
vigencia con la moda del instante y fomentando la solidaridad sentimental in-
tergeneracional, base de la continuidad del Estado que su Jefatura expresa y
garantiza, segtin afirman los textos constitucionales.

3.2. La supremacia de mando se atribuye al Jefe del Estado parlamenta-
rio cuando éste es parte del poder ejecutivo. Tal es el caso del clasico ejecutivo
bicéfalo en el que el gobierno se encomienda a un Jefe del Estado, Rey o Presi-
dente, asistido por un gobierno colegiado, sea €ste el cldsico Gabinete o haya
evolucionado hacia una forma cancilleral, siempre responsable ante la Asamblea
y controlado por ella. Férmula paulatinamente superada a partir del texto italiano
de 1948, mediante la progresiva autonomia de las dos instituciones, Gobierno y
Jefatura del Estado, haciendo de ésta una magistratura supraejecutiva.

Como ya sefialé mds atrds, la institucion del refrendo ministerial de los
actos del Jefe del Estado ha tendido a trasladar de hecho las competencias de
la Jefatura del Estado al gobierno parlamentariamente responsable. Pero la
mera titularidad formal de la supremacia de mando tiene tres consecuencias de
gran importancia.

En primer lugar, a esa supremacia formal de mando, por parte muy signi-
ficativa de la mds autorizada doctrina se vincula la condicién de «magistrado
para la crisis», esto es, defensor politico de la Constitucioén cuando fallan las
restantes instituciones del Estado, sin que proceda ahora examinar las diversas
construcciones doctrinales al efecto (46).

De otra parte, el refrendo se entiende por doquier, salvo por la ucrénica
doctrina espafiola, como acto complejo en el que concurren la voluntad del
refrendante con la del refrendado (47). Ello exige la colaboracién del Monarca
o Presidente en la formalizacién de aquellos actos que, aun siendo guberna-
mentales, como el poder reglamentario o el nombramiento de altos funciona-
rios, se formalizan por un acto del Jefe del Estado que nadie puede suplir.

En fin, esta intervencion del Jefatura del Estado, aun formal, exige que
ésta sea informada de lo que se le somete y pueda y deba examinarlo. Las fa-
mosas «cajas rojas» que diariamente el Gabinete britdnico hace llegar a la
Reina con documentacién e informacién para su despacho es la expresion plas-
tica de ese deber de informacion. Un deber de informacién que subsiste incluso
en aquellas constituciones que niegan al Jefe del Estado monérquico, toda com-
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petencia gubernamental (v. gr., Suecia 1974, IG 5,1). Es ahi donde cabe ejercer
mads intensamente la funcién moderadora del Jefe del Estado parlamentario, de
advertir y animar. Si el deber gubernamental de informacion al Jefe del Estado
se convierte en un mero tramite formal, la funcién moderadora se esfuma.

Ello ha dado lugar a que, en paralelo a la atribucién al Jefe del Estado de
competencias propias, incluso exentas del refrendo ministerial, se atribuyan al
gobierno, y concretamente a su Presidente o Primer Ministro, competencias
ajenas a la formalizacién por parte del Jefe del Estado. En ello radica la auto-
nomia institucional de ambas magistraturas.

Ademads, es de notar que la mayoria de las constituciones parlamentarias
atribuyen el Jefe del Estado la Jefatura de las fuerzas armadas y una especial
intervencion en la accion exterior del Estado, tendencia que se refuerza en los
sistemas semipresidenciales, hasta constituir, en algunos de ellos, dominios
reservados al Monarca o Presidente. Hacen excepcidn los casos de Japén y la
Republica Federal donde la experiencia de Weimar lleva a atribuir el mando de
las Fuerzas Amadas al Ministro de Defensa (art. 65a/ GG) y en caso de estado
de defensa (cf. art.115 a/ GG) al Canciller (art. 115b/ GG).

La tradicional orientacion de los Jefes del Estado, especialmente los prin-
cipes, pero también los Presidentes de la Republica, al cultivo de la diplomacia
al mas alto nivel, fundamental en las relaciones internacionales hasta la 1. GM,
se mantiene después, como hébito, por doquiera exista un ejecutivo bicéfalo
Su utilidad en la época de la diplomacia directa, es grande. Pero son numero-
sas las constituciones que prevén expresamente el deber gubernamental de
informar al Jefe del Estado de las negociaciones internacionales, su protago-
nismo en el derecho de legacion e, incluso, su coparticipacion en el ejercicio
del poder exterior del Estado.

En cuanto al mando militar que suele reconocerse al Jefe del Estado par-
lamentario y semipresidencial, sin perjuicio de su posible delegacion en un
Comandante en Jefe para la guerra, ha evolucionado, més por razones técnicas
que politicas, desde el mando operativo, ejercido todavia en la I1.* G.M. por los
Reyes de Noruega y Bélgica, hacia un mando eminente.

Ese mando eminente va mas alla de lo simbdlico. Significa la despolitiza-
cion de las Fuerzas Armadas y su condicion de institucion estatal y se concreta
en situar al Jefe del Estado a la cabeza de la jerarquia militar (48), su presidencia
y activa participacion en los organismos superiores de la defensa nacional, y en
su especial atencion a la mejor dotacion y organizacion de los ejércitos. La auto-
nomia institucional del gobierno responsable para dirigir la politica de defensa y
la administracion militar no puede llevarle a prescindir de estas competencias
del Jefe del Estado y la practica comparada muestra su posible y eficaz articula-
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cion. La crisis francesa que puso fin a la IV.* Republica en 1958 mostr6 la efica-
cia de esta posicion del Jefe del Estado cuando el Presidente Coty invocd, frente
a los militares sublevados, su titulo, nada més que titulo, no ejercicio, de Jefe de
las Fuerzas Armadas que la constitucion de 1946 le atribuia. En caso de suprema
crisis constitucional el Jefe del Estado como cabeza de las Fuerzas Armadas estd
habilitado e incluso en virtud de su juramento obligado a utilizarlas en defensa
del propio orden constitucional (infra nota 69).

3.3. Latutela institucional corresponde al Jefe del Estado como Defen-
sor de la constitucion.

Fue Carl Schmitt quien, en 1929 (49), acuii6 el concepto con relacién al
Presidente del Reich, iniciando una famosa polémica con Hans Kelsen sobre
la defensa politica o juridica de la Constitucién que no vamos a abordar aqui.
Pero el concepto tuvo una proyeccion doctrinal menos dramética que la dise-
nada por su inventor. Mientras Schmitt construyé su concepto sobre el supues-
to de la dictadura presidencial, asi rezaba su famoso titulo de 1924 (50), en
virtud de los poderes de excepcion previstos en el articulo 48 del texto de
Weimar, autores de filiacion francesa buscaron su fundamentacién en las fun-
ciones de autentificacion y formalizacion de los actos de Estado que normal-
mente corresponden al Monarca o Presidente.

En efecto, por limitadas que sean sus competencias les corresponde la for-
malizacidn de una serie de actos cuyo origen e incluso cuyo contenido esté en la
voluntad de terceros, sean €stos las Camaras o los Ministros. Pues bien, su con-
sideracién como defensor de la Constitucién da un contenido substantivo a estas
atribuciones formales que dejan de ser meros actos debidos como «si de estam-
par un sello se tratase», para utilizar una expresion famosa. Si el Jefe del Estado
ejerce una funcién andloga a la notarial, es 16gico reconocerle, como es propio
del notariado latino, la conformacién juridica de lo que el tercero, Gobierno o
Asamblea, que solicita su preceptiva intervencion propone. Asi lo entendio la
mads autorizada doctrina con la siguiente argumentacion (51).

La Constitucion puede ser violada por dos tipos de actos juridicos. Aqué-
llos que se producen sin los requisitos constitucionalmente exigidos —ya sea la
autoria, ya la competencia, ya el procedimiento— y aquéllos que violan el or-
den material de valores inherente a la Constitucién. Sirvan de ejemplo los su-
puestos de una ley no debidamente votada por las Cdmaras parlamentarias o
una disolucion de las mismas cuando por haberse declarado el estado de sitio
lo prohiba la Constituciéon o un Decreto Ley que afectase gravemente a los
derechos fundamentales.

El Jefe del Estado, mondarquico o republicano, al tomar posesién de su
cargo, jura lealtad a la Constitucién y, por lo tanto, cuando menos, no puede
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dar forma, sea expresando, sea dando fe de su constitucionalidad, a actos in-
constitucionales. La no intervencion del Rey impediria su consumacién. La
facultad de impedir seria una eficaz técnica de defensa de la Constitucion.

No se trata en tales casos del veto suspensivo o incluso absoluto que mu-
chas constituciones otorgan al Rey o Presidente como vieja herencia del cons-
titucionalismo doctrinario (52), sino de una consecuencia de su obligacién de
cumplir la Constitucién que 16gicamente le impide colaborar a su violacién.
Cuando se ha suprimido en el mds reciente derecho penal la eximente de obe-
diencia debida si se trata de los delitos contra la Constitucion, seria absurdo
exigir del Jefe del Estado colaborar activamente a su expreso quebrantamiento.
El Jefe del Estado en tal caso no sigue un criterio politico sino estrictamente
juridico. La alternativa mds depurada, adoptada, entre otras, por las vigentes
constituciones de Francia, la Republica Checa y Finlandia, consiste en atribuir
en tales casos un reenvio de la cuestion por parte del Jefe del Estado ante la
correspondiente jurisdiccidn constitucional. Un reenvio que, para ser efectivo,
ha de tener efectos suspensivos en tanto no resuelva la dicha jurisdiccion.

Y aparte de esta defensa juridica de la Constitucion, compete al Jefe del
Estado, monarquico o republicano, en virtud de su juramento, un deber de
defensa politica. Una defensa politica que en circunstancias normales se pro-
yecta en el ejercicio de sus competencias de manera que sirvan al buen funcio-
namiento de las instituciones constitucionales.

a) Tales son los supuestos en los que los constitucionalistas britdnicos
invocan el ejercicio de la prerrogativa regia, on Her own deliberated judge-
ment. Formula que merece un breve comentario.

Sabido es que en virtud de las convenciones constitucionales establecidas
a lo largo del siglo X1x, el Monarca britanico ha de actuar, en todo caso, de
acuerdo con el consejo (advice) de los ministros responsables ante los Comu-
nes. En consecuencia, de acuerdo con la versidn vulgarizadora del constitucio-
nalismo inglés que diera W. Bagehot (53), el Rey tan solo podia «advertir ani-
mar y ser consultado» y, en consecuencia, «ser informado» por el Gobierno,
pero estaba inhabilitado para cualquier actividad politica auténoma.

Sin embargo, los mds acreditados constitucionalistas britdnicos siguie-
ron otro camino, al rescatar el concepto de prerrogativa regia, definida como
«los poderes remanentes en el Rey sujetos a las leyes que haya aprobado el
Parlamento en virtud de su supremacia». Poderes concretados en la designa-
cién y remocion del Primer Ministro, en la posible negacion de la sancién
regia a una ley votada en el Parlamento y en la discrecionalidad de la disolu-
cién del Parlamento y que siguen vivos y son utilizables para garantizar en
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casos de crisis, mas o menos graves, el funcionamiento democratico del sis-
tema. Esto es, el gobierno de acuerdo con la voluntad del verdadero sobera-
no, el pueblo.

Tal fue la tesis defendida por acreditados constitucionalistas de cuatro
generaciones hasta el presente. Amson (54) a fines del x1x, Sir Ivor Jennings (55)
en la década de los cincuenta, Sir Vernon Bogdanor (56), en la de los ochenta
y Rodney Brazier (57) de cara al siglo xx1. Los estudios realizados a la sombra
del Partido Laborista para eliminar toda discrecionalidad en el ejercicio de la
Prerrogativa y alentados desde la misma Corte para descargar de trabajo a la
Reina —olvidando el proverbio de que vivir no es necesario, pero reinar si lo es—
culminaron en la New Agenda for Democracy. Labour’ Proposal for constitutional
Reform de 1993 (58) cuyas propuestas, descartadas en la Plataforma electoral
laborista de 1997, nunca se llevaron a cabo, pero reconocieron la existencia de
dichos poderes de prerrogativa.

Ha sido la Fixed-term Parliament Act 2011 la que, en apariencia, ha eli-
minado la prerrogativa de disolucién y convocatoria del Parlamento, no las
otras dos (59). Sin embargo, la mds autorizada doctrina considera que dicha
ley no ha cancelado tal competencia regia, sino que la ha dejado en suspenso,
pudiendo reactivarse en supuestos de crisis y restablecerse en el caso, no im-
probable, en que dicha ley del 2011 fuera derogada.

La difusion del constitucionalismo britdnico (60), a través del Imperio
primero, y de la Commonwealth después, y la recepcion y racionalizacion de
sus convenciones, incluso en las Republicas parlamentarias, como es el caso
de la India, ha permitido avalar pricticamente tal interpretacion. Los anti-
guos poderes de prerrogativa se ejercen por el Jefe del Estado, Gobernador
General o Presidente segtin los casos, no de acuerdo con el consejo (advice)
ministerial, sino segtn su propio y meditado criterio (61).

b) Lo dicho abre la via a la consideracién de los actos del Jefe del Esta-
do que Vedel denominé interconsitucionales, porque el fiel cuamplimiento de la
Constitucién que su juramento exige del Jefe del Estado supone que las com-
petencias que formalmente se le atribuyen se ejerzan de manera que las insti-
tuciones funcionen normalmente y, cuando su funcionamiento se interrumpa,
la normalidad sea restablecida.

La Constitucién francesa de 1958 prevé las medidas de excepcion (art. 58)
y la férmula ha sido seguida por muchas constituciones parlamentarias.

Los sistemas semipresidenciales, cuyo paradigma es la V.* Republica
Francesa, han racionalizado, esto es, han convertido en derecho estricto tales
interpretaciones y, como antes dije, han hecho de los actos interconstituciona-
les competencias propias, como tales exentas de refrendo del Jefe del Estado.
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c) Estaviade fortalecimiento de la Jefatura del Estado puede detectarse
también en sistemas netamente parlamentarios tanto republicanos como mo-
narquicos. Sirvan de ejemplo los casos de Bélgica e Italia.

En Bélgica los constituyentes de 1831 quisieron configurar «una monar-
quia republicana», atribuyendo al Rey competencias expresamente tasadas y
potenciando las del Parlamento (62). Pero la evolucién politica del pais y de su
régimen ha matizado con la préctica las férmulas constitucionales.

La personalidad del primer monarca Leopoldo I le convirti6 en verdadero
arbitro politico de su Reino, sin mengua de un régimen parlamentario y otro
tanto ocurri6 bajo el reinado de su sucesor Leopoldo II, si bien éste supo com-
binar su protagonismo internacional, tan ventajoso para la expansion colonial
de Bélgica, con una escrupulosa imparcialidad en los més graves conflictos in-
ternos, especialmente los derivados de la guerra escolar entre liberales y catdli-
cos. La brillante conducta de Alberto I al frente de su ejército durante la1.* G.M.,
cuyo paralelo en Noruega con el Rey Haakon se dio en la II.* G.M. incrementd
muy mucho el prestigio de ambas Monarquias. Ello dio lugar en Bélgica a una
importante corriente doctrinal favorable a una afirmacién extraconstitucional
(63) de la preeminencia regia, no compartida por la doctrina mayoritaria, pero
que muestra las tendencias de una época cuyo extremo ejemplifican las férmu-
las ensayadas en 1929 en Espaiia y Yugoslavia, atrds mencionadas.

La substitucion, a partir de 1916 y hasta el presente, de un préctico bipar-
tidismo por un multipartidismo que forzoé los gobiernos de coalicién, potenci
l6gicamente la figura del Jefe del Estado como punto de referencia e impulsor
de pactos y coaliciones.

La conducta de Leopoldo III en la II.* G.M. dio lugar a la critica Question
Royale que, sin embargo, se saldd, tras el referendum favorable al Rey, con el
consensuado Informe de 1949, «sobre el ejercicio de los poderes regios» (64).
En €l se reafirmé la Monarquia parlamentaria declarando expresamente que, si
bien el Rey no puede obrar solo, sino siempre de acuerdo, expreso o ticito, con
el Gobierno que asume la correspondiente responsabilidad, su actitud no es
simplemente pasiva. En caso de insuperable desacuerdo con los ministros, son
estos los que deben ceder o dimitir, remitiendo al electorado, mediante la co-
rrespondiente disolucion de las Cadmaras (65), la decisién ultima. La autoridad
moral de Balduino I, «el confesor», reconocida por los partidos politicos, dio
especial substantividad a esta interpretacion que requiere, por parte de todos,
la prudencia necesaria para evitar las situaciones de crisis constitucional.

La posterior evolucidn politica y constitucional del pais que ha llevado a
permanentes y no muy estables gobiernos de coalicion y, en ultimo t€rmino, a
la federalizacién de Bélgica, con la reforma constitucional de 1993, ha reforza-
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do la funcién mediadora e integradora del Rey. La adopcion de la mocién de
censura constructiva en dicha reforma que, en principio, supone la abrogacién
de la importante designacidn regia del primer ministro, no ha modificado la si-
tuacién (66).

La reciente doctrina constitucionalista belga (67) ha cifrado en tres con-
ceptos esta funcion regia, a parte de la permanente consulta con el Gobierno y
la actuacién paralela, pero coordinada con el mismo (68).

Corresponde al Jefe del Estado, dar fe de los actos de Estado cuyo conteni-
do fije el Parlamento, el Gobierno o la Magistratura y, como a un notario con-
cienzudo corresponde, ha de asegurarse, previo el correspondiente examen, de la
constitucionalidad formal y substancial del acto en cuestion. Le corresponde, en
segundo lugar exteriorizar y dar forma al acto de Estado. Le corresponde, en fin,
en supuesto de crisis contribuir a la defensa de la Constitucion, con todas sus
competencias, incluso las militares (69).

La tendencia al reforzamiento de las competencias del Jefe del Estado
parlamentario es aun mds evidente en la Republica italiana.

La Asamblea Constituyente reunida en 1947, a la hora de disefiar la Jefa-
tura del Estado republicana, opté por un Presidente «ni demasiado fuerte ni
demasiado débil» (70). Se quiso huir del precedente de Weimar, sin caer en la
mera «magistratura moral» de la IV.* Republica Francesa y fue importante el
ejemplo de la Constitucién espaiola de 1931, por mds que algunos analistas
italianos traten de olvidarla. Baste pensar en la definicion de la magistratura,
en su forma de eleccién y en sus competencias.

Abhora bien, tanto en la elaboracién del nuevo texto constitucional, segtiin
resulta de los trabajos constituyentes, como en su aplicacion, fue determinan-
te, por accién y reaccion, la practica del Estatuto albertino de 1848 anterior a
la interpretacion fascista desde 1923, es decir, una Constitucién mondrquica.
Ya en los mismos debates de la Asamblea se invoc6 la denominada «prerroga-
tiva presidencial» (71), calcada sobre la prerrogativa regia, y monérquico con-
feso fue el primer Presidente de la Republica Luigi Enaudi. Por otro lado, una
serie de convenciones constitucionales, detenidamente analizadas por la doc-
trina (72), han incrementado las competencias del Presidente de la Republica
configurando una «direccion constitucional», dirigida a la salvaguarda de los
valores constitucionales y la garantia del correcto funcionamiento institucio-
nal, a cargo del Presidente, junto a una «direccién politica» correspondiente al
Gobierno. La «direccion constitucional» se ejerce expresamente en lo que, si-
guiendo a Vedel, he denominado poderes interconstitucionales, pero también
de manera mds discreta pero no menos eficaz. Asi, la sustitucién del Primer
Ministro Berlusconi, que contaba con la confianza parlamentaria, por un can-

192



11. LAS FUNCIONES INTERCONSTITUCIONALES DEL JEFE DEL ESTADO... R

didato presidencial cuya investidura parlamentaria estaba previamente asegu-
rada, ha sido doctrinalmente interpretada como el dltimo acto de esta exten-
sién de las competencias presidenciales.

El Presidente italiano, elegido por un colegio que suma a los parlamenta-
rios los representantes de las Regiones, es parte del Ejecutivo y como tal tiene
notables competencias administrativas cuidadosamente analizadas por la doctri-
na italiana (73). Pero se configura en su génesis y més atin en su desarrollo prac-
tico como una magistratura de garantia, tanto juridica como politica, de la fiel
observancia y del normal funcionamiento de las instituciones constitucionales.

Asi se distinguen entre sus competencias, las que se ejercen mediante
actos formalmente presidenciales, sustancialmente presidenciales y sustan-
cialmente complejos (74). Las primeras son aquellas cuyo contenido es elabo-
rado por otro u otros érganos, gubernamentales, parlamentarios o judiciales;
pero que dan lugar a que el Jefe del Estado, antes de su formalizacién, ejerza
un derecho de examen, al menos para garantizar la constitucionalidad de los
mismos. Los segundos, los sustancialmente presidenciales, son de competen-
cia exclusiva del jefe el Estado, como los mensajes y, en general, los actos in-
formales de exposicion. Y los sustancialmente complejos, como el nombra-
miento del primer ministro o la disolucién de las Cdmaras, son de competencia
presidencial, pero requieren la colaboracion, en principio no vinculante, de
terceros, como es el caso de la consulta preceptiva de los Presidentes de las
Céamaras para proceder a la disolucién del Parlamento.

Es esta distincidn la que permite clarificar los diferentes alcances, simé-
tricos o asimétricos del refrendo ministerial de todos los actos presidenciales,
previsto en el art. 89 de la Constitucion.

La categoria de «acto debido», que la doctrina espaiiola, fiel devota de la
penultima moda, sigue invocando a la hora de calificar las relaciones del Jefe
del Estado y el Gobierno parlamentario, tiene una extensioén harto reducida,
puesto que no cubre mas que el primero de los tipos sefialados, esto es, los
formalmente presidenciales y, aun asi, el «acto debido» no es nunca automati-
co, por el previo derecho de examen que se reconoce al Presidente.

CONCLUSION
Esta larga exposicion permite extraer del derecho y la préctica compara-
dos las siguientes conclusiones.

Primero, aunque la esencia el parlamentarismo es la responsabilidad poli-
tica del Gobierno ante la Cdmara, en las mds importantes y estables democracias
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parlamentarias el sistema supone un equilibrio, sin duda asimétrico, entre la
Asamblea elegida y el Jefe del Estado. Esto es lo que Redslob calificé de parla-
mentarismo auténtico. Ello contradice la tesis segun la cual, el parlamentarismo
tiende desde el dualismo originario al monismo y reduce la Jefatura del Estado a
una mera funcion representativa y simbolica, algo que también es importante.

Segundo, desde fines del siglo xviin hasta el presente, la evolucién del
parlamentarismo y la correspondiente posicion del Jefe del Estado no han sido
lineales. A sistemas dualistas en los que el Jefe del Estado, Rey o Presidente,
desempefiaba funciones muy activas (orleanismo) sucedid, en las constitucio-
nes de la I.* Posguerra, un auge del parlamentarismo monista y una capitidis-
minucién cuando no desaparicion de la Jefatura del Estado. Y, afios después,
como reaccion, un fortalecimiento del ejecutivo en torno a las competencias
del Jefe del Estado, doble fendmeno que se repite tras la I1.* Postguerra, mas
por via de mutacién que de revision constitucional.

Tercero. La formula tipica de este fortalecimiento de la Jefatura del Esta-
do es, en las republicas, el semipresidencialismo, susceptible de diversas mo-
dulaciones, pero cuya caracteristica fundamental es la autonomia institucional
de la Jefatura del Estado que ostenta formalmente y ejerce una serie de com-
petencias propias no sometidas a refrendo gubernamental. En paralelo a esa
autonomia institucional del Jefe del Estado, las constituciones semipresiden-
cialistas reconocen una autonomia institucional del gobierno parlamentaria-
mente responsable que ostenta competencias propias que ejerce sin interven-
cidén el Jefe del Estado, salvo ciertas materias, usualmente defensa y politica
exterior y un deber general de informacién hacia el Jefe del Estado.

En las Monarquias se da un fendmeno paralelo, ya porque se mantenga
viva la prerrogativa regia, sin perjuicio de la excepcionalidad de su utilizacion
—constitucionalismo britdnico—, ya por una mutacién convencional de la Cons-
titucién —caso belga—.

En ambos supuestos y al margen de la letra de los textos constitucionales,
pero de acuerdo con su espiritu, el de los constituyentes cuando son recientes,
el de la exégesis constitucional mds solvente en todo caso, la Jefatura del
Estado, mondrquica o republicana, se configura como una magistratura de
garantia de las formas y los valores constitucionales.

Cuarto, el refrendo es un acto complejo en el que concurren refrendante
y refrendado, como exige el respeto hacia la autonomia institucional de uno y
otro.

Quinto, el Jefe del Estado, parlamentario y, a fortiori, semipresidencial,
representa la unidad y continuidad de éste, garantiza en virtud de sus compe-
tencias interconstitucionales el funcionamiento de los poderes publicos y su
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sometimiento a la voluntad popular. Dichas competencias propias, que Vedel
califico de interconstitucionales, son, fundamentalmente, el nombramiento del
Gobierno, sin perjuicio de requerir éste la confianza de la o la Cdmaras, la di-
solucién de éstas, la convocatoria del referéndum y la remisién de cuestiones
ante el Tribunal Constitucional. El Jefe del Estado es el defensor de la Consti-
tucion, tanto en situaciones de crisis como porque le corresponde su formali-
zacion y, con ello, acreditar, tras el debido examen, la constitucionalidad de los
actos de Estado a cargo de las Asambleas y del Gobierno.
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MONARQUIA Y DEMOCRACIA

La primera cuestién a dilucidar es conceptual y debe ser planteada en el
plano de la historia, la historia de las ideas y de las formas politicas. ;Como es
posible que la Monarquia tenga una funcién democratizadora si durante siglos,
Monarquia y Democracia han aparecido contrapuestas en todas las clasifica-
ciones hechas de las formas politicas, desde los griegos para acd? Herodoto,
Platén o Aristételes, Polibio o Cicerén vy, tras ellos, escoldsticos medievales y
tedricos modernos, con escasisimas excepciones consideraron que la Monar-
quia, como gobierno de uno, se opone a la Democracia, como gobierno del
pueblo. Y, sin embargo, ya en nuestros dias el francés Alain podia intuir que
«les democraties ne tuerot point I’idée monarcbique; mais plutdt elles las sau-
veront» (1).

Fue G. Jellinek (2) quien en la escuela alemana del derecho publico
innova la clasificacion tripartita tradicional y opone Monarquia, no a De-
mocracia o Aristocracia sino a Republica definiendo la primera mediante
dos rasgos de la Jefatura del Estado. La supremacia del poder, que no sig-
nifica, por cierto, absolutismo ni plenitud, sino mds supremacia de posi-
cién que supremacia de mando (3); y su personalizacién, que no excluye la
integracion de lo que el propio Jellinek considera una voluntad fisica, en
un sistema juridico-institucional (4).

Pero a esto hay que sumar un tercer rasgo, el cardcter hereditario, que
distingue la Monarquia , en el sentido convencional del término en el derecho
constitucional moderno, de otro tipo de monarquias, v. gr. 1o que se ha deno-
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minado la «<monarquia republicana» (5). La herencia, al substraer la Jefatura
del Estado de la competencia politica, es lo que da a esta magistratura la inde-
pendencia de toda faccion, partido o mayoria. Pero es también lo que al privar-
la de representatividad electiva, atentda su vigor politico. Por hereditaria la
Corona es mds independiente, pero menos potente que una magistratura elegi-
da. La condicion hereditaria puede, pues, ser una constante e incluso determi-
nante, pero mds como consecuencia que como esencia.

La emergencia de la institucion mondrquica como un poder capaz de cum-
plir la funcién democratizadora, aparece enraizada en la doctrina cldsica del
gobierno mixto como justo medio entre los diversos tipos puros de formas de
Estado, capaz de equilibrar sus respectivos defectos y evitar asi su corrupcion.

Cabe discutir si es Platén quien primero formula la tesis, como légica
consecuencia de los presupuestos de su filosofia, si ha de remontarse atin més
atrds en la historia de la ideas, si es tan sélo la tesis que de retirada formula el
anciano autor de Las Leyes al ver frustrados sus anteriores proyectos (6). Pero,
en todo caso, la tesis del gobierno mixto como férmula ideal se consagra por
Polibio y se difunde por Cicerdén cuya filiacién platdnica, en este extremo, no
deja lugar a dudas (7). Y de ahi, a través de la tradicién medieval, llega a Locke
y Montesquieu para cristalizar en el moderno pensamiento liberal. Sabine (8)
ha dedicado profundas paginas a iluminar la transmision de esta constante en
el pensamiento politico moderado.

Ahora bien, en esta tesis del gobierno mixto late el germen de lo que ha-
bia de ser la moderna Monarquia. En efecto, es bien sabido como Cicerdn,
intuyendo lo que después habia de ser el Principado, propugndé en su tratado
Sobre el Estado (9) una especie de tutor de la Republica, ciudadano 6ptimo y
primero, bajo cuya moderacion y arbitraje discurriese el funcionamiento de las
instituciones monarquicas, aristocraticas y democraticas. Tal fue la esencia
juridica del Principado. Plinio el Joven, al hacer el Panegirico del Principe
optimo, habia de reiterar tal interpretacion (10). Es esta tesis la que estd en la
raiz de la distincién medieval entre «imperare», como moderacion y arbitraje
entre los poderes territoriales, y «regnare» que equivale a «gubernare», distin-
cién de la que a mi juicio es heredera la nocién doctrinaria del poder modera-
dor, clave en la moderna concepciéon de la Monarquia constitucional (11).
Frente al absolutismo, si realmente lo hubo, la monarquia de Bodino a Mon-
tesquieu aparece ligada al régimen mixto y eso da espacio a otra cosa. El Rey
reina, pero no gobierna; esto es, utilizando la distincion de la doctrina italiana
no ejerce la direccion politica (el indirizzo politico) que corresponde al gobier-
no democraticamente responsable, sino la direccidén constitucional (el indirizzo
constituzionale).
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Porque el Rey reina, pero no gobierna, es plenamente compatible con un
proceso politico plenamente democritico. Pero, ademds, porque aun sin go-
bernar, el Rey reina, la magistratura regia puede ser til al buen funcionamien-
to de la democracia como regulador y rector de la misma y, mds aun, a la hora
de expresar como simbolo eficaz el fendmeno de integracién politica que da
ser al propio cuerpo politico.

Volviendo a Jellinek, lo importante a estos efectos no es analizar y valo-
rar los criterios de su mencionada dicotomia entre Monarquia y Republica,
sino sefialar que cuando formula su distincion entre ambas formas de Estado,
lo hace en un ambiente en el que la Monarquia ha ido ya de la mano de proce-
sos democratizadores tan profundos corno la unidad nacional cuya proyeccién
tedrica no es ajena a la revitalizacion del Principio Monarquico y a las mismas
consideraciones tedricas de Jellinek (12). Y la vinculacién de Monarquia y
Democracia asi entendida puede remontarse hasta Rousseau, alguno de cuyos
exegetas mds licidos han reducido la democracia al momento constituyente y
la Monarquia al gobierno constituido (13).

En efecto, durante todo el siglo X1X, la Monarquia ha aparecido en Alema-
nia e Italia intimamente vinculada al proceso eminentemente democratico y de-
mocratizador de la unidad nacional, y en los Balcanes a la liberacion frente al
dominio extranjero y, mucho después, fue sin duda la Monarquia el agente de-
mocratizador en latitudes tan lejanas entre si como Espafia en 1977 y Camboya
en 1993. Su caida privé de un importante estrato protector a las nuevas democra-
cias alemana, austriaca y checa establecidas en 1919, algo que sirvi6 de leccién
alos vencedores del Japon en 1945.Y el establecimiento de la forma republicana
de gobierno en las antiguas democracias populares no ha sido, antes al contrario,
un triunfo de la democracia ni, al parecer, su mantenimiento tampoco. Tales da-
tos, por sabidos, no tienen por qué ser marginados y sirven para iluminar con la
practica la teoria, aunque recordarlos no resulte siempre politicamente correcto.

Ahora bien, la democracia moderna tal como hoy la conocemos, requiere
tres ingredientes fundamentales. Un orden por comunidn, esto es una solidari-
dad de base que le sirva de fundamento, cuya homogeneidad y coherencia
pone limite a las discrepancias y legitima la representacién de las minorias por
las mayorias o mds atin, la imputacién a la voluntad general de la decisién de
unos pocos. Sin cuerpo politico a representar no hay representacion ni, en con-
secuencia, democracia representativa. Un orden por concurrencia de liberta-
des, incluso politicas, Y, en fin, un orden de gobierno.

Pues bien, la Monarquia ha contribuido en la practica, de manera capital,
a expresar la integracidn, a tutelar la concurrencia e, incluso, a imponer, desde
el gobierno, la democracia. Como simbolo, estrato protector y agente demo-
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cratizador, la Monarquia aparece vinculada a la democracia. Analizaré cada
uno de estos aspectos.

LA MONARQUIA COMO FACTOR DE INTEGRACION

La democracia requiere un cuerpo politico integrado que, en nuestros dias,
suele ser nacional y, s6lo excepcionalmente, pluri o supranacional. Por las razo-
nes atrds apuntadas si no se da el orden por comunién que la Nacién es no hay
democracia nacional posible y, por ello, integrar la Nacién es proporcionar el a
priori material de la democracia misma. Integrar es, pues, democratizar.

La integracion, tal como la categorizara Rudolf Smend (14), es el proceso
permanente que da vida al cuerpo politico, reduciendo la pluralidad social a una
unidad existencial. Los factores de integracién pueden ser miltiples. Asi, los
funcionales, como es el caso de las elecciones en la democracia; los materiales,
como aquellos elementos fisicos —v. gr., el territorio—; morales —v. gr., los valo-
res— o culturales —v. gr. recuerdos y proyectos—; la comunién, en los cuales
fundamenta la voluntad de vivir juntos; y también los simbdlicos y personales.

La Monarquia es un factor de integracion tanto simbdlico como personal, en
el que siempre sigue latiendo la dualidad que en la concepcion medieval de los
dos cuerpos del Rey senalara Kantorowicz. Es claro que la Corona, tanto en su
acepcion mitica inicial como en versiones mds racionalizadas, es un simbolo del
cuerpo politico, y sobre ello hay abundante literatura histérica, politoldgica y aun
juridica (15); esto es, un objeto cargado de tal manera por los afectos que expresa
no s6lo conocimientos, sino sentimientos, y en virtud del cual se tiene acceso a un
orden distinto de la realidad, en este caso el orden de la integracion politica.

Pero también es un factor de integracion personal en cuanto que el Rey,
como individuo fisico, es objeto de lealtad, pero no como la que caracteriza al
dirigente carismatico en el sentido weberiano del término, puesto que «cuando
se ovaciona al Soberano no se pretende honrar una persona concreta, sino que
se trata mds bien de un acto de autoconciencia de un pueblo politicamente
unido» (16). De ahi que el sentido de la Jefatura del Estado mondarquica estriba
en la representacion, en la encarnacion de la unidad politica del pueblo de
manera andloga a las banderas, escudos e himnos nacionales.

La utilidad de la Corona y de su titular para acceder al orden diferente de
la realidad que es la integracion politica, lo expresé con grande claridad el in-
glés Bagehot (17) cuando sefialaba que la realeza apelaba a sentimientos difu-
sos y la republica al entendimiento, concluyendo de ahi la fortaleza de la Mo-
narquia y la debilidad de la republica, mientras el corazén predomine sobre la
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razon. Pero hoy sabemos, mejor que los liberales victorianos, que tal predomi-
nio no es temporal, sino inherente a la condicion histérica y vital de la razén
humana.

Todo ello es claro que no depende tanto de las cualidades personales del
Monarca, esto es, de su ejemplaridad, como de su posicion institucional. Pero
de la actitud del principe e incluso de su dinastia respecto de los valores en
juego a la hora de promover la integracion politica puede deducirse unas u
otras consecuencias. Asi, los Habsburgo desaparecieron el Danubio por su es-
pecial capacidad de enemistarse con diversas reivindicaciones nacionales, sal-
vo algunos sectores del imperialismo magiar, mientras que los Saboya, adop-
tando la bandera de la unidad y la libertad, protagonizaron el nacionalismo
italiano, y otro tanto puede decirse de las mds importantes monarquias balcé-
nicas a la hora de la independencia frente a Turquia.

Un pérrafo aparte merece la experiencia postcolonial (18), donde la repu-
blica ha substituido a la Monarquia cuando ésta ha aparecido incompatible con
las aspiraciones nacionalistas por su arcaismo politico y social (Birmania, cer-
cano y medio oriente drabe, Ruanda, Burundi), su oposicion a la unidad nacio-
nal (India), o su contubernio con las autoridades coloniales (v.gr. Tinez). Sin
embargo, no faltan casos en que las Monarquias tradicionales han servido de
simbolo de identidad (v.gr. Malaya) o incluso otros como Marruecos y Cam-
boya en que mediante una «Cruzada regia por la independencia» el titular de
la legitimidad tradicional haya asumido el liderazgo de la empresa nacionalis-
ta reforzando su condicién de simbolo de la Nacién con los carismas propios
de su libertador (19).

La cuestion reviste hoy especial interés a la vista de la efervescencia nacio-
nal y nacionalista de nuestros dias, cuando a la par y como indispensable com-
pensacion a la globalizacién de la economia, las comunicaciones y la politica,
las naciones reafirman su identidad con mayor intensidad que nunca hasta hacer
de este siglo y, probablemente del préximo, la época de los nacionalismos.

En situacidn semejante, la busqueda de formulas que permitan expresar
tales identidades, no directamente a través de la sangre y la tierra, sino simbo-
licamente, con la moderacién que toda refraccién simbdlica implica, y, ade-
mads, permitiendo mds facilmente su reciproca articulacion, como revela toda
la doctrina de las unciones de Estados, hace pensar en la utilidad de nociones
tales como la Corona.

En efecto, todas las experiencias resefiadas revelan que la Monarquia
puede, por una parte, expresar con mayor vigor que otras formas de Estado, la
identidad de sus respectivas naciones y, por otro lado, articular en formas po-
liticas complejas, una pluralidad de tales identidades, asumiendo los corres-
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pondientes titulos histdricos y expresandose en las diferentes lenguas habladas
por los subditos que ha de representar (20). Lo primero es especialmente im-
portante en €pocas en que la mencionada globalizacion exige la renuncia a lo
que hasta ahora han sido factores materiales de integracion nacional cargados
de afectos y valor simbdlico, v. gr. la moneda o los ejércitos estrictamente na-
cionales. La fuerza identificadora de la Monarquia permitiria pues una mayor
integracion competencial de los Estados porque su capacidad de integracion
simbdlica permitirfa prescindir de los factores materiales de integracion, pro-
pios de la organizacion estatal cldsica. Lo segundo permitiria resolver impor-
tantes conflictos interfronterizos e interétnicos al permitir salvaguardar las
respectivas identidades en una sola forma politica. La Monarquia significa, en
efecto, historicamente no solo una forma de Estado sino, a la vez, una totalidad
territorial formada por la reunién de varias partes substantivas cuya represen-
tacidn suprema aparece atribuida a una sola institucién, la Corona.

LA MONARQUIA COMO ESTRATO PROTECTOR

La democracia es, ademads, un orden por concurrencia de derechos y liber-
tades. Esto es, en dltimo término, de intereses contrapuestos y de sus respecti-
vos titulares. En ello consiste el pluralismo, cuya dimension politica ha de co-
rresponderse, para ser auténtica, a un verdadero pluralismo econdémico y social.
Ahora bien, la pluralidad y contraposicién de intereses supone un conflicto. Si
el mercado puede alcanzar un alto grado de armonia, no cabe olvidar que su
ratio no es la cooperacién sino la competencia, raramente perfecta, tanto en lo
econdémico como en lo social, cultural o politico, con todo lo que ello supone de
posiciones privilegiadas y subordinadas entre las partes en conflicto.

(Cudl es y puede ser la posicidon de la Monarquia ante esta situacién?

Para algunos, al haberse transformado la Corona en una parte meramente
decorativa del sistema politico, se sitda por definicion al margen del conflicto
y en ello consiste su fuerza y su virtud. Las discrepancias de intereses y las
tensiones entre los mismos, ni la contaminan ni son afectados por ella en su
planteamiento y su solucién. Tal es la tesis que respecto de la Monarquia vic-
toriana formulara Bagehot, en la cual han insistido sus continuadores y que ha
llegado a tener reflejo constitucional en Japon y Suecia.

Para otros, el enraizamiento social de la Corona la hace, quiérase o no,
parte muy principal en el conflicto social en cuanto baluarte y sostén de las
posiciones mds conservadoras y privilegiadas. Tal es la principal critica que a
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la Corona britdnica dirigiera Harold Laski (21) y no ha faltado quienes abun-
daran en ello.

Por tltimo, desde Lorenz von Stein (22) se ha desarrollado la interpreta-
cién de la Monarquia social como instituciéon compensadora y arbitral. En
efecto, a juicio de tan ilustre autor, a cuya tesis no son ajenas sus propias expe-
riencias vitales, la Corona y su titular estin situados por encima del conflicto
entre las clases sociales, sus intereses satisfechos hasta la saciedad no entran
en competencia y, en consecuencia, tampoco en alianza con los de aquéllas y
puede, por lo tanto, arbitrarlos e, incluso, compensar la posicion de los mas
débiles respecto de los mds fuertes. El Principe, mejor que nadie, realizaria de
esta manera, en la prictica, la idea del Estado puro, emancipado de los conflic-
tos sociales, como la libertad debe estarlo respecto de la necesidad.

A mi juicio, la Monarquia, mds que arbitro activo en los conflictos socia-
les, puede y debe ser un estrato protector, en el sentido weberiano del término,
del orden por concurrencia inherente a la democracia. Si el conflicto se radica-
liza en su planteamiento o en sus consecuencias, el sistema entra en crisis y eso
es lo que ha de evitar el estrato protector que es la Corona, a través de dos di-
mensiones a cual mds importante.

De un lado, el Monarca ha de moderar e incluso arbitrar a las fuerzas
politicas y sociales en concurrencia. A esto se corresponden las funciones
constitucionales que expresa o ticitamente se encomiendan al Principe. El
advertir y alentar que subrayara Bagehot; el mediar que ha destacado la doctri-
na mas reciente; el arbitrar, incluso. Cuando en las mas recientes constitucio-
nes mondrquicas se encomienda al Rey velar por el buen funcionamiento de
los poderes publicos, se le encomienda no sélo el cuidado de la mecanica
constitucional sino de su recta utilizacion por las fuerzas politicas y sociales...

Para que todo esto sea posible, las competencias del Rey son incluso mas
importantes que la preminencia institucional de la Corona. El trono no puede
ser un «sillon vacio». El rey debe cumplir sus funciones sin perjuicio que su
ejercicio debe caracterizarse siempre por la discrecion. Mds atn, la reduccion
de las funciones reales a lo puramente ceremonial es el comienzo de la extin-
cién de la monarquia (23).

Por otra parte, la funcidn de estrato protector es atin mds profunda cuan-
do la Monarquia expresa la vigencia y, en consecuencia, garantiza tacitamente
el respeto a determinados valores que o bien hacen posible la propia concu-
rrencia de intereses o pudieran sentirse radicalmente amenazados por la misma
y, entonces, reaccionar violentamente contra ella.

Lo primero ocurre porque la concurrencia, ya lo dije antes, es imposible
sin la integracién de base. Y la Corona expresa y actualiza dicha integracion.
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El Rey de todos, por el hecho de serlo, pretende expresar que el conflicto que
todos protagonizan no empece que todos sigan sintiéndose miembros de un
solo cuerpo politico. Y es claro que sin esta vivencia de base, el conflicto se
radicaliza hasta hacerse inviable. El Rey de los belgas, lo es de todos, flamen-
cos y valones y ese es, seglin se ha visto recientemente, el mas operativo factor
de configuracién de lo que el propio Monarca denominé una «ciudadania fe-
deral». El sistema quiebra cuando el Rey lo es sélo de una parte y asi ocurrié
en la Yugoslavia anterior a la II.* Guerra Mundial.

Por otra parte, y en ello consiste el segundo de los aspectos enunciados,
la Monarquia puede, al asumirlos, incluso con escaso énfasis, garantizar la
vigencia de unos valores que pudieran sentirse amenazados y, en consecuen-
cia, amenazar por reaccion defensiva la propia concurrencia. Tal seria el aspec-
to positivo del enraizamiento conservador que Laski denunciara en toda insti-
tuciéon mondrquica. En efecto, ya sefialaba el citado von Stein que la clase
social privilegiada no contestard el poder supremo de la Corona, de su titular y
de su dinastia, porque de una u otra manera comprende que el titulo de la po-
sesion del poder supremo del Estado es el mismo en el que basa su propia si-
tuacion de dominacién en la sociedad: A saber, la inviolabilidad de los dere-
chos adquiridos y por lo tanto verd en la misma existencia la mejor garantia de
su situacion.

La realidad histérica no ha sido siempre asi, y baste pensar en la actitud
del Regente de Hungria, Almirante Horthy, frente a los Habsburgo o del repu-
blicanismo de los gobiernos derechistas tras la caida del comunismo en la
misma Hungria, Bulgaria, Rumania y Serbia. Y mds claramente atin en el re-
publicanismo de los propietarios esclavistas brasilefios que ocasioné la caida
del Emperador y del Imperio a raiz de la liberacion de los esclavos. Pero, in-
cluso ese caso, prueba la capacidad compensadora de la Monarquia en el sen-
tido preconizado por von Stein, en situaciones donde los privilegiados hubie-
ran ofrecido mucha mayor resistencia ante un poder con menores avales de
conservadurismo. Asi se comprueba si se comparan las medidas de timida re-
forma social adoptadas por el efimero Maximiliano I en Méjico y lo que fue la
politica del «Porfiriato» (24).

En el terreno politico, esta funcién de la Monarquia puede ser atin mayor,
y el caso espafiol es el mas reciente y exitoso ejemplo de ello.

En efecto, en Espaiia, por los recuerdos de la I Restauracién y el legado
franquista, la Monarquia restablecida en 1975 estaba tefiida de derechismo e
incluso de reaccion. Esta era su cruz y hacia, a juicio de muchos, dificil
cuando no imposible su consolidacién. Pero el envés de tal cruz, la cara de la
Monarquia espafiola, era que precisamente, tales connotaciones le daban es-

206



12.  MONARQUIA Y DESARROLLO DEMOCRATICO W

pecial autoridad ante los mds fervientes mantenedores de tales valores (25).
Ello permiti6 al Rey de Espafia, por una parte, vencer las resistencias conser-
vadoras a las reformas. Pero, a la vez, garantizar que por ser la Corona quien
acometia o avalaba dichas reformas, éstas no pondrian en juego la esencia de
los valores que la Monarquia encarnaba mds y mejor que ninguna otra insti-
tucion. El Rey Catdlico era garantia de que la secularizacién no impedia una
relacion amistosa entre la Iglesia y el Estado; el Rey soldado podia mejor
que nadie garantizar la disciplina militar ante el poder civil; y el heredero de
tres dinastias unificadoras podia propiciar las autonomias nacionales y regio-
nales. Precisamente porque nadie podia presentar a la Corona como una ins-
titucién disgregadora del Estado, anti militarista o anti religiosa, calificativos
que en Espafia, podian imputarse a las dos experiencias republicanas. En
consecuencia, porque la Monarquia y su titular, pese a resistencias y ambiva-
lencias, tenian autoridad frente a los sectores més inmovilistas y les inspira-
ba menos desconfianza que la Republica, la Monarquia fue una instancia
democratizadora. Al ser el mdximo exponente de la integracién, funciond
como estrato protector de la concurrencia.

EL RECURSO AL PUEBLO

Ahora bien, dice Smend al tratar de la Monarquia como factor de integra-
cion politica, la capacidad integradora del Monarca puede consistir no sélo en
la encarnacidn institucional de los valores politicos tradicionales, como acabo
de exponer, sino en la creacion y desarrollo de nuevos valores. Este es el caso
cuando el Principe actia como agente democratizador de una forma politica
autoritaria a cuyo frente se encuentra por una u otra razon y que transforma en
una democracia. En efecto, es mds que raro un Estado Autoritario creado por
la Monarquia tradicional y tal vez tan s6lo puedan citarse en tal sentido la dic-
tadura regia en Yugoslavia en 1939 y la experiencia nepali de 1962.

El Estado Autoritario es una forma politica poco estudiada todavia cuyos
origenes se remontan a la Constitucion francesa de 1799 y del que periddica-
mente aparecen versiones de uno u otro signo. No se trata ahora de analizar
este tipo de Estado, pero si de sefialar que tiende siempre a substituir el cesa-
rismo que suele estar en su origen por el poder de una oligarquia de gerontes
—la vieja guardia del régimen— y de estatdcratas —aquéllos cuyo poder procede
simplemente de la posicién que ocupan en el aparato estatal—. Los Senados y
Consejos son su 6rgano predilecto de expresion y aun respetando, formalmen-
te un poder monocrético, tratan de vaciarlo de contenido pasando como sefiala
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Weber, la colegialidad consultiva a la colegialidad de decision. Por eso tras la
fase fundacional del Estado Autoritario, surge una tension entre el titular del
poder monocritico y los oligarcas nacidos a su sombra. Sumisos al poder
mientras éste ha sido la fuente y el mantenedor de sus privilegios, los oligarcas
han pretendido consolidar sus posiciones, pasando de beneficiarios a propieta-
rios de la situacion. Por eso mismo, los oligarcas son contrarios a un titular del
poder monocréitico que, por una u otra razon, les sea ajeno y nada més ajeno a
una oligarquia de nuevo cufio que un principe que debe su posicién a otras
fuentes de legitimidad, v. gr. la dindstica. De ahf la reticencia de los modernos
autoritarismos hacia la Monarquia, incluso de los aparentemente mas conser-
vadores. Asi se puso de relieve en la negativa de Salazar en Portugal y Horthy
en Hungria a los intentos de restauracion mondrquica pese a su propia forma-
cién personal, en la permanente tirantez en el seno de la diarquia italiana entre
la Corona y el Duce y en las ambivalencias del franquismo en Espafia frente a
la Monarquia que proclamaban las propias Leyes Fundamentales del Régi-
men. Si se atiende a los golpes de Estado regios contra Antonescu en Rumania
y contra Mussolini en Italia, protagonizados por los Reyes Miguel I y Victor
Manuel IIl y a la suerte corrida en Espaia por las instituciones franquistas bajo
el reinado de Juan Carlos I, se explican dichas reticencias.

En efecto, en el moderno Estado Autoritario no existe otra legitimidad
que el carisma de su fundador, por definicién no rutinizable, y que, en conse-
cuencia, no puede transmitirse una vez desaparecido o debilitado éste, a las
instituciones por €l mismo creadas. El carisma no es reutilizable. Dichas insti-
tuciones no tendran otra legitimidad que su mera legalidad algo que en la tipo-
logia de Weber puede ser suficiente, pero en la realidad politica de nuestros
dias no lo es. Y esa falta de legitimidad afecta al principe colocado a la cabeza
del Estado, sea con la complacencia del Caudillo autoritario, sea como sucesor
de éste. El caso espaiiol es el mejor ejemplo de ello.

Ahora bien, el Monarca que se encuentra a la cabeza del Estado Autori-
tario en esta situacion de precaria legitimidad estrictamente legal, estd llamado
a buscar para si, para la instituciéon que encarna y la dinastia que pretende
asegurar, nuevas fuentes de legitimidad. El carisma no puede heredarse sino
adquirirse y la legitimidad tradicional es hoy precaria y, frecuentemente, d
propio Estado Autoritario la ha erosionado ain méas. En consecuencia, el Mo-
narca necesita encabezar un proceso democratizador, que, por un lado. relegi-
time las instituciones y entre ellas la Corona y, por otra parte, le permita acce-
der al carisma propio de los fundadores. De carecer de legitimidad, adquirird
para si un carisma, para su Corona un fundamento democratico y para su di-
nastia una tradicidn renovada. Se trata, simplemente, de aplicar, en una socie-
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dad y en una época en que la democracia es la tinica fuente aceptada de legiti-
midad, lo que Maquiavelo dijera del Principe Nuevo (26).

Para ello el Rey utilizard los propios poderes que el sistema autoritario le
atribuye. Asi ocurri6 en Italia, donde a la hora de desembarazarse de Mussoli-
ni se invocd la literalidad del Estatuto Albertino de 1848, depurado de su inter-
pretacion parlamentaria por el propio autoritarismo fascista. Y el caso espafiol
es paradigmatico. El Rey, érgano de soberania del Estado segtin las Leyes
Fundamentales del Régimen, utilizé y expresamente invocé el Principio
Mondrquico para designar un gobierno solo ante el responsable, impulsar una
politica de reformas democratizadoras, invocar su capacidad de recurso direc-
to al pueblo mediante referéndum y asi vencer las resistencias de quienes,
atrincherados en la polisinodia propia del sistema autoritario —Consejo del
Reino, Consejo Nacional, Cortes— se oponian a las reformas (27).

En una situacién diferente, en Camboya ocurrié algo semejante. El titular
de la legitimidad tradicional, alli especialmente fuerte, optd sin embargo por
un baiio de legitimacién democratica, recurriendo directamente al pueblo por
encima de las instituciones de la Constitucion de 1947 que dadas las circuns-
tancias locales podian considerarse pseudorrepresentativas (28).

En todos los casos el proceso es el mismo. Actualizando el prototipo de
«Rey patriota» teorizado por Bolingbroke, el Principe quiebra la resistencia de
los privilegiados en alianza con el pueblo llano y abre el sistema a la participa-
ciéon democrética a la vez que adquiere para si, la Monarquia y la dinastia,
nuevas legitimidades. Es clara la importancia que en aconteceres como los
descritos tiene la propia individualidad del Principe, su formacién politica y su
actitud psicoldgica. Cuando la figura del Rey es una personalidad creadora,
dice Smend citando a Schlozer, su funcién integradora ademads de estimulante
es creativa. Pero ain mdas importante que el cardcter individual es la 16gica
institucional que hace en nuestros dias a la Monarquia y su titular aliado e in-
cluso protagonista de la democratizacion por su propio interés personal, fami-
liar e institucional. Una vez mds resulta cierta la vieja formula segun la cual la
Monarquia es aquel sistema que identifica los intereses de una familia con los
del Estado.

Todo lo hasta aqui expuesto sobre la capacidad integradora, tutelar y de-
mocratizadora de la Corona en nuestros dias presupone su independencia res-
pecto de los partidos politicos y las fuerzas sociales. Para integrar la comuni-
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dad, tutelar la concurrencia y democratizar el Estado, el Rey no puede ser el
jefe de una faccion, ni siquiera la de la mayoria, sino representar una totalidad
mads historica que politica y una generalidad que transciende, incluso, a la
suma de todos. Invirtiendo lo dicho al principio, cabe afirmar que el Principe
es el representante por excelencia, mas alld de la mecdnica electoral, porque
representar significa hacer presente y la Corona y su titular actualizan algo que
transciende la suma de los votos y la conjuncidn, incluso favorable de las opi-
niones: la transcendencia del orden politico respecto de la cotidianidad social.
En eso consiste la grandeza de 1a monarquia y a la vez su mayor debilidad en
un tiempo propio de las inmanencias.
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INTRODUCCION

En ocasiones anteriores, y siguiendo pareceres e intentos de autoridad y
envergadura mayores, he sefialado la necesidad de reconstruir una Teoria
Tépica del Estado, si es que, segiin ya afioraba Barthélemy, el «estudio del
Derecho publico ha de ser una ciencia de realidades» (1). Se trata, sin més, de
abandonar el pensar deductivo y examinar la solucién concreta que la prictica
juridica ofrece a cada problema politico. De acuerdo con este ambicioso pro-
yecto, en las paginas que siguen trato de abordar una de las cuestiones mas
clésicas, debatidas y oscuras de la Teoria General del Estado —la naturaleza de
su territorio— sobre la base de la reciente doctrina del Consejo de Estado espa-
fiol, calificando como distintos el territorio metropolitano de un Estado y el
colonial, que administra con plena competencia soberana.

La raiz de la cuestién no es, evidentemente, la especulacion tedrica, sino
que fue impuesta por «los nuevos vientos de cambio» que en el tltimo decenio
han conmovido la presencia europea en Africa. En efecto, la politica colonial
espaiiola en Africa Ecuatorial y Occidental ha discurrido entre la omnipotencia
narcisista y el duro principio de la realidad, y las normas juridicas no dejaron
de reflejar dicha tension y sus no siempre saludables manifestaciones. Asi, en
una primera fase, dichos territorios se consideraron simples colonias de explo-
tacidn; en una ulterior, llamada de provincializacidn, se intenté asimilarlas a la
Metrépoli en los mismos afios en que todas las potencias europeas, con excep-
cion de Portugal, renunciaban a instrumentar su dominio a través del imperio
politico; por ultimo, sobre la base de las enféticas férmulas provincializadoras,
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la descolonizacién impuesta por la presion exterior e interior revistié el carac-
ter de independencia en Guinea Ecuatorial, de cesion en Ifni y se apunta hoy
como autodeterminacién en el Sahara (2).

En los dos primeros casos (3), el Consejo de Estado se vio llamado a in-
tervenir para dilucidar los problemas formales creados por el hecho de que los
territorios a ceder, o a independizar aparecian a primera vista como provincias
espaifiolas integrantes del territorio nacional. En ambos, el Alto Cuerpo hubo
de ocuparse de problemas de la mas diversa indole, como declarar la no vigen-
cia actual de la Constitucidn de 1876, interpretar literal y sistematicamente los
preceptos de la Ley Orgénica del Estado de 1967, recordar algo tan elemental
como la independencia del cardcter plenario de las competencias soberanas
del Estado respecto de su extension territorial, examinar el espinoso problema
de la autoctonia constitucional de los nuevos Estados nacidos de la descoloni-
zacion (4) y, sobre todo, configurar la nocién del territorio nacional.

Que el mas Alto Cuerpo Consultivo de la Administracion del Estado haya
sido requerido en cuestiones simplemente formales y sobre puntos como los
tres primeros de los citados revela —entre otras muchas cosas lamentables— la
actual situacién del Consejo, que contrasta con la funcién desempefiada anta-
fio con relacidn a casos andlogos. Que, a partir de consultas de caricter proce-
dimental y de muy rudimentario nivel, el Consejo haya sentado unos criterios
de calificacion del territorio nacional bastante precisos es una buena muestra
de las posibilidades de acciéon de dicho Cuerpo Consultivo si sus servicios
fueran debidamente utilizados por la Administracién activa.

Creo, por tanto, tema adecuado para contribuir al Libro Jubilar, con el
que esta institucién celebra una importante efemérides, la nocion de territorio
nacional, tal como resulta de los dos dictimenes citados, prolongando sus
lineas de argumentacion, examinando a su luz la condicién de otros territorios
espafioles —especialmente el del Sahara— y sefialando algunas consecuencias
de interés tedrico, a mi parecer, notables Con este fin trataré, en primer lugar,
el status quaestionis de la distincion entre territorio colonial y metropolitano,
tal como hasta la intervencién del Consejo la aceptaban o rechazaban doctrina
y practica de las potencias coloniales (I); en segundo término, la configura-
cion formal del territorio que se desprende, de los citados dictimenes (II); y,
por ultimo, los criterios materiales de calificacion, mas esbozados que for-
mulados por el Alto Cuerpo (III). Unas conclusiones trataran de exponer las
consecuencias de esta elaboracién doctrinal para la Teoria General del Estado
in fieri.
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I) TERRITORIO METROPOLITANO 'Y TERRITORIO COLONIAL:
DISTINCIONY CALIFICACION

1) La calificacion homogénea contrariada por los hechos

Para el Derecho internacional cldsico, la homogeneidad juridica del terri-
torio sometido a la soberania del Estado resulta de la responsabilidad tnica de
dicho Estado por los hechos acontecidos en el espacio en que ejerce sus com-
petencias. Territorializado el poder politico y depurado su titular institucional
de toda concepcién patrimonial, la calificaciéon que el Derecho interno haga
del territorio en cuestion resulta, para esta doctrina, irrevelante, puesto que,
cualquiera que sea la condicién que se le atribuya, «metropolitano o colonial,
el territorio s6lo es uno» (5).

Si la tesis de la calificacion homogénea, acufiada entre los internaciona-
listas, pasa de €stos a los tratadistas de Derecho publico interno, es en el orden
internacional donde su revision en pro de la calificacién heterogénea obtiene
una més rotunda consagracién, primero, en el articulo 22 del Pacto de la
Sociedad de Naciones y, después, en el Capitulo XI de la Carta de las Naciones
Unidas. Sin embargo, ha sido en el plano del Derecho constitucional y admi-
nistrativo de cada Estado donde la calificacién heterogénea se ha impuesto,
siempre materialmente y, frecuentemente también, con caricter formal. Tal es
el dngulo desde el que abordaré la cuestion, prescindiendo de los aspectos
paralelos que ofrece el Derecho internacional.

Un examen de la préctica seguida por las potencias coloniales modernas
—Gran Bretafia, Francia, Portugal, Holanda, Bélgica, Estados Unidos, Italia y
Alemania— muestra la doble interpretacion que se ha dado del territorio ultra-
marino sometido a dominacién colonial (6). De una parte, dicho territorio se
considera sujeto a la plena competencia del Estado colonizador, pero en cuan-
to especifico territorio colonial y no como parte del territorio metropolitano.
Este es el sistema seguido en el Imperio Britdnico, donde las colonias son do-
minios de la Corona, a la que deben fidelidad y en las que ésta ejerce jurisdic-
cién y, por tanto, también el Parlamento, pero que nunca se han calificado
como parte integrante del Reino Unido (7). La evolucién ulterior del Imperio
ha permitido comprobar que la extension de los dominios de la Corona excede
con mucho a la del territorio britdnico e, incluso, no faltan casos —v. gr., Tan-
ganyka— en los que la cancelacién de las competencias metropolitanas sobre
un territorio no auténomo se obtiene mediante la conversién del mismo en
parte de los dominios de Su Majestad. Asi, la suprema instancia en materia
judicial no es la Camara de los Lores, sino el Consejo Privado, y la introduc-
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cién mds alla de la Common Law, eventualmente importada por los colonos, de
derecho escrito, no tiene lugar mediante una Ley del Parlamento Imperial, sino
por Ordenes de la Corona. Andlogamente, el legislador italiano distinguié
entre territorio colonial y metropolitano (8), y el mismo sistema sigui6 el
Segundo Reich respecto de las posesiones ultramarinas del Imperio (9). En
cuanto a los Estados Unidos, la distincién inicial y, la asimilacién progresiva
encuentran su fundamento histérico en la Northwest Ordinance de 1787, y su
mas claro exponente ha sido la evolucion de la condicién juridica de Alaska o
Hawai hasta convertirse en Estados de la Union. Entre ambos extremos, ha
sido la préctica y, especialmente, la jurisprudencia de la Corte Suprema quien
construy6 las diversas categorias —Possessions, Unincorporated territories,
Incorporated territories, Commonwealth o Estado Libre Asociado—, expresi-
vas todas ellas de la situacion de territorios que, sin ser extranjeros a la Union,
no forman parte de ella (10).

Frente a esta posicion, mantenida oficialmente por las cuatro potencias
mencionadas, las restantes —Francia, Portugal, Holanda y Bélgica— dedujeron
de la plenitud de la competencia territorial del Estado sobre sus posesiones
coloniales la homogeneidad juridica del espacio sobre el que se ejerce dicha
competencia. Esta tendencia se enraiza en las aspiraciones igualitario-anexio-
nistas de la Revolucién Francesa (11), revive en la era del Imperialismo y sir-
ve, en la dltima fase del colonialismo, para camuflar, so capa de asimilacién,
una situacién de dominacién. Asi, las Constituciones de Portugal y de Holanda
incluyen las colonias en la definicion territorial del Estado (12); en Bélgica, la
Ley de 1908, relativa a la anexién del Congo, supone, segtin la mds autorizada
interpretacion, la conversion del suelo congolefio en territorio belga (13), y en
Francia, hasta 1958, fue dogma el caricter francés del territorio de las «colo-
nias incorporadas» (14). Sin embargo, un examen detenido de los sistemas
juridicos amparados bajo estas etiquetas asimilacionistas demuestra que ni el
ejercicio de una competencia territorial plena ni la misma integracién formal
convierten el territorio colonial en idéntico al territorio metropolitano. En
efecto, tomando por guia a uno de los mds doctos expositores de la tesis asimi-
lacionista (15), pueden sefialarse como consecuencias 16gicas de la pretendida
homologacién del territorio, nacional y el colonial la nacionalidad comiin de
los naturales de ambos, la comiin organizacion politica y administrativa, la
carencia de personalidad internacional por parte de las colonias y —siguiendo
siempre al autor citado— la libre disposicion del territorio colonial por parte
del Estado. Ahora bien, la realidad concreta de cada sistema colonial demues-
tra que, atendiendo a tales criterios de calificacidn, la tesis favorable a la asi-
milacidn resulta insostenible.
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Asi, en cuanto a la nacionalidad, lo que es evidente es que los naturales
del territorio colonial carecen de una nacionalidad distinta a los del Estado
colonizador, dado que no poseen una organizacion estatal propia, pero la cons-
tatacion no pasa de este aspecto negativo. Sin embargo, en la nacionalidad, no
sOlo se expresa la situacién de dependencia respecto de un Estado, sino, como
sefala Makarov, el fundamento de ciertos deberes y derechos entre los cuales
destacan los inherentes al status civitatis. Ahora bien, si la nacionalidad es
funcién de una determinada condicién juridica, a la pluralidad de éstas no
puede corresponder una nacionalidad homogénea. Si la poblacién de un Esta-
do es homogénea —afirma el autor citado—, no hay motivo para descomponer la
nacionalidad en varios estatutos juridicos diferentes. Si, por el contrario, se
compone de una pluralidad de grupos distintos sometidos a érdenes juridicos
especiales, es preciso construir dos o mds especies de nacionalidades, para
afectar a cada una de ellas diversos derechos y deberes (16). Este es, precisa-
mente, el caso de los Estados coloniales donde, ya se distinga entre stibditos y
nacionales, reservando solamente a los metropolitanos esta segunda calidad,
ya existan diferentes ciudadanias jerarquizadas, ya se extienda, incluso, la na-
cionalidad a todos los sibditos, es constante la restriccion del status civitatis a
un sector de la poblacion, que coincide con la metropolitana. Ello es asi hasta
el punto de que, a efectos de calificar una situacién como colonial, seria indice
muy valioso el grado de extension de la ciudadania plenaria entre los subditos;
el caso sudafricano resultaria el mas llamativo en esta valoracion, pero en ma-
nera alguna el tnico.

Atendiendo exclusivamente al status civitatis, es obvio que los sistemas
coloniales asimilacionistas no lo han extendido a través del territorio nominal-
mente incorporado. Asf, en las Indias Holandesas se distingui6 entre Staat van
Naderlanden (= nacionalidad metropolitana) y Nederiansdie Onderdanen
(= sujeccidn colonial); en el sistema italiano habia, aparte de los ciudadanos
metropolitanos, citadini coloniali, sudditi coloniali y, desde 1934, citadini
italo-libici, naturalizables en Italia; en el Congo Belga, la Carta de 1908 dis-
tinguia entre belgas congolefios inscritos y extranjeros, de una parte, y, de otra,
indigenas no inscritos, distinciones todas ellas que servian de base a status
juridicos muy diferentes (17).

Sin embargo, el exponente mds claro del distinto alcance de la condicién
de nacional en la Metrépoli y en las colonias lo ofrece Francia, donde la incor-
poracién no supuso la extension de la ciudadania a todos los nacionales fran-
ceses de Ultramar hasta la Ley Lamine Gueye de 7 de mayo de 1946. Aun asf,
en materia de «derechos y libertades inherentes a la cualidad de ciudadano
francés», la paulatina y rdpida equiparacion en cuanto a los derechos-limite y
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oposicién —trabajo, reunién, asociacion, sindicacion, prensa, ensefianza— con-
trastaba con la discriminacion respecto al status activae civitatis, especialmente
en materia de derecho de sufragio, que perdurd en los Territorios de Ultramar
hasta 1956 y en Argelia, reiteradamente calificada de «prolongacién de Fran-
cia», hasta 1958. En este caso, la comunidad de nacionalidad definitivamente
adquirida en 1953 sobre la base del Codigo de 1945 no llegé a suponer una
homogeneidad en cuanto a la ciudadania (18).

Por dltimo, en Portugal, la integracion formal de los territorios ultramari-
nos no ha impedido que, hasta fecha muy reciente, la condicién juridica de los
subditos-indigenas fuese muy distinta de la de los ciudadanos y asimilados,
especialmente en materia de trabajo forzado y toda clase de derechos politicos (19).
La situacion legal, sin embargo, ha evolucionado en un sentido notoriamente
asimilacionista a partir del Estatuto del Indigena de 1954, que considera dicha
situaciéon como «transitoria», hasta la abolicién del «indigenato» en 1961,
seglin revela, entre otras normas, el Cddigo de Trabajo Rural de 1964, en el
que se elimina, de iure, toda discriminacién (20).

En todos estos casos y, a fortiori, el de aquellos que no pretenden la asi-
milacién, la condicién de sibdito no implica para el indigena del territorio
colonial los derechos-limite, de participacion y de crédito que caracterizan, en
el Derecho publico contemporaneo, la ciudadania. Sin pecar de generalidad
excesiva, puede afirmarse que, en conjunto, tales derechos no existen en la
colonia o son muy restringidos, salvo en algunos casos, y nunca en pie de
igualdad con los ciudadanos metropolitanos, para lo que Sir Ivor Jennings
denominara «oligarquia importada» y los escasos elementos indigenas asimi-
lados (21).

Respecto de la organizacion politico-administrativa comun, la tesis asimi-
lacionista abarca dos aspectos. De una parte, el territorio en cuestion no debe
gozar —ni sufrir— una organizacién politica propia, sino que debe extenderse a
él la organizacidén metropolitana. De otro lado, en contrapartida a la inexisten-
cia de un aparato politico propio, la participacién politica en el Estado debe
organizarse en el territorio supuestamente asimilado en pie de igualdad con los
territorios asimilantes. Ahora bien, la practica de los sistemas asimilacionistas
supone la quiebra de ambas exigencias. Las peculiares circunstancias del terri-
torio en cuestion exigen una Administracion local peculiar de cardcter marca-
damente autoritario e incluso una especializacién de los érganos centrales. La
extension de la organizacion administrativa local de la Metropoli no deja de ser
puramente nominal o, cuando se pasa de los solos nombres a las instituciones,
discurre por caminos muy distantes a los del territorio de origen. Es, sin duda,
el caso francés el m4s significativo en este sentido (22). Cuando, universalizada
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la ciudadania, se intenta por la Loi-Cadre de 1956 configurar los TOM como
entidades locales auténomas dentro de los esquemas de la Constitucion de 1946
y de la tradicién administrativa de la Republica, el resultado es crear en cada
uno de los territorios instituciones protoestatales de cardcter parlamentario,
cuya conversion en Estados, aptos para la independencia, se daria, sin solucién
de continuidad, dos aflos mas tarde.

Andlogamente, la anexién constitucional de las posesiones ultramarinas
de Portugal, Holanda y Bélgica no oculta la dualidad entre la organizacién
politica metropolitana y la de los territorios coloniales cuyo exponente formal
es el constante principio de no aplicacidon a las colonias de la Constitucion del
Estado (23). Es cierto que, en Portugal, el asimilacionismo lleva a incluir en el
mismo texto constitucional el Acta Colonial en 1951, pero dicha tendencia es
de hecho paralela a una mayor desconcentracion administrativa, que compagi-
na las peculiaridades de la Administracién ultramarina con su rigido someti-
miento al Gobierno metropolitano (24).

Es cierto que, en numerosos Estados, porciones de su territorio nacional
se encuentran sometidas a una situacion especial, tanto en cuanto a la organi-
zacion politico-administrativa de las mismas como al ordenamiento juridico
en ellas vigente, sin que en manera alguna pueda concluirse de ello la condi-
cion colonial del territorio en cuestion: baste pensar en los territorios federales
de la India o la Unién Soviética, o en la especial situacién de Escocia, en el
Reino, Unido, y de Navarra o las Islas Canarias, en Espafia. Ahora bien, todos
estos casos, y otras peculiaridades andlogas de cardcter territorial que ofrece el
Derecho ptblico comparado, pueden reconducirse a dos grandes grupos. De
una parte, aquellos supuestos en los que el subdesarrollo politico, econdmico
o social de un territorio impide extender al mismo la organizacion politico-
administrativa general y aconseja su promocion acelerada a través de un deter-
minado sistema de gobierno. Tal es, v. gr., el supuesto de los territorios some-
tidos a la administracion central en la India o en la Unién Soviética. De otra
parte, no es raro que existan en un Estado unitario «diversidades locales de
legislacion sin pluralidad de legisladores» (25), situacion normalmente com-
plementada con instituciones administrativas especificas, dotadas de cierta au-
tonomia. Tal es el sistema de la «unién incorporada», cuya finalidad consiste
en preservar peculiaridades histdricas, como demuestran los ejemplos antes
citados de Gran Bretafia o Espaia.

Frente a la finalidad de ambos sistemas —promocién y conservacion,
respectivamente—, el Estado colonial pretende instrumentar juridicamente una
situacion de dominacién y, por tanto, lo que el viejo Thering denominara «el fin
en el Derecho» impide equipararlos a efectos de la calificacion juridica del
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territorio. Los intereses que sirve el régimen juridico administrativo colonial
se ponen de manifiesto de maneras diversas —una de ellas la no equiparacién
de los stibditos coloniales a los ciudadanos metropolitanos—, pero aqui interesa
destacar su cardcter autoritario y oligdrquico, esencial a un sistema que, en
frase de Ziegler, es «incapaz de ceder sin perecer». En efecto, normalmente,
las colonias estdn gobernadas preponderante, cuando no exclusivamente, por
un cuerpo de burdcratas, dirigidos por un Gobernador civil y militar, responsa-
ble ante el Gobierno de la Metrépoli, a través de un 6rgano especializado de la
Administracion central. La autonomia, cuando se configura mediante la devo-
lucién de competencias a Magistraturas y Asambleas representativas, nunca
puede ir mds all4 de las férmulas didrquicas esto es, de la reserva de las com-
petencias fundamentales —y de la decision dltima— al representante de la Me-
trépoli (26). Ahora bien, el gobierno no representativo o, a lo mds, didrquico,
lleva como consecuencia que los elementos indigenas sean excluidas de los
puestos de mando, reservados a funcionarios coloniales.

El autogobierno, que parece, pues, refiido con el sistema colonial, no
se obtiene tampoco, en la practica, mediante la participacion de la colonia
en la vida politica del Estado colonizador. Las dependencias coloniales bri-
tanicas, neerlandesas, belgas, estadounidenses, alemanas e italianas nunca
han enviado representantes a las Asambleas legislativas de sus respectivas
Metrépolis, pese a la integracién preconizada por los textos constituciona-
les holandés y belga. Pero incluso los Estados que se han decidido por la
representacion colonial en sus respectivos Parlamentos —Portugal y Fran-
cia— han llegado, en la praictica, a una solucién muy semejante. Asi, los te-
rritorios portugueses de Ultramar, que miden 2.095.050 kilometros cuadra-
dos, frente a 88.620 de la Metrépoli, y su poblacién excede a la de ésta en
cerca de cuatro millones de habitantes, envian veintidés diputados a la
Asamblea Nacional, compuesta de ciento veinte (27). En cuanto a Francia
—la potencia que mads lejos ha llevado el principio de asimilacién real—, los
territorios extraeuropeos, constitucionalmente integrados en la Repiblica,
se hallaban claramente subrepresentados desde un punto de vista simple-
mente cuantitativo —cuarenta y tres diputados por cuarenta y ocho millones
de habitantes en el caso més favorable—, sin perjuicio de que la restriccién
del sufragio o el mantenimiento del doble colegio redujese en gran medida
el cardcter democratico de la representacion. Asi, Argelia, anexionada en
1834 al territorio metropolitano, departamentalizada en 1848, con organi-
zaciéon municipal desde 1868, mantiene el doble colegio electoral hasta
1958 y nunca alcanzé la representacion proporcional con el territorio fran-
cés europeo en la Asamblea Nacional (28).
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En tercer lugar, las dependencias coloniales nunca han carecido de toda
personalidad internacional, aunque ésta aparezca restringida por las compe-
tencias de la Metrépoli. Buena prueba de ello son : 1a cldusula colonial hoy en
desuso, determinante de un régimen convencional especial, la participacion
en uniones administrativas, la doble representacion de las potencias adminis-
tradoras en ciertas Organizaciones internacionales y, fundamentalmente, los
articulos 1 y 22 del Pacto de la Sociedad de Naciones y el Capitulo XI de la
Carta de las Naciones Unidas, tal como ha sido interpretado por la prictica de
la Organizacion (29).

De los criterios de calificacion homogénea arriba apuntados, sélo el
dltimo de ellos parece realizarse plenamente; pero la libre disposicién de los
territorios «anexionados» mads bien parece avalar la heterogeneidad de su
condicién juridica respecto del territorio metropolitano. Los territorios han
servido de moneda de cambio en el mercado de una politica de poder, en
tanto en cuanto, en la Europa del siglo xviir y del Directorio, imperd la me-
cénica del principio del equilibrio, que reducia los espacios al soporte mate-
rial de un Imperio. Sin embargo, en la medida en que el principio de las
nacionalidades introdujo un criterio de legitimidad material en las relacio-
nes de los Estados europeos, el territorio —convertido en territorio nacional y
como tal garantizado frecuentemente en la Constitucién— se considero ina-
lienable y, por imprescriptible, reivindicable, resultando inconcebibles, res-
pecto del «solar patrio», las transacciones territoriales frecuentes en las po-
sesiones ultramarinas, donde seguia rigiendo el principio del equilibrio en
toda su crudeza (30). Es curioso sefialar que, cuando se quiso excluir los te-
rritorios coloniales del libre comercio de los Estados, fue en razén de un
principio de legitimidad de la Administracion colonial, destinado a conver-
tirse en principio de las nacionalidades.

De esta manera, la libre disposicién del Estado sobre sus posesiones
territoriales se convierte en argumento en pro de la llamada calificacién hete-
rogénea, puesto que no se da respecto del territorio metropolitano y contrasta
con las frecuentes garantias constitucionales de este ultimo. Asi, para citar el
solo ejemplo francés, mientras las anexiones territoriales al «hexdgono» de
Tende y la Brigue se han realizado en virtud de plebiscito, de acuerdo con la
Constitucién republicana de 1946 (art.° 27) (31), la cesion de los establecimien-
tos franceses en la India, a excepcién de Chandernagor, tuvo lugar mediante
Tratado, sin que mediara plebiscito alguno y en contra de la voluntad presunta
de la poblacion (32). Andlogamente, los TOM, integrados en la Republica, se
transformaron en Estados, auténomos primero e independientes después, sin
que se entendiera aplicable el articulo 53 del texto de 1958, cuyos anteceden-
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tes en la historia constitucional francesa nunca se han estimado aplicables a las
fronteras coloniales (33). En todos estos casos se considerd, pues, que la ga-
rantia constitucional de la integridad del territorio nacional no se extendia a los
espacios que, aun incorporados a la Republica, constituian materialmente de-
pendencias de la misma.

2) Las doctrinas de la calificacion heterogénea

Esta realidad palmaria exige concluir que la condicion juridica del te-
rritorio colonial no es la misma que la del territorio metropolitano, cualquie-
ra que sea la denominacién de aquél. Sin duda que la descolonizacion puede
tener lugar por la fusién de la colonia con la Metrépoli en una entidad supe-
rior; los ejemplos no escasean y asi lo ha reconocido el anticolonialismo
militante de las Naciones Unidas (34); pero la integracion del antiguo terri-
torio colonial en el metropolitano no puede resultar de una mera denomina-
cién formal, sino de una calificacién material. Concluir la homogénea condi-
cién de ambos territorios, aun reconociendo que «la legislacion dictada para
las diversas, poblaciones difiere... y el grado de participacion de las pobla-
ciones coloniales en la designacién de los gobiernos nacionales puede ser
débil o incluso nula» (35), no deja de constituir una «expresidén notoriamen-
te carente de sentido» (36).

Sentada la tesis de la calificacion heterogénea, tres han sido las princi-
pales posiciones doctrinales a la hora de construir juridicamente la diversa
condicidn del territorio metropolitano y del colonial. Para unos, este dltimo
constituye una «dependencia estatal» sobre la que se exterioriza la compe-
tencia del Estado colonizador, sin llegar en ningin caso a la fusién. Como
en su dia sefialara Laband respecto de las posesiones ultramarinas alemanas,
«los territorios protegidos pertenecen al Imperio..., pero no estin incorpora-
dos a €l; no forman parte de esta porcién del globo que constituye la base
material de la personalidad politica del Imperio ; no son sus elementos, sino
dependencias de su territorio» (37). Otros, por su parte, han considerado
que el territorio colonial es objeto de dominacién, pero no elemento consti-
tutivo del Estado. Tal parece ser la posicién dominante entre los italianos
que, citando frecuentemente las tesis politicas de Jules Harmand, distin-
guen, con terminologia diversa, dentro del territorio sometido a soberania
del Estado, un territorio metropolitano —que llamaré nacional- y un territo-
rio colonial (38). El primero, esencial e inmanente al Estado, se halla cons-
titucionalmente garantizado; el segundo estd en relacion de trascendencia
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respecto del mismo Estado y constituye «una dependencia exterior y sepa-
rada, cuya adquisicién y pérdida no aumenta o disminuye la verdadera con-
figuracion estatal» (39).

Tales concepciones se basan en la ficcion tradicional de los elementos
esenciales del Estado y conducen a conclusiones antropomorficas inacepta-
bles a una aproximacion realista al fenémeno juridico. Como sefiala el gran-
de G. Scelle, el territorio no es sino el limite de la competencia estatal. Aho-
rabien, si «notiene otrajustificacion juridicaque delimitar las competencias...,
la explicacion del fenémeno juridico colonial es mucho mds simple y se re-
suelve en un reparto y superposicion de competencias» (40); esto es, el cen-
tro de gravedad para calificar el territorio se traslada desde su materialidad
fisica a la competencia, es decir, siguiendo al mismo Scelle, «un poder de
producir actos con eficacia social» (41). Un cldsico como Jellinek apuntaba
una solucién andloga cuando, en oposicidn a las viejas doctrinas dominica-
les, afirmaba que, en relacién con el territorio, correspondia al Estado un
imperium, esto es, «poder de mando... sélo referible a los hombres», conclu-
yendo que «el derecho al territorio de que habla el Derecho politico no es,
pues, sino un reflejo de la dominacién sobre las personas...» (42). Volviendo
desde este planteamiento general al tema estudiado, resulta que la califica-
cién —homogénea o heterogénea— del territorio dependerd de la calificacién
de la competencia. La condicién del territorio colonial serd distinta de la del
metropolitano, aun cuando los mismos gobernantes y agentes ejerzan com-
petencias en uno y otro, cuando dichas competencias sean heterogéneas,
porque, en términos de Scelle, «la colectividad colonizada es distinta de la
colectividad metropolitana» y, en consecuencia, «los sistemas juridicos de
ambas comunidades son necesariamente diferentes, porque se dirigen a gru-
pos cuyas necesidades —y habria que afadir intereses— se encuentran recipro-
camente en los antipodas» (43).

Tal es la doctrina —vélida para una tesis monista como la del propio Scelle
y para una posicion que atienda exclusivamente al solo ordenamiento estatal—
que se intuye en la raiz de los dictimenes del Consejo de Estado a la hora .de
calificar los territorios de Guinea Ecuatorial e Ifni como nacionales o colonia-
les y de ella pueden extraerse importantes consecuencias.

3) El problema de la calificacion de los territorios espaiioles en Africa

La doctrina espafiola anterior a los dos dictimenes del Consejo no pa-
rece haberse planteado el problema de la condicién juridica del propio terri-
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torio nacional y, por tanto, tampoco de su identidad o distincién respecto del
colonial.

El tradicional asimilismo castellano, acufiado en la reconquista peninsu-
lar y trasplantado a las Indias, permiti6 inventar una tradicién imperial favora-
ble a la calificacién homogénea del territorio, por més que, en el antiguo ré-
gimen, los territorios ultramarinos no dejaran de ser distinguibles y aun
separables; pero, en todo caso, el problema de la calificacion juridica no puede
remontarse, en la historia de la Teoria del Estado, mas atras de la racionaliza-
cién juridica que supone el constitucionalismo, cuya instauracion coincide, al
menos en Espafia, con el transito desde una férmula arcaica a un tipo moderno
de imperialismo cuasicapitalista (44). Durante la mayor parte del siglo X1x —
desde 1836 a 1898- la calificacion que en Espana se da a las posesiones ul-
tramarinas es sumamente ambigua (45), incluso a nivel de las normas (46),
salvando los periodos de vigencia de la Constituciéon de 1812 y el proyecto
federal de 1873. Sin embargo, dos puntos aparecen suficientemente claros. Por
una parte, la «incorporacién» a la Monarquia no excluia la condicién de colo-
nial, ni la condicién juridica de la Peninsula e islas adyacentes —incluyendo
Canarias— era equiparable a la de los otros territorios de soberania espafiola,
tanto en lo referente a su ordenamiento juridico como a la condicién de sus
habitantes. De otro lado, segtin ha puesto de relieve la investigacion histérica
esbozada por Roberto Mesa (47), la «colonia» se entiende como una situacién
radicalmente distinta a la de la provincia y consiste en una forma de domina-
cién y explotacion en beneficio de la Metrépoli.

Tal es la situacion que, perdidas las Antillas y las posesiones del Pacifico,
se prolonga con relacién a los territorios africanos. Por razones obvias, los
aspectos diferenciales de las viejas «provincias de Ultramar» se intensifican en
este caso. Los pocos tratadistas de asuntos coloniales siguen insistiendo en la
importancia econémica de aquellas zonas como campo de explotacién e inclu-
so sus tesis plasman en el Derecho positivo (48), pero no parece preocuparles
el tema de su calificacion juridica (49). Si ciertamente no faltan posiciones
doctrinales favorables a la calificacién heterogénea, aunque sin referencia al
caso espaflol, solamente por via negativa puede inducirse la no integracién (50).
En esta situacion de ambigiiedad, las normas, provincializadoras mds adelante
citadas, interpretadas por la doctrina undnimemente en el sentido de la plena
integracién (51), parecen suponer una consagracion de la tesis favorable a la
homogeneidad, a partir de la cual la ineludible descolonizacién podia dificul-
tarse, primero, y servir, después, como precedente a la desmembracidn territo-
rial del Estado.
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II) LA CONFIGURACION FORMAL DE LOS TERRITORIOS
METROPOLITANO (NACIONAL) Y COLONIAL

1) La calificacion durante la fase colonial: encuesta terminolégica

En el periodo de tiempo que se extiende desde la ocupacion espafiola
hasta la llamada provincializacién —en Guinea desde 1778, en Sahara desde
1885, en Ifni desde 1934, hasta 1956 en los tres casos—, los territorios del
Golfo de Guinea y de Africa Occidental se consideraban formalmente como
colonias.

Con relacion al primero, estim6 el Consejo que dicha condicién supone
la alteridad del territorio colonial respecto del nacional, «segtin se deduce
claramente de la normativa espafiola en la materia, especialmente del Bando
del Gobierno General de 27 de mayo de 1858, del Real Decreto de 13 de
diciembre del mismo afio, del Real Decreto de 11 de julio de 1904 y de la
Ordenanza General de 27 de agosto de 1938, cuya Exposicion de motivos ca-
lifica las citadas posesiones como ‘“territorios que, sin formar parte del suelo
de la patria, estdn sujetos a su imperio”» (caso de Guinea). A conclusién ani-
loga llega el dictamen relativo al caso de Ifni sobre la base de la calificacién
colonial atribuida por las correspondientes normas, como, Vv, gr., el Decreto de
19 de agosto de 1934, que contempla la organizacion colonial como la defini-
tiva que ha de corresponder al enclave, y el Decreto de 20 de julio de 1946.

La importancia de las denominaciones es siempre grande, especialmente
en el Derecho, forma de lenguaje, y por ello me parece adecuada en extremo
la atencion dedicada por el Consejo a la terminologia utilizada por el legisla-
dor con relacién a los territorios en cuestion, maxime cuando el problema
suscitado por la «provincializacion» tiene su raiz en una mera cuestion termi-
noldgica, a saber: el cambio de denominacién de una Direccién General. Sin
embargo, una encuesta como la esbozada por los citados dictimenes, aun lle-
vada a su término, no es concluyente, si bien parece apoyar la calificacién he-
terogénea, al menos durante la fase anterior a la provincializacidn, y, en todo
caso, a desvalorizar el alcance normativo de las denominaciones.

En efecto, disposiciones tan distintas como la Ley de 7 de junio de 1940,
relativa a la concesién en exclusiva de vuelos a la Compaiifa Iberia; las Orde-
nes de 21 de noviembre de 1941, referentes a la autorizacion de investigacio-
nes cientificas ; el Decreto de 30 de noviembre de 1944 o el de 29 de diciembre
de 1948, relativos a los yacimientos de uranio y minerales radiactivos, asimi-
lan, como distintos del metropolitano, los territorios colonial y de protectora-
do, es decir, territorios que Espafia administra con plenitud de competencias,

225



B XXI ENSAYOS DE DERECHO CONSTITUCIONAL COMPARADO

pero sin confundirlos con el propio nacional (52). Esta heterogeneidad de con-
dicién juridica entre ambas clases de territorio se pone de manifiesto en las
mds diversas ocasiones, ya sea al regular la caza, los aprovechamientos fores-
tales 0 —con férmula enigmatica— los honores militares (53).

Es cierto que durante la misma fase colonial pueden rastrearse testimo-
nios verbales favorables a la calificacién homogénea (54), enfaticamente afir-
mados tras la provincializacion; pero también es verdad que, con posterioridad
a ésta, se siguen dictando normas que distinguen Metrépoli y colonia como
diferentes categorias formales. El Consejo citd por via de ejemplo, en el caso
de Guinea Ecuatorial, el Reglamento de Pesas y Medidas de 18 de junio de
1959, y en el mismo sentido podria mencionarse, entre otros, el Reglamento
de Explotacion de Hidrocarburos de 12 de junio de 1959 (55).

Sin embargo, el mds valioso resultado de esta encuesta terminoldgica tal
vez sea poner de manifiesto la irrelevancia de la denominacién provincial a
efectos de la calificacion juridica del territorio. Se tropieza aqui con el caricter
ambiguo de todo lenguaje y, en consecuencia, también del juridico. Cuando
los términos no se definen, es decir, ni se precisa su referencia semdntica ni sus
reglas de utilizacion, tienen el sentido que les da su acepcién vulgar; pero,
incluso cuando se lleva a cabo una definicidn, el lenguaje legal incide en el
vulgar (56).

Como senala Ross, «las palabras son vagas, esto es, tienen un campo de
referencia indefinido consistente en un foco o zona central y una nebulosa de
incertidumbre» (57) que s6lo concreta su significado en un contexto. Ahora
bien, en el caso de «provinciax», el foco o zona central es su acepcion vulgar de
«circunscripcion administrativa» y, a partir de ella, diversas estructuras pueden
dar lugar, sin salir del campo del Derecho, a otras tantas acepciones técnicas.
Sirvan a modo de comprobacién introductoria dos ejemplos tomados de 6rde-
nes juridicos bien diferentes. En la organizacion colonial de la India briténica,
«province» significaba —con notable rigor etimolégico— una circunscripcion
para la administracion directa de los territorios sometidos, subsiguiente a la
debellatio; pero, desde la Government of India Act de 1935, el término adqui-
1i6 la significacion de unidad federada, en muchos puntos andloga a la de su
homénima canadiense, y éste es el sentido que ha conservado en el Derecho
constitucional pakistani. El mismo término de «provincia», en el Codigo de
Derecho Canonico, significa, ya la reunion de varias didcesis bajo la presiden-
cia de un Metropolitano —provincia eclesidstica (canon 272)—, ya «la unién de
varias Casas entre si bajo un mismo Superior formando parte de una religién»
—provincia religiosa (canon 488-6.°)—. Los ejemplos podrian multiplicarse
facilmente.
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En el Derecho espaiiol, «provincia», desde 1833, tiene una acepcién de
division territorial de caricter unitario para el ejercicio de la competencia del
Gobierno nacional y otras mds que recoge la Ley de Régimen Local; pero esta
significacion, con ser indudablemente la principal; no es la tnica, de manera
que, en distintas estructuras normativas, «provincia» (= circunscripcién admi-
nistrativa) puede referirse a realidades bien diferentes. Asi, por ejemplo, sobre
la division departamental del litoral de las Ordenanzas Generales de la Armada
de 1793 (Tit. 3.°, art. 2.°), la Ordenanza de Matricula de 12 de agosto de 1802
introdujo una division, en «provincias o tercios» que atn hoy subsiste como
circunscripciones fundamentales de la jurisdiccion de las Autoridades mariti-
mas (58). Claro es que dichas circunscripciones, aunque con igual nombre, son
de origen distinto a las creadas por todo el territorio en 30 de noviembre de 1833
y en muchos casos no coinciden con ellas. La denominacién de «provincia»
no equivale necesariamente, por tanto, a la provincializacién en el sentido que
da al término la Ley de Régimen Local.

Esta concrecién del significado por la estructura es notoria en el caso de
los territorios africanos. Asi, el Decreto de 4 de julio de 1958, referente a la
organizacién maritima del litoral, afirma en su Exposicién de motivos «Los
Decretos de 23 de marzo de 1946 y 12 de diciembre de 1947 fijaron la division
del Africa Occidental Espafiola en una provincia y varios distritos maritimos.»
El Decreto de 10 de enero de 1958 establece, en su articulo 1.°, que los territo-
rios del A.O.E. «se hallan integrados por dos provincias, denominadas Ifni y
Sahara Espafiol. El dictado de esta ultima disposicion obliga a adaptar la orga-
nizacion del litoral a la nueva division...». Esto es, el citado texto supone que,
con anterioridad a la norma a la que usualmente se atribuye la «provincializa-
cién», ya existia en A.O.E. una «provincia» —unidad de administracién de lito-
ral por la Autoridad de Marina— y se limita a modificar una divisién anterior.
La utilizacién del término en cuestion, con independencia de las normas pro-
vincializadoras, es aun mas clara en la Ordenanza del Gobierno General del
A.O.E. de 3 de febrero de 1955, referente a la organizacidn postal, es decir, un
afio anterior al Decreto que cambié el nombre de la Direccién General, en
cuya Exposicion de motivos se consagra a la vez la calificacién heterogénea
del territorio colonial respecto del nacional y se utiliza, para ambos, la deno-
minacion de «provincia»: «... a fin de que su organizacion provincial y local
responda l6gicamente a la establecida en todo el ferritorio nacional y colonias
espaiiolas...».

De lo expuesto resulta que la denominacién provincial se utiliza frecuen-
temente en el Derecho administrativo y particularmente con referencia a los
territorios africanos en diferentes acepciones y sin prejuzgar su condicién
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juridica. Si «provincia» significa o no lo mismo que en la Ley de Régimen
Local, s6lo es posible determinarlo atendiendo a la estructura normativa en la
que el término esté insertado, planteamiento que justifica las consideraciones
que siguen. A falta de rigor formal, las palabras s6lo obtienen referencia
semantica en cuanto sintomas —en este caso, desde 1956, de una intencién
politica (59)—; pero no tratamos aqui de hacer arqueologia de las expresiones
juridicas, sino de someter las normas a un anélisis técnico.

2) El rango de las normas provincializadoras

A partir de esta situacién, la «provincializacion» fue, a juicio del Conse-
jo, irrelevante para modificar la calificacién juridica de aquellos territorios y
afectar a la integridad del nacional por insuficiencia formal de las normas pro-
vincializadoras.

En efecto, la supuesta integracion tuvo lugar mediante un Decreto de 21
de agosto de 1956, en el que se modificaba el nombre de un Centro adminis-
trativo, el de la hasta entonces denominada Direccién General de Marruecos y
Colonias por el de Direccion General de Plazas y Provincias Africanas. Meses
después, por simple Aviso (60) —disposicion de dificil colocacion en la jerar-
quia normativa—, la Presidencia del Gobierno deducia del citado Decreto que
«los territorios espafoles del Golfo de Guinea se denominardn, de ahora en ade-
lante, Provincia del Golfo de Guinea, de conformidad con lo dispuesto en el
Decreto de 21 de agosto de 1956».

Aparte de que el proceso 16gico que deduce el Aviso del Decreto es
manifiestamente incorrecto, no se trata hasta ese momento mas que de un
cambio de nombre, de acierto mas bien dudoso, pero que no podria tener otras
consecuencias que las puramente toponimicas, como las de la ya mencionada
Ordenanza General relativa a la organizacién postal en el Africa Occidental
Espafiola. Sin embargo, es a estas normas a las que se atribuye la transforma-
cién de los antiguos territorios coloniales en partes integrantes del nacional, en
cuanto provincias espafiolas «unidas —con las restantes— en una misma comu-
nidad de destino» (61). Asi lo prueba el legislador en reiteradas ocasiones,
v. gr., respecto de Guinea, al motivar la reorganizacién administrativa de 1959
en la circunstancia de que «con el Decreto de 21 de agosto de 1956 culminé
una etapa... de la vida de las provincias espafiolas del Golfo de Guinea» (62);
respecto de Ifni y del Sahara, es preciso esperar al Decreto de 10 de enero
de 1958 para poder inducir un proceso andlogo. En efecto, tanto la Ley de 30 de
julio de 1959, respecto de Guinea, como la de 19 de abril de 1961, relativa al
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Sahara, no pueden interpretarse como convalidatorias de la provincializacion,
sino como simplemente destinadas a «estructurar la organizacién y régimen de
gobierno» de dos entidades administrativas ya existentes desde el Decreto de
agosto de 1956 (63). No es esta reiterada afirmacion del legislador lo que los
dictdmenes del Consejo de Estado ponen en tela de juicio, sino el cardcter de
las mencionadas entidades administrativas mas alla de su denominacion, es
decir, el de partes integrantes del territorio nacional.

Como sefiala el Consejo en los dictimenes referentes a uno y otro caso,
«las citadas normas carecen del rango necesario para alterar el territorio nacio-
nal». En efecto, segtin puso de relieve el dictamen relativo a Ifni, la alteracion
del territorio nacional es materia reservada a Ley e incluso a la preceptiva
intervencion de las Cortes en Pleno. Hoy dia, ello es indudable, a tenor de lo
dispuesto en el articulo 9.° de la Ley Orgénica del Estado de 1967 y en el nuevo
articulo 14, 1 de la Ley de Cortes, puesto que, segun sefialara el Consejo, la
necesaria autorizacion por la Cdmara de los tratados que afecten a la integridad
territorial espafiola lleva a la conclusion de que dicha intervencion es precepti-
va cuando la integridad del territorio es afectada por via distinta del tratado,
v. gr., la Ley, y, es preciso sefialarlo, tanto substrayendo como afiadiendo nue-
vos espacios (64). Ahora bien, a la misma conclusién se llegaba en la época de
la provincializacién, en que se hallaba vigente el articulo 10 de la primitiva
Ley de Cortes, el cual, aun sin mencionar expresamente las modificaciones del
territorio nacional, las incluye en dos de sus incisos, que abarcan claramente el
supuesto de creacion de nuevas provincias, En efecto, ambos problemas afec-
tan a «las bases de la Administracion ptblica» (k) y a las «bases del Régimen
local» (h). Pero, ademads, detalle al que inexplicablemente no descienden los
citados dictimenes del Consejo, aunque se halla implicito en su argumenta-
cidén, la Ley de Régimen Local impone directamente esta solucién. El texto,
vigente a la sazén, dispone que «el territorio de la Nacién espaiiola se divide
en cincuenta provincias, con los limites, denominaciones y capitales que tie-
nen actualmente» (articulo 203), férmula de rango legal que define el territorio
nacional como integrado por el territorio espaiiol peninsular y el de los archi-
pi€lagos canario y balear. Ahora bien, para alterar, afiadiendo una nueva pro-
vincia, el territorio nacional asi delimitado por una Ley, seréd preciso una nueva
Ley, en virtud del principio de jerarquia normativa consagrado en el Cédigo
Civil y cuyo fundamento constitucional se encuentra en el articulo 17 del Fue-
ro de los Espaiioles. Sin embargo, dicha Ley no existe en todo el proceso de
provincializacion de Ifni; respecto de Guinea, la Ley de 30 de julio de 1959 se
limita a dividir en dos la provincia, que ya supone establecida por el Decreto
de agosto de 1956, y organizarlas administrativamente; y otro tanto puede de-
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cirse de la Ley de 1961, referente al Sahara. De ello resulta que «la sedicente
provincializacion, cualquiera que pudiese ser su significado, no afecté a la
extension del territorio nacional, materia esta regulada por normas cuya modi-
ficacion exigia una Ley y no normas de rango inferior, como un Decreto, y,
menos atn, un simple Aviso».

3) Los actos propios de Espaiia

A solucidn idéntica llega el Consejo al examinar la configuracion de Guinea
e Ifni por Espaiia como Territorios no Auténomos, de acuerdo con el articulo 73
de la Carta de las Naciones Unidas. No cabe entrar aqui a examinar toda la
problematica surgida en torno al Capitulo XI de la Carta sobre qué sea el
Territorio no Auténomo. Es, sin embargo, evidente que «los territorios cuyos
pueblos no han alcanzado todavia la plenitud del gobierno propio», aunque
sometidos a la competencia del Estado administrador, no constituyen una mera
circunscripcion administrativa de éste, como lo prueban la especificidad de sus
intereses, predominantes sobre los de la Metrépoli en caso de conflicto, segin
el propio articulo 73, las obligaciones contraidas por el administrador y el fin
reglado de la competencia ejercida, fin que puede llegar a suponer —en el su-
puesto del autogobierno contemplado en el articulo 73,b— la vocacién de pro-
visionalidad de la citada competencia.

Si el Estado espafiol, uno de cuyos fines fundamentales (65) es el mante-
nimiento de la propia integridad territorial, asume, al ingresar en las Naciones
Unidas, la tarea de «desarrollar el gobierno propio..., tener debidamente en
cuenta las aspiraciones politicas de los pueblos y ayudarles en el desenvolvi-
miento progresivo de sus libres instituciones politicas», hasta el punto de que
ello pueda suponer la cancelacién de la competencia territorial espafiola, es
claro que tal posicién equivale a calificar a dichos territorios de exteriores y
distintos del propio territorio de Espana. El problema consiste, por tanto, en
determinar hasta qué punto Espafia considerd que la genérica «Declaracion re-
lativa a los Territorios no Auténomos» era aplicable a sus posesiones africanas.
Atendiendo exclusivamente a la posicion espafiola, dicha aplicabilidad la dedu-
jo el Consejo de Estado del principio general de buena fe que impone una obli-
gacion, aun sin haber mediado consentimiento negocial y atendiendo tan sélo a
la conducta del obligado. Tal es la esencia de la no siempre bien entendida
doctrina de los actos propios, de valor tanto interno como internacional (66).

En efecto, el Estado espafiol, a juicio del Consejo, ha calificado de no
auténomos —esto es, exteriores a él— a Guinea y Africa Occidental Espafiola
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—concretamente Ifni—, tanto por su conducta internacional como por sus actos
de Derecho interno. Respecto de lo primero, recuerda el Consejo, en el dicta-
men referente a Guinea, que «en noviembre de 1958 y agosto de 1959 Espafia
se negd a informar a las Naciones Unidas... negdndoles la condicién de no
auténomos, pero desde 1960 el Gobierno espaiiol ofrecié proporcionar dicha
informacion a la Organizacién internacional envidndola regularmente
desde 1961...» ; ello supone, a juicio del Consejo, «que claramente se acepta
el caracter de no auténomos de los citados territorios» (67).

Esta calificacion heterogénea realizada por la Carta de las Naciones Unidas,
Espafia no s6lo la ha sancionado respecto de Guinea e Ifni en su conducta
internacional, sino que, respecto de Guinea, la ha incorporado a su propio
ordenamiento interno. La Ley de Bases de diciembre de 1963, desarrollada por
el texto articulado de 1964, en los que se establecia el régimen auténomo de
Guinea Ecuatorial, no s6lo suponia el fin de la provincializacién en cuanto a la
denominacién y las instituciones, sino, sobre todo, en cuanto abandonaba la
idea de asimilacién y reconocia a aquellos pueblos el derecho de autodetermi-
nacion, seglin puntualizara la misma interpretaciéon gubernamental de los
citados textos legales y confirmard la evolucion juridico-politica ulterior. Aho-
ra bien, la Ley de Autonomia, al reconocer a los guineanos un derecho de
autodeterminacion independiente del que a Espafia corresponde como Nacioén,
lo hacia a partir de la calificacion de territorio no auténomo —esto es, distinto
del metropolitano—, sentada por la Carta de San Francisco. Asi lo sefial6 el
Consejo al poner de relieve que el Predmbulo de la Ley de Bases de 1963
recoge textualmente los términos de la famosa Resolucién de la Asamblea
General 1541 (XV), segiin la cual se presume no auténomo «el territorio
geograficamente separado del pais que lo administra y étnica o culturalmente
distinto del mismo».

Abhora bien, es a partir de este planteamiento formal como el Consejo de
Estado establece, con relacion al ordenamiento espaifiol, la distincién entre
territorios de soberania y territorio nacional. «Si Espafia —afirma el segundo de
los dictdmenes citados— ha dado a Ifni la calificacién de no auténomo, tanto en
su ordenamiento interno como en sus actos internacionales, ello debe conside-
rarse a la luz del articulo 73 de la Carta de las Naciones Unidas y de su ulterior
interpretacion por las Resoluciones de la Asamblea General de dicha Organi-
zacion. Ahora bien, la Resolucion 1514, de 15 de diciembre de 1960, en la que
se contempla la descolonizacién de los territorios no auténomos..., considera
«que la descolonizacion puede restaurar una integridad territorial mutilada por
la situacién colonial, pero no quebrantar la integridad territorial del Estado
descolonizador, la salvaguarda de la cual es uno de los principios capitales de
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la misma Carta de la Organizacién de las Naciones Unidas, y ello s6lo puede
deducirse l6gicamente de que la calificacién de un territorio como no auténo-
mo supone su calificacién como territorio ajeno al del Estado administrador,
de manera que la secesion de aquél respecto del &mbito espacial de la sobera-
nia de éste, ya por adquirir su independencia, ya por cederlo a un tercero, no
afecta a la integridad territorial del mismo Estado...».

Por razones obvias, la misma tesis es perfectamente aplicable al Sahara,
respecto del cual los actos de Espaiia frente a las Naciones Unidas, terceros
Estados —Marruecos, Mauritania y Argelia— y los mismos habitantes del terri-
torio, afirman constantemente su derecho a la autodeterminacion y consiguien-
te condicién de no auténomo, postura que, al menos en su aspecto juridico,
choca con la provincializacion entendida como integracién en un territorio
nacional dnico.

III) LOS CRITERIOS MATERIALES DE CALIFICACION
DEL TERRITORIO

En los casos de Guinea e Ifni, el planteamiento formal de la cuestién
constituyé la base de la argumentacidon desarrollada por el Consejo y ello
bastaba para excluir ambas «provincias» del territorio nacional espaifiol. Sin
embargo, el Alto Cuerpo, en los dos dictdimenes comentados, apunt6 unos cri-
terios de calificacion materiales que permitiesen determinar cuando un terri-
torio es o no colonial, con independencia de la denominacién que se le atribu-
ya y la forma en que ello se haga. Se aborda de esta manera el aspecto
técnicamente més importante de la cuestion, sentando una doctrina util para
resolver puntos de mayor complejidad. En efecto, la solucién, atendiendo a
criterios meramente formales, s6lo es posible cuando el proceso no ha revesti-
do el menor rigor técnico y la mera apariencia geogréfica es insuficiente. Un
Estado, sin perjuicio de la unidad juridica del mismo, puede tener su territorio
disperso y la contigiiidad geografica no garantiza la integraciéon con la Metr6-
poli, segiin pusiera de relieve ante las Naciones Unidas la famosa these beige (68)
y ha demostrado el caso del Sudoeste africano.

Los criterios para determinar la condicién juridica de un territorio —colo-
nial o auténomo- fueron largamente discutidos desde la época de la Sociedad
de Naciones. Los trabajos realizados en el seno de la actual Organizacién
mundial han culminado en un sistema de presunciones e indices que, si bien no
eximen de la necesidad de estudiar «las circunstancias de cada caso concreto»,
constituyen una tabla general de médulos de evaluacién (69). La separacion
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geografica y la diferencia étnica o cultural es un primer criterio de presuncién
de no autonomia, esto es, de distinta condicién juridica del territorio en cues-
tidén. A partir de €l «se pueden tener en cuenta otros elementos» para concluir
la no autonomia cuando el territorio se encuentra colocado en una situacién
de subordinacidn respecto del Estado que lo administra. La integracién con la
Metrépoli —forma de descolonizacion— solamente se presume cuando concu-
rren determinadas circunstancias referentes a los siguientes extremos Primero,
posibilidad de optar libremente por dicha integracién, que ha de ser fruto de la
decision de la colectividad en cuestidn; segundo, plena asimilacién en cuanto
a las personas; tercero, idéntica organizacion administrativa, no en cuanto a la
estructura y funcionamiento de las instituciones, sino en cuanto a las garantias
de acceso y participacién que ofrecen a los administrados y, por dltimo, parti-
cipacion en el gobierno del Estado, en pie de igualdad.

El Consejo de Estado, al abordar la cuestion, tuvo muy en cuenta los tra-
bajos de las Naciones Unidas y la especulacidén doctrinal a la que han dado
ocasion; pero, renunciando, por razones que cabria llamar coyunturales, a for-
mular criterios generales, se limité a examinar algunas de las circunstancias
sustantivas utiles para poner de manifiesto la heterogeneidad entre las sedicen-
tes «provincias» africanas y las espafiolas. Sistematizando los criterios utiliza-
dos y examinando a su luz un mayor volumen de material juridico, es posible
distinguir tres grandes indices de calificacion, relativos a la condicion juridica
de los habitantes de dichos territorios, a su organizacion politico-administrativa
y, por ultimo, a su personalidad internacional.

Al abordar cada uno de ellos, prescindo —por razones varias, entre otras
la del espacio disponible y la competencia necesaria— de las cuestiones afectas
de Derecho comparado e internacional, tratando, sin mds, de describir la tesis
sentada en los dictdmenes del Consejo y comprobarla analizando la normativa
de los citados territorios. No hago, por tanto, referencia ni a la Administracién
colonial comparada, ni a los problemas de nacionalidad y estatuto personal de
los indigenas, ni a la posicidn espafiola ante la descolonizacion.

1) La condicion juridica de los habitantes

La presencia espafiola en los territorios de Africa Ecuatorial y Occidental
se justifica oficialmente mediante la invocacién de su misién tutelar y civiliza-
dora. Ahora bien, precisamente esta nocion bésica lleva a la I6gica consecuen-
ciade que el indigena es un menor cuya tutela ejerce la autoridad colonial (70).
En Guinea ello fue claro durante la fase de colonizacién, en la que el nativo
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estaba sometido a un sistema de tutela ejercido por una institucién de Patrona-
to y, en el mejor de los casos, emancipado, sin que la misma emancipacion plena
lo equiparase al ciudadano espafiol 71). Baste pensar en la extension a todos
los indigenas del régimen de trabajo obligatorio discrecionalmente exigible
por la Autoridad colonial (72). El mismo espiritu tutelar, correlativo a una si-
tuacion diferencial del indigena, puede detectarse en la escasa normativa del
territorio de Ifni (73). En toda esta primera fase es claro que el estatuto del
indigena se caracteriza por su sujecion a la potencia colonial y la condicion de
espaifiol indica, en primer lugar, la dependencia propia de la situacién de stib-
dito, complementada por la tendencia hacia una mayor y mds intima adhesion (74).

No es ésta la ocasion para historiar la evolucion del indigenato en las pose-
siones espafiolas de Africa; baste sefialar que la supresién del Patronato sola-
mente tiene lugar cuatro afos después de la provincializacién en Guinea (75) y
que la equiparacién nunca fue plena, no ya de hecho, sino tampoco de derecho.
A colectividades distintas, por responder a solidaridades diferentes, correspon-
den necesariamente sistemas juridicos también diversos y —como sefiala Scelle—
«un sudanés, un malgache o un tonkinés no son franceses, como un hindd no es
un inglés, ni un melanesio un holandés» (76).

Tras la provincializacién de Guinea e Ifni, los indigenas de ambos territo-
rios, subditos espafioles indudablemente, no se equiparan a los ciudadanos me-
tropolitanos, e incluso la colectividad metropolitana establecida en el territorio
colonial se diferencia tanto de los naturales de éste como de los residentes en
la Metrépoli (77). Centrando la atencidn en la primera de estas cuestiones,
resulta que la diferencia es tanto de estatuto personal, con efectos principal,
aunque no exclusivamente juridico-privados, como de caricter territorial
afectando a la posicion del indigena e incluso del ciudadano metropolitano y
del extranjero cuando, se halla en el espacio de cuya condicion juridica se
trata. El Consejo soslaya la primera cuestion, centrandose exclusivamente en
la segunda, y ello permite apuntar hacia una determinada idea de Nacién. La
Nacion es claro que no puede identificarse con una comunidad juridica, y los
mismos derechos forales son la prueba muy deteriorada de ello; pero, por el
contrario, constituye o tiende a constituir una forma de vida politica en comun.
Por ello, y tal es el criterio que puede mantenerse a la vista de los dictimenes
del Consejo, se participa en la Nacion en cuanto ciudadano.

Sentado esto, resulta que los stbditos espafioles de Guinea e Ifni, cual-
quiera que sea su origen o por el solo hecho de hallarse en el citado territorio,
sufren una capitidisminucién en su ciudadania.

En efecto, el status civitatis puede caracterizarse por una serie de dere-
chos —objeto normalmente de la parte dogmadtica de 1a Constitucidn, en Espafia
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el Fuero de los Espafioles— que, de acuerdo con un criterio ya clésico, se clasi-
fican en tres categorias: la libertad en cuanto limite; la libertad en cuanto par-
ticipacidn; la libertad en cuanto crédito a una prestaciéon. Es imposible, en los
limites de este trabajo, abarcar en su totalidad la cuestion de en qué medida los
derechos individuales de estas tres clases, reconocidos por el Fuero de los
Espatfioles, se modifican en el territorio africano; pero si es significativo resal-
tar, al menos, la restriccion que sufren algunos —de los mds importantes—
dentro de cada categoria.

Entre los derechos-limite, el inmediatamente relacionado con el espacio
es, sin duda, el de «fijar libremente su residencia dentro del territorio nacio-
nal», que reconoce en su articulo 14 el Fuero. Ahora bien, la entrada, residen-
cia y permanencia de los espafioles en Africa Ecuatorial y Occidental, antes y
después de la provincializacion, ha estado sometida a un estricto régimen de
autorizacioén administrativa previa (78). Es ya muy significativo, a efectos de
determinar la condicién del territorio, que este derecho fundamental se extinga
ante sus fronteras; pero, ademads, de la misma redaccién del texto podria dedu-
cirse que no se trata de territorios nacionales. En efecto, el Fuero establece la
libertad de residencia en todo el 4mbito del territorio nacional y el cardcter
fundamental de dicha Ley hubiera exigido la abrogacién de las limitaciones
establecidas por las normas de la Presidencia del Gobierno, tanto mas cuanto
que el articulo 14 no exige desarrollo legislativo alguno y se ha aplicado y
aplica directamente desde el primer momento. Si dichas limitaciones subsisten
es porque no contravienen las normas fundamentales, y ello sélo es posible si
los territorios a que se refieren no forman parte del nacional, a la tofalidad de
cuyo dmbito solamente alude el articulo 14 del Fuero.

Es posible afirmar que, con relacién a los demds derechos-limite previs-
tos en el Fuero de los Espafioles y que han llegado a tener vigencia en la
Peninsula, existe en los territorios africanos una restriccion anédloga a la apun-
tada, aunque menos llamativa, por no haber obtenido una consagracién norma-
tiva. Esta situacion diferencial se obtiene —sin entrar en el examen de factores
sociolégicos de importancia capital— a través del principio de peculiaridad del
régimen juridico colonial, instrumentado a través del requisito de publicacién
especial (79). Andloga es la situacién en el campo de las normas sociales,
ejemplo global de la expresion juridica de los derechos-crédito (80).

La situacion es aparentemente distinta en cuanto a la libertad-participa-
cion, dada la notoria homogeneidad cuantitativa y cualitativa de los derechos
democraticos que corresponden a los ciudadanos espafioles y a la mayoria de
los stibditos africanos. Sin embargo, también en este punto existian diferencias
en el territorio de Ifni, que, como sefialara el Consejo, nunca lleg a tener

235



B XXI ENSAYOS DE DERECHO CONSTITUCIONAL COMPARADO

representacion en Cortes. Por el contrario, a Guinea Ecuatorial —incluso
durante el régimen de autonomia— y todavia hoy al Sahara se les reconoce «los
mismos derechos de representacién en Cortes que a las demds provincias
espafiolas» (81). Que los mandatarios de un pueblo en vias de autodetermina-
cioén, como fue notoriamente el caso de los Procuradores guineanos desde 1964,
representen a la totalidad del pueblo espafiol (82), no es, sin mds, una ficcién
de la democracia representativa fundamentada en la unidad nacional, sino, cla-
ramente, una grave inconsecuencia de técnica constitucional que, como los
actos fallidos, es, en el campo de la interpretacion, un elocuente discurso sobre
las nociones de representacion nacional.

Por otra parte, los subditos de las cuatro provincias participaron en el
referéndum de 1966, relativo a la Ley Orgénica del Estado (83). Si el citado
referéndum fue el acto constituyente de la Nacion, la participacion en el mismo
equivale al supremo exponente de la ciudadania, Ahora bien, como ya apunté
en ocasion anterior, el referéndum de 1966 no fue la opcion de la Nacién en
pro de una determinada decision constituyente, sino la adhesion a una decisién
constituyente ya perfecta en si, la del Jefe del Estado, en virtud de las compe-
tencias autoatribuidas por las Leyes de 1938 y 1939. La ambigiiedad, por lo
demds habitual, de que adolece el Decreto de convocatoria no puede ocultar
las exigencias de la interpretacion sistematica. En efecto, la Ley de 22 de
diciembre de 1945 prevé el referéndum como técnica de garantia de la volun-
tad nacional frente al «juicio subjetivo de sus mandatarios» y contempla como
objeto de la consulta «los proyectos de Leyes elaborados por las Cortes»
(articulo 1.°). Ahora bien, el texto sometido a referéndum el 14 de diciembre
de 1966 no era un proyecto, sino una Ley aprobada por la Jefatura del Estado
en virtud de su prerrogativa, con independencia de las Cortes, que fueron aje-
nas al proceso legislativo. En efecto, si «el acuerdo de las Cortes adoptado en
sesion plenaria», a que se refiere la Exposicion de motivos de la Ley, hubiese
sido de cardcter legislativo, segiin lo previsto en su Ley Constitutiva, habria
significado una flagrante violacién del articulo 11 de la misma. Ley, que exige
el previo informe y propuesta de la Comision; la contradiccion es, sin embar-
go, salvable si se considera el acuerdo de las Cortes como no legislativo, segin
prevé el ultimo, parrafo del articulo 10 de su Ley Constitutiva. Ahora bien, si
no hubo proyecto de Ley elaborado por las Cortes, el acto de diciembre de 1966
no fue el «referéndum entre todos los hombres y mujeres de la Nacién»
(articulo 2.°, Ley de 1945), sino una prospecciéon —cuyo cardcter superfluo
sefial6 el propio Jefe del Estado en su mensaje del dia 13 de diciembre de 1966—
en torno a la decision constituyente ya tomada. La férmula contradictoria uti-
lizada por el Decreto de convocatoria, de 23 de noviembre de 1966, es conclu-
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yente en favor de esta tesis. La Exposicion de motivos justifica la consulta de
acuerdo con los principios de la democracia directa que inspiran la Ley de 1945,
a fin de que el pueblo espafiol «exprese formalmente su voluntad constituyen-
te»; pero el primer articulo de su parte dispositiva establece, sin lugar a dudas,
qué «se somete a referéndum de la Nacion el proyecto de Ley Organica del
Estado aprobado por la Jefatura del Estado en el ejercicio de la potestad legis-
lativa que le otorgan las Leyes de 20 de enero de 1938 y 8 de agosto de 1939».
Ahora bien, esta potestad legislativa, que vuelve a mencionarse en la férmula
de promulgacion de la Ley Organica de 10 de enero de 1967, es, de acuerdo
con los textos de las mismas Leyes y con el Predmbulo de la Constitutiva de
Cortes de 1942, plenaria y, por tanto, excluye la actividad constituyente tanto
del pueblo como la de las Cortes.

En consecuencia, ni los guineanos, ni los ifefios, ni los saharauis partici-
paron en la decisién constituyente de la Nacion, por la razén de que el referén-
dum no puede considerarse como tal.

Pasando, por ultimo, de la participacién a la integracion, se manifiesta
nuevamente la exterioridad de los indigenas de los territorios en cuestion res-
pecto de la comunidad nacional. Baste citar, como ejemplos mds significati-
vos, su exoneracion respecto de las cargas publicas del Estado y del servicio
militar (84).

Si de los derechos sustantivos se pasa a las garantias de que goza el indi-
viduo, ain queda mds de manifiesto la heterogeneidad entre el stibdito espaiiol
de las sedicentes provincias y el ciudadano peninsular, puesto que, atendiendo
solamente a lo que Jellinek denominé garantias juridicas, no son las mismas
las de uno y otro.

Adoptando el esquema cldsico de Hauriou, puede decirse que en Espa-
fa se concretan en el procedimiento administrativo y su sistema de recursos,
en la responsabilidad de la Administracion y la Jurisdiccion contenciosa.
Ahora bien, es significativo que ninguna de las grandes Leyes «bdsicas, pero
no fundamentales» (85) que regulan estos extremos eran de aplicacidn, tras
la provincializacidn, en Guinea e Ifni, a excepcion de la Ley de Expropiacion
Forzosa. Ni la Ley de Procedimiento Administrativo, ni la reguladora de la
jurisdicciéon Contenciosa, ni la de Ré€gimen juridico eran aplicables a dichos
territorios, faltas del requisito de extension especial, y, sin embargo, todas
ellas llegaron a alcanzar una relativa vigencia, planteando una mds profunda
cuestion: la seguridad juridica.

El derecho a la seguridad juridica, instrumentado mediante la inalterabili-
dad de un orden jerdarquico de las normas, se consagra en el articulo 17 del
Fuero de los Espafioles y constituye la clave de boveda del régimen juridico de
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la Administracion del Estado. Ahora bien, sin exageracién alguna, puede afir-
marse que dicho principio quebraba y quiebra en los territorios espafioles de
Africa Ecuatorial y Occidental. En efecto, reconocida la especialidad del orde-
namiento juridico de aquellos territorios con relacion a los sujetos a la legisla-
cién peninsular, el Centro directivo de la Presidencia del Gobierno es su princi-
pal fuente de produccion. A partir de la vieja tradicion colonial espafiola de «la
especialidad combinada con la autorizacion a los Gobiernos para extender la
legislaciéon metropolitana con o sin variantes» (86), la Direccion General de
Plazas y Provincias Africanas es competente para decidir la extension a aque-
llos territorios de las normas generales y de las modificaciones a introducir, en
su caso. Ninguna disposicion regia ni rige, en principio, sino tras su publicacion
en el «Boletin Oficial» de la «provincia» correspondiente, 1o que no ocurria
frecuentemente, y a ello habia que afiadir la potestad suspensoria del Goberna-
dor General de Guinea y la continuacion en vigor de las normas anteriores a la
provincializacién (87). El resultado es una inextricable «marafia de legalidad»
en la que no rige ni el principio de publicidad ni el de jerarquia (88).

En consecuencia, el examen breve de algunos aspectos de los derechos
individuales de los indigenas y los naturales de la Metrépoli demuestra que
«solamente mediante un abuso de los términos se puede calificar en los dos
casos a los individuos de nacionales» (89). La Ordenanza General ya citada de
agosto de 1938 declaraba, en el articulo 14, que «los derechos de los espafio-
les... en el Golfo de Guinea serdn los reconocidos en la Nacién», pero lo que
entonces fue una irénica realidad, a la hora de la provincializacién era ya una
afirmacion, al menos en parte, desmentida por el desarrollo del sistema admi-
nistrativo espanol.

2) La organizacion administrativa

Por otra parte, el Consejo de Estado insistia, especialmente en el caso de
Ifni, en la heterogeneidad de la organizacion de las provincias espafiolas y la
de los nuevos territorios «provincializados», a pesar de la identidad reiterada-
mente afirmada en las normas bésicas de estos ultimos.

Tres son, en efecto, los rasgos comunes a la estructura administrativa de
las posesiones espafiolas en Africa Ecuatorial y Occidental. Primero, su admi-
nistracion a distancia por un érgano especializado, la Direcciéon General de
Plazas y Provincias Africanas de la Presidencia del Gobierno, cuya accién en
dichos territorios es directa y cuya competencia es universal en cuanto a la
materia y exclusiva en el espacio. A dicho Centro corresponde la responsabili-
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dad inmediata del gobierno y administracién de aquellos territorios y el
Gobernador de cada uno de ellos le estaba jerdrquicamente subordinado en
cuanto a las competencias que la Ley les atribuia (90). Por otra parte, en dicho
Centro concurren no sélo todas las potestades propias de la Administracion
Central, tanto directas como indirectas, sino la potestad legislativa formal aje-
na a la Administracién misma. Es a la Presidencia del Gobierno a la que co-
rresponde dictar normas generales de rango inferior a la Ley, que, al no fijar
ninguna reserva, pueden cubrir todo el dmbito legislativo, pero, ademds, al
mismo Centro corresponde determinar cuando y en qué medida se extienden a
los territorios de €l dependientes las Leyes generales del Estado. A la univer-
salidad de la competencia se une su exclusividad, puesto que ningin Departa-
mento ministerial intervenia directamente en las cuestiones relativas a Ifni o
Guinea, ni interviene en el Sahara. Cualquiera competencia que en los territo-
rios sujetos al régimen peninsular corresponderia a un 6rgano de la Adminis-
tracion Central se atribuye en aquéllos a la Presidencia del Gobierno y, concre-
tamente, a la citada Direccién General (91).

Segundo, la figura central de la Administracion de los territorios africanos
fue, antes como después de la provincializacion, el Gobernador General, here-
dero directo de los Gobernadores coloniales y que en nada, salvo el nombre,
puede equipararse a su homénimo del articulo 38 del Decreto de 10 de octubre
de 1958 (92). En efecto, mientras esta inédita figura se prevé con carécter ex-
cepcional, el Gobernador General fue en Ifni y en Guinea, como hoy lo es en el
Sahara, la primera autoridad permanente y ordinaria del territorio (93). Sus
funciones en Africa Ecuatorial no eran las de coordinacién entre ambas provin-
cias, sino que a €l correspondia la suprema autoridad en una y otra, apareciendo
los Gobernadores civiles respectivos como meros, auxiliares estrictamente su-
bordinados (94). En cuanto a sus competencias, son sumamente amplias, tanto
en lo civil como en lo militar, hasta el punto de que, al menos en el Sahara, se
configura como universal de principio, mientras que las entidades locales ejer-
cen una competencia delegada o vicaria que, por tanto, permite la avocacion por
parte del Gobierno General (95). Todos los funcionarios y organismos del terri-
torio le estdn jerdrquicamente subordinados, con la sola excepcion de los Jueces
en la instruccidn y resolucién de los asuntos, y a su través ha de realizarse toda
comunicacién entre la Administracion provincial y cualquier otra Autoridad
ajena a la misma (96).

Tercero, la articulacion entre las Administraciones periférica y local se
rige por unos cdnones propios. Atendiendo al conjunto de los tres territorios,
puede decirse que la organizacién local, introducida como técnica de asimila-
cién, o bien permanece en una situacion de inmadurez, estrechamente subor-
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dinada a los organismos periféricos, o bien se desarrolla de acuerdo con lineas
totalmente diferentes de las imperantes en la Metrépoli, hasta adquirir relieve
politico dentro de un sistema didrquico. Buen ejemplo de lo primero ofrece el
caso de Ifni, donde la Administracién local no se organiza a nivel provincial ni
se generaliza a escala municipal. Por otra parte, el tinico Ayuntamiento cuya
jurisdiccion no se extendia a todo el territorio era designado por el Gobernador
General (97). En fin, alli donde existen Municipios, Diputaciones y Cabildos,
la tutela se intensifica tanto que, pricticamente, se transforma en verdadera
subordinacion jerdrquica al Gobernador, a quien corresponde la suspension de
acuerdos y resoluciones, la aprobacion de presupuestos, la decisién en cuanto
a intervencion y asistencia provincial e incluso, segin quedd sefialado mds
atrds, la avocacion, propia de la jerarquia, y la designacion de titulares de fun-
ciones representativas.

Al segundo supuesto corresponden la organizacion provincial en Guinea
Ecuatorial y en el Sahara. En los territorios de aquélla, las Diputaciones tuvie-
ron su periodo de vida mds activo no durante la fase de «provincializacién»
(1959-1964), sino bajo el régimen auténomo (1964-1968), en el cual sirvieron
para sabotear con notable éxito el funcionamiento de la Asamblea General, en
cuanto cauces de representacion y expresion de las aspiraciones politicas
anexionistas —de Rio Muni- y separatistas —de Fernando Poo (98)-. En el Sa-
hara, hoy dia, la principal institucion «provincial» es la Yemaa General, asam-
blea representativa de marcado cardcter politico sobre la que tiende a centrarse
la evolucién constitucional del territorio (99). Como es propio de todo esque-
ma didrquico de gobierno colonial, la estricta subordinacion a la Metrépoli en
las decisiones a través de los servicios centrales desconcentrados no empece
una autonomia de las aspiraciones, encarnada en instituciones que desconoce
la Administracién metropolitana centralizada.

Es evidente que la organizacion de Guinea e Ifni, ayer, como hoy la de Saha-
ra, no corresponde a la prevista para las provincias espafiolas por la Ley de Régi-
men Local. El problema estd en interpretar las diferencias sefialadas como exorbi-
tantes del régimen provincial o como simples modalidades forales del mismo,
formalmente andlogas a las de Navarra, Alava, Tenerife o Las Palmas (100). A este
fin, son intrascendentes las declaraciones de los textos legales de tendencia inte-
gradora, segtin los cuales «el régimen juridico-administrativo debiera inspirarse
en los principios de la Ley de Régimen Local en cuanto sean aplicables a la es-
pecial indole de aquellas provincias» (101), puesto que la cuestién consiste en
determinar si dicha indole no era tan peculiar que exigia algo mas que lo que la
Ley de Régimen Local entiende por «régimen especial», ni tampoco por la fre-
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cuente transposicion de férmulas de la legislacion comtin espafiola a las especi-
ficas normas de aquellos territorios.

En Espafia, la provincia es actualmente una circunscripcion territorial
para los servicios administrativos del Estado, una agrupacion de Municipios 'y
una entidad local. Lo dltimo nunca pudo aplicarse a Ifni y escasamente a Fer-
nando Poo y Rio Muni. Lo segundo no era el caso de Ifni, donde sélo existe un
Municipio, y resulta contradictorio en Guinea y en el Sahara, puesto que en
aquellos territorios la organizacién municipal es posterior en varios afios a la
provincializacion y, ademads, nunca cubrieron de manera continua y uniforme
toda la extension del territorio (102). Por dltimo, la condicién de «circunscrip-
cién uniforme de caricter unitario para el ejercicio de la competencia del Go-
bierno nacional», previsto en el articulo 2.° de la Ley de Régimen Local, tam-
poco puede predicarse absolutamente de las dos provincias guineanas, de
hecho administradas conjuntamente por unos servicios periféricos tinicos bajo
un solo Gobernador General.

Sin embargo, es el cardcter de circunscripcion administrativa el mds claro
en la reorganizacion provincial aqui estudiada y, paraddjicamente, ello supone
saltar por encima de una historia mas que centenaria y volver al sentido que a
la demarcacién provincial diera la Instruccion de Javier de Burgos y el Decre-
to de 30 de noviembre de 1833.

Es esta referencia histdrica la que permite apreciar el significado que, a
mediados del siglo xX, tiene la «provincializacion» de los antiguos territorios
de soberania. En primer lugar, si es propio de la historia el no olvidar nada, la
evolucion o, si se prefiere, la deformacién de la demarcacidon provincial ha
configurado esta entidad al sustantivarlo como entidad local, algo muy distinto
de la circunscripcion administrativa, cardcter al que, segtin lo dicho, responde
principalmente el régimen establecido en Ifni en 1958 y en Guinea en 1959.
Por fas o por nefas, el hecho es que la provincia espafiola es algo més que esto
y su homénima africana no es ni siquiera eso. No se trata, pues, de una simple
especialidad en el régimen, sino de una total heterogeneidad (103).

En segundo término, esta inconsciente vuelta a los origenes pone de mani-
fiesto el sentido de la provincializacién. La reforma de 1833 da a la provincia un
caricter centralizador que, como sefiala Garcia de Enterria, es «no sélo visible,
sino exclusivo», configurdndola como instrumento al servicio del Gobierno cen-
tral en su lucha contra las fuerzas centrifugas del privilegio y la autonomia. Pues
bien, la provincializacién, ciento veintitrés afios después, de las posesiones espa-
fiolas en Africa Occidental y Ecuatorial parece buscar un fin andlogo: excluir
toda intervencién ajena y someter estrechamente la Administracion de dichos
territorios al Estado, esto es, instrumentar una dominacién sobre territorios que

241



B XXI ENSAYOS DE DERECHO CONSTITUCIONAL COMPARADO

el mismo legislador reconoce diferentes a Espafa por la naturaleza y la cultura.
En otras palabras, perfeccionar el régimen colonial.

Sustantivamente, a ello responde la organizacion administrativa de los
citados territorios. En Ifni, como sefiala el Consejo, y en gran medida en el
Sahara, «la Administracion es de marcado caracter militar». En Guinea, las
Leyes de 1963 y 1964 crearon una apariencia de autonomia —incompatible,
segtn dije, con la provincializacion—y ello fue la causa de que el Consejo no
se ocupara de la organizacion administrativa; pero el régimen provincial esta-
blecido en 1959 y 1960 era también sobradamente autoritario, especialmente
a nivel regional. Utilizando las categorias de Merkl, puede calificarse a ambos
sistemas de autocrdticos, esto es, regidos por los principios de la burocratiza-
cidn, de la designacion superior y la dependencia jerarquica (104).

3) La personalidad internacional

Por ultimo, el Consejo sefial6 en ambos dictdmenes la personalidad inter-
nacional distinta de la del Estado espafiol con que cuentan los territorios afri-
canos y que resulta inconcebible en una provincia de las contempladas por la
Ley de Régimen Local.

Dicha personalidad fue ya aludida al tratar de la configuracién de Ifni y
Guinea como territorios no auténomos, por los actos propios de Espafia. A ello
hay que afiadir, en una perspectiva material, que «la practica internacional del
régimen convencional propio de las colonias y... la prictica de las Organiza-
ciones internacionales en las que frecuentemente dichos territorios [colonia-
les] estén representados, sea directamente, sea a través de su potencia adminis-
tradora», ha sido seguida por Espafia con relacion a los mismos. Asi, en el caso
de Guinea, recuerda el Consejo que «en la Carta constitutiva de la Organiza-
cion Internacional del Trabajo (O.1.T.) se distingue entre Estado y Territorio
cuya representacion internacional asegura otro Estado [articulo 3.°, d) y e)],
participando Espaiia a titulo de Estado y Guinea Ecuatorial a titulo de Territo-
rio cuya representacion asegura Espafia. Andlogo es el caso de la Unidn Inter-
nacional de Telecomunicaciones respecto de las llamadas provincias espafolas
de Africa». En el mismo sentido, en el caso de Ifni, cita el Consejo las reservas
formuladas y compromisos contraidos como administrador del territorio al
que expresamente alude la Exposicién de motivos de la Orden de 20 de octu-
bre de 1966.

Por udltimo, dentro de la misma perspectiva, es preciso sefialar las compe-
tencias internacionales del Gobernador General de Guinea, tacitamente reco-
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nocidas también a los del Africa Occidental y directamente heredadas bajo el
régimen provincial de su antecesor colonial (105).

CONCLUSIONES
1) Garantia formal de la integridad territorial y calificacion material

La primera consecuencia de la doctrina Sentada por el Consejo, en los
dos dictamenes citados, ha sido garantizar la integridad territorial espariiola,
poniendo un valladar a las anexiones improvisadas y eliminando de la historia
politica contempordnea el precedente de la desmembracion territorial. Por una
parte, dicha garantia se obtiene en el plano formal al exigir la intervencién del
legislador en aquellos actos que afecten a la integridad del territorio, tanto en
uno como en otro sentido. Configurado por Ley, solamente a la Ley correspon-
de modificarlo o, suceddneamente, a aquellas normas de jerarquia superior a
las del Derecho interno.

Simultdneamente, y desde una perspectiva material, el Consejo ha senta-
do unos criterios o indices de calificacion a efectos de decidir si un territorio
es metropolitano —nacional— o colonial. De acuerdo con la doctrina examina-
da, no bastaria que una Ley declarase provincia espafiola no importa qué terri-
torio, si en su régimen politico-administrativo no concurriesen determinadas
circunstancias. Segtn el Alto Cuerpo, solamente puede considerarse territorio
nacional aquel que, poblado de una colectividad de ciudadanos espanoles en la
plenitud de sus derechos constituye una unidad administrativa —o parte de
ella— de la Administracién local espafiola y que, cualquiera que sea su organi-
zacion, no goce de otra personalidad internacional ni de otro derecho de auto-
determinacion que el que a la Nacién corresponde como un todo.

Conjugando ambas perspectivas, formal y material, se obtiene una base
adecuada para calificar los diversos territorios bajo soberania espafiola. LL.a Penin-
sula y los archipiélagos balear y canario son territorio nacional, y cualquier
alteracion de su integridad ha de ser decidida o autorizada por Ley, de acuerdo
con la vigente Constitutiva de las Cortes. El Sahara espafiol —como Ifni y
Guinea Ecuatorial- es, pese a su denominacién provincial, un territorio no
autébnomo Yy, por tanto, distinto del territorio nacional. En cuanto a su secesion
del dmbito de la soberania espafiola, el procedimiento formal a seguir seria
distinto, segtin los casos. Si se tratase, como en Guinea, de una modificacién
unilateral de su estatuto de territorio no auténomo administrado por Espaiia, es
claro que deberia ser objeto de Ley, al menos para respetar el principio de
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jerarquia normativa, ya que su situacion actual esta regulada por una Ley, la de
abril de 1961. Por el contrario, si se tratase de una cesion mediante Tratado,
como fue el caso de Ifni, su ratificacién no ha de ser previamente autorizada
por Ley, al no caer bajo ninguno de los supuestos previstos en la Ley Organi-
ca del Estado —articulo 9-a y concordante articulo 14,1 de la Ley Constitutiva
de Cortes—. Es cierto que el Alto Cuerpo aconsejaba la intervencion de las
Cortes e incluso que la forma legislativa resultase posible al amparo de lo pre-
visto en los articulos 10-my 12,1 de su Ley Constitutiva y deseable —piénsese
en las reservas de Ley indirectamente afectadas, verbigracia, articulo 62 de la
del Patrimonio del Estado—; pero nunca esta conveniencia equivaldria a la ne-
cesidad. Solamente férmulas mds depuradas impiden evadir por via de Conve-
nio internacional la distribucién de competencias que en lo interior realiza la
Constitucion. Sin embargo, lo més importante a destacar de su calificacion
juridica colonial es que el porvenir del territorio para nada compromete la in-
tegridad territorial nacional de Espaifia.

Por tltimo, la condicién juridica de Ceuta y Melilla no se aclara afirmando,
como es usual, su calidad de «plazas de soberania», puesto que la actual pleni-
tud de competencias del Estado espaifiol es una cuestién de hecho que nadie
discute, ni recurriendo a la ficcién de la «segregacion geografica», puesto que
la unidad juridica del territorio, con independencia de su dispersion fisica, so-
lamente puede afirmarse tras el examen del proceso formal de su integracion,
su posicion internacional, organizacién administrativa y condicion juridica de
sus habitantes.

2) La provincializacién funcional

En segundo término, y con referencia concreta a los dos casos en cues-
tién, el Consejo permitié salvar el hiato creado por la utilizacién en lo interior
de técnicas de asimilacién formal —aunque no idéneas—, el mantenimiento de
estructuras materiales de indole colonial y el beneplacito exterior al principio
de autodeterminacion. Las contradicciones inherentes a este tratamiento es-
quizoide del problema colonial, apoyado en la dispersion de competencias en
dos Departamentos ministeriales, pudieron ser formalmente superadas me-
diante la nocién de provincializacion funcional, ya adelantada en vacio por la
doctrina (106) y que el legislador espafiol recogié del dictamen del Consejo
relativo a Guinea en la Exposiciéon de motivos de la Ley de 27 de julio, de
1968. «La provincializacién —sefiala el Alto Cuerpo— no es sino una etapa en
el camino de la autodeterminacion, etapa que ha permitido el establecimiento
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de estructuras politico-administrativas modernas...; no es, por tanto, una técni-
ca de asimilacién politica, sino un instrumento de mejor organizacién adminis-
trativa». Doctrina tal supone un comprensible avance frente a la posicién am-
bigua que reflejan los dictdmenes del Consejo con ocasion de la emancipacion
americana, y s6lo es posible merced a la precision de lo que en Derecho colo-
nial significa «provincia», algo muy distinto, segtin he sefialado mds atrds, de
la acepcidn que el mismo término recibe en la Ley de Régimen Local.

3) La nocion de territorio nacional

El presente estudio, que comenzé examinando las tesis contrapuestas de
calificacion homogénea y heterogénea del territorio, concluye, al hilo de los
dictimenes del Consejo, denominando «nacional» al territorio metropolitano
y poniendo especial énfasis en la defensa de su integridad. Ello exige replan-
tear el tema de la naturaleza del territorio en la Teoria General del Estado.

A través de un largo proceso histérico de depuracidn, la mas autorizada
doctrina ha terminado considerando que «el territorio del Estado no es, en
realidad, otra cosa que el &mbito espacial de validez del orden juridico llamado
Estado» (107). Ahora bien, si no se trata mas que de un 4mbito cuantitativo de
competencias, es inexplicable por qué se configura, en parte, como infungible
o al menos garantizado en su integridad por especiales técnicas de rigidez vy,
seglin quedd expuesto mds atrds, en parte, como de libre disposicion, puesto
que dichas garantias no tutelan la integridad del territorio colonial. Tampoco la
mencionada construccion técnico-juridica seria satisfactoria para explicar la
reivindicacion frecuente que un Estado hace, incluso en férmulas constitucio-
nales, de un determinado territorio no como aumento cuantitativo de su ambi-
to competencial ni, de acuerdo con la férmula de Jellinek, mas atras utilizada,
porque pretenda ejercer un imperium sobre quienes lo habitan, sino porque, con
independencia de su utilidad, lo estima valioso en su concreta materialidad (108).
Por dltimo, y siempre por via de ejemplo, si, mas alla de la teoria de la compe-
tencia, el territorio es, como afirma Verdross, el espacio atribuido por el orden
internacional a la soberania de un Estado (109), es 16gico que del respeto mu-
tuo la integridad territorial la Carta de las Naciones Unidas haga principio
rector de la vida internacional. Pero no puede explicarse el que la prictica de
esta Organizacién amplie su tutela a casos en que se afirma, frente a la actual
distribuciéon de competencias, el valor de una integridad territorial cuya titula-
ridad se atribuye a un pueblo, no a un Estado (110).
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En todos estos casos, el territorio no aparece como delimitacién espacial
de una competencia, es decir, en cuanto medicién cuantitativa, sino como un
«lugar» cualitativamente valioso. En los dictdmenes citados, el Consejo, tras
apoyar la calificacion juridica del territorio en la condicion de la colectividad
que sobre €l se asienta, sefiala que «la integridad territorial espafiola... abarca
no todo el territorio en el que Espafia ejerce sus competencias soberanas, sino
el territorio propiamente espaiol, asiento de la comunidad nacional» (caso de
Ifni). De acuerdo con esta tesis, el territorio no es s6lo importante fisicamente,
como defenderia el moderno realismo, sino en cuanto «solar patrio», por ser la
Nacién una entidad de base territorial (111). En efecto, histéricamente, la
Nacion —entendiendo por tal el simple correlato noemético del nacionalismo—
implica siempre un enraizamiento territorial, incluso cuando éste, desde la
didspora o el exilio, aparezca como «paraiso perdido» o como «tierra prometi-
da». El sionismo anterior a 1948 y los éxodos serbio y belga de 1914 —pese a
citarse frecuentemente como exponentes del caricter aterritorial de la Nacion—
son dramaticos ejemplos de la gravitacion de las comunidades nacionales
hacia su propio solar. En la historia del nacionalismo, la territorialidad aparece
como caracter permanente, no como espacio sobre el que la Nacién puede
organizarse, sino, en su elaboracién simbdlica, en cuanto dimensién de la
nacionalidad. Tal idea la entrevi6 ya Carré de Malberg cuando, confundiendo
Nacion y Estado, consideraba que el territorio no correspondia al haber o tener
de éste, sino a su ser (112).

De esta manera, en los dictimenes comentados, el Consejo de Estado dio
la solucidn técnica al problema planteado por las fuerzas politicas, apuntando,
al mismo tiempo, hacia la formulacién de una categoria de Derecho publico de
notoria utilidad. Una vez mds, fueron ciertas las palabras de Sir Ivor Jennings:
«Si cada problema se considera como una cuestion prictica, los constituciona-
listas podemos, siempre, proporcionar una solucién viable. Frecuentemente,
en momentos de exasperacion, se constata cudn ficiles serian los problemas de
la politica si no fuera por los politicos» (113).

NOTAS

(1)  Précis de Drorit public.

(2) El proceso de autodeterminacién de Guinea Ecuatorial se inicia con la Ley 191/1963, de 20 de
diciembre, y el Decreto de 3 de julio de 1964 (Régimen auténomo), culminando con la Ley 49/1968, de 27
de julio, y Decreto de 12 de octubre del mismo afio (independencia). En Ifni, la descolonizacién tuvo lugar
mediante la «retrocesion» del territorio al Reino de Marruecos por Convenio de 4 de enero de 1969, rati-
ficado el 20 de abril (cfr. B.O. del E. de 5 de junio).
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(3) Dictamenes niims. 36.017, de 20 de junio de 1968 (caso de Guinea), y 36.227, de 7 de noviem-
bre de 1968 (caso de Ifni) publicados casi integramente en los volimenes de Recopilacion de doctrina
legal, 1967-1968 y 1968-1969, Madrid, 1971.

(4) Cfr. mi trabajo «Autoctonia constitucional y Poder constituyente», en Revista de Estudios Poli-
ticos, nim. 169-170, pp. 79 y ss. Ahora en este volumen n.° 4.

(5) Cfr. LA PRADELLE: «Le territoire», en Encyclopedie Francaise, tomo X (ed. 1935), p. 10.

(6) No he podido abordar el terna con relacion a las colonias japonesas anteriores a 1945, en las
que, al parecer, se siguieron criterios asimilistas, ni examinar en detalle la practica de los Dominios brita-
nicos respecto de sus posesiones, generalmente inspirada en la de Gran Bretafia. Por razones obvias, se
excluye de este estudio toda referencia al territorio de los Mandatos o sometidos a fideicomiso, respecto
de los cuales —incluso en el caso de los Mandatos «C»— nunca se ha pretendido la anexién. Salvo referen-
cia en contra, utilizo los textos —ya viejos— publicados en Les Lois Organiques des Colonies, Bruselas,
1906-1927 (6 vols.) y, para los posteriores, el Annuaire de Documentation Coloniale Comparée, Bruselas.
En general, confréntese MOREScO: Organisation politique et administrative des Colonies, Bruselas, 1936, y,
del mismo autor : Les rapports de Droit public entre la Metropole et les colonies, dominions et autres
territoires d’Outremer; en «Rec. des Cours», 55 (1936-I), y VAN ASBECK: Le statut actuel des pays non
autonomes d’Outremer, en «Rec. des Cours», 71 (1947-1).

(7) La colonia britdnica se define «any part of H. M. dominions exclusive the British Islands...»
(Interpretation Act 1889, 52 & 53; Vict. c. 63, sec. 18-2), definicién que, en principio, abarca los Dominios
excluidos por el Status of Westminster. Sobre el ejemplo que sigue, cfr. Tanganyka Independence Act.
1961, 10y 11 Eliz. 2 c. 1, sec. 1-1.

(8) Real Decreto-ley de 20 de agosto de 1923 y Real Decreto-ley de 9 de enero de 1939, en los que
se consideran «parte integrante del territorio del Reino de Italia» las provincias libicas del litoral.

(9) Leyde 17 de abril de 1889.

(10) Sobre la gestacion del sistema, cfr. RANDOLF: Law and Practice of the Annexation, 1901.
Respecto del caso de Filipinas, confrontese HACKWORTH: Digest of International Law, Washington,
1940, I, p. 497. En general, para la prictica americana en la materia, confréontese HACKWORTH: Ib.,
pp- 477 y ss., y WHITEMAN: Digest of International Law, Washington, 1952, I1, pp. 1321-1322,

(11) El ideal igualitario es mds propio de los convencionales (Constitucién de 1795-111, art.® 6.0,
cuyo espiritu recogen los constituyentes de 1848 (art.° 109 de la Constitucién). Cfr. G. MARTIN: La doc-
trine coloniale en France en 1789, Paris, 1935.

(12) Portugal: Constitucion de 1826, art.® 2.°, al que se remite el articulo 1.° del texto de 1911; hoy,
Constitucion de 1933, art.® 1.° También, en Holanda, todas las Constituciones desde 1815.

(13)  Cfr. WIGNY: Droit constitutionnel, Bruselas, 1952, 1, p. 77,

(14) Parala practica, cfr. Kiss: Répertoire Frangais de Droit International Publique, Paris, 1966,
IL pp. 128 y ss., y las referencias allf dadas.

(15) Cfr. GonNipEC: Cours d’institutions publiques africaines et malgaches, Licence, «Les Cours
de Droit», Parfs, 1966-1967, pp. 59-60.

(16) MAKAROV: Régles générales du Droit de la Nationalité, en «Rec. des Cours», 74, 1949-1,
pp. 288-290.

(17) Cfr., respecto de estos casos coloniales, MAKAROV: Allgemeine Lehren des Staatsangehirigkeit
Rechts, Sttutgart, 1962, pp. 42 y siguientes. Respecto de los ciudadanos italo-libicos, cfr. Real Decreto-ley
de 3 de diciembre de 1934.

(18) Sobre el problema de la nacionalidad, cfr. BOULBES: Droii francais de la Nationalité, Paris,
1956, pp. 36 y ss. En cuanto a la ciudadania, cfr. GONIDEC: Droit d’Outre-mer; Paris; 1960, 1, pp. 418-421,
con referencias también a los diversos estatutos de Derecho privado.

(19) Cfr. el Decreto-ley de 9 de febrero de 1929 (texto en Annuaire, citado, 1929, 1, pp. 515).

(20) Respectivamente, Decreto-ley 39.666, de 20 de mayo de 1954, Decreto-ley 43.893, de 6 de
noviembre de 1961 y Decreto 44.309, de 27 de abril de 1962 (textos en Diario Oficial). Cfr. WILLENSKY:
Tendencias de la legislacion ultra-marina portuguesa en Africa, Braga, 1968, pp. 193y ss.

(21) Es interesante destacar la proporcion de los asimilados en Africa Occidental Francesa: en 1959,
el 0,50 por 100 de la poblacién (GONIDEC: Droit d’Outre-mer; 1, p. 120). En el Imperio Portugués, en 1950,
tras quinientos afios de asimilismo, habia 295.148 asimilados frente a 8.601.663 indigenas (CORDERO:
Politica colonial, Madrid, 1953, pagina 762, nota).

(22) Cfr. LAMPUE : «Les Constitutions des Etats africains d’expression frangaise», en Rev. Juridi-
que et Politiquee, XV (1961), 4, pp. 515-516.
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(23) Asi lo prevén expresamente los textos constitucionales holandés, belga y portugués. También
las Constituciones espaiiolas del siglo X1x, salvo la de 1812, llegan a resultados analogos mediante el cri-
terio de la aplicacion especial.

(24) Cfr. WILLENSKY: Opus. cit. La Ley 2.048, de 11 de junio de 1951, lleva a cabo la integracion
en el texto constitucional.

(25) PrRELOT: Institutions politiques et Droit Constitutionnel, Paris, 1963, pp. 230-231.

(26) Cfr. WIGHT: British Colonial Constitutions, Londres, 1952, pagina 40.

(27) Estos datos me han sido amablemente proporcionados por la Embajada de Portugal en Madrid.

(28) Cfr. GoNIDEC: Droit d’Outre-mer; 1, pp. 420-421 y 423.

(29) Cfr. YTURRIAGA: Participacion de la O.N.U. en el proceso de descolonizacion, Madrid, 1963, p. 73.

(30) Sobre la configuracién europea de esta dinamica, cfr. NIPPOLD : Le développement histori-
que du Droit International depuis le Congrés de Vienne, en «Rec. des Cours», 2 (1924-1), pp. 22 y si-
guientes. Ejemplos varios de distribuciones, territoriales en las colonias, en CORNEVIN: Histoire de
I’Afrique, 11, pp. 532-533.

(31) Cfr. BASTIDE: «Le rattachement de Tende et la Brigue», en Rev. Générale de Droit International
Public, 1949, pp. 321-340.

(32) En Chandernagor, el Referéndum, autorizado y organizado por Ley de 27 de mayo de 1949 y
Decreto de la misma fecha, se celebr6 el 19 de junio y la cesion tuvo lugar por el Tratado franco-indio
de 2 de febrero de 1951. Cfr. CORET: «La cession de I’Inde Francaise», en Rev. de I’Union Frangaise,
1955, pp. 577 y ss. y 697 y ss.

(33) Elart.° 8.°de la Ley Constitucional de 16 de julio de 1875 exige la autorizacién mediante Ley
para la alteracion de los limites territoriales, pero la practica entendié que esta disposicién no regia con
relacién a las colonias incorporadas. Ejemplo, la decision del Conseil d’Etat en el caso Villes de Cradaia
(1925), Recueil d’Arréts du C. d’E., 1925, p. 472.

(34) Resolucion 1.541 (XV), de 15 de diciembre de 1960. Cfr. ROBINSON: «Alfernatives to inde-
pendence», en Political Studies, t. 1V, 3, paginas 225-249. Retrospectivamente, para un caso concreto, es
interesante R. EMERSON: American’s Pacific dependencies: a survey of american colonial polticies and
administration and progress toward self-rule in Alaska, Haway, Guam, Samoa and the Trust territory,
Nueva York, 1949.

(35) LA PrRADELLE: loc. cit., p. 10.

(36) MoRrEsco: Les rapports..., p. 531.

(37) LaBaND: Le Droit Public de I’Empire Allemand, Paris, 1901. tomo II, pp. 690-691.

(38) BISCARETTI DI RUFFIA: Derecho constitucional (traduccion espaiiola), pp. 109 y 6611 Esta
posicion es tradicional en la doctrina italiana, a mas del famoso Manuale, de SANTI RoMANO, de autores
de muy distinta tendencia: Asi, CASTAMAGNA: Elementi di Diritto publico fascista, Turin, 1934, XII, pp. 83-84,
y Crossa: Diritto Constituzionale, Turin, 1955 (4. ed.), p. 176. Sobre la raiz politica de esta posicion, cft.
J. HARMAND: Domination et colonisation, Paris, 1910.

(39) BiscareTTI DI RUFFIA: Opus cit., p. 110: «derecho personal publico del Estado sobre si mismo
y derecho real publico del Estado sobre el territorio dominado, que, en esta interpretacion, no seria parte
del cuerpo politico, sino cosa». Sin perjuicio de rechazar esta tesis, por antropomorfica, es preciso recono-
cer que responde plasticamente a la diferente posicion del territorio, que se refleja en el Derecho espaiiol
con referencia, v. gr., a la Administracién de Justicia en nombre del Jefe del Estado —en Espafia— y del
Estado espafiol —en las colonias—. Asi, en Guinea, incluso durante la provincializacién, cfr. Decreto de 16
de noviembre de 1961; respecto del A.O.E.,. confréntese Decreto de 23 de enero de 1953, art.® 1.°

(40)  Précis de Droit des gens, Paris, 1932, 1, pp. 76 y 146.

41) Ibidem, pp. 7-8.

(42) Teoria general del Estado (traduccién espaiiola), Buenos Aires, 1954, pp. 299-301.

(43) Précis..., p. 146.

(44) Utilizo la tipologia de STRACHEY: The end of Empire, Londres, 1959. Cfr. MEsA (Roberto): El
colonialismo en la crisis del XIX espaiiol, Madrid, 1967; en especial, pp. 35y ss.

(45) Es frecuente la afirmacién de criterios asimilistas por via de comparacién polémica con la
préctica colonial britdnica u holandesa (v. gr., BLANCO HERRERO: Politica de Espaiia en Ultramar, Madrid,
1888, pp. 192y ss.), y el primer tratadista espafiol de Derecho colonial moderno afirma paladinamente que
el territorio ultramarino es territorio nacional espaiiol [R. EsPANA (Gabriel): Tratado de Derecho adminis-
trativo colonial, Madrid, 1894, t. I, p. 12] ; pero opinién contraria mantuvo otro sector doctrinal respecto
al caso de Filipinas (MORET: El problema colonial contempordneo, Madrid, 1879) y esta posicién la hizo
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suya ante las Cortes el propio Gobierno —debo estas tres referencias a la amistosa generosidad del docto
Letrado del Consejo sefior Cordero Torres—. Sin embargo, cuando se contempla la cuestion desde una
postura mds aséptica, es notoria la ambigiiedad. Asi, para COLMEIRO (Derecho administrativo espaiiol,
Madrid, 1865, tomo I, pp. 52-53): «el territorio espailol se compone de la Peninsula e islas adyacentes y
los preciosos restos de los dominios de Ultramar. De éstos no hablaremos, porque como nuestro régimen
colonial constituye una legislacién excepcional que llaman de Indias, fundada en la especialidad de los
intereses que alli prevalecen, forman también un estudio aparte»; y andlogo criterio mantiene, v. gr.,
FERRAN (Extracto metddico de un curso completo de Derecho politico y administrativo, Barcelona, 1873,
p- 200). La misma ambigiiedad es evidente desde un punto de vista no juridico en una obra tan importante
como la de MACANAZ: Principios generales del arte de colonizacion, Madrid, 1873, pp. 27, 36, 266 y ss.
Un discurso de Alejandro Olivan, recientemente exhumado por el profesor L. MARTIN RETORTILLO («Un
retrato y un discurso de Alejandro Olivdn», en Revista de Administracion Piiblica, nim. 57, pags 379-406),
pone de relieve la raiz de esta ambigiiedad. Defendiendo la esclavitud, es decir, un sistema de trabajo liga-
do a los intereses de los colonos, dice OLIVAN: «Las posesiones espafiolas de Ultramar no son colonias,
pues no se hallan sujetas al sistema colonial o prohibitivo, son provincias de la Monarquia» (edicién cita-
da, p. 389). «;Quedard ya la mas pequefia duda de que nuestras Leyes politicas, que sélo libertad y patria
respiran, no pueden serles aplicadas?» (ed. cit., p. 395).

(46) Asi, una Circular de 27 de marzo de 1857 proscribe el término «colonial», por considerarlo
improcedente para las provincias de Ultramar, pero tal denominacién pervive, incluso a nivel superior,
hasta 1898, cfr., v. gr., Real Decreto de 26 de noviembre de 1897 (Gaceta, del 27). Solamente los dos
textos constitucionales citados organizan la integracion territorial en una forma politico-administrativa
homogeénea, ya centralizada, ya federal.

(47) Cfr. R. MESA GARRIDO: «Algunos problemas coloniales del siglo XIX», en Revista Espaiiola
de Derecho Internacional, XLIII, (1965), 3, pp. 380 y ss.

(48) Sobre la teoria colonial del Estado nuevo ofrece interesante material el asombroso libro de
CASTIELLA y AREILZA: Reivindicaciones de Espaiia, Madrid, 1942. Cfr. Ley de 15 de mayo de 1945, art.® 1.°

(49) Es significativo el silencio de CORDERO TORRES: Tratado elemental de Derecho colonial espa-
7iol, Madrid, 1943. Una transicién «asimilacionista» de los dominios americanos a los africanos en POSADA,
Tratado de Derecho Administrativo, Madrid, 1897 pp. 280 y siguientes.

(50) Al definir constitucionalmente el territorio nacional en 1931 (articulo 8.° de la Constitucion)
no se admitié la enmienda tendente a integrar en el mismo las posesiones de A.O.E. y A.E.E.; por el con-
trario, se inclufan las plazas de Ceuta y Melilla (cfr. PEREZ SERRANO: La Constitucion espariola de 1931,
Madrid, 1932, p. 84). Desde un punto de vista doctrinal, se conoce la doctrina de la calificacion heterogé-
nea, cfr., v. gr., USEROS: Derecho colonial, en «Nueva Enciclopedia Juridica Seix», I, pp. 351-355.

(51) Enladoctrina, sirva de ejemplo GARcfA OVIEDO que, partiendo de la calificacién heterogénea
(Tratado de Derecho administrativo, ed. 1957, 11, pp. 349 y ss.),. considera que la provincializacion eleva
dichos territorios «al rango del territorio nacional» (Tratado, edicion 1962, 11, p. 346). También la Juris-
prudencia, v. gr., Sentencia (A. T. Valencia) de 15 de enero de 1964; cfr. nota GONZALEZ CAMPOS, en
Revista Espariiola de Derecho Internacional, XIX (1966), 1, paginas 77-79, destacando la extrafia pro-
vincializacién «por razones de alta conveniencia nacional».

(52) «... territorio espafiol o en territorio de colonias o protectorado» (Ley de 7 de junio de 1940,
art.® 1.°); «territorios coloniales o de protectorado» (Orden de 21 de noviembre de 1944); «... nuestros te-
rritorios de Africa, comprendiendo en esta denominacion los territorios de Guinea Ecuatorial, Ifni, Sahara
y Protectorado espafiol de Marruecos» (Decreto de 30 de septiembre de 1944, art.® 1.°); «... todo el terri-
torio nacional y en las zonas de soberania de Marruecos y colonias» (Decreto de 29 de diciembre de 1948,
art.’ 1.°), etc. El dltimo texto citado pone de manifiesto que el territorio sometido a plena soberania ‘puede
ser otro que el «nacional».

(53) Cfr. Orden de 4 de julio de 1949, Orden de 30 de abril de 1951, Orden de 12 de febrero de 1947,
art.” 16: (... territorios de soberania y colonial», férmula que la Orden de 18 de marzo de 1950 sustituye
por los nombres de Sahara e Ifni.

(54) Por ejemplo, cfr. Decreto de 9 de mayo de 1951, art..° 1.°

(55) «... territorio peninsular e insular espafol, asi como en los territorios africanos» (Decreto
de 12 de junio de 1959, art. 1.°). Si este precepto se pone en relacion con el art.® 1.° de la Ley de 26 de
diciembre de 1958 («... yacimientos en ferritorios nacionales constituyen el patrimonio inalienable e
imprescriptible de la Nacién»), puede servir de argumento en favor de una pluralidad de calificaciones,
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porque la diversidad de territorios no puede ser equivalente en Derecho a la dispersion geografica, y asi, el
texto reglamentario considera uno —espaifiol— los espacios peninsular e insulares.

(56) Cfr. sobre el tema J. R. CAPELLA: El Derecho como lenguaje, Un andlisis l6gico, Barcelona,
1968, pag. 257 y ss.

(57) Ross: On Law and Justice, Londres, 1958, pagina 134.

(58) Desde el Real Decreto de 27 de noviembre de 1867, creador de las Comandancias.

(59) Asi, al iniciarse en Guinea la autodeterminacion en 1963, se sustituye la denominacion de
«provincias» por la de «territorios» en algunos casos; sin embargo, las disposiciones que emanan de la
Administracion propiamente colonial siguen utilizando el término de «provincia». Otro tanto se apunta en
el Sahara con el Decreto de 11 de mayo de 1967. El Decreto de 5 de diciembre de 1969 cambia de nuevo
el nombre a la Direccion General, llamandola de Promocion del Sahara.

(60) Aviso de 2 de enero de 1957 (B. O. del E. de 15 de enero).

(61) Exposicion de motivos de la Ley de 30 de julio de 1959. Tal fue la interpretacion habitual:
«... con esta Ley que desarrolla el Decreto de 21 de agosto de 1956» (CoLA y CORDERO: La evolucion de
la Esparia de Ultramar, en el volumen colectivo «El Nuevo Estado Espaiiol», Madrid, 1961, p. 186).

(62) Exposicién de motivos de la Ley de 30 de julio de 1959. Andloga la férmula de la de 19 de
abril de 1961, referente al Sahara.

(63) Cfr. Exposicion de motivos del Decreto 3.160/1963, de 21 de noviembre. También hace refe-
rencia al Decreto de agosto de 1956 el Decreto de 4 de julio de 1958.

(64) «... un detenido examen de la génesis estructural de las formas constitucionales demuestra
indudablemente que el control juridico y politico de las competencias internacionales del Estado por los
drganos internos del mismo no tiene otro objeto que evitar que, por via internacional, se atente a la distri-
bucién de competencias que en el orden juridico interno realiza la Constitucion... las competencias inter-
nacionales y las competencias internas del Estado no son sino dos aspectos de una misma atribucién de
potestad que en favor de las mismas instituciones realiza el ordenamiento juridico, de manera que a quien
corresponde la competencia de legislar en lo interno corresponde la competencia internacional en materia
legislativa...» (caso de Guinea). Esta tesis encuentra apoyo en las novisimas formas constitucionales
(cfr. mi trabajo: «El Derecho Constitucional Internacional de los nuevos Estados», en Revista Espariola
de Derecho Internacional, XIX, 1966, 2, pp. 20-23). El proyecto constitucional espafiol de 1929 —tan in-
fluyente en la gestacion de la vigente Ley Orgdnica del Estado— reserva a la Ley «la incorporacién de un
territorio al territorio nacional» (art.® 63,5). El Consejo matiz6 esta doctrina con relacion al vigente Dere-
cho espaiiol en el dictamen nimero 37.068, de 3 de julio de 1970.

(65) Ley Organica del Estado, art.” 3.° Sin embargo, ello no equivale a una prohibicién formal de
enajenacion del territorio, puesto que, segin sefiala el Consejo de Estado en el mismo dictamen nimero
36.017, tanto este articulo como la Ley de 17 de mayo de 1958 no contienen normas, sino principios rec-
tores de la politica estatal.

(66) Cfr. VENTURINI: La Portée et les effects juridiques des attitudes et des actes unilateraux des
Etats, en «Rec. des Cours», 112 (1964-11), paginas 367-368.

(67) Lo mismo puede decirse con relacién al Sahara. A la peticién inicial del Secretario General
(Doc. ONU A/C. V/331) sigui6 una dilacién espafiola (A/C. 4/SR. 670, 14 de diciembre de 1957, p. 95) y,
tras el Decreto «provincializador», la negativa (Cfr. Doc. ONU A/C. 4/385, 10 de noviembre de 1958;
A/C. 4/SR 832, 5 de diciembre de 1958; A/C 4/406, 5 de agosto de 1959). Ante la amenaza de un proyec-
to de resolucion en el que se enumeraban los territorios no auténomos administrados por Espafia y Portu-
gal (Doc. A/C 4/L 649) y tras una entrevista hispanolusitana a nivel de Ministros de Asuntos Exteriores
(marzo de 1961), Espaia proporciona informacién y «de antemano y por su libre voluntad», segin ya
habfa anunciado su representante (Cfr. A/C, 4/SR, 1046, pp. 289 y 291).

(68) Cfr. Chronique de Politique Etrangére, VI (1953), 6, p. 715,

(69) En cuanto a la Sociedad de Naciones; cfr. Doc. S. d. N. C. 422, M. 176, 1931, VI, relativo al
Irak. Respecto de las Naciones Unidas, confrontese YTURRIAGA, Opus cit., p. 88 con las referencias alli
contenidas.

(70)  «... sujetos a tutela por cristiana y clarividente prevision de Espafia» (Ordenanza del Gobierno
General de Guinea de 17 de marzo de 1953). Sobre el Patronato, cfr. CORDERO TORRES: Tratado Elemen-
tal, cit., pp. 178 y ss.; posteriormente fue reorganizado por Decreto de 7 de marzo de 1952. El tema de la
mision civilizadora y tutelar es lugar comun en las Exposiciones de motivos de Leyes y otras normas de
rango inferior, ya se trate de la ordenacion financiera (Ley de 15 de mayo de 1945, art. 1.°), de una norma

250



13. TERRITORIO ESTATAL Y TERRITORIO COLONIAL W

procedimental (Ord. G. G. de 9 de febrero de 1951), o de establecer un signo heraldico (Orden de 17 de
mayo de 1955).

(71) Cfr. Ley de 21 de abril de 1949.

(72) Cfr. CorpERO TORRES: Tratado Elemental, cit., p. 175. Es interesante poner en relacién la
detencion gubernativa con el trabajo forzado a través de la institucién de brigadas disciplinarias de trabajo
(Circulares de 29 de octubre de 1949 y 22 de noviembre de 1949. Cfr. Ord. G. G. de 9 de noviembre
de 1953, art.® 1.°).

(73) Verbigracia, Orden de 12 de febrero de 1947, art.° 10,2.

(74) Cfr. Ord. G. G. de 22 de diciembre de 1954, art.® 3.

(75) Decreto 623/1960, de 7 de abril, Disposicion final.

(76)  SCELLE: Précis..., 1, p. 148.

(77) Cfr. Ibidem, p. 147, nota 1. En este sentido, es de destacar que la situacién restrictiva de los
extranjeros —residuo de la vieja cldusula colonial— (cfr. VAN ASBECK: Le régime des étrangers dans le
colonies, en «Rec. des Cours», 61, 1938, pp. 1-95) se hallaba tanto en A.O.E. (Orden de 27 de noviembre
de 1950) como en Guinea (Orden de 24 de octubre de 1947, prohibiendo el trabajo de extranjeros de raza
blanca; Ley de 4 de mayo de 1948, sobre el régimen de la propiedad territorial, art.° 7.°; Orden de 23 de
julio de 1948, prohibiendo establecer a los extranjeros empresas en la colonia; Orden de 30 de noviembre
de 1949, sobre participacion extranjera en el capital de empresas coloniales). La liberalizacién de las in-
versiones no alcanza a estos territorios.

(78) Respecto de Guinea, Ord. G. G. 28 de diciembre de 1942 y las reformas ulteriores, en especial,
Circular de 16 de diciembre de 1965, sélo respecto de los nativos. En cuanto al A.O.E., a partir del Decre-
to-ley de 9 de abril de 1934, art.® 5.°, y de la Orden de 12 de febrero de 1941; art.° 14, 1a Orden de 23 de
octubre de 1954 —expresamente recordada tras la provincializacion por la Instruccién de 11 de junio
de 1960— prevé la «concesion de autorizaciones».

(79) Cfr. Infra. No parece que se hayan publicado las Leyes de Asociaciones ni de Prensa, que, por
lo tanto, no regiran en aquellos territorios. El régimen de asociaciones se extendié por Orden de 13 de abril
de 1970.

(80) La adecuacion no comienza hasta cinco afios después de la provincializaciéon —Orden de 3 de
julio de 1961-. Cuando se aborda el tema, la afirmacién del principio de identidad no excluye. la modula-
cién especial de la legislacion comtn —Orden de 20 de octubre de 1966, arts. 1.°,2.° y 3.°~ y el criterio de
«realidad laboral» —Orden de 17 de julio de 1968, art.° 1,1—, instrumentado mediante la potestad normati-
va del Gobernador General, permite el establecimiento de situaciones diferenciales —Instruccién. de 14 de
enero de 1969.

(81) En cuanto a Guinea, Ley de 30 de julio de 1959, art.° 4.° y Decreto de 3 de julio de 1964,
art.® 4,1; respecto de Sahara, Ley de 19 de abril de 1961, art.® 4.°

(82) Ley de Cortes art.® 2, II.

(83) Cfr. Instruccién de 29 de noviembre de 1966.

(84) Decreto de 3 de julio de 1964, arts. 3,1 y 44,1, ala luz del cual deben interpretarse los intereses
de la Ord. G. G. de 17 de marzo de 1953 y la Ord. G. G. de 18 de septiembre de 1954 —ambas relativas a
Guinea—.

(85) Utilizo esta categoria acufiada por PEREZ SERRANO (Estudios en honor del profesor Barcia
Trelles, Santiago de Compostela, 1958) y que introduce criterios de realidad en el analisis del vigente
ordenamiento.

(86) Cfr. CorDERO TORRES: «Las normas administrativas en las dependencias espaiiolas», en
Estudios Garcia Oviedo, Sevilla, 1954, pagina 364. Como antes las coloniales, las normas provincializa-
doras mantienen el principio de publicacién especial (Ley de 30 de julio de 1959, art.®2.°, y Ley de 19 de
abril de 1961, art.® 2.°), que opone estos territorios a la legalidad