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CapiTuLO Il
TEORIAS SECTORIALES DEL CONCEPTO
DE “LO PUBLICO”

Junto a las teorias gererales sobre la “ publicidad” en el anbito juridico
a las que s ha hecho referencia en la seccion arterior, existe también
uA doctrima que 2 ha ocupado de diferentes manifestaciones de esta
publicidad en diferentes ambitos o sectores de esta misma realidad ju-
ridica.

Si las primeras teorias a las que se ha hecho referencia no se destacan
por la abundancia de las aportaciones que a las mismas hayan realizado
los diferentes autores, no sucede lo mismo con las agui denominadas
“teorias sectoriales’, por lo que, s respecto de las primeras, £ ha
adoptado un criterio de cierta amplitud, para las segundas se impore
rnecesariamente un criterio selectivo. Y ello, no slo porgue resultaria
excesivo a los fires del presente trabagjo una enumeracion detallada de
las diferentes posturas, sino porgue buena parte de estas reflexiones no
afectan al nicleo central de reflexion que aqui se plantea, sino que
giran més bien en torno a su diferente regulacion positiva para cada
cas0, las conseclercias y régimen de la declaracion de su publicidad
0 a su diferente evolucion histdrica, sin atender a un criterio orientador
global en relacion con el establecimiento de un arbito gereral de lo
plblico o de la publicidad.

En este sentido, se estudian a continuecion cuatro aspectos que se
consideran esenciales para una mejor comprersion y verificacion de las
tesis anteriormente expuestas. En primer lugar, se hace referercia a la
problemética de los bienes plblicos, en especial en lo que = refiere a
su naturaleza y encaje dentro del modelo del Estado de derecho. Des-
pues, s andliza la publicidad de los llamados poderes plblicos o, nés
sercillarente, el problema de la definicion del poder plblico y sus
diferentes manifestaciones. En tercer lugar, se estudia la publicidad par-
lamentaria como uo de los prircipios vertebradores del modermo parla-
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208 SEGUNDA PARTE

mentarismo y, en definitiva, de todo el Estado liberal. Por dtino, se
considera la publicidad de los actos del Estado en su vertiente normetiva,
es decir, la publicidad de las normas y su repercusion en la forma de
entender la estructuracion social de los Estados actuales. Los dos primeros
aspectos se agrypan bajo el epigrafe denominedo “Publicidad meterial
0 por el contenido” 'y, los dos Utimos, bajo el de “ Publicidad formal” .
En la medida en que, en los dos primeros casos, plblico es parte cons-
titutiva de la definicion (no puede haber, por ejemplo, bienes plblicos
no plblicos, pero si nomeas no plblicadas, o actos secretos del parla
mento) y, en el segundo, un atributo formal gque se le atribuye.
Como es obvio, la bibliografia sobre todos estos tenmes es inabarca-
ble;4 sin embargo, no es tan amplia en lo que e refiere a enfoque
aqui seguido, por lo que = ha optado por uma presentacion muy selec-
tiva de las diferentes tesis, tratando de articlar més un discurso cohe-
rente gue uma exposicion razoneda de las opiniones de otros autores.
Esta exposicion sirve para conpletar el marco que haga posible apro-
Ximarse a un estudio de lo plblico en la Corstitucion espaiola vigente
de 1978, e, hipotéticamente, en otros sistenmes constituciorales actuales.

1. PUBLICIDAD MATERIAL O POR EL CONTENIDO

Un tema cléasico del derecho plblico (y del administrativo, en par-
ticdar) es aquél gue s= ocupa de los llamados bienes publicos (o de
dominio ptblico, o demaniales, etcétera). No se trata aqui, obviamente,
de exporer las diferentes aportaciones doctrirales que se ocupan de su
régimen, declaracion, privilegios, etcétera (y que, por otra parte, pue-
den localizarse facilmente en cualquier manual o monografia sobre el
temg), 43 sino de exporer los diferentes conceptos de “ publicidad” que

433 Pueden corsultarse, especialmente, para la publicidad de los bieres plblicos, el trabajo de
Cammarano, Guido, Saggio sulla pubblicita dei beni pubblici, un’analis introduttiva, Padua, CE-
DAM, 1972, pp. 35-120; sobre los poderes plblicos, Giamini, Massimo Severo, |l pubblico pote-
re, Stati e amministrazione pubbliche, Bolonia, 1986, y Gaspare, Giuseppe di, Il potere nel diritto
pubblico, Padua, CEDAM, 1992; sobre la publicidad parlamentaria, el articulo del profesor Vega
Garcia, Pedro de, “El principio de publicidad parlamentaria y su proyeccion constitcional”, Re-
vista de Estudios Politicos (nueva época), nim. 43, erero-febrero de 1985, pp. 45-65; y para la
publicidad y publicacion, sobre todo el capitulo primero, Rago, Doménico di, “ Il rapporto tra pu-
bblicita e pubblicaziore rel diritto pubblico”, La pubblicazione nel diritto pubblico, Ngpoles, Edi-
zioni Schientifiche Italiare, 1983, pp. 7-20, ademés, de la muy amplia bibliografia que figura en
la Enziclopedia del diritto, s. v.

434 Por ejemplo, Giamnini, M. S., | beni pubblici, Roma, 1963.
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TEORIAS SECTORIALES DEL CONCEPTO DE “LO PUBLICO” 209

subyacen a la declaracion o corsideracion de un bien cormo plblico, y
de ver s dichas aportaciones pueden incluirse dentro de un marco de
reflexion general sobre la publicidad.

En este sentido, siguiendo sobre todo a Guido Cammarano, 43 puede
decirse que la publicidad de los bienes plblicos que sostieren las dife-
rentes concepciones pLede resumirse, en via de prircipio, en dos diferen-
tes lineas.

La primera es la de aguéllos que hacen depender la publicidad de
un bien de su propia naturaleza, lo que implicaria que existen unos
raggos a priori gque hacen de un bien un bien ptblico de por s, a
margen de las digposiciones corcretas de un determinado ordenamiento
(son publicas, s dice, por su propia naturaleza, las agues del mar).
Existiria asi uma esfera de lo publico que el derecho vendria a recono-
cer, no a crear. Partes de la realidad, por tanto, son plblicas o privadas
Yy nunca pueden dejar de erlo.

La segunda es la de aguellos otros gue hacen depender esta corsi-
deracion del hecho de que se encuentren asi definidos (y, eventualmen-
te, “declarados’ por un acto corcreto) por parte del legislador, su
publicidad derivaria por tanto de su subsumibilidad en una categoria
creada por el legislador positivo 0 de ésta més un acto corcreto de
declaracion o afectacion. La categoria seria, desde este punto de vista,
intrajuridica y podria ampliarse o restringirse tanto como estime opor-
tuo el legislador ordinario de cada momento.

En cualquiera de los dos casos, la mera enunciacion de una u otra
opcion no permite avarear gran cosa en la determinecion de en qué

435 Cammarano, G., Saggio sulla pubblicita dei beni pubblici. Un’analisis introduttiva, Padua,
CEDAM, 1972. Este ensayo de Cammarano corstituye el tratamiento mas exterso y detallado del
terma, y recoge, ademis, con amplitud, toda la doctrina al respecto, por lo que la presente seccion
es necesariamente deudora del mismo; sin embargo, la metodologia ultrapositivista basada en un
método neokantiano particular hace que sea dificil compartir (y hesta comprender) sus conclusio-
nes. La conclusion de su estudio es que “ plblico y privado cuando se usan en consideracion a su
significado juridico, pueden definirse como nonbres de valores de disciplina (la circustarncia de
que el comportamiento contenido en el enunciado normetivo sea calificado bien de obligatorio, bien
de prohibido, bien de permitido o facutativo) de un enunciado nornmativo o de un conjurnio de enun-
ciados normeativos (segmento de lengugje juridico que conterga la cualificacion dedntica de uno o
més comportamientos subjetivos) abstractamente corsiderado” . Por ello, “por bien plblico debe
entenderse: toda entidad que sea objeto actual o poterncial de comportamientos calificados de obli-
gatorios o prohibidos, o: toda ertidad que sea objeto de comportamientos resultantes de enunciados
normetivos, calificados como obligatorios o prohibidos; o bien: todo bien juridico del que los com-
portamientos relativos al mismo resulten, de los enunciados normetivos en que el bien se restelve,
calificados de obligatorios o prohibidos’, ibidem, pp. 168-170.
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210 SEGUNDA PARTE

consista su publicidad. Toda vez que, en el primero de estos casos,
nos encontramos con ua afiracion de caracter autoprobatorio, 436 vy,
en el segundo, porgue la declaracién de un bien como publico por parte
del legislador lo que en realidad viere es a indicar la voluntad del
mismo de que e le aplique un determinado régimen, 437 el de los bienes
ptblicos, pero no para aclarar en qué consista su publicidad (igual que
el declarar una conducta como delictiva, no aclara qué es un delito).

Tanto en el caso de la postura que corvencionalmente podenos lla-
mar iusnaturalista como en el caso de la positivista, es posible resumir
las razores que stelen alegarse para predicar la publicidad de un bien
plblico de la siguente forna:

1) Conforme a este primer criterio serian bienes plblicos aguéllos
gue resutan aptos para la satisfaccion un interés plblico.4% Esta defi-
nicion reclama inmediatamente la aclaracion de aguéllo que se considera
un interés publico, y no hace sino desplazar el problema de un campo
a otro.

2) El segundo criterio no se fija en el interés a que puedan servir
los bieres, sino en su firdlided, es decir, que serian bieres pulblicos los
gue curplen la condicion de irstrurmentalidad respecto de un fin p&
blico. Respecto a este segundo criterio cabe hacer las mismes observa-
ciores qLe ya ¢ han hecho en el punto uno. La diferencia fundamental
con el prirmero es gue aguél incluye categorias enteras de bieres, mientras
éste las restringe a aguéllas de sus instancias gque, efectivamente, satis-
facen dicho fin Toma asi importarcia decisiva el acto de afectacion.

3) En el tercer caso, se consideran bienes plblicos aguéllos a los
gue les comunica su caracter plblico la publicidad del sueto a que
pertenecen, de forma tal que su condicion dependeria de la declaracion
previa de publicidad para un determinado 6rgano.

Por lo gereral, quieres defienden alguo de estos tres criterios an-
teriormente enurciados suelen predicar de ellos su validez para todo

436 Se trata de un argurento circular, ya que s se predica una cualidad de un sujeto por estar
“en sumisma naturaleza’ es porgue anbos coinciden, pero quedando armbos igualmente inexplica-
dos. Vid., por ejemplo, Sandulli, “Beni pubblici”, Enciclopedia del diritto, Milan, 1959, p. 284.
“ Existen bieres que, perteren institLcionalmente al Estado, y que no podrian perterecer, por titulo
alguno, uti dominus, por ningun otro syeto: dichos bieres son los bienes patrimoniales indisponi-
bles por raturaleza’ . Es la vieja doctrira francesa de Ducroq o Bertheleny.

437 Es la tesis de Haurioy, al definir los bienes plblicos cono “ aguellas propiedades adminis-
trativas afectadas a la utilidad plblicay gue por consecuencia de esta afectacion resultan sometidas
a un régimen egpecial de utilizacion y proteccion” .

438 Por ejemplo, Cassarino, La destinazione dei beni degli enti pubblici, Milan, 1962, p. 24.
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TEORIAS SECTORIALES DEL CONCEPTO DE “LO PUBLICO” 211

tipo de bieres ptblicos, por lo que constituirian una aproximacion a un
concepto gereral de publicidad. Por el contrario, hay quien mantiene
gLe tales criterios exhaustivos no existen, y que £ dan determinaedas
categorias de bieres plblicos® para los que es preciso acufiar criterios
propios que s adapten més precisamente a sus perfiles especificos.

Dentro de estos criterios especiales para determinadas clases de bie-
nes publicos podermos destacar los siguentes como mas comunmernte
enpleados en su caracterizacion.

4) Segin este cuarto criterio existirian determinedos bienes plblicos
Ccwyo carécter derivaria del uso exclusivo o el disfrute o utilidad colec-
tiva; seria la necesidad de abordarlos en cuanto a su disfrute humano
de forma colectiva y no individual, la que marcaria su rasgo distin-
tivo.40

5) Dentro de la quinta categoria de bienes ptblicos se incluirian aque-
llos que estan adscritos 0 destinedos a un weso 0 servicio plblico, al mar-
gen de que estos mismos bienes puedan no ser plblicos cuando se
mantieren al margen de las citadas actividades; la condicién de servicio
ptblico s¢ proyectaria asi sobre dichos bienes comunicandoles su con-
dicion de publicidad.

6) Bieres publicos por la actividad de la administracion ptblica es
la tesis extrema gue deriva toda publicidad del Estado, comunicandose
en este caso por la sola actividad de la administracion sobre ellos, al
margen del titulo juridico por el cual lo haga.441

7) Bieres plblicos por su caracter necesario para ura determinada
funcién pldblica. Fijada una determinada funcion plblica, existen bienes
tan inimamente ligados a la misma que deben, necesariamente, ser bie-
nes ptblicos. La publicidad vendria determinada por la relacion de au-
toimplicacion entre la funcion y el bien como medio de obtererla.442

8) Bieres plblicos por ser de propiedad pulblica

439 Demanio flwial, maritino, mirero, aéreo, ratural, del Estado o de las entidades locales, de
wso plblico o de servicio plblico, etcétera.

440 Esta categoria se gproxima a la de bieres indivisibles.

441 Es la tesis “ sostenida por Mayer (Deutsches Verwaltungsrecht, Miunchen, Leipzig, 1917,
idem, “ Offentliche Sacheri’, en Stengel, Fleischmann, Worterbuch des deutschen Staats und Ver-
weltungsrecht, Tlbingen, 1911-1914) [que] afirma que son Offentliche Sachen aguellos respecto de
los cueles el ente pablico ejercita la actividad de administracion publica por el solo hecho de po-
seerlos y mantererlos dentro de su &mbito”, citado en Cammarano, Guido, Sagio sulla pubblicita
dei beni pubblici, un’analis introduttiva, p. 75, n. 47.

442 Es la tesis de Guicciardi, |1 demanio, Padua, 1934.
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esta explicacién de la publicidad de los bienes publicos se distingue de |
[...] basada en la publicidad del sujeto al que pertenecen los bienes, porgt
en ésta a diferencia de aquélla, no es solo el elemento subjetivo el que viel
tomado en consideracién, sino el contenido del derecho real de propieda
en su totalidad, que, por tanto, se aprecia como diferenciado y caracter
zador del régimen juridico de los bienes publicos. Con todo, para la co
rrelacion existente entre ambas explicaciones, los autores que defienden
tesis objeto de examen, para explicar la publicidad de los bienes han pue
to, por lo general, un especial énfasis en la tesis del elemento suffetivo.

Examinadas estas teorias, podenos porer la problemética de los bie-
nes publicos en relacién con el esquena propuesto en la segunda parte
de este trabagjo del siguiente modo.

En la medida en que el mundo de lo privado desbordd la mera pro-

piedad y la convirtié en mercancia, pasd a depender de un mecanismo
conplejo: el mercado capitalista. Dicho mercado capitalista precisa de
ciertas condiciores para la satisfaccion de sus fines (distribucion de bie-
nes y recursos, fijacion de precios, produccion y distribucion del ex-
cedente, etcétera). Entre ellas se encuentra la necesidad de que un poder
exterior garantice la accesibilidad a ciertos recursos y servicios que el
mercado no puede proporcionar (0 gestionar equilibradamente); por
ello, deben retirarse del mercado ciertos bienes que pasan a ser de do-
minio pdblico. El dominio plblico tiere asi una doble furcién: la de darle
al Estado la posibilidad de ofrecer determinados servicios y la de ex-
cluir del control privado ciertos bienes 0 recursos que, de poseerse,
harian imposible el propio mercado (por ejenplo, por la posicion de
dominio que otorgan [cono es el caso del control de los estrechos o
de los pertos 0 de las agues flwiales o los recursos mireros, segun
el contexto necioral]).

Al haberse encomendado estas furnciones gienas al mercado funda-
mentalmente a una instancia externa a él, a Estado, tiende a confun-
dirse la fuxion que lo simguariza con la tituaridad de los mismos.
Simplificando, se dice que son bieres pdblicos los del Estado (0, algunos
de los del Estado), aungue luego a definir su funcion reaparezca uma

443 Cammarano, Guido, Saggio sulla pubblicita dei beni pubblici, un’analis introduttiva,
pp. 102 y 103, n. 65. También, Hauriou, Précis de droit administratif et de droit public, Paris,

1930.
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relacion directa con la sociedad al margen (a veces, totalmente)#4 de
su implementacién por parte del Estado.

Se comprende asi la distinciéon entre bienes patrinmoniales del Estado
y bienes demaniales. Los bienes patrimoniales del Estado son los que
emplea para obterer recursos o los que emplea en la prestacion de
servicios como medio posible para la satisfaccion de estos fines. En
principio, podria sustituirse tal sisterma por otro, como por ejemplo, la
tributacién. Estos bienes que forman parte del patrimonio plblico par-
ticipan, en realidad, de buera parte de las condiciones del mercado (al
margen de la cuestion citada?s de produccion de valores de uso, Si
bien s trata, en todo caso, de valores de uso producidos con bienes
gue tanmbién s enclentran en el mercado y gque, en e sentido, no
pueden ignorarlo totalmente [por ejemplo, en cuanto a su estructura de
costos]. Los bienes del dominio plblico son los bieres necesariamente
excluidos del mercado porgue desenpefian funciores vitales para éste,
gLe él mismo no puede sustitLir 0 porgue su presencia en él amenezaria
SuU supervivencia

Su determinecion, por tanto, es funcional. No existe nada en su na-
turaleza cono tal que los haga necesariamente publicos o privados, sino
gue en un contexto dado de interrelacion entre el mercado y las funr
ciones plblicas, entre el intercambio de particlares y las condiciones
gLe éstos necesitan para hecer posible este intercambio, se impore la
separacion de ciertos bienes del régimen gereral. No tanto porgue dejen
de ser propiedad (porque se afirma que lo son del Estado), sino porgue
lo que dejan de ser es mercarcias. Esta peculiar situecion de estos bie-
res es la que ha provocado las dudas doctrinales en torno a si la rela
cién del Estado para con los bienes de dominio publico es de imperium
0 de propiedad, y esta igualmente en el origen de la teorizacion de la
llamada propiedad administrativa (practicamente, uma contradictio in
adiecto).

Nota sobre la “publicidad” de los poderes publicos
El hecho de que stela emplearse la expresion “ poderes publicos’ en
plural ha determinedo que se trate de aclarar, en primer lugar, cuales

444  Como, por ejemplo, agues flwiales sobre las que nunca llega a recaer actividad alguma
ptblica (e incluso que, en la préctica, son objeto exclusivanente de explotacion o disfrute privado
[por estar en el interior de un fundo]).

445 Cfr. pp. 157y ss.
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de todos los poderes que existen en uma determinada sociedad pueden
incluirse en tal categoria,#6 y, en segudo lugar, cuél es el nexo gque
s puede establecer entre todos ellos. 447 Ahora bien, en realidad, la
publicidad de los poderes plblicos s sLele estudiar en union con la del
Estado, por lo que es, en la préactica, subsumible en la publicidad de
aquel. Resutan, por ello, de aplicacion agui todas las corsideraciones
realizadas en la parte primera, seccion Ill, 1, A.48 Por esn, s0lo s
incluyen agui algunes observaciones mas sobre el uso del trmino y la
delimitacion del mismo.

Con el trmino “ poderes plblicos’ s stele hacer referencia simul-
taneamente a dos consideraciornes del Estado de diferente origen y na
turaleza. De un lado, <e refiere a todo lo relativo a la division de poderes
y = habla asi de los Poderes Judicial, Legislativo y Ejecutivo como
poderes plblicos.49 De otro, también se corsideran “ poderes’ publicos
a aguellos érganos del Estado que aparecen dotados de “inperio”, de
capacidad de ordenacion sobre los ciudadanos. Desde la concepcion
de la persoralidad juridica del Estado y de su manifestacion de la vo-
luntad a través de érganos se deriva esta corsideracion de cada uno de
ellos como un poder. 450

Hay que indicar, por dtimo, que la conpleja interrelacion entre las
funciores tradicionalmente “ estatales’” y el funcionamiento de la socie-
dad ha dado lugar a necimiento de NUMerosos entes, comisiones, cont
mittees, boards, etcétera, cuya calificacion se hace cada vez més dificil
en el sentido de que sus decisiones resultan muchas veces de obligado
curmplimientos, pero el mecanismo de adopcion de las mismes no res-
ponde a procedimientos administrativos clasicos, sino que es el resu-
tado del aclterdo de los propios agentes que en él participan Estos

446 Por ejerplo, Druesre, Gérard, “ Réflexions sur la notion de powvoirs publics en droit fran-
cais, 11, Laliste des powvoirs publics’, Revue du Droit Public, t XCII, nim. 5, pp. 1,202-1,215.

447 Di Gaspare, Giuseppe, |l potere nel diritto pubblico, capitulo |, L’ appariziore di un auto-
noma conceziore del potere giuridico rel diritto pubblico, pp. 1-90.

448 Pp. 75, 233y ss.

449 En la CorstitLcion espafiola, como se vera despulés, se ha reservado la voz “ poder” exclu-
sivamente para el “ Poder Judicial” (titulo sexto), el que més veces se ha puesto en duda que sea
un verdadero “poder”, dudas que, hesta cierto punto, ha venido a despejar la importarcia que en
acontecimientos recierites ha tomado la megistratura tanto en Italia como en Espara.

450 Para un tratamiento amplio de toda la materia corstitucional espafiola desde el punto de
vista de los diferentes poderes y que no se limita a la consideracion de los tradiciorales, sino que
la adecta a la complejidad de las sociedades moderres (en corcreto, a la espafiola) puede consul-
tarse Esteban Alonso, Jorge de y Pedro Gorzédlez-Trevijano, Curso de derecho condtitucional es
parol, Madrid, 1994 (especialmente, vol. 1l1).
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poderes 0 administracion paralela se ocupan de aspectos cada vez més
importantes de la vida social (control de la publicidad, de la compe-
tercia, de la seguridad de los productos, de los derechos de los conr
sumidores, etcétera), siendo objeto de discusion si el resultado de su
actuecion es un control de diches actividades, es la objetivacion de las
mismas por la participacion de un poder plblico cono arbitro neutral,
o la progresiva toma de poder publico por parte de los poderes privados
ali representados que lo enmplean cono legitimador de sus propios in-
tereses. 451

2. LA PUBLICIDAD FORMAL452

El principio de publicidad tuwo uo de sus primeros reconocimien-
tos dentro de la esfera de la actuecion de los poderes politicos en el
marco de la actividad parlamentaria. El principio de publicidad paso,
asi, en buena medida, a ser sinbnimo del principio de publicidad par-
lamentaria. Y e le corsidera uo de los pilares de la moderna deno-
cracia representativa y tan unido a la institucion parlamentaria que
desparecido aguél no podria concebirse ésta.

Sin embargo, y demostrando que pese a la continuidad semantica e
institucional entre los viejos parlamentos medievales (y en parte del
Antiguo Réginmen) y los parlamentos actueles la esencia misma de la
institucion quedd totalmente alterada con la llegada de las ideas libera-
les, este principio tiene un origen histdrico concreto y uas causas es-
pecificas de aparicion.

En primer lugar, por la desaparicion de la necesidad de manterer el
secreto como proteccion de un érgano que ya ha alcarzado la soberania
Yy que puede defenderse por medios propios.453

451 Vid. Schmitter, P. y G. Lehmbruch, Trends Toward Coporatist Intermediation, Londres,
1979.

452 La publicidad parlamentaria ha sido objeto de tratamiento por parte del profesor Pedro de
Vega Garcia en diferentes foros y congresos internecionales, en el curso de doctorado “ Publicidad
y represeritacion” del bienio 1992-1994, y en su articulo “El principio de publicidad parlamen-
taria y su proyeccion corstitucional” , Revista de Estudios Politicos, nueva época, nlm. 43, erero-
febrero de 1985, pp. 45-65. Todss las ideas vertidas en estos trabajos estan en el origen mismo de
la presente tesis doctord, por lo gue la referercia a ellos es obligada. En esta seccién s sigue de
cerca lo expuesto en el citado articuo poniéndolo en relacion con el esguema més anmplio aqui
trazado.

453 Dexde el Right to Commit for Contermpt a la imposicion de sanciones pecuniarias, Writs,
Orders, etcétera.
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En segundo lugar, por los problemes de indole préctica a que dio
lugar la imposibilidad material de manterer el secreto en la medida en
gLEe éste s veia sustituido no por la informecion, sino por la desinfor-
mecién interesadamente provocada.

Y, en tercer lugar, por la incompatibilidad entre el sistema del se-
creto y las aspiraciones y corwvicciones ideoldgicas de la burguesia li-
beral. La publicidad parlamentaria servia para transformar el carécter
basico de dos realidades de especia relevarcia para los liberales. la
propia actividad politica y la relacion representativa. La actividad po-
litica porgue suponia salir de la politica de los arcana imperii, del se-
creto de la Camara regia, para entrar en una politica en la que, para
la formecién del interés gereral, se requiere el concurso de la necion.
Y, enlégica conseclercia, supore transformar la representacion: el me-
canismo por el que (juto con la opinidn plblica) se transforma dicha
actividad. Mediante la publicidad de las sesiones se trata de acercar a
represertantes y representados. 454

Si el caso inglés refleja los caracteres gererales de su constituciona-
lismo no lo hace en menor medida el del contirente y, singularmente,
el de Fracia. Si el constitucionalismo inglés es un constitucionalismo
evolutivo y rno formalista en el que la norma de derecho hay que com
prenderla en uma conplejay rica realidad politica, el corstitucionalismo
francés marcado por su sello revolucionario, es un corstitucioralismo de
ruptura, de final y comienzo de etapa. Un corstitucionalisno que abo-
ga, ademés, por ua legalidad estricta.455 La ley, expresion de la vo-
luntad gereral, se considera el Unico mecanismo vélido de orderecion
de lavida social. Por ello, Francia, que conocié mucho més tardianmente
la publicided parlamentaria (y lo mismo cabria decir de las inmunida-
des),%% contd, sin embargo, antes que Inglaterra, con una legislacion
egpecifica y terminante sobre la misma. De forma, lo que habia sido

454  Conmo se sabe, esta cercania es tradicioralmente muy intersa. El spealer llana a los dipu-
tados por el nombre de su circunscripcion 'y no por el suyo propio. El recurso al diputado cormo
mecanisno de relacién con el aparato estatal es, todavia hoy, una préctica corriente. Vid. Cabo de
la Vega, Antonio de, El derecho electoral en el marco tedrico y juridico de la representacion,
México, UNAM, Irstituto de Investigaciones Juridicas, 199%4.

455 Precisarente, las tendercias dictatoriales tomaron la forma de abandoro de la misma (il
faut sortir de la Iégalité pour rentrer dans le droit).

456 Cfr. Garcia Lopez, Eloy, Inmunidad parlamentaria y Estado de partidos, Madrid, 1939,
pp. 28y ss.
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una practica en Inglaterra se hizo derecho en Frarcia de donde se ex-
portaria al resto de sistemas juridicos europeos.

Al igual que s ha hecho en secciones arteriores, 1o que interesa
ahora es ver la forma en que esta interpretacion de la publicidad encaja
dentro del esquema gereral planteado a lo largo del presente trabgjo,
es decir, de incluir los resultados de este caso particlar en la corns-
truccion gereral de un concepto de publicidad, y ello, adenmés, porgue
“tanto la recepcion legal de la publicidad como su apologética en el
plano del pensamiento y de la ideologia, quedarian sin la corvenierte
explicacion, al margen de la Weltanschauung liberal que es quien, a
fin de cuentas, les sirve de fundamento” .457

Si reconsideramos, deste este punto de vista, algunos de los hechos
gue propiciaron las modificaciores citadas al comierzo de esta seccion,
es decir, los enfrentamientos existentes entre los reporters privados y
su actividad hecia el conjunto de la sociedad y las pretensiones de se-
creto de las Camaras, s advierte que en ellas late en realidad la pro-
gresiva separacion de Estado y sociedad, pero, juito a ello, la otra
causa basica de enfrentamiento, como es la posibilidad de una injerercia
negativa por parte de la Corona, muestra gue el secreto esta en realidad
actuando como mecaniso de equilibrio entre dos poderes del Estado.
La sittecion sera totalmente diversa cuando el Parlamento adquiera
progresivamente caracter de érgano social, cuando comience a ser el
representante por excelencia de lo pdblico de lo privado, cuando cons-
tituya, en definitiva, el mecanismo privilegiado de articulacion politica
de lo pdblico estatal y lo pdblico social.

La Céamera, dira Lorerz von Stein, “es el organo mediante el cual la
sociedad domina al Estado” .458 Ello quiere decir que es desde la confron-
tacion sociedad-Estado, y desde la incardinecion en la 6rbita de la socie-
dad de la institucion parlamentaria, desde donde habra que plantear y
entender su NLevo significado. 459

Como ya = ha expuesto, las clases burguesas veian en la reglamen-
tacion estatal de los diferentes sectores econdmicos (desde las fébricas

457 Vega Garcia, Pedro de, “El principio de publicidad parlamentaria y su proyeccion corsti-
tucioral”, p. 50.

458 Schmitt, C., La defensa de la Congtitucion, Madrid, 1983, p. 130.

459 Vega Garcia, Pedro de, “El principio de la publicidad parlamentaria 'y su proyeccion cons-
titucioral”, pp. 50y 51
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reales, hasta las imposiciones tributarias y arancelarias) el prircipal obs-
taculo a normal y eficaz desarrollo de la vida econbmica de la recion.
Para evitarlo, tratardn de forjar una construccion teérica en la que
quecde el menor espacio posible a la actuacion de aguél. Por ello, los
fisibécratas, la expresion més pura de este pensamiento antiestatal, rea-
lizardn una inmediata identificacion entre lo estatal y lo condereble;
Mercier de la Riviére dice que todas las sociedades estatales pueden
caracterizarse cono “ esta multitud de desdrderes gque, en todo tiempo,
han cubierto la faz de la tierra’ .40 Frente a la pretension mordrguica
de la defensa de intereses superiores (dinasticos, espirituales, etcétera),
los fisiGcratas niegan toda existencia al interés plblico, ya que éste no
es mes que un “medio de ocutar ambiciornes y robar por la astucia
cuando no se puede robar por la fuerza’ .461 Los Unicos intereses reales,
tangibles, son los de los particulares: “ es de la mesa de las condiciones
privadas —dira Dupont de Nemours— de donde resulta la modificacion
y la aceptacion reciproca de derechos y deberes del hormbre de que s
comporen las leyes plblicas de la sociedad” .462
Esta formulacion fisidcrata de las aspiraciores liberales por ser la

primera y la més directa, es la que manifiesta con més claridad los
supLestos en que habria de basarse la teorizacion liberal. Efectivamente,
si la pretension era la de reducir al minimo la intervencion estatal, ello
implicaba que habia algin principio organizador de la sociedad que
permitia que ésta funcionase por si misma. Por eso, los fisibcratas apli-
caran la doctrina del orden natural, de la racioralidad objetiva y sub-
jetiva ya comentadas, a mundo de las relaciones entre particulares, 463
y, sobre ellas, defenderan los principios de libertad, igualdad y auto-
nomia entre particuares para sus relaciores estrictamente privadas, y
la construccion, como veremos, de un ambito pdblico de lo privado
para sus relaciones politicas; por ello —como recuerda el profesor Pe-
dro de Vega Garcia— puede decirse “que la doctrima de la opinién
ptblica burguesa debe a la escuela fisiocratica su primera'y més rotunda
formulacion” 464

460 Mercier de la Riviere, “L’ordre naturel et essertiel des sociétés politiques’, Physiocrates,
Paris, 1846, vol. I, p. 608. Las citas provieren del articdo de Pedro de Vega Garcia.

461 Dupont de Nemours, “Prdlogo”, Physiocrates.

462 Duport de Nermours, “Abrégé des principes de I'économie politique”, ibidem, vol. II, p.
73L

463 Enforma semejante a conmo lo hiciera A. Smith para las relaciones econdmicas.
464 Heller, H., Teoria del Estado, México, 1961, p. 190.
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De esta forma

la distincién entre lo pdblico y lo privado, que poseia ante todo una tra-
dicion jurisprudercial, [y] se haebia realizado hasta erntonces sobre el texto
clasico de Ulpiano (Huius studii duae sunt positiones, publicum et priva-
tum Publicum ius est quod ad statum rei Romanae spectat; privatum
quod ad singulorum utilitatemn pertinet), segun el cual, lo pdblico, el de-
recho plblico, es el derecho que e refiere al Estado, mientras lo priva-
do, el derecho privado, es el derecho que regula las relaciones entre
particulares, a negarse por los fisiocratas el valor de cualquier tipo de
organizecion estatal, y admitir Unicamente cono reales y rnaturales las
relaciones sociales ertre los hombres, esta distincion entre lo plblico y lo
privado cae por su base. No existe lo piblico referido a Estado en cor-
traposicion a lo privado referido a los particlares, sencillamente porque
lo plblico es un mero artificio. Lo Unico que realmente existe es ua
mesa de relaciones privadas. Y sera de esas relaciores privadas y de las
opiniones emitidas librermente por los particuares en la prensa, los li-
bros, los salores, los clubes, etcéteera, como surgira una opinion gereral
gue es, justamente, la opinion plblica burguesa. Como ha sefialado Ha-
bermas*®5 con indudable acierto, “lo plblico entendido de este nmodo es
lo plblico de lo privado, lo que, dicho en otros términos, equivale a in-
dicar que la opinién ptblica no es otra cosa que la opinién de la socie-
dad, forjada en el seno de la sociedad y que se contrapore abiertamente
al Estado” .466

Corviere advertir, sin embargo, cono esta esfera de la publicidad
no alcarza inicialmente sinb a una parte Muy reducida de la sociedad,
a los ciudadanos, a quieres disporen de sus derechos politicos. Si los
fisiécratas acusan a la anterior organizacion estatal de encubrir un in-
terés de clase robiliario bajo la apariencia de interés gereral, el sistenma
propuesto por ellos mismos no e aleja gran cosa del anterior, en tanto
gLe no es un sistema universalizado de creacion de opinion publica,
sino limitado a ciertos estratos sociales. Precisamente, la uterior ex-
tersion de esta posibilidad vino a transformar totalmente esta inicial
concepcién de la publicidad parlamentaria.

En todo caso, lo que la teorizacion liberal heredara de esta inicial
concepcion de los fisioeratas es el hecho de que “a través de la opinidn
plblica, creada cono resultado de la discusion libre de los particulares
en el arbito de la sociedad” resulta posible llevar a cabo “esa gran
operacion historica de racionalizacion del mundo social y politico” . Me-

465 Op. cit.
466 Vega Garcia, Pedro de, “El principio de publicidad parlamentaria y su proyeccién corsti-
tuciordl”, p. 52.
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diante la opinion pdblica (y su complemento necesario, el sistema re-
presentativo y las elecciones) es posible introducir la racionalidad na-
tural en el mundo de lo politico y evitar, de este modo, interferencias
en el desarrollo y progreso sociales.

Si la opinion publica expresa los deseos naturales y racionales de los hon
bres, las instituciones politicas sélo podran legitimarse a través de ella e
la medida en que en su formacién y en su funcionamiento recojan y del
traduccién concreta a sus contenidos. De esta suerte, el Parlamento gt
por un lado, se convertira en la pieza fundamental del sistema politico, po
otro, so6lo encontrard su razon de ser y su justificacion dltima, en cuantc
se presente incardinado en esa estructura de la opinion publica y de |
publicidad Publizitat) burgueséé?

En conclusion, si se produce una adecuada integracion del Parlamen-
to como institucion central del mundo juridico liberal en los esquenes
de publicidad y opinidn plblica que defienden sus tedricos, resulta po-
sible extraer tres conseclercias de relevarcia juridica para la construc-
cién doctrirel del liberalismo.

La primera es que el Parlamento se configura como un érgano de
la sociedad y no del Estado. ES decir, que no se trata de un mecanismo
por el que el Estado controla a la sociedad, sino un medio por el que
agLélla establece los limites de actuecion de éste. Esta creercia liberal
adoptd en Frarcia forma juridica en la afirmacion (proveniente de la
intepretacion de la Constitcion de 1791) de gue el Parlamento es un
organo de la necion y no del Estado.4es

467 |bidem, pp. 52y 53.

468 Sobre todo ello, vid. las afirmaciones realizadas en relacion con el concepto de neciony su
centralidad para una concepcion de lo plblico en la doctrire francesa en las pp. 211y ss. Tanbién,
Carré de Malberg, Teoria general del Estado, México, 1978, pp. 1,022 y ss. Es cierto que contra
las concepciores del Parlamento como formecién social, de Greist, O. Meyer, Rieker que corsi-
deraban al 6rgano Legislativo no como érgano del Estado, sino como expresion “ de las distintas
fuerzas que obran en la sociedad” reacciona Jellinek en Teoria general del Estado, Bueros Aires,
1954, pp. 438y ss. Sin embargo, el propio Xllinek, después de reconocer gue “el sistema repre-
sentativo cae fuera del circuo del derecho y que el formalismo juridico esta incapacitado para
comprenderlo y abarcarlo en su totalidad” (p. 440), para salvar la teoria del 6rgano del Estado,
apela a pueblo en su totAlidad —que seria la version juridica del concepto de sociedad— vy lo defire
como el 6rgano supreno del Estado. Lo que significa que a ser el Parlamento un érgano del
pueblo y a ser el pueblo el 6rgano supremo del Estado, el Parlamento aparece como un “ 6rgano
secundario” del érgano primario, que es el pueblo. Vid. Carré de Malberg, Teoria general del
Estado, pp. 1,022, 1,023; Xllirek, Teoria general del Estado, pp. 441y ss, Vega Garcia, Pedro
de, “El principio de publicidad parlamentaria y su proyeccién corstitucional”, p. 53, n. 22.
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La segunda es que si el Parlamento es un érgano de la sociedad cuya
finalidad es trasladar al aparato estatal la opinidn publica, su funciona-
miento debe quedar necesariamente sonetido a las reglas de la publicidad.
Es decir, los principios de la discusion racional, a partir de la cual s
explican los derechos ilimitados en el uso de la palabra, la estructura-
cion dialéctica de los debates, el sisterma de las “ enmiendas’ (mejoras,
subsareciones, o establecimiento de criterios o0 intereses distintos), el
sistema de comisiones técnicas para la ilustracion intelectual de los tra-
bajos parlamentarios, etcétera.

Y, por dtimo, la corviccién de gue esa propiedad refleja del Par-
lamento que se expuso d referirse a parlamentario individual (los repre-
sentantes conocen la accion de su representante y éste los deseos de
aquellos), también funciona en la propia estructura de la opinion plblica
enel sentido de que No s trata s6lo de que la opinion plblica “ alcance”
los centros decisorios a través del Parlamento, sino de que el Parla
mento como sintesis depurada de la sociedad liberal se convierta en el
principal creador de opinién plblica. En palabras de Stuart Mill,

El Parlamento es el lugar donde no solamente la opinién de la nacion,
sino también la opinidn de las diversas partes de la nacion, y en la medi-
da de lo posible, la de los hombres egregios del pais, puede manifestarse
plblicamente y provocar la discusion. En él cada ciudadano puede estar
seguro de encontrar a alguien que expone su propia opinion, tan bien o
mejor como pudiera hacerlo él mismo, y no solo ante amigos o partida-
rios, sino también ante adversarios que le hicieran sufrir la prueba de
argumentaciones contrarias. En él es donde aguellos cuya opinion resulta
vercida, sienten la intima satisfaccion de haber sido escuchados y contra-
dichos, no por un capricho arbitrario, sino por razores consideradas su-
periores por los representantes de la mayoria de la nacion. 469

Como acertadamente ha recordado el profesor Pedro de Vega, “si
el parlamento actUe como un érgano publico es porque, previamente,
s ha configurado conmo un érgano deliberante”. “El Parlamento del
Estado burgués —escribe Schmitt— es segin la idea que lo informa
un lugar donde s realiza la discusion publica de las opiniones politicas.
Mayorias y minorias, partidos del gobierno y de la oposicion buscan
el acuerdo acertado discutiendo argumentos y contraargumentos’ . 470

469 Stuart Mill, Le gouvernement représentatif, Paris, 1862, p. 123.
470 Schmitt, Carl, Teoria de la Constitucion, p. 365.

DR © 1997. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/hn8wbS

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/hn8wbS

222 SEGUNDA PARTE

De esta forma, se comprende la estrecha vinculacion gue existe entre
la opinion plblica parlamentaria y la discusién como principio de ob-
terncion de la verdad. Desde la creercia liberal en la existencia de ver-
dades objetivas que es posible alcarzar por la razon hurmara, debe
plantearse la cuestion del mecanismo que puede llegar a la fijacion de
esta verdad, el mecanismo para su descubrimiento. La respuesta ilus-
trada a esta pregunta tendra su repercusion directa en la forma de or-
ganizacion parlamentaria.

Para los pensadores ilustrados, la verdad se obtiene mediante la con-
frontacion del pensamiento propio con las ideas y opiniores de los denés.
En la misma forma que el pensador ilustrado recoge datos de las
més variadas cuturas, ambitos de la realidad o épocas (al igual, en
definitiva, que es enciclopédico), recaba igualmente las opiniores de
los demés para obtener uma vision més completa de los problemes. Kant
escribira

Se dice habitualmente que el poder supremo puede arrebatarnos la liber-
tad de hablar y de escribir, pero lo que no puede quitarnos es la libertad
de pensar ¢Pero en qué medida y con qué rigor sabriamos persar si no
pensamos, por asi decir, en comunién con los demés, a quienes comuni-
camos NuUestros persamientos y de quienes recibimos los suyos#71

Esta opcion por la verdad dialdgica se manifestara en el mundo ju
ridico politico en una doble versiéon. De un lado, respecto al ejercicio
de la acciéon del gobierno y, de otro, con relacion a la concepcion de
la ley.

En lo que s refiere al primero de estos agpectos, se corfigura a
partir de ella, la tesis del contraste gobierno-oposicion.42 Si existe un
gobierno que dirige la nacién, debe existir igualmente un syjeto encar-
gado de representar otra posibilidad de gobierno, otra verdad. Es lo
gue s resure en la conocida expresion liberal del “gobierno por dis-
cusion’ .

En relacion con la ley, ésta deja de considerase, fundamentalmente,
un mandato de quien tiere el poder de imporer su voluntad para ser

471 Kant, 1., y W. von Humboldt, Antologia, Romg, 1965, p. 68. La cita procede del escrito
de 1786, Cosa sigrffica orientarsi nel pensar?

472 Vid. el articulo del profesor Vega Garcia, Pedro de, “ Para una teoria de la oposicion poli-
tica’, México, UNAM, Irstituto de Investigaciones Juridicas, 1991, una de las pocas aportaciores
de la doctrina esparola a una comprersion global del fendmeno de la oposicion politica.
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considerada un producto de razon. La ley es la respuesta normetiva a
un problema intelectual obtenida mediante la discusion plblica. La ley
carece de autor, es recesariamente andnima en la misma forma gque lo
son los teoremas 0 postulados geométricos. Se trata de verdades gue
cualquiera puede descubrir y que, uma vez reveladas, se imponen por
su misma evidencia.

Frente al entendimiento absolutista de la ley, concebida como voluntad y
mandato, y que Hobbes consagra en el Leviathan en la formula clésica
auctoritas, non veritas facit legem, la burguesia presentara ahora un con-
cepto recioralista de ley —resucitando la vieja expresion de la ley como
ordenatio rationis— y que bien permite invertir los términos del lema
hobbesiano en el sertido de que veritas, non auctoritas facit legem.473

Consecuente con estos presupuestos —como con acierto ha sefialado Kel-
sen— el parlamentarismo democrético tendra que presentarse desde posi-
ciones critico-relativistas. Se trata de un relativismo filoséfico que, por
partir de la imposibilidad de expresar aprioristicamente valores o verda-
des absolutas, y, por estar dispuesto a corsiderar el valor de las opinio-
nes contrarias, No puede abandonar el método dialéctico a través del cual
s sintetizan las tesis contrastantes. 474

El parlamentarismo, gque es por definicion antidogmético, se contra-
pore asi, como el propio Kelsen sostiere, a las concepciones absolu-
tistas y dictatoriales de la politica.

Sin embargo, el hecho de que “ ningtn hormbre —cono dijera Gui-
Zot—, ni ninguA reunion de hombres conozcan y practiquen plena-
mente la razén, la justicia y la verdad’, pero “que todos tergan la
facultad de descubrirlas’ obliga a fijar las reglas conforme a las cuales
el procedimiento parlamentario debe operar para que todos, de alguna
marera, participen en ese descubrimiento y asentamiento colectivo de
la verdad, la razén y la justicia.4s Es en este contexto en el que la
democracia parlamentaria puede entenderse, historica y tedricamente,
cono transposicion de la idea del proceso judicial al proceso politico
de la legidacion.4 Y de igual marera que es consustarcial a ethos
juridico el principio auditur et altera pars, conforme a cual todos los

473 Schmitt, C., Teoria de la Condtitucion, pp. 162 y 163; Habermes, op. cit., p. 116; Vega
Garcia, Pedro de, op. cit., p. 55.

474 Kelsen, H., Il primato del parlamento, Madrid, 1982, pp. 200y 201.

475 Guizot, loc. cit., Schmitt, Sobre el parlamentarismo, Madrid, 1990, pp. 34y ss.

476  Kriele, Martin, Introduccion a la teoria del Estado, Buenos Aires, 1980, p. 144.
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gue participan en un asunto deben ser oidos en el proceso politico
de la legidacion, porgue a todos afecta, todos también deben ser escu
chedos.

Ahora bien, la imposibilidad de participar masivamente en la discu-
sion y decision del proceso politico, que es lo que condiciora la repre-
sentacion parlamentaria, plantea un dilema de notables e importantes
conseclercias. Por un lado, la mecanica de la discusion y el descubri-
miento de la verdad contrastando opiniores gjenes, exige la libertad de
quien discue. De ahi la justificacion del mandato representativo en el
parlamentarismo moderro. Si la esencia de la politica parlamentaria es
la deliberacion, y habida cuenta de gque la deliberacién no es posible
bgjo la forma del mandato imperativo, el mandato representativo cons-
titye uma exigencia ireludible del sisterma.

Pero, por otro lado, en la medida en que el mandato representativo
impore un distanciamiento y una separacion obligada entre repre-
sentante y representado, de la discusion parlamentaria quedaran margi-
nedos la préctica totalidad de los ciudadanos del Estado. Asi las cosss,
¢COmo compaginar el principio auditur et altera pars con la exclusion
en el proceso de discusion y decision parlamentaria de la gereralidad
de los individuos a los gque esas decisiones han de afectar directamente?
Es entonces cuando el principio de publicidad de la actividad parlamen-
taria cobra toda su significacion y relevarcia. A través de la publicidad,
cono indicaba Stuart Mill, los ciudadanos pueden ver proyectadas sus
propias opiniores en las opiniones mantenidas por los representantes.
Con lo cual, la publicidad pasa a corwvertirse en el elemento de inte-
gracion, en frase de Smend, més importante del Estado constitucional
democratico, o, lo gue es lo misno, sin publicidad de la vida de las
Asambleas no cabe hablar de democracia representativa. 477

En conclusion, el concepto de publicidad actUa conmo elemento con-
figurador del parlamentarismo como forma de gobierno, y permite ope-
rar la unificacion de irstituciones de diversa naturaleza en un sistema
coherente con la ideologia liberal y que sirva, a misno tienpo, a control
gue la misma desea operar sobre las operaciones politicas de forma que
éstas supongan un respaldo a su interés cono clases poseedoras y co-
merciarntes.

477 Vid. Schmitt, Teoria de la Constitucion, pp. 239 y 354; Vega Garcia, Pedro de, op. cit.,
pp. 55-57.
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No es por ello extraiio que la llamada “ crisis del parlamentarismo” 478
haya afectado simutineamente a todas estas institLciones. Cuando la
base social sobre la que se corstruy6 este modelo twvo que modificarse
cono corseclercia de la presion ejercida por los partidos de mesas de
las clases no burguesas, la coherercia del sistema entré en crisis.

Crisis del mandato representativo, modificacion del concepto de ley,
secreto de las sesiores, trabgjo en comision, separacion entre repre-
sentantes y representados, inoperancia del parlamento frente a los retos
de las sociedades modermas, dedlegalizaciony legislacion delegada, son
problemas gque tienen en su centro mismo la destruccion de la idea de
publicidad burguesa que habia servido para justificarlos ideoldgicamernte
y explicarlos intelectualmente.

En lo que s refiere al cuarto de los aspectos citados, cabe decir
gue, cono es sabido, promulgacion y publicacion constituyen las dos
Ultimes fases del procedimiento legislativo, superadas las cuales, los
actos normativos devieren'™ de perfectos, en eficaces y obligatorios. 480

Segin la interpretacion tradicional 481 la promulgacion de las normes
es la constatacion por parte del jefe del Estado de la feheciente existercia
de las mismes y el mandato de que se curplan.

Hay que terer en cuenta que, historicamente, los parlamentos judi-
ciales (particlarmente en Francia) debian recibir la notificacion de cada
uo de los actos legidativos y que, uma vez recibidos, procedian a su
registro y a su aplicacion sdlo s, a su juicio, no eran contrarios a las
leyes fundamentales del Reino (droit d enregistrement y droit de véri-
fication). La promulgacion, por parte del jefe del Estado, es la centra-
lizacion de esta verificacion (en realidad, su supresion) y la orden de
gue necesariamente deben registrarse, es decir, aplicarse. Adengs, el
rey incluia como complemento de esta orden de registro, la de su lec-
tura en audiencia plblica y la exposicion en el tablon de anuncios del

478 Cabo Martin, Carlos de, “El parlamento en el Estado del capitalismo avarnzado: situa-
cién y perspectivas’, Anales de la Universidad de Alicante, Facultad de Derecho, 1982, pp.
99-132, n 1

479  Segin la terminologia tradicioral.

480 Enel sistema constitucional espaiol, por ejemplo, segin el articuo 62 a) de la CorstitLcion
espafola, la promulgacion de las leyes corresponde a rey; segin el articuo 91, el rey promuga
las leyes y ordena su publicacion.

481 Cfr. Cabo de la Vega, Antonio de, “Promulgaciony publicacion’, en Lucas Verd(, Pablo
(ed.), Prontuario de derecho congtitucional, Granada, 1996, s. v.; Rodriguez Zapata, Jorge, San
cién, promulgacion y publicacion de las leyes, Madrid, Tecros, 1987; Solozdbal, Juan Db, La
sancion y promulgacion de la ley en la monarquia parlamentaria, Madrid, Tecros, 1987.
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texto de la ley, o, lo que es lo mismo, uma orden de publicacion. La
gereralizacion de los textos impresos como medio de comunicacion de
las normes y su posterior refundicion en una Gaceta Oficial suprimio
en la préctica los actos de verificacién y registro que venian englobados
por la presercia del texto en la Gaceta. De esta forma, promulgacion
y publicacién venian a coircidir materialmente, si bien formalmente
siguen siendo dos actos distintos. La promulgacion es la certificacion
del jefe del Estado, frente a todos los operadores juridicos, de la exis-
tercia del acto normativo, y la orden a todos los ciudadanos, particu-
lares y autoridades, de que se curpla.

La publicaciéon, por su parte, seria la comunicacion general del con-
tenido de la ley para que, pudiendo ser conocido por todos, por todos
pteda ser cumplido. La publicacion de la norma era un requisito con-
natural al espiritu liberal que consideraba a la ley cono ente de razon
y no de autoridad, y que debia alcarzar la mayor difusién posible,
ademés de como mandato, cono educadora de la sociedad. Esta publi-
cacion, inicialmente, tenia carécter nmaterial, es decir, la publicacion se
obtenia sin ninguna actividad por parte de los destinatarios (literalmen-
te, a son de trompe ou de tambour), posteriormente, esta publicacion
s ha visto sustituida por ua publicacion formal gque no busca propia-
mente la difusién del contenido de la ley sino sblo su cognoscibilidad.

Desde el punto de vista de la publicidad agui expuesto, cabe rela-
ciorar estas fases finales de perfeccidon del procedimiento legislativoss?
con las fases sefialadas en la evolucion de la articuacion publico-pri-
vado.

La inicial fase citada, en la que los parlamentos judiciales ejercian
su derecho de control sobre el derecho es la dtima manifestacion del
particularismo juridico tardofeudal. Diferentes poderes conpiten toda-
via en el seno de incipiente Estado por hacerse con el control del apa-
rato coactivo. La justicia de estos parlamentos judiciales, ademés, venia
gjercida casi en exclusiva por la clase nobiliaria local que, a su vez,
era la duefia de derecho privado de la mayoria absoluta de las tierras
sobre las que ejercian su jurisdiccion.

Frente a esta situacion, la centralizacion de la promulgacion completa
la unificacion de la creacion del derecho en un solo gparato estatal. Es

482 De las cuales depende, en definitiva, la obligatoriedad de las normes (articulo 2 del Cadigo
Civil).
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significativo que la formula tradicional que aln hoy se usa de la pro-
mulgacion sea la de “ Mando a todos los espafoles y autoridades’, don-
de late todavia una oposicion de érganos dentro del Estado, pues no
cabe duda gque la potestad de la orden no depende hoy del 6rgano que
laemite (el jefe del Estado), sino del sometimiento de estas “ autoridades’
al derecho,4®8 y de la reguaridad del procedimiento legislativo.48

Esta centralizacion de la promulgacion corstitye uma exigencia béa-
sica de lo que seria luego el Estado de derecho, en la medida en que
es garantia de la certeza en el derecho, condicion imprescindible, tam-
bién, para el normal funcionamiento del mercado liberal.

Sin embargo, el acto de la promulgacion supore, srictu sensy, la
comunicacion del derecho a los operadores juridicos oficiales (autori-
dades administrativas y judiciales), por 1o que no puede resultar bastante
pera la concepcion liberal del derecho. Si es la sociedad la que debe do-
tarse de leyes mediante el procedimiento parlamentario con los requisitos
expLestos en la seccién anterior, 48 estas leyes deben luego proyectarse
sobre la sociedad. La labor de educacion politica del Parlamento se
realiza bésicamente mediante el conocimiento de la ley. Por ello, la
publicacion, tal como la corcibe el movimiento revoluciorario franceés,
es una publicacion objetiva, como se dijo antes, a son de trompe ou
de tambour. Se trata de facilitar la labor de racionalizacion de la vida
social que pretence el derecho.

El derecho s hace asi cierto, pero también socialmente conocido,
lo que garantiza la unidad efectiva (no solo formal) de condiciones ju-
ridicas en el conjunto del territorio recional, de forma que puede es-
tablecerse sin cortapisas sociales o juridicas un mercado de suficiente
amplitud como para que puedan desarrollarse las nuevas sociedades de
capital propias del liberalismo.

Esta concepcion de la publicacion de la ley va a entrar en crisis
juto con toda la idea de publicidad burguesa, en la medida en que s
vayan transformando sus supLestos basicos. La legislacion, cono ya se
ha expLesto, deja de ser el instrurento privilegiado de relacion entre
la sociedad y el Estado en la medida en que, en gran parte, las normes

483 Articuo 91 Corstitucion espafola.
484 Cfr. Cabo de la Vega, Antonio de, “Procedimiento legislativo” .
485 Pp. 233y ss.
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gererales pasan a ser minoritarias, 4 y su nimero total inconmensura-
ble s= hace imposible una publicacion objetiva, por lo que pasa a hablarse
de aguella “ posibilidad de que los sujetos interesados pueden, mediante
umr actitud autdnoma propia de los misnos, llegar a su conocimien-
t0” 487 de las mismas. Se reconoce, pues, gue la publicacion lo que abre
es la posibilidad de uma accién de un tercero.

De ahi que, para paliar en parte esta situecion en la que las desi-
gualdades persordles vielven a ocupar el primer plano, en la medida
en gue, obviamente, no todos estan en las mismas condiciones de de-
sarrollar esta attivita autonoma propria para alcarzar el conocimiento
del derecho, la denominada publicidad propaganda (la actividad estatal
encaminada a garantizar un conocimiento real e igualitariamente distri-
buido mediante camparias selectivas en los sectores sociales de menores
posibilidades) sobre aquellas medidas legislativas que més directamente
afectan al conjuto de la ciudadania (entre los casos més notables, el
de la Ley de Arrendamientos Urbanos, exporente préacticamente Unico
en gue la discusidon y proclamacion de la misma se realiza casi en los
terminos del liberalismo clasico en cuanto a la participacion social en
la misma y en cuanto al juicio de oportunidad e influencia sobre la
decision firal).

486 Capo, J, La legidacion estatal en la Espafia democratica, CESC, 1990. En este excelente
trabajo se muestra esta tendercia en todos los gobiermos y legislaturas que se ardlizan. Para el
periodo 1977-1988 la proporcion es: leyes gererales de afectacion ciudadana, 20%; sectoriales,
16%; microsectoriales o referidas a grupos concretos, 64%. Citado por Cabo Martin, Carlos de,
“ Garantismo y ley material” , Congreso Internacional de Derecho Constitucional de Alicarte, mayo
de 1995.

487 Rago, Doménico di, La pubblicazione nel diritto pubblico, p. 18. Vid., también, Datera,
Antonio, La pubblicazione dell forti normetive, Padua, CEDAM, 1974, y Pizzorusso, Alessandro,
La pubblicazione degli atti normativi, Milan, Muta PaLcis, 1963.
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