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CAPITULO PRIMERO

EL ESTADO

Entre los conceptos que constituyen presupuesto necesario para la com-
prension de las formas contemporaneas del poder politico aparece el del
Estado. Conviene recordar algunas caracteristicas que lo califican, entre
las cuales sobresale la soberania.

I. EL ESTADO COMO FORMA DE PODER POLITICO

La maxima forma organizada del poder politico en las sociedades con-
temporaneas se define como “Estado”. Se trata, segun la ensefianza do-
minante, de un ente independiente con fines generales, que comprende
necesariamente a la poblacion establecida sobre cierto territorio, dotado
de una estructura de gobierno y basado en un conjunto homogéneo y au-
tosuficiente de normas que regulan a la sociedad y su estructura organi-
zativa,

Hoy el concepto de Estado se acepta, unanimemente, que coincide
con la sociedad politica organizada y se utiliza en modo indiscriminado
y con independencia de las profundas diferencias que caracterizan los
distintos ordenamientos estatales. Pero el origen del Estado moderno y
del Estado contemporaneo se encuentra en el proceso de institucionaliza-
cion del poder politico que se produjo tras una lenta evolucion en el area
europea, mientras el conjunto de instituciones que tendencialmente se
identifican con el concepto del Estado, se ha consolidado en tiempos re-
lativamente recientes a consecuencia del proceso de limitacidon del poder
absoluto y la consiguiente racionalizacion del poder que culminé en las
revoluciones inglesas de 1689, norteamericana de 1776 y francesa de
1789: el concepto de Constitucion; el de distribuciéon del poder entre va-
rios organos, cada uno de ellos titular de una funcion publica especifica,
y el estatuto de las libertades civiles y politicas del individuo son fijados
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58 ESTADO Y CONSTITUCION

y transferidos en ese periodo mediante un proceso de imitacion o de im-
posicion a otros ordenamientos.

El concepto de Estado, como se concibe por lo general, no encuentra
acogida en Gran Bretafa. Historicamente, en este ordenamiento el punto
de apoyo del poder politico al momento de la difusién del constituciona-
lismo moderno se identificaba con la institucion parlamentaria y se arrai-
gaba a la idea de la preponderancia del poder parlamentario (sovereignty
of parliament) con relacion a los poderes de la Corona, mientras que los
organos judiciales eran garantes de la correcta aplicacion de la ley frente
al aparato publico enlazado a la Corona. Por consiguiente, el término
Estado, como se usa habitualmente, es desconocido en la tradicion
anglosajona que concibe al Reino Unido como un plurilegal unit of sove-
reignity en el cual coexisten diversos ordenamientos juridicos compren-
didos en el mismo ente politico; hasta hace poco que, con el intervencio-
nismo caracteristico del “Estado de bienestar” (welfare state) y con el
fortalecimiento de la funcién del tesoro, se comienza también en Gran
Bretaiia a volver familiar el término “Estado”. De todos modos queda el
hecho que, diverso de cuanto sucede en la mayoria de los ordenamientos,
el Estado en Gran Bretafia no tiene personalidad juridica, por lo tanto las
relaciones juridicas que en los demdas ordenamientos se atribuyen al
Estado, en esta tltima se consideran atribuidas a la Corona (Crown).

Si observamos so6lo los datos formales deducimos que los ordena-
mientos estatales modernos tienen entre si numerosos puntos de contac-
to: las sociedades politicas identifican la presencia de comunidades y
grupos menores (locales, étnicos, tribales, religiosos, culturales), mientras
el partido constituye una forma de asociacion politica tendencialmente ge-
neralizada; la superestructura organizativa distingue a los 6rganos cole-
giados de tipo asambleario (Parlamentos) y a los 6rganos colegiados res-
tringidos o monocraticos (gobiernos), dotados de atribuciones primarias
de direccion politica, asi como 6rganos a los que se les confian la inter-
pretacion de normas, la solucion de conflictos (jueces) y la gestion, por
via administrativa, de los intereses colectivos (administracion civil y mi-
litar). Las innegables similitudes que existen entre los ordenamientos es-
tatales estan destinadas a perder relieve si el analisis supera el momento
previo de la elemental constatacion del hecho que cada sociedad politica
necesita aparatos de gobierno y que estos ultimos, para satisfacer los in-
tereses colectivos, deben establecer criterios generales de comportamien-
to (reglamentacioén) y deben aplicar estas normas para resolver las con-
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troversias (jurisdiccion) y para gestionar (administracion). Los criterios
de asignacion del poder, los relativos al modo de adoptar y ejecutar las
decisiones politicas y los principios que inspiran la accidén publica, aca-
ban por dar a cada Estado caracter propio que los diferencia entre si.

En la doctrina el concepto de Estado se utiliza para calificar comple-
jos institucionales profundamente distintos entre si respecto a los princi-
pios fundamentales que les inspiran (véase mas adelante, en el capitulo
segundo, la distincion entre las formas de Estado modernas), como tam-
bién, pero aqui no es unanime la doctrina, para definir retroactivamente
organizaciones politicas de antafio como la gentilicia o la patrimo-
nial-feudal, que en realidad constituian formas de organizacion del poder
radicalmente distintas, en la medida que desconocian el principio de te-
rritorialidad en sentido semejante al que se consolido luego del surgi-
miento del Estado moderno, ni habian transferido la titularidad del poder
de las personas gobernantes a la institucion estatal. El origen del Estado
solo se reconoce desde el momento en que se opera una despersonaliza-
cion del poder que pasa del gobernante (historicamente el soberano abso-
luto del tiempo) a una entidad organizada impersonal encargada de ga-
rantizar su continuidad, mas alla de la sucesion de los sujetos destinados
a e¢jercitar el poder. A la institucionalizacién del poder sigue, también, el
paso definitivo de una concepcion privatista a una concepcion publicista
del mismo.

Anterior al estudio del Estado es la compresion de los fendmenos aso-
ciativos que originan la sociedad, que se realizan cuando las relaciones
entre los individuos y los grupos asumen un caracter permanente y orga-
nico e implican la satisfaccidon de las necesidades individuales y colecti-
vas, que terminan por presentarse como fines sociales. La exigencia de
coordinacion que se manifiesta en tal perspectiva origina fendmenos em-
brionarios y luego cada vez mas sofisticados de organizaciéon que se de-
nominan instituciones. La idea de fijar criterios regulares de conducta es
contextual a la formacion de las estructuras organizativas, que aseguran
la realizacion efectiva de finalidades sociales, que coincidan, recorde-
mos, con la satisfaccion de las necesidades. El conjunto de reglas o nor-
mas que configuran un conjunto unitario y homogéneo regulador de la
sociedad constituye el derecho u ordenamiento juridico. Se definen como
politicos aquellos ordenamientos que potencialmente son destinados a
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satisfacer las diversas finalidades percibidas por sus miembros, y entre
éstos cabe mencionar, en particular, los ordenamientos estatales.

El término Estado es usado en su acepcién actual tan solo en tiempos
relativamente recientes (convencionalmente a partir del Tratado de
Westfalia de 1648). Esto indica, seglin los casos y en sentido amplio, la
comunidad politica organizada y/o su ordenamiento global, o bien, en
sentido estricto, sus estructuras organizativas de vértice (distincion entre
Estado-comunidad y Estado-gobierno). La relacion que media entre co-
munidad politica y vértice organizativo asume un significado particular
segun la justificacion y fundamento del poder de los gobernantes. Este,
en los momentos de formacion de un Estado o en los momentos preca-
rios de transicion de una Constitucion a otra, es mero poder de hecho. La
normalizacion de las relaciones sociales tiende a transformarlo en poder
reconocido y aceptado por la comunidad, y por ende, en poder de dere-
cho. A través de tal proceso (legitimacion), que puede ser espontaneo o
interrumpirse de varios modos, el poder se convierte en legitimo apoyan-
dose en varios principios que lo justifican (guerra de conquista, revolu-
cion, voluntad divina, voluntad popular y similares).

En el Estado contemporaneo, cuyo poder se ha institucionalizado, la
legitimacion concierne, precisamente, a la misma institucion estatal, y el
fundamento de las competencias reconocidas a cada uno de los titulares
de las funciones publicas presupone la legitimidad de toda la institucion.
Pero existen formas de poder politico, que hoy contintian definiéndose
como Estados, cuyo poder aparece esencialmente personalizado y con-
centrado en la persona del jefe (politico, militar, religioso): éste es el ver-
dadero beneficiario del proceso de legitimacion, resultando la estructura
estatal fragil y precaria.

II. DETERMINACION DE LOS ELEMENTOS DEL ESTADO

Del analisis de las comunidades estatales emerge como caracteristica
constante su naturaleza plurisubjetiva, territorial y soberana.

1. El Estado como corporacion

El Estado se considera, ante todo, como una institucién corporativa,
segun la terminologia tradicional, esto es, como una comunidad formada
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por una pluralidad de individuos que constituyen el elemento personal y
colectivo definido como pueblo. El concepto juridico de pueblo no coin-
cide con otros numerosos conceptos, utilizados para individuar los entes
colectivos que en modo diverso pueden influenciar su calificacion: na-
ci6n, etnia, raza, clase social.

A. Nacion

El concepto de pueblo no coincide con el de nacién, con el cual se in-
dica una nocion preponderantemente historica-cultural, étnica y politica,
que puede prescindir del vinculo con el Estado, pese a que a partir del si-
glo pasado se adoptd la tendencia a la constitucion de Estados naciona-
les; sin embargo ésta no fue dominante, como se evidencia al constatar la
existencia de numerosos Estados plurinacionales (con o sin estructura fe-
deral).

A pesar de la dificultad implicita en dar un contenido juridico al con-
cepto de nacion, la definicion que seguramente domina es la que esta se-
fialada en la elaboracion consecuente al significado que se difundié con
la Revolucion francesa: la nacion, sobre todo, es una comunidad de valo-
res que incorpora el elemento popular prescindiendo de las diversidades
locales y étnico-lingiiisticas, y que termina por dar un alcance totalizador
que asimila y nivela las divergencias. En contraposicion a tal interpreta-
cion del concepto de nacidn (nacion-demos), al cual la Declaracion fran-
cesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 (articulo 3)
atribuia la titularidad de la soberania, se ha difundido en el mundo ale-
man y eslavo la idea de la nacién como una comunidad étnica o racial
(nacion-etnos), con la tendencia a excluir y a apartar a las minorias per-
tenecientes a culturas diversas de la que predomina. El concepto de pa-
tria no es facil de distinguir del concepto de nacion. Por patria se entien-
de la entidad comun a la cual se refiere el ciudadano para indicar la
pertenencia a la comunidad nacional con la cual se identifica. En ocasio-
nes tal entidad coincide con el territorio, con las instituciones estatales y
con los valores constitucionales que caracterizan al ordenamiento. Las
Constituciones citan la patria como un bien comun e indivisible de todos
sus ciudadanos (Constitucion espafiola de 1978, articulo 2, y Constitu-
ciéon rumana de 1991, articulo 4, 2), o bien como un objeto del deber de
defensa del ciudadano (Constitucion italiana de 1948, articulo 52; Cons-
titucion danesa de 1953, articulo 81; Constitucion rusa de 1993, articulo
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59; Constitucion hingara de 1949, articulo 70 h; Constitucion polaca de
1997, articulo 85). En este caso, es evidente que el concepto es util para
identificar un conjunto de bienes que deben ser protegidos, en cuyo caso
el deber de defensa implica su activacion en favor de dichos bienes: en
caso de agresion, normalmente parece oportuno proteger el propio terri-
torio y enseguida el sistema politico previsto por el ordenamiento vigen-
te (valores constitucionales e instituciones). El reconocimiento de la ban-
dera nacional como simbolo de pertenencia comin de los ciudadanos a
la misma comunidad esta relacionado con el concepto examinado. La re-
gulacion constitucional de la bandera (véase Constitucion italiana de
1948, articulo 12; Constitucion espafiola de 1978, articulo 41; Constitu-
cion rumana de 1991, articulo 12) se puede entender como una evidente
extension del sentimiento de pertenencia de los ciudadanos a la misma
patria.

B. Etnia

Recientemente se ha hecho referencia al concepto de etnia, que indica
una comunidad caracterizada por una historia, lengua y cultura comunes,
y por esta razon, proxima al concepto anteriormente mencionado de na-
cion: se trata de un concepto con perfiles no muy bien delineados, dicho
en sede politica con el proposito de contrarrestar las caracteristicas de
gran parte de la comunidad nacional por parte de los sostenedores de una
fuerte descentralizacion del Estado en sentido federal o incluso por quie-
nes propugnan su disgregacion a través de la secesion.

C. Raza

El concepto de raza también es considerado distinto, con el cual se in-
dica una comunidad caracterizada por datos biologicos particulares, cuya
definicién cientifica todavia se discute. Tal concepto termin6 por identi-
ficarse con el concepto de pueblo en el ordenamiento nacionalsocialista
aleman, mientras en otros ordenamientos (conocidos como “racistas’) las
diferencias raciales han sido presupuesto para la adopcidén de regimenes
juridicos discriminatorios a cargo de grupos étnicos diversos de aquellos
que controlan el aparato estatal, como en el caso de la Constitucion de
Sudafrica de 1961, modificada sucesivamente por la Constitucion provi-
sional de 1993 y subsiguientemente por la Constitucion de 1996.
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El problema de la desigualdad entre las razas existe también en los or-
denamientos que se han dedicado a la abolicion de las discriminaciones
relacionadas con la pertenencia a grupos étnicos diversos. Este es el caso
de los Estados Unidos. La “Declaracion de Independencia” del 4 de ju-
lio de 1776 consideraba entre verdades evidentes que todos los hombres
fueron creados iguales, pero tal principio no fue reconocido en la Carta
de Filadelfia de 1787. Asi, por ejemplo, el articulo 1, seccion 2, paragra-
fo 3, distingue entre “free persons”, “indians” y “other persons”: esta 1l-
tima expresion era un eufemismo para referirse a los esclavos.

El problema de la desigualdad entre las razas fue afrontado, sobre el
plano constitucional, con las enmiendas posteriores a la guerra civil. La
enmienda XIII, que entrd en vigor el 18 de diciembre de 1865, abolio la
esclavitud. La enmienda XIV, que entr6 en vigor el 28 de julio de 1868,
establecid en su seccidon 1 que todas las personas nacidas en los Estados
Unidos eran ciudadanos de los Estados Unidos y del estado en el cual re-
sidian. Asi se suprimi6 la diferencia entre “free persons” y “other per-
sons”; ademas, la enmienda preveia que ningin Estado rechazaria a na-
die, en los limites de su jurisdiccion, proteccion idéntica por la leyes
(“The Equal Protection of the Laws”); pero es interesante observar que
la seccion 2 del mismo articulo distinguia entre las “persons in each Sta-
te” y los “indians”. La enmienda XV, que entrd en vigor el 30 de marzo
de 1870, precisaba en la seccién 1 que el derecho de voto no podia ne-
garse o limitarse ni por las autoridades federales ni por las autoridades
estatales por razones de raza o por condicion servil precedente. La en-
mienda mas importante de las tres citadas es la XIV, sin duda alguna. La
Corte Suprema federal a través de su interpretacion extensiva pudo inter-
venir en modo tan incisivo, que alguno considerd que se dio un uso inde-
bido del “amending power”.

La Constitucion de Sudafrica (Republic of South Africa Constitution
Act, 1983), posterior a la Constitucion de 1961 a consecuencia de la se-
paracion del Commonwealth, habia formalizado las diferencias raciales
ofreciendo una limitada representacion a algunos grupos étnicos (mesti-
z0s y asiaticos) pero desconociendo a las etnias Bantu, mayoritarias en
su territorio.

Al instituir una nueva estructura constitucional, basada en la figura del
presidente del Estado, fue previsto un Parlamento tricameral (articulos
37 y ss.), formado por la Asamblea (House of Assembly), por la Camara
de Representantes (House of Representatives) y por la Camara de Dele-
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gados (House of Delegates), cada una de las cuales representaba respec-
tivamente a los blancos, a los mestizos y a los asiaticos, compuestas ex-
clusivamente por parlamentarios elegidos por el respectivo grupo étnico,
y vinculadas al propio colegio de ministros. Cada una de las tres camaras
tenia competencia legislativa exclusiva en las materias indicadas como
propias de cada comunidad (Own Affairs), mientras las cuestiones que
interesaban a la entera colectividad estatal (General Affairs) (articulos 14
y ss.) debian obtener el consenso de las tres camaras, dejando al presi-
dente, que participaba en la funcion legislativa a través de su consejo, la
ultima palabra en caso de que las asambleas no llegaran a un acuerdo (ar-
ticulos 30 y ss.). La Camara de Representantes de los blancos mantenia
una funcién determinante en la eleccion del presidente y de su consegjo,
en tema de revision constitucional y de legislacion general, y el gabinete
presidencial estaba formado en su mayor parte por blancos. En conclu-
sion, la Constitucion de 1983 intenté admitir una forma de representa-
cion y de participacion politica a etnias minoritarias (mestizos y asiati-
cos), pero excluia de cualquier forma de representacion a la etnia Bantq,
la cual en las areas con poblacion blanca se encontraba con una doble
consistencia. Los llamados “negros urbanizados” tenian reconocida una
forma de participacion en la administracion local, mientras que para
una participacién mas general en las cuestiones de politica estatal se con-
templd una cuarta cdmara del Parlamento, asi como formas de enlace con
la poblacion de Bantoustans en un organismo consultivo.

Superado el comienzo de la fase de liberalizacion, iniciada el 2 de
febrero de 1980 con la legalizacion del partido de oposicion, a partir
del 20 de diciembre de 1991 la Constitucion de 1983 fue objeto de pro-
puestas de revision en el seno de la Convention on a Democratic South
Africa (Codesa), en la que participaron exponentes de diversos partidos
con el objetivo primordial de reconsiderar la legislacién en lo concer-
niente al tema de status al cual pertenecen los diferentes grupos étnicos.
La adopcion del Anti-apartheid Act norteamericano de 1986 condicio-
naba, desde 1989, la aprobacion de una serie de leyes que eliminaban el
régimen de separacion racial y preparaban el compromiso constituyente
(1991-1993) que hubiera conducido, después de la adopcion de una
Constitucidn transitoria (1993), a la elaboracién de la nueva Constitu-
cion de 1996. La nueva Constitucion, ademas de fundar la Republica, en-
tre otras cosas, sobre los valores anti-raciales (non-racialism) (seccion 1)
y que consagra la prohibicion de discriminaciones basadas sobre la “ra-
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za” y “sobre el origen social o étnico” (seccion 9, 3), otorga amplias ga-
rantias a las lenguas oficiales y a las lenguas indigenas (seccion 6) e ins-
tituye una comision adecuada para la proteccion de los derechos de los
miembros de las comunidades culturales, religiosas y lingiisticas (sec-
ciones 31 y 185).

D. La clase

El concepto de pueblo no coincide con el de clase social, entendida
como una comunidad ligada por concepciones comunes de relaciones
econdmicas y politicas segtin la definicion dada por la doctrina marxista.
En las situaciones establecidas histéricamente, el gobierno de una clase
ha excluido del poder econdémico y politico, aunque no ha suprimido
irreversiblemente, a otras clases, y por ende a otros componentes del
pueblo en sentido lato. Asi, el Estado europeo liberal oligarquico del si-
glo pasado ha excluido del gobierno a las clases populares; el Estado so-
cialista contemporaneo en la fase de la dictadura ha excluido a otras de
signo opuesto, mientras la coincidencia lograda entre las clases y el pue-
blo en la fase del socialismo maduro debié dar lugar al Estado de todo el
pueblo, premisa a la auspiciada constitucion de la sociedad comunista.

De lo anteriormente dicho, el pueblo esta formado por el conjunto de
sujetos a los cuales los diversos ordenamientos estatales reconocen los
derechos y deberes que califican el status del ciudadano. La ciudadania,
en efecto, entendida como la colocacion que el ordenamiento positivo da
a la persona, es un estado juridico y esta calificado, en primer lugar, por
el régimen generalizado de las situaciones activas y pasivas que pueden
en linea de principio depender de todos los sujetos del ordenamiento
(véase segunda parte, capitulo primero, seccioén II). Sobre esta premisa,
los diversos status juridicos (status de militar, parlamentario, magistra-
do, dependiente publico y otros similares) se afiaden en ocasiones a la
base del ordenamiento, comprendida por todos los ciudadanos. De todos
modos, el pueblo no es simplemente una suma de ciudadanos en cuanto
asume relevancia como figura juridica colectiva dotada, incluso, de la ti-
tularidad de la soberania (articulo 1 de la Constitucion italiana de 1948;
preambulo de la Constitucion japonesa de 1949; articulo 1 de la Consti-
tucion sueca de 1974; articulo 1, 2 de la Constitucion griega de 1975; ar-
ticulos 1, 2 de la Constitucion espaiiola de 1978 y 2 de la Constitucion
rumana de 1991, segln las cuales la soberania nacional reside en el pue-
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blo, espafiol y rumano respectivamente; articulo 3 de la Constitucion
rusa de 1993; articulo 2, 2 de la Constitucion hungara de 1949). El con-
junto de los ciudadanos dotados de los derechos politicos electorales
conforma, en el seno del pueblo, el cuerpo electoral y participa en las
operaciones electorales y del referéndum. Parece diverso el concepto de
poblacién, que en sentido mas amplio se refiere al conjunto indiferente
de los sujetos que se encuentran sobre el territorio, incluidos los extran-
jeros, y que no presuponen la titularidad de situaciones subjetivas pro-
pias de una comunidad organizada.

El conjunto de ciudadanos que forman el pueblo esta constituido por
sujetos a los cuales el ordenamiento atribuye expresamente tal calificati-
vo. Las Constituciones generalmente remiten de nuevo la disciplina del
régimen de la ciudadania (adquisicion, renuncia, pérdida, reintegro) a la
ley (federal, organica, ordinaria). Los criterios prevalecientes de adquisi-
cion de la ciudadania consisten en privilegiar la pertenencia a la comuni-
dad nacional con base en la relacion de filiacion (ius sanguinis), es decir
en el reconocimiento de la ciudadania basandose simplemente en el naci-
miento sobre el territorio nacional (ius soli), facilitando, en el Gltimo ca-
so, la extension de la ciudadania también a los sujetos provenientes de
otros paises y por tanto pertenecientes a comunidades diversas de las na-
cionales.

Ademéds de adquirir la ciudadania al momento del nacimiento, la ciu-
dadania se puede adquirir también a consecuencia de una relacion de
adopcion, por matrimonio, por naturalizacion (véase: Italia, ley nim. 91
del 5 de febrero de 1992 y los sucesivos decretos del presidente de la Re-
publica; ley nim. 572 del 12 de octubre de 1993; ley niim. 362 del 18 de
abril de 1994; Constitucion suiza de 1874, articulo 44; Constitucion sue-
ca de 1974, capitulo 11, articulo 7; Constitucion griega de 1975, articulo
4, 3; Constitucion espaifiola de 1978, articulo 11). La ley también regula
los casos de renuncia a la ciudadania (por ejemplo por la adquisiciéon vo-
luntaria de otra nacionalidad y por tener residencia en el exterior), de
pérdida de la ciudadania (por ejemplo por el ejercicio de funciones con-
trarias a los intereses nacionales o por servicio militar prestado en el ex-
terior en caso de falta de obediencia a la imposicion de terminar la rela-
cioén), asi como la readquisicion de la ciudadania, segun las condiciones
determinadas por cada una de las legislaciones. La Constitucion puede
prever expresamente que nadie pueda ser privado de la ciudadania por
ningin motivo (Ley Fundamental alemana de 1949, articulo 16; Consti-
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tucion sueca de 1974, capitulo II, articulo 7; Constitucion espafiola de
1978, articulo 11, 2; Constitucion rumana de 1991, articulo 5, 2; Consti-
tucién sudafricana de 1996, seccidén 20) o por motivos politicos (Cons-
titucion italiana de 1948, articulo 22).

En fin, la legislaciéon puede consentir la doble ciudadania, mientras
que en Europa, a consecuencia del Tratado sobre la Unidén Europea de
1992 (articulos 8 y ss.), el ciudadano de cada uno de los paises miembros
también es ciudadano de la Unioén. Tal ciudadania atribuye el derecho de
circular y permanecer en el territorio de la Uniéon Europea; la asistencia
por parte de la autoridad de los Estados miembros en caso de que el ciu-
dadano europeo se encuentre sobre el territorio de terceros Estados; el
derecho de presentar peticiones al Parlamento Europeo y de dirigirse al
defensor (es decir, al ombudsman) previsto por el Tratado; contempla
también el electorado activo y pasivo para las elecciones locales (véase
sobre este punto, para Italia, el decreto legislativo nim. 197 del 12 de
abril de 1996) y europeas en los Estados de residencia. La ausencia de la
ciudadania de un Estado provoca el estado juridico de “apatrida”.

2. Estado y territorio

En segundo lugar, el Estado es considerado una institucion “territo-
rial”, en cuanto comunidad politica conexa establemente a un ambito es-
pacial predeterminado sobre el cual se asienta el pueblo y sobre el cual
se ejerce el poder.

La relacion entre el concepto de Estado y de territorio es una de las
mas complejas, siendo bastante evidente la dificultad de considerar al te-
rritorio un componente del concepto de Estado al igual que el pueblo y
que la autoridad gubernamental. En realidad, hablar de territorio como
elemento constitutivo del Estado significa indicar el ambito espacial den-
tro del cual se mueve el pueblo y dentro del cual rige el ordenamiento ju-
ridico estatal, y al mismo tiempo significa un objeto fisico particular del
poder estatal, con diversa relevancia en el ambito internacional e interno.

El territorio continta siendo un término de referencia esencial del po-
der politico, aunque, aparentemente, han perdido vigor las valorizaciones
tradicionales sobre el territorio como “elemento” del Estado y el terri-
torio cual ambito espacial de la vigencia de un ordenamiento juridico
estatal. En efecto, ain hoy permanece valido el perfil territorial de la
soberania, asociando la accidn del poder politico a la de las comunidades
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humanas asentadas sobre los territorios puestos bajo el control de un
Estado que tiende a ser total y exclusivo. A pesar del declive de la era de
formacion de los Estados nacionales europeos relacionado con la adqui-
sicion del control sobre el territorio, y siendo inadmisibles de manera
ideologica doctrinas similares a las del espacio vital nacionalsocialista
emanadas por las teorias de los geopoliticos, aunque la geopolitica se ha
convertido en un tema de actualidad, no hay lugar a dudas que los con-
flictos sostenidos por las grandes potencias imperialistas, incluso los
conflictos limitados a areas regionales marginales, son el testimonio del
valor perdurable del territorio como dimension inevitable del poder poli-
tico.

La afirmacién de la ideologia pacifista y el predominio de las relacio-
nes de colaboracion y cooperacion entre los Estados mediante acuerdos y
la creacion de organizaciones permanentes que tienen como fin institu-
cional la convivencia pacifica y diversas formas de integracion sectorial,
no llevan a la superacion de la figura organizativa del “Estado”. La co-
munidad internacional nos ofrece un ejemplo de Estados hegemonicos
que intentan imponerse a Estados dotados de menor peso politico por ra-
zones econdmicas y militares; nos ensefia, asimismo, Estados que desa-
parecen y Estados que surgen, nos muestra grupos étnicos en busqueda
de una estructura estable sobre un territorio que no logran controlar. Pa-
rece importante tener presente que también los movimientos revolucio-
narios que pretenden incorporar una comunidad a partir del componente
étnico o religioso, si bien son sujetos internacionales temporalmente sin
Estado, en ultima instancia tienden a asegurar a la misma comunidad el
control de un territorio excluyendo del mismo un poder politico diverso.
Ademas, a pesar del cambio radical de los diversos medios de comunica-
cion, que facilitan la superacion de las fronteras entre los Estados, esta
fuera de discusion que los Estados tiendan a mantener un control politico
rigido sobre el propio territorio y los mismos fendmenos organizativos
internacionales que consienten perseguir los intereses pluriestatales tam-
bién mediante la institucién de estructuras permanentes de coordinacion
militar o econdmica, no significa, por si mismo, la cesion de la soberania
territorial. Las “limitaciones” de soberania a las que los Estados llegan
para instituir estructuras internacionales son formas de suspension del
gjercicio (parcial) de la soberania, y como tales revocables, y tienen na-
turaleza auxiliar e instrumental respecto a la satisfaccion de un interés
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estatal. Si fueran renuncias totales y definitivas serian por definicion in-
conciliables con la formula del Estado.

Las estructuras de las organizaciones internacionales, o son la expre-
sion de formulas de coordinacion interestatal (y por consiguiente presu-
ponen la existencia permanente de los diversos Estados) o no son tales y
se transforman en Estados federales o llevan de todos modos a la desapa-
ricion de los Estados primitivos que le han formado. Frecuentemente se
habla con énfasis de las uniones internacionales como formas de supe-
racion del Estado y de los Estados, como por ejemplo ha ocurrido en la
Comunidad Europea. Pero no se debe confundir un ideal de accion o un
objetivo politico con la técnica de las instituciones: la alternativa a la in-
tegracion interestatal europea es la “union politica”, es decir una estruc-
tura federal, que nunca existira hasta que se pueda imaginar un poder po-
litico europeo que controle un territorio europeo, sustrayendo tal control
a los actuales Estados europeos. Parece inadecuado negar esta evidencia:
no es la imposibilidad de individuar un componente histérico-cultural
comun, y por ende una nacidén europea, que hace las veces de freno al
Estado europeo, sino la eventualidad inimaginable de un control concen-
trado sobre el territorio europeo que vuelve inverosimil la idea del Esta-
do europeo.

Con relacién al aspecto interno de los ordenamientos estatales, el
Estado como ente mantiene la supremacia sobre los sujetos privados y
publicos, también a nivel territorial, si bien amplidandose a veces en mo-
do significativo el ambito de los poderes reconocidos a los sujetos diver-
sos del Estado. Pero cuando los entes dotados de autonomia politica ejer-
citan poderes sobre el territorio, esto no puede equivaler jamas a una
eventual exclusién del poder estatal: en efecto, aun en el mas descentra-
do politicamente de los ordenamientos federales, el Estado central siem-
pre se reserva el poder de intervenir sobre el territorio o para asistir al
estado miembro o para imponerle el respeto de la Constitucion federal. Y
esto vale también cuando los estados miembros de un Estado federal
mantienen sus fuerzas armadas regionales, concurriendo a una de las méas
delicadas funciones estatales, cual es la defensa nacional, como ocurre
en el sistema de la milicia suiza.

El control del territorio y de la poblacion que reside en éste siempre
ha caracterizado la esencia de las organizaciones politicas que habitual-
mente definimos como “Estados”, prescindiendo de la forma del régimen
politico escogido. Sin embargo, si es cierto que tendencialmente se con-
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fronta una ecuacion sistematica entre soberania estatal y control del terri-
torio, es cierto también que varian sensiblemente las formulas escogidas
para ejercitar el control, en cuanto, en linea tedrica, a) el Estado puede
presentarse como Unico sujeto politico titular del poder, y b) el Estado
puede permitir la presencia de otros sujetos subordinados y/o coordina-
dos respecto a la propia estructura, que ejercitan poderes también politi-
cos sobre el territorio mismo (v€ase paragrafo 4).

3. El Estado como ente soberano

En tercer lugar, el Estado se considera una instituciéon “soberana”
atendiendo a la circunstancia de que el poder politico que lo caracteriza
se presenta como supremo, originario e incondicionado por otros poderes
que le sean superiores. Segun la concepcion predominante, el concepto
de soberania concilia con el de originariedad del Estado, en cuanto que
éste se considera como ente capaz de autojustificarse y, por ende, no de-
riva de otro ente. Es claro que su no derivacion, y, por tanto, su origina-
riedad, han de entenderse en sentido juridico y no histérico, en cuanto
que histéricamente son numerosos los ejemplos de Estados que derivan
de un acto de voluntad de otros Estados (concesion unilateral de inde-
pendencia o determinacion que deriva de un tratado internacional). Se
relaciona con la originariedad la independencia, que implica la capaci-
dad de evitar condicionamientos por parte de otros Estados una vez que
el Estado soberano se ha constituido realmente. Desde este punto de vis-
ta, soberania e independencia, proyectadas en las relaciones internacio-
nales, se consideran sinonimas. En fin, la soberania supone la posibilidad
juridica que tiene el Estado de determinar, de vez en cuando, el ambito
de su competencia de intervencion (la llamada “competencia de la com-
petencia”), asi como la de adoptar todas las medidas necesarias para tute-
larse (llamada autogarantia).

Por el contrario, se habla de soberania del Estado aludiendo a las rela-
ciones que fluyen entre ordenamientos y sujetos comprendidos en el or-
denamiento estatal para subrayar la supremacia del poder estatal (Esta-
do-gobierno) sobre numerosos sujetos que se instituyen en su interior.
En tal caso se observa que la soberania interna del ordenamiento se arti-
cula en cierto numero de “potestades soberanas” que tienen por objeto
las actividades homénimas de los 6rganos que ejercen el poder: legislati-
va, ejecutiva y judicial, segin la triparticion tradicional, pero a la cual,
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siguiendo una reflexion mas atenta, se afiaden, por lo menos, la constitu-
yente, la de direccion politica y la de revision constitucional.

Las potestades que integran la soberania pueden concentrarse en un
sujeto Unico o articularse entre sujetos diversos, con evidente riqueza
de posibles combinaciones que sigue la variedad compleja de las for-
mas de gobierno correspondientes a las formas historicas del Estado.

4. Soberania y estructura interna del Estado centralizada
y descentralizada

Tanto la soberania internacional como la soberania interna pertenecen
al Estado independientemente de su estructura organizativa centralizada
o descentralizada y, eventualmente, federal.

Especialmente en la hipotesis del Estado federal (el llamado Estado
compuesto o Estado de Estados) se plante6 la duda de si la soberania co-
rresponda también a los estados miembros por lo menos en el ambito in-
terno. La soberania pretendida por estos ultimos es inexistente tanto en el
plano internacional como en el interno. La soberania corresponde so6lo al
Estado federal entendido unitariamente.

Prescindiendo de las observaciones que seran desarrolladas mas ade-
lante, hay que considerar que la supremacia del Estado federal desciende
de la preeminencia indiscutida de la Constitucion federal, de la distribu-
cion de competencias entre el Estado federal y los estados miembros, de
la competencia federal en la revision constitucional y en la solucion judi-
cial de los conflictos de atribucion, y de la intervencion al interno de los
estados miembros, sea para asistirlos en caso de necesidad, sea para ob-
tener su adecuacion a los vinculos constitucionales federales.

5. Titularidad de la soberania

Un problema objeto de debate lo constituye la titularidad de la sobe-
rania (o de la “pertenencia” o “atribucion” de la soberania) en considera-
cion, entre otras cosas, al frecuente desdoblamiento entre los sujetos titu-
lares de la soberania y los habilitados para su ejercicio concreto. La
soberania en cuanto maximo poder politico puede atribuirse a una perso-
na o a un grupo restringido, que en este caso puede ejercerla directamen-
te, como sucede en la autocracia, o bien puede corresponder a la colecti-



72 ESTADO Y CONSTITUCION

vidad, que sin embargo s6lo la ejerce directamente de modo restringido
(democracia directa), utilizando, por lo regular, mecanismos de habilita-
cion para su ejercicio en favor de drganos que la ejercen establemente
(democracia representativa).

La determinacion del caracter soberano del poder estatal es una conse-
cuencia de la accion de despersonalizacion del poder del monarca, cum-
plida para configurar la institucion-Estado como entidad permanente dis-
tinta de las personas singulares responsables de la gestion del poder
politico. El origen de la “definicion del poder en términos unipersonales
y abstractos, que caracteriza la asercion del Estado moderno como orde-
namiento juridico”, aparece con Bodin en su obra Six livres de la Répu-
blique. Desde entonces, las doctrinas juridicas sobre la soberania insisti-
ran en la tendencia a la despersonalizacion de la soberania, asignada al
ente estatal, el cual mediante su ordenamiento determina con precision
los 6rganos (el rey, el pueblo) que toman las medidas para adoptar la de-
cision politica. Analoga tendencia se manifiesta en algunas variantes
propias del periodo de las revoluciones burguesas y nacionales del siglo
pasado, que difundieron la soberania de la Constitucion y de la nacion.

Frente a estos planteamientos se han sumado diversas interpretaciones
que rechazan el formalismo juridico. Estas doctrinas subrayan como el
poder real y ultimo de decision politica, dentro del Estado, no correspon-
deria a tal entidad abstracta, sino a una elite politica o a los grupos socia-
les en el Estado pluralista.

Segun la version propuesta por Marx y seguida undnimemente por la
doctrina oficial socialista, es la clase dominante la titular real del poder.
En fin, desde otro enfoque se contrapone al Estado-institucion, que por
definicién es poder constituido, el caracter primario del poder constitu-
yente, exento de limites y por ende, en sentido propio —momento sobe-
rano que decide la estructura del Estado como también el cardcter dero-
gatorio de la Constitucion—, que es ejercido por el poder en los “estados
de necesidad” para salvaguardar los principios esenciales del ordena-
miento y que no encuentra limites en el poder constituyente. En estas in-
terpretaciones el poder soberano coincide con el poder constituyente o
con el poder de derogar la Constitucion en los estados de crisis. En am-
bas apreciaciones el poder soberano termina por definirse como poder /i-
bre de limites juridicos preexistentes. Pero, en realidad, solo el poder
constituyente responde a ese requisito, en cuanto el poder de decidir so-
bre el estado de crisis tiene un limite, no manifiesto, en el principio de
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salvaguardia de los elementos esenciales de la Constitucion. Por lo tanto,
desde el punto de vista de la doctrina juridica es el poder constituyente,
definido soberano, el atributo que se transfiere al Estado en cuanto poder
constituido.

El problema de la individuacion del titular de la soberania se complica
porque luego intervienen las doctrinas democraticas que localizan al titu-
lar de la soberania en la nacion o en el pueblo, aunque en realidad no
pueden dejar de verificar que este “titular” esta obligado a ejercer el poder
mediante sus “representantes”. Por consiguiente, desde el momento en el
cual se afirma el principio representativo, pretender fijar como titular de
la soberania a la nacidn, en cuanto persona juridica unitaria (Declaracion
de los Derechos de 1789, articulo 3 y Constitucion de 1791, titulo III, ar-
ticulos 1 y 2) o al pueblo, en cuanto conjunto de la mayoria de los ciuda-
danos (Constitucion de 1793, articulos 25 y 26 y Constitucion del afio
111, articulo 2) significa, sobre todo, establecer un principio de legitima-
cion (democratico) sobre el cual se fundamente el poder politico, el con-
senso de los gobernados, consenso que plantea problemas complejos y a
veces insuperables que son el eje fundamental de la democracia contem-
poranea, pudiendo éste corresponder, en el espacio y en el tiempo, a un
area restringida o amplia del elemento popular, y ser espontaneo en me-
nor o mayor grado, guiado o manipulado. Por lo tanto parece claro que
también los ordenamientos sustancialmente autocraticos pueden invocar,
para legitimarse, el principio democratico de la soberania popular.

III. ACTIVIDADES SOBERANAS

De modo mas analitico debe recordarse que en todo Estado se identifi-
can, tradicionalmente, tres tipos esenciales de actividades: legislativa,
ejecutiva y jurisdiccional. La primera consiste, segun un criterio mate-
rial, en la produccion de normas; la segunda, en su ejecucion para conse-
guir precisas finalidades colectivas; la tercera, en asegurar el respeto y la
reintegracion de las normas violadas, especialmente en caso de conflic-
tos de intereses entre varios sujetos.

En los ordenamientos definidos, de manera comun, “con separacion
de poderes”, las mismas actividades seglin un criterio subjetivo se con-
fian a 6rganos estatales encargados de desarrollarlas (6rganos legislati-
vos, ejecutivos y jurisdiccionales), mientras segin un criterio formal las
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actividades se califican segun el procedimiento y los correspondientes
actos finales del mismo que son tipicamente previstos para su desarrollo
(el procedimiento legislativo y la ley, el procedimiento jurisdiccional y
la sentencia): las formas procedimentales y los actos atribuyen a los mis-
mos eficacia tipica prescindiendo de su contenido real.

Como se ha mencionado, la triparticion clasica puede completarse ob-
servando importantes actividades ulteriores que, si bien se refieren a las
precedentes, adquieren por su importancia autonomia propia. La activi-
dad constituyente es la actividad normativa por excelencia, dado que
presupone la inexistencia de vinculos juridicos precedentes a su desa-
rrollo, y que una vez manifestada condiciona la actividad normativa
posterior; la actividad de revision constitucional también es una activi-
dad normativa, que encuentra aiin limites en la parte fundamental de la
normativa constitucional; la actividad de direccion politica (o politica o
de gobierno en sentido estricto) constituye el impulso para la aplicacion de
la Constitucion y para el logro de las finalidades esenciales del Estado,
efectuando las coordinaciones necesarias entre los érganos constitucio-
nales, utilizando a veces formas, procedimientos y actos tipicos de la ac-
tividad legislativa y ejecutiva, y siendo dotado precisamente de una efi-
cacia particular.

Los cambios extraordinarios que han incidido en la politica y en la
economia han provocado la crisis del Estado contemporaneo y una ten-
dencia al desgaste de los poderes estatales tradicionales: el proceso de
desmaterializacion de la riqueza ha llevado a la disociacion progresiva
entre el Estado y el mercado; las comunidades supranacionales tienden a
limitar en modo significativo las funciones soberanas en el territorio del
Estado, tanto desde el punto de vista interno como externo; diversas au-
toridades supranacionales con funciones jurisdiccionales (en particular el
Tribunal Penal Internacional de los Crimenes contra la Humanidad, cuyo
estatuto ha sido aprobado por 120 paises, en 1998, y todavia no opera)
tienen la posibilidad de hacer aplicar por los Estados sus decisiones en
relacion a casos concretos; las alianzas militares condicionan la disponi-
bilidad de las fuerzas armadas de diversos paises y realizan en concreto
formas de limitacion de la soberania; las empresas multinacionales ope-
ran en el mercado mundial libres de los controles estatales tradicionales.
Con referencia a estos fendmenos, en diferentes partes del mundo se ha
hablado de crisis del Estado, eclipse o erosion de la soberania, aclaran-
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do que el Estado ha dejado de ser el unico asunto exclusivo de la poli-
tica, el unico centro auténomo del poder. Existen aun serios motivos que
inducen a retener como probable la permanencia de la actualidad de la
forma de Estado sobre el escenario mundial y de manera mas marcada
la ausencia de una forma politica, por lo general practicable, diversa del
Estado, junto a la falta de legitimacion democratica de las organizaciones
internacionales y supranacionales (que no admite una adquisicion ulte-
rior de competencias o funciones soberanas en detrimento del Estado na-
cional), ademas de la escasa efectividad en concreto del derecho inter-
nacional.

IV. SOBERANIA Y SISTEMA DE FUENTES NORMATIVAS

Como se ha indicado en el paragrafo precedente, una de las caracteris-
ticas esenciales de la soberania consiste en la capacidad de produccion
de normas juridicas dirigidas a regir y regular al Estado. Por lo tanto, la
produccioén de normas juridicas (iniciando con las que configuran la Cons-
titucién) es un elemento comin en todos los ordenamientos constitucio-
nales, desde los mas simples hasta los mas complejos, y esto indepen-
dientemente de las caracteristicas de la forma de Estado y de gobierno
escogidas, que incide fuertemente sobre el sistema de las fuentes norma-
tivas adoptado en concreto.

Si es claro que en cada ordenamiento estatal existen sistemas de pro-
duccion normativos elaborados por 6rganos adecuados, de todos modos
no es facil indicar cuales son las lineas de tendencia comunes a la mayo-
ria de los ordenamientos. Teniendo presente que constituye “fuente de
derecho cada elemento, hecho o acto, prescindiendo de su forma, que
prescriba una regla obligatoria para los miembros de una sociedad deter-
minada”, puede ser util subrayar que las fuentes de produccidon normati-
va tradicionalmente se clasifican en fuentes formales (fuentes-acto) y no
formales (fuentes-hecho). Tenemos asi: Constituciones escritas, leyes,
decretos, sentencias de las cortes constitucionales, pero también reglas
consuetudinarias, basadas sobre la necesidad, provenientes de textos reli-
giosos. En un caso es posible individuar un acto que concluye un proce-
dimiento (previsto preventivamente por normas sobre la produccion juri-
dica); en esta medida, la fuente es definida como “acto normativo”. En el
otro caso se individua una conducta tenida con relacion a casos analogos
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que han tenido lugar en el pasado, con relacion a circunstancias de emer-
gencia que requieren de un ajuste inmediato, o con relacion a preceptos
religiosos. En tal hipotesis, la fuente consiste en un “modelo de compor-
tamiento” que el intérprete es llamado a individuar, y que asume las ca-
racteristicas de la fuente-hecho.

Desde el punto de vista practico, el conocimiento y por ende el nivel
de “certeza” de los dos grupos de fuentes es regulado por criterios bien
diversos. En efecto, a excepcion de la Constitucion, la fuente-acto esta
regulada por normas que le aseguran de forma preventiva la formaciéon y
el conocimiento por parte de los sujetos que deberan observarla. Por
ejemplo, las Constituciones contienen normas relativas al procedimiento
de formacién de la ley y al valor juridico que debera reconocerse a las
disposiciones normativas adoptadas a través de tal fuente. La fuente-he-
cho, en cambio, se deduce mediante la comprobacion realizada por el in-
térprete de cual sea el modelo preceptivo de comportamiento a seguir.
Por consiguiente necesitara, por ejemplo, ofrecer al juez, en modo no
siempre facil, la prueba de una costumbre.

Con cierta tendencia, la mayor parte de los ordenamientos contempo-
raneos han optado por un sistema formal de regulacion de las fuentes
normativas; asi prevén, de manera explicita, cudles son los modos de
produccion del derecho. Pero al lado de tales ordenamientos existen
otros que no prevén o que prevén parcialmente el sistema de las fuentes.
Aqui la diferencia significativa entre fuentes “legales” (previstas como
tales) y “extra ordinem” (no contempladas). De ahi también la posibili-
dad de que algunas formas de produccion obren en contraste con lo esta-
blecido por una Constituciéon en materia de fuentes (es frecuente que
normas que tienen origen en la necesidad-fuente deroguen normas conte-
nidas en leyes formales o en la misma Constitucion).

Las relaciones entre las fuentes es un argumento que se encuentra es-
trechamente enlazado al tema de las fuentes normativas, ya que en el &m-
bito de cada ordenamiento se verifica una pluralidad de fuentes de pro-
duccion del derecho. La pluralidad impone establecer un orden entre las
fuentes. Este orden se individiia en un principio “jerarquico”: las fuentes
guardan entre ellas una relacion de supraordenacion-subordinacion, con
base en el cual la fuente superior condiciona a las inferiores y estas ulti-
mas no pueden influir sobre la primera. El ejemplo mas evidente lo tene-
mos en el ambito de las fuentes-acto: la Constitucion condiciona las
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fuentes restantes del ordenamiento, por ejemplo la ley del Parlamento,
la cual debera adecuarse a la primera sin incidir, obviamente, sobre la
misma.

En la préactica, se puede pensar que en todos los ordenamientos es
posible individuar al menos tres grados de fuentes: las relativas a las
normas constitucionales, las relativas a las normas legislativas (parla-
mentarias) ordinarias (calificadas como “primarias” habitualmente) y las
relativas a las normas reglamentarias (gubernamentales, definidas gene-
ralmente como secundarias). Tal graduacion, normalmente referida a los
ordenamientos de los Estados de derivacion liberal, encuentra su realiza-
cion inclusive en los ordenamientos de los Estados socialistas. Sin em-
bargo, la graduacion sobre los tres niveles no siempre constituye la regla.
En efecto, normalmente se considera que en los ordenamientos con Cons-
titucion flexible no hay una diferencia de grados entre las normas consti-
tucionales y las normas legislativas ordinarias (todas son conducidas a
una fuente Unica: la legislacion del Parlamento), mientras en otros orde-
namientos con Constitucion rigida puede existir una fuente de grado in-
termedio entre la Constitucion y la ley ordinaria, como ocurre con las le-
yes organicas en el ordenamiento francés y espafol.

Junto al principio “escalar” que justifica la concepcion jerarquica de
las fuentes, existen también otros principios que son importantes. En pri-
mer lugar, se reitera que las fuentes pueden encontrarse entre ellas en
una relacion de paridad: asi, en el marco del orden internacional dos o
mas Constituciones estatales estan paraordenadas; mientras que en el
marco de un ordenamiento estatal dos o mas ordenamientos regionales
presuponen estatutos paraordenados.

En segundo lugar, si bien valiendo el principio jerarquico, en respeto
de la preponderancia de la Constitucion pueden identificarse hipdtesis de
reserva en favor de determinadas fuentes con base en el principio de
competencia. Donde se aplique la reserva se genera una derogacion de lo
que por el contrario seria el orden “natural” (jerarquico) de las fuentes de
un determinado ordenamiento. A modo de ejemplo puede citarse el caso
italiano de los reglamentos parlamentarios, fuentes normativas que disci-
plinan los ordenamientos “internos” de las asambleas (su organizacion,
pero también algunos derechos de los sujetos pertenecientes a las mis-
mas). Esta fuente esta subordinada de manera inmediata a la Constitu-
cion, en cuanto existe gracias a la disciplina del ordenamiento interno
una reserva en favor de la competencia de las asambleas, con una con-
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textual sustraccion de materias importantes en la jerarquia natural de las
fuentes del ordenamiento. En otros ordenamientos la situacion es dife-
rente, como en Francia, en la cual, de acuerdo con la Constitucidén de
1958, la organizacion y el funcionamiento de las asambleas son regula-
dos por la misma Constitucion, por leyes orgédnicas y consecuentemente
por leyes ordinarias (ex articulo 92, Constitucion francesa) y, sobre la
base de tales antecedentes normativos, por los reglamentos deliberados
en las asambleas.

V. ALUSION A LA DIVERSA NATURALEZA DE LAS FUENTES
NORMATIVAS. FUENTES CONSUETUDINARIAS, DE NECESIDAD,
DIVINAS, CONVENCIONALES

En el actual momento historico las fuentes de produccion del derecho
son conocidas y analizadas esencialmente en cuanto fuentes escritas de
naturaleza “politica”: se trata de fuentes queridas por los titulares de la
soberania que se configuran en modo diverso en relacion con las diferen-
tes soluciones institucionales vinculadas a las diversas formas de Estado.
Pero junto a las fuentes politicas existen también las: consuetudinarias
(justificadas gracias al principio de uniformidad de las conductas tenidas
con anterioridad); jurisprudenciales (justificadas por el principio del res-
peto a las soluciones racionales ofrecidas por expertos del derecho); con-
vencionales (justificadas por el principio del respeto a los empeios asu-
midos); divinas (justificadas por el principio de la obediencia a la
divinidad), y de necesidad (justificadas por el principio de conservacion
de cada ordenamiento).

1) La fuente consuetudinaria siempre ha tenido un significado rele-
vante, a pesar de que en muchos ordenamientos se haya difundido pro-
gresivamente la preferencia por la fuente escrita debido a la precisa vo-
luntad de las instituciones estatales (fuente “politica”), y considerando la
costumbre como un sindénimo del ordenamiento tradicionalista y conser-
vador. El fendmeno es totalmente evidente tanto en la consagracion de la
Constitucion escrita y en la superacion de los ordenamientos del ancien
régime, en el cuadro del movimiento constitucionalista al final del siglo
XVIII, como en el derrumbamiento del ordenamiento ruso y en la adop-
cion de las primeras Constituciones soviéticas. Ademas, también los de-
rechos definidos habitualmente como jurisprudenciales, entre ellos el
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Common Law, tienen a la interpretacion y a la aplicacion judicial de cos-
tumbres en su origen (véase primera parte, capitulo tercero, seccion IV,
apartado IV).

2) La fuente de necesidad es la consecuencia de la exigencia por sal-
vaguardar la existencia de cada ordenamiento. Esta deriva de la constata-
cion, ejercida sobre todo en sede doctrinaria, que en particulares circuns-
tancias de peligro (interno o internacional) el sistema de las fuentes de
produccioén del derecho formalmente previsto por una Constitucion pue-
de no ser idoneo a fin de legitimar decisiones necesarias para la defensa
del ordenamiento. Lo anterior también cuando las Constituciones, como
sucede con frecuencia, prevén expresamente procedimientos simplifica-
dos a fin de permitir a los drganos constitucionales afrontar las emer-
gencias: asi la Constitucion italiana prevé la atribucion del Parlamento
al gobierno de “poderes necesarios” para afrontar una crisis internacional
(articulo 78) y la Constitucion francesa prevé la asuncion por parte del
presidente de la Republica de poderes de excepcidn en caso de que sea
puesto en crisis el funcionamiento de los érganos constitucionales (ar-
ticulo 16). Pero en estos casos son las mismas Constituciones las que
prevén y autorizan los procedimientos y (a veces) los drganos destinados
a afrontar las emergencias a través de la adopcion de medidas que dero-
gan la Constitucion y que la suspenden temporalmente. Es diversa la hi-
potesis en la cual las Constituciones no prevén derogaciones o en la cual
las precauciones tomadas por los constituyentes no sean suficientes para
enfrentar el peligro. En los casos en donde los 6rganos constitucionales
adoptan medidas de intervencion sin ninguna base juridica en la Consti-
tucion, estas ultimas se justifican a causa de la misma exigencia de con-
servacion del ordenamiento, definida usualmente como necesidad. Por lo
tanto ésta es calificada como una necesidad-fuente (véase primera parte,
capitulo tercero, seccion IV, apartado III y seccion V, apartado II; segun-
da parte, capitulo primero, seccién VI).

La doctrina de la necesidad como fuente del derecho se justifica en
particular dentro del marco de los ordenamientos garantes que tienden a
ofrecer una regulacion exhaustiva de los modos de produccion del dere-
cho en los propios textos constitucionales, privilegiando de este modo un
principio de certeza y conocimiento preventivo de cuales sean los orga-
nos y los procedimientos de formacion de los preceptos juridicos; por lo
tanto en estos ordenamientos la individualizacion de la necesidad-fuente
tiene valor de “cierre” del sistema de las fuentes, con un alcance absolu-



80 ESTADO Y CONSTITUCION

tamente marginal en relacion al orden “natural” de las mismas, que es el
formal.

Pero la necesidad actia como fuente en los ordenamientos pertene-
cientes a cada forma de Estado, siendo evidente que entre mas restringi-
do sea el sistema de las fuentes formal —bien sea por imprevision o bien
por inoperancia— mas amplia sera la demanda de la fuente-hecho que se
identifica con la decision asumida por los titulares del poder politico ba-
sdndose en las exigencias contingentes a afrontar dia a dia. En los orde-
namientos autocraticos, en los cuales no hay un sistema de garantias sa-
tisfactorio, existe la tendencia a ofrecer una dilatacion considerable del
concepto de emergencia (interno e internacional) que habilita la adop-
cion de medidas normativas de intervencion. Esto es evidente en los or-
denamientos de muchos Estados recién independizados (cuarta parte, ca-
pitulo tercero, apartado III).

En tales hipotesis la necesidad no constituye mas una fuente-hecho
marginal, pero si fuente privilegiada que justifica la adopcion de verdade-
ras y adecuadas decisiones de los constituyentes o de una modificacion
continua de la Constitucion, desapareciendo en muchos ordenamientos la
linea de demarcacién entre el poder constituyente y los poderes consti-
tuidos. Esta ultima es una consecuencia inevitable en el momento en el
que sean rechazados o que de todos modos no hallen espacio los princi-
pios garantes inherentes a los ordenamientos democraticos (véase quinta
parte, capitulo segundo, seccion I, paragrafo II). En la practica, la necesi-
dad-fuente puede coincidir con la esencia misma del poder soberano en
una estructura constitucional que rechaza la separacion de los poderes y
por ende un sistema de limites juridicos preconstituidos. La necesidad
justifica la decisidn, verificandose asi un régimen constituyente conti-
nuo, que por definicion carece de estabilidad y de certezas juridicas.

3) La fuente divina del derecho se caracteriza por tener una voluntad
sobrenatural que daria origen a los preceptos normativos, atribuyendo a
la violacion de éstos unas sanciones ultraterrenas. Por su naturaleza, tal
fuente comporta la presencia de sujetos encargados de interpretar tal de-
recho, asi como también la de adaptarlo a las evoluciones que se produz-
can en la sociedad.

El derecho divino es el principal derecho de las comunidades religio-
sas respecto al derecho de la sociedad politica, o bien es el derecho ca-
racterizado por una verdadera relacion de identificacion, de modo que el
derecho resulte como uno de los diversos componentes de la religion.
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Esto sucederia en el derecho musulman, en donde el Sharia —formado
por el Coran, texto revelado, por la practica del profeta, por la interpreta-
cion de los expertos, por la analogia— es concebido como un sector de
la religion que contiene las prescripciones dirigidas a la observancia fiel
de los creyentes. Tal relacion de identificacion se encuentra, por ejem-
plo, en la Constitucion irani de 1979, en la cual son acogidas de manera
integral las fuentes religiosas (ejemplo de un ordenamiento teocratico:
véase cuarta parte, capitulo primero, apartado IV). En otros casos el or-
denamiento estatal distingue a la organizacion politica de la religiosa,
pero sujeta la accion estatal a los principios religiosos, consagrandose,
entre otras cosas, que los principios del Islam asumen un caracter supra-
constitucional, condicionando las disposiciones normativas adoptadas
por los organos estatales (ordenamiento confesional: véase cuarta parte,
capitulo primero, apartado I'V).

En los ordenamientos de los Estados europeos, el derecho divino se ha
distinguido progresivamente, de modo claro, de aquel producido por las
instituciones politicas. Este ultimo es el Unico que adquiere relevancia
para el Estado (ordenamiento laico). Sin embargo, en ciertos casos el or-
denamiento estatal acepta oficialmente una religion determinada (orde-
namiento confesional), como sucedia en modo claro en el Estatuto alber-
tino de 1848 (articulo 1).

En aquellos ordenamientos en los cuales el derecho de origen divino
toma del ordenamiento estatal tan solo la parte por la cual se logra un
acuerdo entre el Estado y la Iglesia, se presenta una situacion particular.
Este es el caso del “concordato”, con base en el cual algunos ordena-
mientos de los Estados donde prevalece la poblacion catélica, el derecho
candnico se hace notable en el ordenamiento general del Estado. Una
gran parte del derecho canonico es de origen divino, una parte formada
por organos de la Iglesia, y ademéas por normas de derecho natural: des-
pués de haber sido objeto de un centenar de disposiciones doctrinarias y
normativas, finalmente ha sido recogido en una compilacion que consti-
tuye el Codex iuris canonici. El derecho candnico asume relevancia en el
ordenamiento estatal sobre la base de un concordato, sobre todo en la
parte referente a las relaciones familiares, que conciernen a sujetos que
son considerados ciudadanos del Estado de modo diverso.

Otros ordenamientos africanos y asiaticos reconocen la preponderan-
cia del derecho divino en materia de derecho de familia, atribuyendo a
los creyentes de algunas comunidades religiosas un “estatuto personal”
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derogatorio respecto a la generalidad de las disciplinas previstas por las
fuentes politicas.

En lo referente al derecho hebreo, contenido en los textos sacros de
revelacion divina, éste es considerado el derecho del pueblo hebreo. No
coincide con el derecho expresado por las fuentes politicas del Estado de
Israel, y en tal ordenamiento se aplica en cuanto “estatuto personal” de los
hebreos.

4) La fuente convencional consiste en modos de produccion vincula-
dos a la voluntad de los sujetos que seran destinatarios de la normativi-
dad producida. Por tanto, ésta es expresion de su autonomia y en esta
perspectiva particular se contrapone al derecho definido “politico”, que
tiene origen en las fuentes institucionales en las cuales la posicion de los
sujetos que deberan observar las normas es la de obedecer a cuanto se ha
decidido por la fuente que les es externa (heterénomo).

Los contratos colectivos de trabajo forman parte de las fuentes con-
vencionales. Los contratos colectivos de trabajo son documentos norma-
tivos formados sobre una base negocial y tienen eficacia para todos los
que pertenezcan a categorias determinadas. En el derecho constitucional
asumen un relieve particular las llamadas convenciones constitucionales,
entendidas predominantemente tacitas, formadas por los titulares de los
organos constitucionales para dar cumplimiento a las propias competen-
cias institucionales (véase primera parte, capitulo tercero, seccioén IV, pa-
ragrafo V).

5) El derecho creado por la jurisprudencia asume diversos perfiles:
los jueces pueden crear derecho para regular las funciones que les son
propias en el ambito del principio de autonomia reconocido por las
Constituciones (por ejemplo en el caso de adopcion de normas de orga-
nizacion y de procedimiento por parte de un tribunal constitucional);
pueden anular los actos normativos en cuanto sean contrarios a las Cons-
tituciones precedentes; con sus pronunciamientos pueden determinar
“precedentes” que condicionan el ejercicio ulterior de la funcién juris-
diccional. La hipdtesis de produccion explicita de normas con base en
una habilitacion constitucional que atribuya autonomia no genera proble-
mas. Por el contrario, son mas complejas las hipotesis de anulacion de
las normas y de formacion de precedentes.

La anulacion de normas adoptadas por los o6rganos habilitados institu-
cionalmente para crear derecho (los Parlamentos y, en algunos casos, los
gobiernos) se justifica con la exigencia de asegurar, a través de procedi-
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mientos contenciosos desarrollados en presencia de un juez imparcial, el
respeto de la Constitucion, pero origina el problema de confiar a un orga-
no que no es expresion directa de la soberania popular la tarea de eliminar
las normas adoptadas por los o6rganos que por el contrario constituyen la
expresion directa (o mediata) de tal soberania. En tal perspectiva, un tri-
bunal constitucional es una especie de legislador “negativo”, en cuanto
elimina las normas inconstitucionales, pero también tiene atribuciones
creativas, en cuanto ofrece una interpretacion de integracion de la Cons-
titucion que es inevitable con el fin de alcanzar el pronunciamiento perti-
nente que invalide una norma parlamentaria. La creacion del derecho por
medio de la observancia de sentencias anteriores de los jueces es un dato
comun a muchos ordenamientos.

VI. LAS FUENTES DOCTRINARIAS Y JURISPRUDENCIALES.
LAS FUENTES DE LOS ORDENAMIENTOS DEL COMMON LAW

El derecho doctrinario esta formado sobre la base de analisis y de ela-
boraciones racionales desarrolladas por los estudiosos del derecho; el
derecho judicial o jurisprudencial se origina en el pronunciamiento que
deriva de procedimientos racionales elaborados por los jueces con
respecto a los casos sometidos a su atencion. En realidad la distincion
entre perfil tedrico y perfil practico de las dos formas de creaciéon no
siempre es facil, en cuanto existen ejemplos historicos de derechos juris-
prudenciales basados en la aplicacion de elaboraciones doctrinarias pre-
cedentes. Esto ha ocurrido con el “Veda hindu” y con el derecho chino y
japonés de la antigiiedad.

Pero el derecho producido por la actividad de los jueces a través de
precedentes ha asumido un significado particular en el ordenamiento in-
glés y en otros ordenamientos que han recibido la influencia de los prin-
cipios de este ultimo, pertenecientes al Common Law. Con tal término se
indica aquel sistema juridico que se funda prevalentemente en el desarro-
llo jurisprudencial y que se contrapone a aquel que se basa en el derecho
escrito que deriva de las fuentes politicas, de inspiracion romano-germa-
nico, conocido como Civil Law.

En Inglaterra, desde inicios de los primeros siglos del segundo mile-
nio, las cortes reales formaron un sistema judicial centralizado que desa-
rrollé un conjunto de reglas juridicas aplicables tanto a las relaciones de
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derecho privado como a las relaciones de derecho publico (Common
Law). Inicialmente, la actividad de los jueces se basaba en la interpreta-
cion de las costumbres vigentes. A las reglas del Common Law aplicadas
por las cortes se afiadieron las reglas complementarias destinadas a regu-
lar los nuevos institutos. Tales reglas contenidas en las decisiones de los
organos reales y emitidas segun la conciencia formaron la Equity y eran
aplicadas por una jurisdiccion posterior. De aqui surge la dicotomia tra-
dicional entre los derechos y los remedios judiciales del Common Law 'y
de la Equity. Al lado del derecho jurisprudencial desarrollado con base
en el Common Law y la Equity existe ademas el derecho escrito desarro-
llado en los textos legislativos del Parlamento (Statutes). En conjunto, el
sistema inglés del Common Law 'y de la Equity implica un derecho juris-
prudencial caracterizado por la importancia del antecedente judicial con
la ausencia de una codificacion organica, que se entiende en los ordena-
mientos que los anglosajones definen como Civi/ Law. El derecho escrito
contenido en las leyes del Parlamento (Statute law) es considerado com-
plementario respecto al derecho jurisprudencial y ha asumido en los 1lti-
mos diez afios una importancia cada vez mas creciente.

Un significado muy particular asume el antecedente judicial que se
relaciona al valor del principio general atribuido por el ordenamiento a la
regla de “stare decisis”, regla que en realidad se refiere a la mera ratio
decidendi de la sentencia que constituye un precedente (y no a los llama-
dos obiter dicta, es decir a las argumentaciones accesorias respecto al
nucleo de las decisiones), determinada por el principio de derecho ya
enunciado. En el ordenamiento inglés no todos los antecedentes tienen
un valor vinculante para el juez que es llamado a decidir casos analogos,
sino Unicamente los que son imputables a los jueces que ocupan una po-
sicion de vértice en la organizacion judicial: en orden, la House of Lords,
la Court of Appeal y la High Court. Los precedentes de los diversos jue-
ces no tienen valor vinculante pero si persuasivo y por lo tanto pueden
ser desatendidos. Es mas complejo el problema del alcance de los prece-
dentes para los jueces de vértice que los han adoptado: se han estableci-
do las reglas relativas a la vinculabilidad y se han previsto unos casos de
derogacion.

En conjunto, las fuentes del ordenamiento inglés son el Common Law,
la Equity y el Statute Law. Como fuentes primarias se consideran las dos
primeras, que son de elaboracion jurisprudencial. Les sigue el Statute
Law, que cada vez mds asume mayor importancia, pero que de todas for-
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mas esta sujeto a la interpretacion del juez. Hay que mencionar también
las llamadas extra-legal sources of law, que son las fuentes de autonomia
conferidas a los sujetos de numerosos sectores de actividad (por ejemplo
derecho de la empresa, del trabajo, sindical).

Como es sabido, una caracteristica del ordenamiento inglés es la au-
sencia de una Constitucion escrita. Por lo tanto los principios del ordena-
miento constitucional deben ser hallados tanto en el Common Law como
en los Statutes parlamentarios. Estos principios constituyen lo que la
doctrina ha definido como laws of the Constitution. Al lado de estos
principios existen las conventions of the Constitution, entendidas como
un conjunto de normas no escritas que segun la doctrina y la jurispru-
dencia inglesa constituyen una non-legal rules, en cuanto la violacion
de éstas no puede ser demandada ante los jueces (sin embargo hay que
subrayar que tales reglas no juridicas sino simplemente politicas de com-
portamiento, segin una valoracion diversa de la condicionada por la tra-
dicién inglesa, pueden ser individuadas en algunos casos como verdade-
ras costumbres constitucionales, y por ende, en tal perspectiva, formarian
parte de las fuentes “legales™) (véase primera parte, capitulo tercero, sec-
cion IV, apartado 1V).

Entre los principios constitucionales deducibles del ordenamiento in-
glés existe el de Supremacy of Parliament, segin el cual la ley parlamen-
taria puede modificar cualquier reglamentacion preexistente (la ausencia
de una Constitucion escrita y la rigidez de la Constitucion no permiten
individuar las leyes parlamentarias de revision que son formalmente di-
versas de las ordinarias). Si se aplicara con gran coherencia este princi-
pio, se podria pensar que la ley del Parlamento (Statute) deberia ser la
fuente primaria del ordenamiento inglés y por ende tendria una fuerza
superior al Common Law: pero en realidad, por una parte, el Parlamento
se considera limitado por los principios del Common Law que la ley debe
respetar, y por otra parte, corresponde siempre a los jueces ofrecer la in-
terpretacion determinante de la normatividad establecida por el Parla-
mento. Esto explica la aparente contradiccion existente entre la insistente
afirmaciéon de la supremacia (“soberania”) parlamentaria y la primacia
del derecho jurisprudencial y la dificultad de establecer con certeza la
preferencia por la fuente parlamentaria.

Casi la mayoria de los ordenamientos del Commonwealth ha asumido
como propios los principios del ordenamiento inglés, aceptando el Com-
mon Law (se exceptuan Québec y Mauritius, que adoptan los principios
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de los ordenamientos romano-germanicos, asi como Sri-Lanka y Lesotho
que adoptan los de los ordenamientos romano-holandeses). Particular-
mente estrecho es el vinculo existente entre el Reino Unido, de una par-
te, y Australia, Canada y Nueva Zelanda, de otra parte: la jurisprudencia
producida por los jueces de estos ordenamientos esta incluida en las re-
colecciones jurisprudenciales inglesas, y por lo tanto existe ain hoy en
dia una posible interaccion entre los diversos ordenamientos en cuanto a
los desarrollos jurisprudenciales.

El ordenamiento juridico de los Estados Unidos, al igual que el de Ir-
landa, forma parte de la tradicion del Common Law, pero presenta como
caracteristica el ser dotado de una Constitucidn escrita y rigida de la cual
se reconoce la supremacia en el sistema de las fuentes.

Segun una conviccion arraigada de los estudiosos angloamericanos,
mientras el ordenamiento inglés se funda sobre el principio de la Supre-
macy of Parliament, el de Estados Unidos se basa sobre la existencia de
una Constitucion federal o sobre la Judicial Supremacy, es decir, sobre
la supremacia de la Constitucion, la cual es interpretada por la Corte Su-
prema. Tanto la legislacion federal (Federal Acts o Statutes) como la le-
gislacion de los estados miembros (State Statutes) se encuentran subordi-
nadas a la Constitucion. Aparte de la segura supremacia reconocida a la
Constitucion, la actitud frente a la legislacion, estatal y federal, es analo-
ga a aquella reconocida en Inglaterra. La legislacion —cada vez mas ex-
tensa y relevante en las relaciones sociales, econdomicas y politicas—, si
bien atn se considera como una fuente de integracion de la fuente juris-
prudencial, también ésta es destinada a ser objeto de analisis por parte de
los jueces. También en el ordenamiento de Estados Unidos, a nivel fede-
ral y estatal, asume un significado relevante el principio de Stare decisis,
pero el antecedente no se considera vinculante. Esta caracteristica es par-
ticularmente significativa para el desarrollo de las orientaciones jurispru-
denciales de la Corte Suprema federal y para las cortes supremas de cada
uno de los estados miembros.



