SEGUNDA PARTE
EL ESTADO DE DERIVACION LIBERAL

CAPITULO PRIMERO
LA FORMA DE ESTADO . ........ . ... . ...

Seccion 1. El poder limitado

Afirmacion del Estado liberal y su evolucion. El Estado
social . ...

Seccion 1I. Posicion del ciudadano en el Estado

I. Igualdad juridica, libertad y derechos del hombre . . . . ..
II. El Estadode derecho . . . . .......... .. ...........

Seccion I1I. Gobierno directo e indirecto

I. Soberania y representacion. Principio representativo y
principio democratico . .......... ...

IL. Institutos de democracia directa . . . ................
II1. Institutos de democracia indirecta. Voto y elecciones . . .

IV. Los partidos politicos y su intervencion en la forma de go-
bierno representativa . . . ... ...

V. Crisis de los partidos y de la representacion politica y sur-
gimiento del individuo y de los grupos como interlocuto-
res de los organos constitucionales . . .. .............

Seccion 1V. Distribucion funcional del poder

I. La separacion de poderes . . . . ....................

II. La separacion entre Legislativo y Ejecutivo y su evolu-
cion. La funcién de oposicidon y la separacion entre oposi-
CION Y MAYOTIA .\ oo vttt e et e e e

II1. Independencia de los jueces del poder politico ........

215

216

224
247

252
253
257

263

269

274



Seccion V. La distribucion colaboradora del poder entre el ente
soberano y los entes autonomos

I. Estado y autonomias. Modelo confederativo . . ........ 294
II. El modelo federal como expresion del constitucionalismo
de derivacion liberal ....... ... ... ... .. ... ... 306
III. La soberania federal ........................... 313
IV. Distribucion del poder entre el Estado federal y los esta-
dosmiembros . ....... ... ... ... 320
V. Participacion de los estados miembros en las funciones fe-
derales . ...... ... . . ... 323
VI. Estado federal y Estado regional .................. 326
VII. Ejemplos de formas de organizacion en los Estados regio-
nales. . ... 328

Seccion VI. La concentracion del poder como excepcion

Derogaciones del principio de separacion . . .......... 341
Seccion VII. Distribucion vertical del poder
I. Organos de direccion y érganos de ejecucion. La adminis-

tracion civil . ... L 348
II. Separacion entre el “poder civil” y el “poder militar” ... 356

Seccion VIII. La separacion Estado-religion

Separacion Estado-religion . ..................... 364



SEGUNDA PARTE

EL ESTADO DE DERIVACION LIBERAL



CAPITULO PRIMERO

LA FORMA DE ESTADO

El modelo al que se uniforma el Estado que surgié cuando fue superado
el absolutismo se caracteriza por reconocer caracter prioritario al papel
que juegan los individuos en la sociedad y por el reconocimiento de una
amplia esfera de derechos y garantias que aseguran su uso pleno. Bajo el
primer aspecto sobresalen los temas de la igualdad y de la libertad y de
la participacion directa e indirecta del individuo en el poder estatal. Bajo
el segundo aspecto emergen las multiples soluciones organizativas enca-
minadas a limitar el poder repartiéndolo entre varios centros de imputa-
cion, tanto a nivel central como periférico, de suerte que se permita el
mejor ejercicio de las funciones publicas por medio de los drganos mas
idoneos, y ademas se dé el control reciproco interpoderes entre los 6rga-
nos de direccion.
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SECCION |

EL PODER LIMITADO

AFIRMACION DEL ESTADO LIBERAL Y SU EVOLUCION.
EL ESTADO SOCIAL

El Estado liberal se desarrolld en Inglaterra a partir del siglo XVII
(“Revolucion Gloriosa”, 1688-1689), consolidandose progresivamente
en Europa después de la Revolucion francesa (1789) y en los Estados
Unidos a partir de la guerra de independencia (1776).

Su caracteristica esencial, que comportaba una neta antitesis con el
absolutismo afirmado en los siglos precedentes en los Estados nacionales
europeos, era la /imitacion del absolutismo del soberano y la conquista
de un sistema de garantias frente al poder politico. En este sentido, la
ideologia, que luego se definiria como liberal, fundaba sus raices en la his-
toria europea. A titulo ejemplificativo pueden recordarse las autonomias
municipales en la Edad Media; la presencia en toda Europa de asambleas
y de consejos representativos de los estamentos (clero, nobleza, burgue-
sia); el valor de garantia atribuido a las costumbres constitucionales; el
mantenimiento de una cierta autonomia de los jueces respecto del poder
politico, vinculandose la interpretacion judicial a las antiguas costumbres
del reino. También fue cierta la limitacion de los abusos del absolutismo,
merced a la concepcidn cristiana del valor de la persona humana, mien-
tras que las luchas por la libertad religiosa en muchos paises europeos
sirvieron de premisa a mas amplias libertades politicas.

Estas alusiones indican como, durante el absolutismo, subsistieron
areas (parcialmente) libres de la injerencia del soberano, mientras ya
existian algunos instrumentos de limitacion de su poder. En este ultimo
sentido se revel6 determinante la funcion desarrollada por las asambleas:
a través del poder de votacion de los fondos y de la autorizacion de los
drenajes fiscales requeridos por el rey, intentaron cierto condicionamien-
to de la direccidn del soberano y de sus fiduciarios. Sin embargo, a pesar
de la presencia también de ejemplos contrarios, puede sostenerse que al
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consolidarse los Estados nacionales europeos y al aumentar el poder de
los diversos monarcas del siglo XVI en adelante cesa toda funciéon de im-
portancia de las asambleas, salvo en Inglaterra.

Aqui las circunstancias politicas vieron consolidar una agregacion de
intereses entre la burguesia urbana y la nobleza rural que logr6 salva-
guardar las autonomias tradicionales de la ciudad y valorizar la funcion
de las asambleas. El Parlamento se convierte, durante el siglo XVII, en el
centro de un dramatico enfrentamiento entre el rey y los miembros de las
dos camaras: el poder absoluto se va limitando progresivamente, nace el
gobierno parlamentario con el apartamiento del rey de la lucha politica y
la atribucién del poder gubernativo a un grupo de personalidades politi-
cas que contaban con la confianza del Parlamento. En el curso del siglo
XVIII la limitacion del poder era una realidad en Inglaterra, mientras en
el resto de Europa permanecia el gobierno de los monarcas absolutos, a
menudo en la version ilustrada del “Estado de policia”, que afirmaba el
principio de que la funcidon del soberano consistia en garantizar el bie-
nestar de sus subditos.

La revolucion de las trece colonias americanas contra el dominio in-
glés (Declaracion de Independencia de 1776), derivada de la exigencia
de emancipacion econémica, asumi6 el caracter politico de lucha de una
nueva sociedad liberal contra la vieja sociedad monarquica y aristocrati-
ca, interesando asi a Europa. La Revolucion francesa de 1789 altero el
equilibrio de los Estados europeos, difundiendo los principios-guia de la
libertad y de la igualdad, caracteristicos de la democracia burguesa. Des-
pués de los intentos de restauracion, sucesivos a 1815, la serie de revolu-
ciones entre 1830 y 1848 afectd a casi toda Europa.

Las revoluciones liberales, a excepcion de las declaraciones formales
referentes a los derechos de libertad y de igualdad, introdujeron de hecho
regimenes de tipo oligdrquico (“criptodemocracias”) que se prolongaron
por mucho tiempo en el continente europeo y en los paises iberoamerica-
nos, donde la burguesia, Uinica intérprete de la nacioén y unica representa-
da en los organos constitucionales, mediante la restriccion del sufragio,
excluia a los restantes componentes nacionales del ejercicio del poder
politico. El constitucionalismo liberal se difundi6é por todas partes, si-
guiendo el proceso de industrializacion y la expansion de las clases me-
dias comerciales, profesionales y burocraticas.

En la concepcion del Estado liberal confluyen dos corrientes cultura-
les: la de derivacion anglosajona, que surge del desarrollo de la Constitu-
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cion consuetudinaria inglesa y de la contribucion de la revolucion ameri-
cana, y la de derivacion francesa, asociada a las aportaciones de la gran
revolucion. Esta tltima es la que mas ha influido al constitucionalismo
europeo continental y, principalmente, al italiano. Esta se caracteriza por
la presencia y predominio del concepto unitario de naciéon como entidad
general e indiferenciada en la cual se concentra la soberania que se ex-
presa mediante el poder constituyente, del traslado habitual de la sobera-
nia a una asamblea parlamentaria representativa y de la superioridad de
la ley, que es interpretada por los jueces unicamente. La corriente anglo-
sajona permite una relevancia del pluralismo institucional acentuada y
valoriza las comunidades intermedias hasta privilegiar el federalismo. El
espacio reconocido a los derechos de libertad no se establece por la ley
“soberana” del Parlamento sino que constituye un conjunto de valores
antecedentes respecto a la intervencion del legislador. El juez no solo es
un intérprete ejecutor de la ley sino que también puede convertirse en
fuente de produccion creadora del derecho; y, en fin, la ley del Parlamen-
to, s6lo en el ordenamiento estadounidense, no goza de una absoluta pre-
ferencia pero puede ser invalidada, cuando no esté conforme a la Consti-
tucidn, por la intervencion represiva del juez de constitucionalidad.

Los principios que hizo suyos el Estado liberal son fruto de un proce-
so formativo secular que ha precedido a las realizaciones constituciona-
les: las luchas por la libertad religiosa, la funcidon de los Parlamentos, las
autonomias municipales tradicionales, las elaboraciones doctrinales en-
caminadas a limitar el poder absoluto, eran ya patrimonio de la cultura
politica y juridica europea.

El principio de igualdad politica se planteaba como reaccion a las po-
siciones de privilegio hereditario de la nobleza monarquica; el principio
de libertad tendia a garantizar al ciudadano frente a las injerencias y abu-
sos del poder politico (libertad de pensamiento, de expresion, de arrestos
inmotivados, de domicilio, de circulacion, etcétera: las llamadas liberta-
des civiles), como también procuraba garantizarles la participacion en la
vida publica (libertad de asociacion, de expresion, de reunion, etcétera:
las llamadas libertades politicas).

Los derechos de libertad y de igualdad asumian, sobre todo, caracter
juridico: el objeto de tales pretensiones consistia en una expectativa le-
galmente disciplinada que eliminase los obstaculos juridicos para su uti-
lizacion. Desde el punto de vista econdmico, la burguesia tenia ya dispo-
nibilidad suficiente para gozar de estos derechos, una vez legalmente
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garantizados. Ademas, la caracteristica de los derechos en mencion es
que éstos comportan una prohibicion para el poder politico de intervenir
en la esfera privada. La aspiracion era que el Estado adoptase una posi-
cion pasiva respecto a la libertad de accion de los titulares. Las libertades
economicas eran concebidas del mismo modo: plena autonomia de los ti-
tulares de los derechos y ausencia de intervenciones publicas para regu-
lar la economia. La propiedad privada de los medios de produccion y de
consumo fue declarada “sagrada e inviolable™; la libertad de empresa se
emancipo de las disciplinas de las corporaciones y también de las del
Estado; la libertad de comercio encontré limites Unicamente en las leyes
del mercado competitivo. El régimen de las libertades hallaba una per-
fecta integracion con una concepcion de las estructuras estatales basadas
en el perfil garantista de la separacion de los poderes, que permitia un
equilibrio entre los diversos centros institucionales de modo que asegu-
raba al Parlamento, institucion representativa de una comunidad nacional
“soberana”, limitada a quienes detentaban el poder econémico, una fun-
cion preferente.

En el mismo momento en que el Estado liberal consolidaba su triunfo
sobre el absolutismo monarquico y sobre las instancias conservadoras,
debia enfrentarse a la amenaza surgida de la ideologia socialista y de la
organizacion de las clases populares excluidas, sustancialmente, del po-
der politico. La Revolucién francesa de 1848, que llevd luego por reac-
cion a la dictadura de Luis Napoleon, contempld por primera vez el pa-
pel activo del proletariado. En el mismo periodo se publicd el Manifies-
to comunista.

El Estado liberal, si bien combati6 el socialismo, acogié algunos valo-
res de éste. Se percatd de la evidente discrepancia entre los principios
formales en materia de igualdad y de libertades politicas y sus concretas
posibilidades de ejercicio. Extendid progresivamente el derecho de voto
hasta alcanzar la universalidad del sufragio y reconocié los derechos
economicos y sociales. Cambi6 radicalmente la actitud de los poderes
publicos en el punto fundamental de las relaciones Estado-ciudadano: el
Estado abstencionista sustituyd al Estado intervencionista y asistencial.
El Estado paso a la gestion directa de un nimero cada vez mas amplio de
servicios publicos, se convirtid en propietario y en gestor de empresas
frecuentemente en posicion monopdlica.

Por lo tanto, se verifico una profunda transformacion del Estado libe-
ral que sin embargo no comporté la negacidén de algunos de sus princi-
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pios fundamentales y, sobre todo, de sus esenciales formulas organizati-
vas que permanecieron inalteradas en gran parte (advenimiento del “Es-
tado social”, Welfare State o Estado de bienestar y otras férmulas simila-
res). Tal transformacion abordo en particular dos aspectos: la ampliacion
de la base social del Estado y su repercusion sobre la representacion po-
litica y sobre el funcionamiento de las instituciones al vértice del Estado;
y la concepcion del papel del Estado, que paso del abstencionismo al in-
tervencionismo.

En primer lugar, practicamente entre fines del siglo XIX y comienzos
del siglo XX se produjo un amplio cambio social que se baso en el ingre-
so progresivo en la escena politica de las clases sociales que hasta ese
momento se encontraban marginadas y en el nacimiento de los sindicatos
y de los partidos de masa. Los partidos no se fundamentaban tan s6lo
sobre los grupos parlamentarios y sobre los comités electorales sino que
se convirtieron, también, en estructuras organizativas permanentes, sobre
todo en la experiencia de los partidos que eran expresion del proletaria-
do. Tal transformacion del papel de los partidos hizo que se modificara
la tradicional concepcion de la representacion politica y, asimismo, limi-
td el papel de preeminencia que habia asumido el Parlamento liberal: en
efecto, el Parlamento no era mas la unica sede institucional de la cual
surgian los intereses politicos, ya que la mayor parte de los partidos poli-
ticos tendian a convertirse en centro de agregacion de los diversos intere-
ses por fuera del Parlamento, llevando posteriormente al seno parlamen-
tario los resultados de su debate interno. En tiempos mads recientes el
proceso de reduccion de la funcidon parlamentaria se acentuara posterior-
mente, cuando los mismos partidos de masa entraran en crisis y dejaran
espacio a una miriada de asociaciones que representan los intereses sec-
toriales y colectivos de diversa naturaleza y que intentaran experimentar
nuevos métodos de enlace entre la sociedad nacional y las estructuras de
vértice del Estado.

Indicar la consolidacion de estructuras asociativas de partido como
instancias de agregacion de los intereses externos de las viejas estructu-
ras parlamentarias, no significa definir como decaida la institucion parla-
mentaria: desde el punto de vista constitucional el Parlamento continia
siendo la tnica estructura politica representativa también en las Constitu-
ciones del nuevo siglo, que después del primer conflicto mundial tienen
en cuenta las modificaciones radicales realizadas en la estructura social y
politica. En estas ultimas es imposible encontrar el reconocimiento de una
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funcién directa de los partidos, mientras resulta evidente que las formu-
las institucionales escogidas son tales que permiten su presencia en el
Parlamento y aseguran una dialéctica entre las mayorias y las minorias
en la relacion Parlamento-gobierno. Es con la legislacion electoral que el
papel de los partidos asume toda su relevancia real: el sufragio pasa a ser
realmente universal, dejando de lado, progresivamente, tanto los limites
patrimoniales como los culturales, y se comienza a reconocer el voto fe-
menino, mientras que el método proporcional de evaluacion del voto per-
mite la presencia en el Parlamento de un espectro muy articulado de
orientaciones politicas presentes en la sociedad nacional.

El otro aspecto nuevo que caracteriza la transformacion del Estado li-
beral es el paso del abstencionismo dieciochesco a un intervencionismo
progresivo. Una de las razones de fondo de este radical cambio de direc-
cion consiste en la variacion del equilibrio entre las clases sociales: la
presencia del proletariado anteriormente subalterno exige al Estado inter-
venciones en el campo cultural, social y econdmico para resolver los
problemas que no eran advertidos por una burguesia tendencialmente au-
tosuficiente y celosa de su propia autonomia en tales ambitos. Por lo tan-
to, al lado de las tradicionales libertades negativas, encaminadas a impe-
dir las injerencias del Estado en las autonomias del individuo, emergen
los llamados derechos sociales, que suponen el papel activo del Estado
en satisfacer la exigencia de pleno desarrollo de la persona y la participa-
cion efectiva de los individuos y de los grupos en la formacion de las de-
cisiones politicas. Las mismas libertades negativas asumen una nueva
configuraciéon en cuanto no se conocen tan sélo como puras y simples
garantias de un derecho atribuido al individuo, sino también como un de-
recho cuya finalidad debe ser la consecucion de objetivos sociales, que
van mas alla de la esfera del interés individual (asi la propiedad y la ini-
ciativa econdmica continian siendo derechos individuales caracteristicos
pero son encuadrados en una finalidad social mas amplia).

Otra razon que se reveld determinante fue la profunda transformacion
de Europa durante los afios del primer conflicto mundial. En este periodo
la totalidad de las iniciativas econdmicas fue sometida a una disciplina
publica rigida por las exigencias de la guerra: los Estados confiaron a
medidas administrativas un régimen de planificacion complejo que llevo
al ambito de los gobiernos casi la totalidad de la actuacion de los diver-
sos ordenamientos, y al final del conflicto se consolido la practica de
fuertes intervenciones en la economia, apoyados en la legislacion social,
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asi como el papel cada vez mas relevante del aparato administrativo pu-
blico que dependia de los gobiernos nacionales. Los gobiernos asumian,
casi en todas partes, un papel preferencial con respecto a los Parlamen-
tos; en algunos casos el gabinete ministerial emergia como directivo de
la mayoria parlamentaria, en otros casos se afirmaban tendencias autori-
tarias que marginaban al Parlamento transfiriendo al gobierno el eje de
los poderes constitucionales.

Para concluir la descripcion de la evolucion del Estado liberal es nece-
sario recordar algunos cambios ulteriores que se verificaron en los ulti-
mos tiempos: la importancia cada vez mas perceptible asumida por los
técnicos respecto a los politicos y el surgimiento cada vez mas desbor-
dante de los intereses sectoriales en conflicto con los intereses generales.

En cuanto concierne al primer fendmeno, se observa que la expansion
progresiva de la concentracion de capital y el papel de los monopolios
privados, asi como la importancia de la intervencion publica mediante la
administracion tradicional o con empresas poseidas por el Estado, por un
lado, hizo decaer la figura del capitalista dieciochesco y, por el otro, la
del administrador publico que decide reglas de comportamiento para el
privado: el técnico, es decir, el especialista del sector, con frecuencia se
convierte en el protagonista tanto de la empresa privada como de la ad-
ministracion publica y se verifica una transformacion evidente en la titu-
laridad del poder de influencia sobre los procesos decisionales, asi como
en el mismo poder de decision. El poder politico no pertenece inicamen-
te a los propietarios de los medios productivos (si se mira desde una
perspectiva sociologica) o a las estructuras constitucionales (si el feno-
meno es observado desde el punto de vista constitucional), sino que se
extiende también a los técnicos, a los administradores de empresas, a los
altos mandos militares y a los dirigentes sindicales. En este proceso de
cambio se advierten también sefales en las modificaciones formales de los
ordenamientos (ampliacion de la presencia de técnicos en los organismos
consultivos; asociacion de técnicos en los procesos de negociacion de
medidas administrativas y legislativas; consultas a los mismos por parte
de las comisiones parlamentarias), pero es indudable que en el complejo
el cuadro institucional dieciochesco no cambie sustancialmente. De to-
dos modos hay que recordar que en tal situacion la preferencia otorgada
a la funcion creciente de los expertos no politicos esta contenida en la
férmula definitoria de la tecnodemocracia.
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Otro fenomeno que se verifica es el surgimiento cada vez mas fuerte
de instancias dirigidas a tutelar los intereses sectoriales o también los in-
tereses colectivos que no hallan una consideracion adecuada por parte de
las estructuras estatales destinadas a ello (ministerios, entes publicos) o
por parte de los partidos, considerados practicamente en todas partes co-
mo las estructuras asociativas encargadas de transmitir las instancias so-
ciales a las estructuras estatales encargadas de proveer al cuidado de los
diversos intereses presentes en la realidad social. Entre estas instancias
asumen un papel importante las asociaciones sindicales, que se revelan
como protagonistas politicos en las soluciones de importantes cuestiones
que exceden los aspectos estrictamente econémicos, y en ciertas circuns-
tancias estan dispuestas a enfrentar y resolver los problemas mediante
acuerdos con las propias contrapartes y con el gobierno, incluso en susti-
tucion de las decisiones parlamentarias. Otros casos relevantes se en-
cuentran en las numerosas iniciativas asociativas que tienden a transferir
al voto directo del electorado (por ejemplo, mediante los comités promo-
tores del referéndum) o al gobierno y al Parlamento, sin pasar a través de
las mediaciones de los partidos, la solucion de los diversos problemas
que puedan presentarse (como por ejemplo el movimiento para la tutela
de la salud, del ambiente, de los consumidores y otros similares) (el lla-
mado Estado corporativo).

Con estas profundas puestas al dia, el Estado liberal ha sido capaz de
perpetuarse hasta hoy manteniendo la fe, en su conjunto, en los princi-
pios institucionales fijados desde finales del siglo XVIII. En muchos or-
denamientos ha ido progresivamente cambiando la concepcion original
del poder politico mediante una ampliacion real de las garantias ofreci-
das a los individuos y a los grupos, y, en general, la introduccion de efi-
caces institutos democraticos. En muchos otros este proceso se verifico
de modo parcial y esporadico, o bien no tuvo lugar en absoluto, dandose
una fractura evidente entre la letra de los textos constitucionales y la rea-
lidad social.
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SECCION 11

POSICION DEL CIUDADANO EN EL ESTADO

I. IGUALDAD JURIDICA, LIBERTAD Y DERECHOS
DEL HOMBRE

El régimen de libertades que se desarrolld en el Estado liberal partia
de la aceptacion de un principio constitucional fundamental: la igualdad
juridica de todos los sujetos, igualdad que se afirmo sobre la base de un
principio natural consolidado en el pensamiento filoséfico anterior a la
subversion del Estado absoluto. La Declaracion de derechos francesa de
1789 1ijo, con precision, su caracter esencial: “Los hombres nacen y per-
manecen libres e iguales en derechos”.

Por consiguiente, el régimen de las libertades individuales presuponia
su reconocimiento en el marco de la igualdad juridica, y en esto se dife-
renciaba sensiblemente del régimen de las libertades previstas por los or-
denamientos precedentes que presuponian la desigualdad juridica de los
individuos, reconociendo libertades diferenciadas en el ambito de las
corporaciones, de los estamentos, de las ciudades y de los burgos. El ré-
gimen feudal de las libertades variaba segin una miriada de situaciones
colectivas distintas, segin el diverso status territorial y social, y fue re-
glamentada por diversas fuentes de acuerdo a los grupos interesados:
costumbres, privilegios atribuidos, acuerdos negociados.

En cambio, el régimen liberal de las libertades fue tinico y general, y
concernia al individuo en cuanto miembro de la colectividad nacional
(y no a colectividades menores) y fue regulado por una unica fuente: la
Constitucion.

Por tanto, el régimen feudal de las libertades presuponia la desigual-
dad de los individuos ofreciendo una gama diversificada de garantias,
entre otras, a un namero reducido de individuos; el liberal, en cambio,
presuponia la igualdad y una garantia juridica general e indiferenciada.

La libertad se defini6 como la capacidad juridica del individuo de ha-
cer todo lo que no perjudicase a otro individuo. Tan solo esta exigencia
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de garantizar la libertad ajena podia constituir un /imite de la libertad in-
dividual, entre otras, fijada por la ley (Declaracion, articulo 4). No sélo
esto. “La ley no puede prohibir més que las acciones perjudiciales a la so-
ciedad. Todo lo que no esta prohibido por la ley no puede ser impedido, y
nadie puede ser obligado a hacer lo que ella no ordene” (articulo 5).

En la practica, la regla consistia en la plena autonomia individual y en
la excepcionalidad de los limites que debian encaminarse a garantizar la
libertad ajena. El Estado no podia intervenir sino en casos excepcionales
para limitar la “soberania” del individuo, que consistia en una esfera de
libertades que comportaba una serie de derechos, los cuales se plantean
como facultades de accidén pertenecientes “naturalmente” al individuo
para concretizar la libertad propia y que, en cuanto derechos innatos al
hombre, podian ser declarados solamente por el Estado, o seglin otra in-
terpretacion, podian hacerse valer como derechos sélo en cuanto fuesen
disciplinados expresamente por el Estado en el propio ordenamiento po-
sitivo, convirtiéndose asi en auténticos “derechos publicos subjetivos”.

Los derechos individuales a través de los cuales se expresaba la liber-
tad del hombre como ciudadano y no como simple stibdito del Estado
fueron regulados primero en las declaraciones, distintas del texto consti-
tucional, y luego poco a poco fueron introducidos en el cuerpo organico
de las Constituciones. Sucesivamente se expresaron en convenciones in-
ternacionales en las cuales los Estados tendieron a darles un reconoci-
miento uniforme a nivel mundial o regional, reservandose, no obstante,
su aplicacion en el propio ambito a la disciplina internacional cuando és-
ta fuese mas favorable que la prevista por las respectivas Constituciones.

La mencionada Declaracion francesa de 1789 fue precedida por las
numerosas declaraciones de los diversos estados americanos después de
la rebelion contra Inglaterra a partir de 1776. Entre éstas se reconoce un
valor particular a la Declaracion de Virginia de 1776. En la Constitucion
de los Estados Unidos de 1787 falta una declaracion relativa a los dere-
chos como premisa al texto constitucional, y la normativa sobre los de-
rechos se introduce en forma de enmienda a partir de 1791. Después de
la Declaracion francesa de 1789, mencionada en el preambulo de la
Constitucion de 1946 y en el texto de la actual Constitucion de 1958, si-
guieron otras declaraciones: las de 1793 y 1795. La primera contenia una
prevision de los derechos sociales muy limitada, la segunda contemplaba
los deberes del ciudadano al lado de los derechos. Es natural asemejar la
Declaracion de 1789 a la técnica de las cartas de los derechos de la época
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preliberal y en particular al Bill of Rights inglés que consagraba los re-
sultados de la Revolucion gloriosa de 1689. Sin embargo, las cartas de
los derechos feudales y el mismo Bill of Rights contienen, tendencial-
mente, ratificaciones y garantias de los precedentes derechos consuetudi-
narios o tradicionales limitados a determinadas clases, mientras la Decla-
racion lleva consigo un disefio racional potencialmente universal que
prescinde de particularismos y de ratificaciones de las garantias juridicas
precedentes, y por ende, en este sentido fue profundamente innovadora
(sobre el valor juridico de las declaraciones y para una bibliografia sobre
el argumento, cf. primera parte, capitulo tercero, seccion IlI, apartado II).
En los ordenamientos del Common Law se entiende por Bill of Rights
el conjunto de normas relativas a la garantia de los derechos fundamenta-
les. Las normas son introducidas en el texto constitucional (Constitucio-
nes de India de 1950, parte III; Irlanda, de 1922, articulos 6 y ss. y de
1937, articulos 40-44) o son agregadas mediante la revision constitucio-
nal (las diez primeras enmiendas de la Constitucion de Estados Unidos
adoptadas en 1791 y las que se incorporaron posteriormente, para un to-
tal de veintisiete; los articulos introducidos en 1982 en la Constitucidon
de Canada por el Constitution Act de 1982, seccion 1). En el ordena-
miento inglés, que no posee una Constitucion escrita, la propuesta de
adoptar un Bill of Rights en armonia con los ordenamientos precedentes
no halla acogida. Ejemplos de constitucionalizacion formal de los dere-
chos se encuentran en numerosos textos constitucionales (cfr., por ejem-
plo, Constitucion holandesa de 1815 enmendada, articulos 5 y ss., 165y
ss.; Constitucion belga de 1831, articulos 4 y ss.; Estatuto albertino de
1848, articulos 24 y ss.; Constitucion de Luxemburgo de 1868, articulos
11 y ss.; Constitucion de Irlanda de 1937, articulos 40 y ss.; Constitucion
de Dinamarca de 1953, articulos 67 y ss.; Constitucion de la Republica
Federal Alemana de 1949, articulos 1 y ss.; Constitucion italiana de
1948, articulos 2 y ss., 13 y ss.). En cuanto a la disciplina internacional,
la “Declaracion Universal de los Derechos del Hombre”, adoptada en
1948 por la Asamblea de Naciones Unidas, contiene una disciplina de
los derechos de libertades civiles, politicas, econémicas y sociales, que
halla especificacion en otros numerosos actos, entre los cuales tenemos:
el “Pacto Internacional sobre los Derechos Civiles y Politicos” y el “Pac-
to Internacional sobre los Derechos Econdomicos, Sociales y Culturales”
(1966). En Europa, la “Convencion Europea para la Salvaguardia de los
Derechos del Hombre y las Libertades Fundamentales” (CEDH) de 1950
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fue elaborada en el ambito del Consejo Europeo. Dentro de la Comunidad
Europea se discutio la oportunidad de elaborar una carta de derechos, o la
adhesion a la Convencion Europea, mientras que la Corte de Justicia reco-
nocid que los derechos regulados por las Constituciones de los Estados
miembros, en cuanto principios generales del derecho, constituyen parte
integrante del ordenamiento comunitario. E1 12 de abril de 1989, el Par-
lamento Europeo aprob6 la Declaracion de los Derechos y de las Liber-
tades Fundamentales (publicada en la Gaceta Oficial de la Comunidad
num. 120 del 16 de mayo de 1989, pp. 51 y ss.), la cual, después de ha-
ber aludido en el preambulo a los instrumentos comunitarios e interna-
cionales vigentes predispuestos como salvaguardia de los derechos del
hombre, contiene la lista de las situaciones juridicamente garantizadas,
disciplinando el ambito de aplicacion, los limites y el nivel de proteccion
en la eventualidad de abuso en el ejercicio de los derechos enunciados en
la misma Declaracion.

El Tratado sobre la Unién Europea del 7 de febrero de 1992, articulo
F, previ6 el respeto de los derechos fundamentales tal como se encuen-
tran garantizados por la Convencion Europea de los Derechos del Hom-
bre (CEDH) y como figuran por las tradiciones constitucionales comunes
de los Estados miembros en cuanto considerados principios generales del
derecho comunitario. Existe ya una especie de integracion circular Esta-
dos-organizaciones internacionales y viceversa, con una influencia reci-
proca que concierne en ocasiones a los diversos ordenamientos. Al prin-
cipio, los instrumentos internacionales y la jurisprudencia de las cortes
internacionales se inspiraron en las Constituciones y en las jurispruden-
cias estatales; posteriormente, las normativas internacionales y las juris-
prudencias de los 6rganos de justicia internacional ejercieron un influjo
en la direccion politica constitucional de los Estados. En efecto, se puede
considerar que la CEDH recibid un influjo de los principios constitucio-
nales en materia de los derechos presentes en los ordenamientos de los
Estados participantes. La misma conclusion podria ser planteada con re-
ferencia a los demas instrumentos internacionales que conciernen la tu-
tela de los derechos. En particular merece recordarse el articulo F del
Tratado que instituye la Union Europea. Sin embargo, el derecho inter-
nacional basado en los pactos y la jurisprudencia internacional, a su vez,
influye en las Constituciones y en la jurisprudencia, incluso constitucio-
nal, de los Estados. Asi, la Constitucion espafiola de 1978, articulo 10, 2,
prevé de forma expresa que las normas relativas a los derechos funda-
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mentales se interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de
los Derechos del Hombre y con los tratados internacionales sobre la ma-
teria ratificados por el ordenamiento espafiol. De la misma manera lo dis-
pone la Constitucion portuguesa de 1976, articulo 16, 2. Hay que agregar
que el proceso de integracion progresivo entre los ordenamientos lleva a
las cortes constitucionales a realizar una comparacion entre normativas
internas e internacionales.

La clasificacion de los derechos encuentra notables dificultades y va-
ria sensiblemente tanto en el derecho positivo de los diversos Estados
como en la doctrina. Sin embargo, existe un amplio acuerdo en distinguir
los derechos segun la diversa relacion de su contenido respecto al poder
politico estatal.

1. Derechos civiles y politicos y predominio del concepto
de libertad “negativa”

La exigencia inicial, que se manifiesta en un clima politico y cultural
de denegacion del absolutismo, es la de asegurar la proteccion del indivi-
duo contra interferencias por parte del poder politico. De aqui deriva la
definicion de los derechos puestos en tutela de la libertad de la persona
en términos de obligacion juridica de abstencion por parte del Estado y
la afirmacion del concepto de libertad “negativa”.

Antes de recordar las diversas figuras a través de las cuales se mani-
festaba tal forma de libertad, es necesario sefialar que el nucleo de los
derechos de la persona ha sido considerado siempre como esencial: de
esto derivan las calificaciones, a menudo recurrentes, de los derechos co-
mo fundamentales y como inviolables.

La definicion de los derechos de libertad como fundamentales tiende a
evidenciar la esencialidad de los mismos para la persona. Tal calificacion
se reserva tendencialmente a los derechos incluidos en los catalogos co-
mo el Bill of Rights de los Estados Unidos, la Declaracion de los Dere-
chos francesa y las partes de los textos constitucionales que disciplinan
los derechos civiles y politicos del ciudadano. Los derechos fundamenta-
les tienden a coincidir con los derechos que se consideran innatos, y este
vinculo natural con la persona se demuestra gracias a la circunstancia por
la cual el individuo puede gozar también de éstos sin la intervencion es-
tatal.
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La definicion de los derechos como inviolables enfatiza el aspecto de
su proteccion. Los derechos no son tan solo esenciales sino también in-
tangibles y su proteccidn tiene lugar no sélo frente al Ejecutivo y la ad-
ministracion, sino también frente a los Parlamentos: la primera enmienda
a la Constitucién de los Estados Unidos (1791) prohibia al Congreso
adoptar leyes contrarias a la libertad religiosa, de prensa, de reunion y de
peticion.

La disciplina positiva de la inviolabilidad de los derechos halla su pre-
misa en las doctrinas contractualistas y iusnaturalistas, que se desarro-
llaron diversamente en Europa durante los siglos pasados. La creencia de
la anterioridad de los derechos con respecto al poder del Estado, sin em-
bargo, ha conducido a diversos resultados.

En el ordenamiento inglés y en los ordenamientos que derivan de éste
prevalece la funcion primaria del Poder Judicial, encargado de enuclear
los derechos interpretando la Constitucion consuetudinaria. Los mismos
principios de la soberania del Parlamento y de la division de los poderes
se valoran como garantias institucionales de los derechos inviolables. La
presencia de Constituciones escritas, como la estadounidense, no elimina
la funcidn significativa del juez en individuar en concreto las situaciones
de derecho. En el ordenamiento francés revolucionario, la Declaracion de
1789 preveia los derechos del hombre pero confiaba a la asamblea la
disciplina legislativa de los mismos. Asi, la Declaracion se convertia en
un programa para el legislador y la disciplina legislativa positiva se
convertia en el verdadero apoyo de la disciplina efectiva de los dere-
chos. En tal caso el juez era llamado a aplicar inicamente las disposicio-
nes especificas de la ley. Esta direccion desplazaba la importancia hacia
el predominio de la concepcion positivista de los derechos de la persona,
circunscribiendo a la normativa diversamente adoptada por los varios or-
denamientos el ambito real de cada uno de los derechos (tal concepcion,
evidentemente, tendia a reducir el dmbito de los derechos cuando los
principios originarios del Estado liberal fueran interpretados en clave au-
toritaria).

La libertad “negativa”, entendida como no interferencia o no impedi-
mento, y por ende, como derecho del individuo a gozar de un espacio re-
servado e inaccesible a cualquier otro sujeto, publico o privado, en el
cual se determina de manera autébnoma, asumia un valor prioritario con
respecto a la idea de libertad “positiva”, que implicaba la capacidad de
autorrealizacion del individuo, y la posibilidad de ejercer el propio poder
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de eleccion y de decision en el ambito de las alternativas y de las diver-
sas oportunidades, individuadas y garantizadas por el poder estatal.

El nucleo de los derechos propios del Estado liberal ha sido definido
como caracterizado por la pretension —garantizada por la Constitucion—
de excluir intervenciones del poder estatal consideradas peligrosas para
la libertad individual. El Estado debia abstenerse de intervenir con sus
propias medidas limitativas en el sector de las libertades denominadas ci-
viles, que comprendian los derechos: a la libertad personal, con particu-
lar referencia a la seguridad personal y a la libertad de detenciones inmo-
tivadas (habeas corpus); la libertad de movimiento (la cual comprende la
residencia, la circulacion, la expatriacion); la libertad familiar (matrimo-
nio, filiacién, donacion, testamento, intimidad privada); la propiedad pri-
vada (incluida la propiedad de empresa, comercio, contrato); la libertad de
pensamiento y sus diversas manifestaciones (conciencia, culto, ensefianza,
prensa); la libertad de reunion y de asociacion. Sin embargo, el Estado
debia facilitar y garantizar (llamada libertad positiva) las denominadas
libertades politicas, que comportan la participacion del individuo en la
vida de las interrelaciones mediante los derechos del electorado activo y
pasivo, de peticion, de participacion en referéndum, y, posteriormente, de
formacion de los partidos.

La complejidad de la idea liberal de la libertad individual —en la cual
confluian la libertad natural, la libertad negativa, el binomio liber-
tad-propiedad— contribuye a la construccion de un nexo de separacion
entre la esfera privada y la esfera publica, entre la sociedad civil y el
Estado. A la proclamacion solemne, contenida en las declaraciones de
los derechos y en las cartas constitucionales (flexibles), de los espacios
de actividad reservados a los privados, se contraponia la determinacion
con ley ordinaria del area de la accion publica y de los limites de la liber-
tad, primero entre todos, el limite general del orden publico.

Sin embargo, la experiencia liberal no podia descuidar el reconoci-
miento, junto a las libertades civiles y politicas, de ulteriores derechos,
ya previstos en la Declaracion francesa de 1793 y en el predmbulo de la
Constitucion francesa de 1848, para luego generalizarse progresivamente
con la Constitucion mexicana de 1917 y la Constitucion alemana de
1919. Se trata de todas aquellas situaciones juridicas subjetivas relativas
a los intereses economicos, sociales y culturales del individuo, en cuanto
necesitado de intervenciones del Estado dirigidas a asistirlo con la posi-
bilidad concreta de satisfacer las multiples exigencias de la persona, so-
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bre todo para suplir las carencias individuales objetivas conexas a situa-
ciones de desigualdad social y econémica. Estos derechos, que tienen
por objeto, con mayor predominio, las pretensiones de prestaciones por
parte del Estado en favor de los individuos, son clasificados como “dere-
chos sociales”.

Es claro que las subdistinciones entre las diversas categorias de dere-
chos parecen, a menudo, arbitrarias, en cuanto que, por e¢jemplo, muchas
libertades tradicionales llamadas libertades civiles tienen un significado
politico fundamental porque son necesarias para la participacion del in-
dividuo en la vida asociada, y en cuanto que es discutible la distincion
del régimen de libertades basandose en la obligacion de la abstencion o
de la intervencion del Estado, ya que el Estado se encuentra en condicio-
nes de desplegar siempre una funcidon primaria que so6lo varia histdrica-
mente en su intensidad. En realidad, el analisis dirigido a la comprension
del régimen de cada derecho no puede efectuarse prescindiendo de un es-
tudio sistematico y unitario que evidencie los condicionamientos realiza-
dos por el ordenamiento en la esfera de la libertad individual.

2. Tutela de los derechos civiles y politicos. Suspension
de los derechos

Un aspecto relacionado estrechamente con la disciplina de los dere-
chos es el de su garantia, porque es evidente que éstos correrian el ries-
go de enunciarse solo de modo formal si no se les protegiese de manera
oportuna.

Entre las formas de garantia previstas por el Estado liberal y por sus
derivados se tiene, ante todo, la que desciende indirectamente de la con-
cepcion misma del poder como poder repartido entre varios 6rganos. El
reparto permitiria controles reciprocos y por tanto deberia evitar los abu-
sos y dafios a los titulares de los derechos (cfi. Declaracion de 1789, ar-
ticulo 16). Ademas, las Constituciones liberales establecieron el princi-
pio de la reserva de ley para regular los derechos de libertad cuando ésta
no fuese exhaustivamente fijada en el texto constitucional: de este modo
se sustrajo la materia a eventuales arbitrariedades del gobierno. También
establecian, a menudo, el no sometimiento a revision de la normativa en
tema de derechos: de este modo se sustraia, a los mismos 6rganos expre-
sion de la soberania popular, la posibilidad de adoptar una disciplina pe-
yorativa de los derechos de libertad.
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Fueron formas de garantias especificas las jurisdiccionales, que ofre-
cian la posibilidad de tutela frente a 6rganos independientes del poder
politico en caso de violacion de las normas sobre derechos. Estas formas
de tutela, reconocidas inicialmente frente a la administracion publica li-
gada al gobierno, se han extendido progresivamente también contra los
abusos de las representaciones politicas populares mediante la institucion
de tribunales constitucionales ante los cuales se puede recurrir para inva-
lidar las leyes de los Parlamentos, y a veces también mediante el recurso
directo de constitucionalidad (primera parte, capitulo tercero, seccion V,
apartado IV).

Las normas constitucionales en materia de derechos son susceptibles
de privacion provisional de su eficacia con la consecuente suspension de
las garantias de los derechos fundamentales disciplinados por éstas, en
presencia de situaciones de grave emergencia interna o internacional pre-
vistas por la misma Constitucion o por fuentes legislativas ordinarias, o
fundadas, en ausencia de indicaciones textuales, en el principio de nece-
sidad (primera parte, capitulo tercero, seccion IV, apartado III).

3. Derechos sociales y economicos en la evolucion
del Estado liberal

Las profundas transformaciones juridicas e institucionales relaciona-
das con el paso del Estado de derecho legal dieciochesco al Estado de
derecho constitucional de las democracias pluralistas, que no se funda
mas sobre el principio de superioridad de la ley parlamentaria sino sobre
una Constitucion rigida y garante, hacian necesaria una nueva formula-
cion de la teoria constitucional de las libertades individuales.

El principio de la libertad natural y abstracta susceptible de concreti-
zacion juridica tan s6lo por obra del legislador ordinario era sustituido
por el principio de la “libertad limitada”, entendida como valor que se
coloca al interno de un ordenamiento definido de valores superiores
(Constitucion) y que vincula a las mismas asambleas parlamentarias. Por
lo tanto cambiaba el fundamento de la libertad individual, la cual se con-
vertia en “parametro universal de legitimidad de los diversos actos de los
poderes constituidos (incluido el legislador) y... medida de legalidad de
los comportamientos de los sujetos privados en su esfera personal de frui-
cion y de estructuracion de los objetivos chances of life que el ordena-
miento positivo ofrece a éstos”.
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El advenimiento del Estado democratico producia, ademas, la disolu-
cion de la separacion entre la esfera publica y la esfera privada, asi como
la transformacion del significado del concepto de “personalidad huma-
na” con el consecuente enriquecimiento del contenido estructural del sis-
tema de las libertades. Una vez abandonada la concepcion naturalista del
hombre, que se sintetiza en el binomio libertad-propiedad, se afirmé la idea
de la personalidad como un valor espiritual y ético colocado en la cumbre
del sistema constitucional en el cual asumia un papel central el princi-
pio de la dignidad humana. La “persona total” era el titular de las liberta-
des constitucionalmente garantizadas, es decir, es el hombre en la entera
gama de sus acciones potenciales, tanto en las inherentes a la propia es-
fera privada como en las que se manifiestan en el campo de las relacio-
nes sociales y politicas.

La existencia de una multiplicidad de manifestaciones de libertad con-
vergentes de modo unitario hacia el valor supremo e inseparable de la
personalidad humana y, por ende, no susceptibles de ser colocadas en
una escala jerarquica, originaba por primera vez en las democracias plu-
ralistas el problema de definir el nexo entre los valores de libertad en sus
varias dimensiones. Entre la libertad negativa y la libertad positiva se in-
dividuaba una relacion de limitacion reciproca: la capacidad de la perso-
na de escoger autbnomamente y de disfrutar las oportunidades disponi-
bles objetivamente en una sociedad determinada (libertad-autonomia)
presuponia el reconocimiento y la garantia de una esfera personal reser-
vada que no puede ser objeto de controles o condicionamientos externos
(libertad-independencia).

La estrecha conexion e interdependencia que caracteriza al articulado
sistema de la libertad acaba por volver necesario, a veces por la defini-
cion normativa de una determinada situacion juridica subjetiva, el uso
—primero por obra del legislador y, luego, en un régimen de Constitu-
cion rigida y garante, del juez constitucional— de un procedimiento de
equilibrio y ponderacion razonable de la pluralidad de los valores invo-
lucrados en el caso concreto.

El conflicto que surge, a mediados del siglo XIX, entre las exigencias
del mercado libre y la reivindicacion de la igualdad sustancial por parte
de las clases excluidas de la disponibilidad de bienes econémicos, deter-
mina una valorizacion progresiva de las libertades positivas. El Estado
democratico y social de derecho, que afiade el principio solidario al prin-
cipio individualista, no elimina el papel del ciudadano como individuo
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activo en una economia de mercado competitivo, pero se propone corre-
gir las situaciones de injusticia social, valiéndose de una organizacion
constitucional capaz de enfrentar las diversas exigencias de eficiencia y
de eficacia de la intervencion publica. En este contexto madura la idea de
derecho social, que se puede definir, en un primer momento, como una
pretension avanzada por los sujetos que se encuentran en situaciones de
necesidad de recibir prestaciones publicas que se refieren, por ejemplo, a
la instruccion, la seguridad social, el derecho al trabajo, la libertad sin-
dical, el derecho de huelga, la propiedad y la iniciativa economica indi-
vidual, la tutela de la salud y del ambiente, los servicios culturales. No
obstante la acentuada analiticidad de las normativas constitucionales en
cuestion, la nocion de derecho social continta siendo incompleta e insa-
tisfactoria, entre otras cosas, por el hecho de que los derechos sociales y
los derechos fundamentales de la persona son incluidos, habitualmente,
en dos categorias que son distintas o incluso contrapuestas entre ellas.

Con el fin de aclarar los principios que conciernen a la disciplina de
los derechos sociales es oportuno realizar algunas reflexiones.

1) La idea de derecho “social” se origina cuando maduran las preten-
siones de los sujetos que necesitan ayuda a recibir prestaciones pu-
blicas. Por lo tanto, el derecho social tiene a sus espaldas situaciones de
necesidad, de disparidad de las posibilidades econdmicas y de discrimi-
nacion. Aqui surgen las solicitudes de solidaridad y de intervencion pi-
blica dirigidas a eliminar una situacion de “diversidad” que la voluntad
y la iniciativa del individuo interesado no estan en condiciones de eli-
minar.

2) Las prestaciones solicitadas se refieren a la seguridad social y a la
tutela de la salud, pero se extienden a la distribucion de servicios cultura-
les, a la tutela del ambiente y a la del consumidor.

3) Definir el derecho social como el derecho a obtener prestaciones
publicas es insuficiente y a veces errado. En efecto, en el ambito de los
derechos sociales, se introducen derechos construidos en modo semejan-
te a los derechos de libertad tradicionales. Asi, el derecho a elegir una
profesion, el derecho de huelga, el derecho de emigracion y el derecho
de educacion de los hijos requieren la decision del titular del derecho pa-
ra volverse operativos y comportan la pretension de abstencion de inter-
venciones ajenas dirigidas a obstaculizarlos.

4) El nexo entre derecho social y derechos fundamentales de la perso-
na es muy estrecho. En efecto, al interior de las figuras juridicas defini-
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das como derechos sociales pueden individuarse como componentes los
derechos tradicionales de la persona. Asi, al interior del derecho al traba-
jo, que constituye la base de la participacion orgénica del individuo en la
actividad empresarial, se halla el derecho a elegir la propia ocupacion y
el derecho a expresar las propias convicciones ideologicas. Pero también
se halla el simple interés en la ocupacion plena (habitualmente definido
como “derecho”). Sin embargo, a veces ciertos derechos sociales se en-
cuentran carentes de contenido si no son integrados por la individuacion
de derechos tradicionales.

El derecho al ambiente no se encuentra reconocido en Alemania como
derecho individual. En linea de hecho, las posibilidades de tutela de los
intereses ambientales se confian recurriendo al derecho a la salud (articu-
lo 2, 2 de la Ley Fundamental) y al derecho de propiedad (articulo 14),
en cuanto el perjuicio ambiental puede convertirse en dafio a la salud y en
pérdida del valor econdémico (sentencias del Tribunal Constitucional Fe-
deral en materia de energia nuclear, ruidos producidos en los aeropuer-
tos, lluvias acidas). En Italia, el derecho a la salud (articulo 32 de la
Constitucion) se considera un derecho social. Pero en realidad, de la ju-
risprudencia de la Corte Constitucional se desprende como en el concep-
to de derecho a la salud se encuentra incluido un auténtico derecho de la
persona a la integridad psicofisica, que puede hacerse valer ex se erga
omnes, y que puede ser tutelado inmediatamente ante de los jueces (valo-
rizando asi el derecho a la integridad personal, ex articulo 13 de la Cons-
titucidén) y un derecho a la obtencion de las prestaciones por parte de las
estructuras sanitarias condicionado por la realizacion dada por el legisla-
dor al articulo 32. En Portugal el derecho de huelga y el derecho de las
libertades sindicales son incluidos entre los derechos, libertades y garan-
tias procesales (civiles y politicos).

5) Bajo el concepto de los derechos sociales se encuentran algunas
técnicas de tutela indirecta y futura de intereses individuales, de aqui
pueden originarse derechos, pero que por si mismos no pueden recono-
cer y garantizar los derechos. En muchas Constituciones se fijan objeti-
vos del Estado, objetivos de cuyo cumplimiento puede derivar —aunque
no necesariamente— la tutela de una expectativa. Estas disposiciones ha-
bitualmente se definen como “programaticas” y necesitan de la inter-
vencion del legislador para poderse aplicar: se debe verificar, por ende,
la legislacion aplicable para poder constatar si al ciudadano se le ha re-
conocido un derecho.
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En primer lugar merecen recordarse las proposiciones que fijan prin-
cipios generales de accion del Estado. Entre las Constituciones mas anti-
guas, la de Estados Unidos establece en su preambulo como finalidad la
promocion del bienestar general (general welfare); la Suiza, en el articu-
lo 2, la promocién del interés comun. Entre las Constituciones mas re-
cientes, la Constitucion espaiiola de 1978 sefiala en su preambulo como
objetivo de la accion estatal, la consecucion de un orden econdémico y
social justo; el articulo 1 define al Estado como un “Estado social y de-
mocratico de derecho” que consagra como valor superior de su ordena-
miento, entre otros, la igualdad; el articulo 9, 2, tomando como modelo
el articulo 3 de la Constitucion italiana de 1948, fija como finalidad del
Estado la promocion de la igualdad sustancial de los ciudadanos con el
fin de asegurar su participacion en la vida politica, econémica, cultural y
social.

En segundo lugar es menester mencionar las normativas que se refie-
ren a los diversos grupos de acciones programdticas en el sector de los
derechos sociales.

La inclusion de la tutela del consumidor en la Constitucion espaiiola
(articulo 51) prevé que “los poderes publicos garantizaran la tutela de los
consumidores y de los usuarios”. Evidentemente, tal principio innovador
constituia una ayuda para el consumidor en el ambito de interpretacion
de la legislacion preexistente, pero no conferia por si mismo un derecho
al consumidor sino hasta cuando se introduce la ley de 1984 sobre la
proteccion, que a su vez se reveld, en gran parte, s6lo programatica. Son
numerosas las disposiciones que fijan objetivos al Estado en materia de
tutela ambiental (Grecia, articulo 24, 1, modificado por la revision cons-
titucional de 2001; Holanda, articulo 21; Pert, capitulo II, articulos 66 y
ss., Constitucion de 1993, reformada por la ley nam. 27365 del 2 de no-
viembre de 2000; Portugal, articulo 66, 2; Espaia, articulo 45, 2). Asi-
mismo, resultan numerosas las disposiciones que plantean objetivos esta-
tales en el sector de la cultura y de la accion educativa (Italia, articulo 9,
1; Holanda, articulo 22, 3; Espafia, articulo 44, 1; Portugal, articulo 78;
Grecia, articulos 16, 1 y 24, 6). En todas estas hipotesis las disposiciones
de principio requieren una especificacion legislativa. Igualmente sucede
para la especificacion de la normativa constitucional relativa al trabajo y
a la seguridad social. El descanso y la regulacion del tiempo libre de los
trabajadores estan previstos por normas constitucionales pero son regula-
dos de modo analitico por la ley (Luxemburgo, articulo 11, 5; Holanda,
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articulo 22, 3; Portugal, articulo 59, 1; Espaiia, articulos 40, 2; 43 y 50).
El empleo pleno o completo es un objetivo de la politica de algunos
Estados (Dinamarca, articulo 75, 1; Grecia, articulo 22, 1 modificado por
la revision constitucional de 2001; Holanda, articulo 19, 1; Portugal, ar-
ticulo 58, 2; Espafia, articulo 40, 1), pero su realizacion exige una pro-
gramacion adecuada de intervenciones publicas en la economia.

6) Si los derechos sociales exigen la intervencion previa de normas
ejecutivas de los principios constitucionales, éstos se confian a la discre-
cionalidad del legislador. Por lo tanto, los derechos sociales son derechos
“legislativos”. Esta, por ejemplo, es la situaciéon que se presenta en el or-
denamiento holandés, en donde los constituyentes de 1983 quisieron so-
licitar al legislador la tarea de disciplinar los derechos sociales. Pero en
realidad en muchas Constituciones son reconocidos derechos ejercibles
directamente, que no necesitan especificaciones legislativas para su acti-
vacion. La Constitucion portuguesa consagra que los derechos sociales
“son aplicables y vinculantes directamente para las entidades publicas y
privadas” (articulo 18, 1). Existen, entonces, los derechos sociales “cons-
titucionales” que emanan directamente de la Constitucion sin “interposi-
tio legislatoris”. Estos son, por ejemplo, el elegir una profesion, la for-
macién de la familia, la procreacion y la educacion.

7) Los derechos sociales se han acercado progresivamente a los dere-
chos de la persona en cuanto a la intensidad de la tutela. Algunos de és-
tos se encuentran ya incluidos, al menos en algunos paises, entre los de-
rechos fundamentales. En efecto, para algunos derechos sociales cuenta
la idoneidad natural del individuo para hacer uso del derecho y para exi-
gir que no interfieran otros ajenos. Para efectos de lo anterior se observa
el derecho de huelga o, bien, el derecho a disfrutar de un ambiente sano.

Parece pues que el concepto de derecho fundamental esta asociado a
la intensidad y a la relevancia del valor socialmente atribuido en un mo-
mento historico a una expectativa de tutela por parte de la Constitucion.
Por lo cual puede definirse también como fundamental un derecho que
comporte prestaciones publicas. Por consiguiente, por ejemplo, el ciu-
dadano puede percibir como fundamental el derecho a las prestaciones
sanitarias con las cuales estd relacionada su supervivencia y el ordena-
miento puede ratificar tal expectativa. Por lo tanto, el debate sobre la ex-
clusion de los derechos sociales del grupo de los derechos fundamentales
es s6lo nominalista. En efecto, corresponde a cada ordenamiento decidir
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cuales derechos garantizar y mediante cuales medidas garantizarlos y
protegerlos.

Respecto al ordenamiento italiano se puede mencionar la orientacion
de la Corte Constitucional que ha extendido progresivamente la nocion de
derecho fundamental a numerosos derechos sociales (instruccion, salud,
asistencia y prevision, remuneracion y descanso, vivienda...). Por lo tan-
to, la naturaleza del derecho fundamental y la inviolabilidad de un dere-
cho no se limita al concepto de garantia “negativa” con respecto a las
ofensas de la esfera de libertad del ciudadano: la inviolabilidad no es tan
solo una garantia de proteccion contra las interferencias exteriores (del
Estado o de terceros). La inviolabilidad comprende, también, la inten-
cion del ciudadano de obtener la satisfaccion de sus necesidades ele-
mentales por parte del Estado (prestaciones de prevision, vivienda). A
causa del variado clima politico-social, por el contrario, la Corte no con-
sidera inviolables los derechos economicos relacionados con la propie-
dad y la empresa (articulos 41 y 42 de la Constitucion): éstos pueden ser
limitados con garantias particulares cuando confluyen con el deber de
solidaridad (articulo 2) y con el objetivo de remocion de las discrimina-
ciones sociales sustanciales (articulo 3).

4. Tutela de los derechos economicos-sociales

Todos los ordenamientos regulan los medios para obtener el respeto
de los derechos econdmicos y sociales, cuya primera garantia se mani-
fiesta por la madurez de la conciencia civil de un pais, que a menudo ha-
ce superfluos los mecanismos legales, aunque es evidente que la mayor
parte de los derechos de prestacion se encuentran, en vias de hecho,
condicionados por la disponibilidad de recursos financieros y, por tan-
to, adquieren importancia las presiones en el d&mbito politico para hacer
efectivos los derechos que necesitan de una especificacion y de una inte-
gracion legislativa. En caso de que el organo legislativo se abstenga de
ejecutar las normas constitucionales en materia de derechos econémicos
y sociales, la Constitucion portuguesa (articulo 283) contempla la in-
constitucionalidad por omision, mientras en Italia, el juez constitucional
ha permitido, mediante una interpretacion extensiva, la tutela de aquellas
situaciones en las que el legislador no intervenia explicitamente (senten-
cias aditivas), considerando asi dicha conducta omisiva como un trato
discriminatorio para algunas categorias de sujetos.
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A grandes rasgos, la tutela de los derechos sociales se realiza a través
del acceso a la justicia (jueces civiles y administrativos) y surge la im-
portancia del principio por el cual la carencia de los medios econdmicos
para el recurrente no impide que la accion sea entablada (véase Constitu-
cion espafiola, articulo 119; Constitucion italiana, articulo 24, 3; Consti-
tucién portuguesa, articulo 20, 1).

Entre los demas instrumentos de proteccion jurisdiccional merecen ser
mencionados: el recurso dirigido a las Cortes dotadas de atribuciones de
tutela por la Constitucion en los ordenamientos espafioles y latinoameri-
canos (recurso de amparo); el recurso que pueden promover los grupos y
las asociaciones para la tutela, por ejemplo, de los derechos a la salud y a
un ambiente sano, como en la experiencia italiana y holandesa; el recur-
so de mandado de seguranca concedido a las asociaciones sindicales pa-
ra la proteccion por parte del juez de los intereses colectivos y difusos
(Constitucion del Brasil de 1988, articulo 5, paragrafo LXX). Aparte de
los instrumentos jurisdiccionales de garantia resulta interesante como re-
medio el uso del ombudsman: se trata, por lo general, de un 6rgano par-
lamentario dotado de competencias de inspeccion politica sobre la admi-
nistracidn, pero también de tutela de los administrados, y su uso se ha
revelado 1til, por ejemplo en Italia en el sector de la tutela ambiental y
de la salud a nivel regional, asi como en Suecia para la proteccion de los
intereses del consumidor.

Una vez indicadas de manera sumaria algunas lineas de tendencia en
materia de tutela de los derechos sociales no se puede dejar de mencio-
nar como, teniendo en cuenta la opinion tanto mencionada sobre la natu-
raleza tan s6lo programatica de los mismos, asume una importancia es-
pecifica el aspecto de la efectividad de la tutela. Sobre lo anterior es
oportuno indicar algunos ejemplos de las inclinaciones de la justicia cons-
titucional.

a) A partir de la famosa decision del 16 de julio de 1971, en la que el
Conseil Constitutionnel francés afirm6 su competencia para con-
trolar la conformidad de las leyes con respecto al texto constitucio-
nal en su complejo, comprendiendo el preambulo de la Constitu-
cion de 1958 que hace referencia a la Declaracion de los Derechos
de 1789 y al preambulo de la Constitucion de 1946, el Consejo
adoptd importantes sentencias en materia de derechos econémicos
y sociales. Entre éstas se citan las decisiones en materia de derecho
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de propiedad, tutelado por la Declaracion de 1789, articulo 16 (de-
cisiones del 16 de enero de 1982 y del 25 y 26 de junio de 1986);
derecho a la salud (decision del 15 de enero de 1975); determina-
cion colectiva de las condiciones de trabajo (decision del 5 y 20 de
julio de 1977, 18 de enero de 1978 y 10 de noviembre de 1982);
derecho de huelga (decision del 25 de julio de 1979, 22 de julio de
1980, 22 de octubre de 1982 y 28 de julio de 1987); derecho al
trabajo (decision del 28 de mayo de 1983), todos estos tutelados,
en particular, por el preambulo de la Constitucion de 1946.

La jurisprudencia de los tribunales ordinarios y del tribunal consti-
tucional espafiol en materia de amparo (articulo 53, 2 de la Cons-
titucion) ha sido particularmente significativa con respecto a los
derechos de no discriminacion, huelga, libertades sindicales y
educacion. Igualmente hay que mencionar la incidencia del control
previo y sucesivo de constitucionalidad por obra del Tribunal
Constitucional. Utilizando el control previo a la entrada en vigor
de la ley (suprimido en 1985) el Tribunal examind la ley de nacio-
nalizacion del grupo Rumasa, que pone en discusion el derecho de
propiedad (sentencia num. 121 de 1983).

La jurisprudencia de la Corte Constitucional italiana ha reconocido
de manera amplia la naturaleza “fundamental” e “inviolable” de los
derechos sociales y estima que la inviolabilidad no ofrece una sim-
ple configuracion “negativa” de un derecho (en cuanto el ordena-
miento prohibe las interferencias por parte del Estado o de terce-
ros), pero se refiere también a los casos en que la Constitucion
prevé un deber de conducta “positiva” del Estado, el cual debe pro-
porcionar una organizacion idonea que permita el goce del dere-
cho, como sucede en el caso de las prestaciones de seguridad social
y en el de la vivienda.

La Corte Constitucional ha tenido una funcién determinante en
adecuar a las exigencias actuales el derecho a la salud que la Cons-
titucion define como fundamental (articulo 32). La jurisprudencia
de ésta (sentencias nims. 247 de 1974, 88 de 1979 y 142 de 1982),
junto con la jurisprudencia de la Corte de Casacion (sentencias
nams. 1463 y 5172 de 1979) lo han hecho transformar de un dere-
cho social genérico a un derecho a la integridad psicofisica absolu-
to, que puede ser invocado inmediatamente ante la administracion
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y ante el juez e indemnizable por dafo bioldgico (Corte de Casa-
cion, sentencia nam. 3675 de 1981; Corte Constitucional, senten-
cias nums. 87 y 88 de 1979 y 485 de 1991). En fin, para precisar
con mayor claridad, la Corte Constitucional ha distinguido en el
ambito del derecho constitucional a la salud el aspecto del derecho
absoluto de la persona, mencionado anteriormente, a la integridad
fisica, del derecho a obtener las prestaciones del Estado, condicio-
nado por la legislacion que estd destinada a organizar los servicios
sanitarios (sentencia num. 455 de 1990).

También ha sido muy importante la jurisprudencia constitucio-
nal sobre el derecho al ambiente, que no era previsto por la Consti-
tucion de manera explicita, y por ende se dedujo de la interpreta-
cion sistematica de las normas sobre la proteccion de la salud
(articulo 32) y del paisaje (articulo 9) (sentencias nums. 210 de
1987 y 641 de 1987, asi como la sentencia de la Corte de Casacion
5172 de 1979).

5. Tutela de los grupos minoritarios

En el Estado democratico y pluralista de derivacion liberal, la titulari-
dad de las situaciones subjetivas puede reconocerse no so6lo a los sujetos
individualmente considerados, sino también a los mismos en calidad de
miembros de las formaciones sociales minoritarias. El concepto de mino-
ria se refiere a un grupo social, es decir, a un sujeto colectivo, caracteriza-
do por sus propios elementos que lo identifican, de naturaleza histdrica,
cultural y lingiiistica, y que lo diferencian de la mayoria de la poblacion.
Tal grupo tiene un vinculo con su propio territorio de asentamiento
historico (autoctonia) que lo diferencia de la comunidad formada por ex-
tranjeros inmigrados. Cuando éste se expresa a través de las propias insti-
tuciones representativas, se dota de autonomia (aunque la aspiracion a la
autodeterminacion puede ser la premisa de una soberania futura).

En materia de proteccion de las minorias y como garantia del ejerci-
cio de los derechos colectivos por parte de sus miembros, segtn lo dis-
puesto por normativas nacionales especificas, se afiade el articulo 27 del
Pacto Internacional sobre los Derechos Civiles y Politicos de 1966, el
cual dispone que los que pertenecen a las minorias étnicas, religiosas o
lingtiisticas no pueden ser privadas “del derecho de tener, en comiin con
los otros miembros de su grupo, su propia vida cultural, practicar o pro-
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fesar la propia religion y de emplear su propio idioma”. De manera mas
reciente, la Declaracion sobre los Derechos de las Personas que Pertene-
cen a las Minorias Nacionales, Etnicas, Religiosas o Lingiiisticas, apro-
bada en diciembre de 1992 por la Asamblea General de Naciones Uni-
das, confirm¢ el planteamiento del articulo 27 ya citado, reconociendo a
los miembros de las minorias la posibilidad de ejercer sus derechos de
manera individual asi como en comunidad con los otros miembros de su
propio grupo, sin discriminacion alguna (articulo 3, 1). En el ambito de
la Organizacion para la Seguridad y la Cooperacion en Europa (OSCE)
existen numerosos documentos que tratan el tema de las situaciones mi-
noritarias, al desarrollar el VII Principio del Acto Final de Helsinki de
1975 hasta que fue instituido el cargo de Alto Comisario de las Minorias
Nacionales en 1992. En el ambito del Consejo Europeo, fuera del princi-
pio de no discriminacion, al tenor del articulo 14 de la CEDH de 1950,
existen las resoluciones de 1981, 1983 y 1987, preludio de la Carta Eu-
ropea de las Lenguas Regionales y Minoritarias de 1992, que conforman
un documento abierto a la adhesion de los Estados miembros y que prevé
tanto la modalidad de proteccion como la de promocion de la lengua me-
diante mecanismos de tutela negativos (prohibicidon de perjuicio) y posi-
tivos (intervenciones de apoyo) por parte de los Estados. Ademas, la
Convencion-Marco para la Proteccion de las Minorias Nacionales, abier-
ta desde el 1o. de febrero de 1995 a la firma de los Estados aunque no
sean miembros del Consejo Europeo, presenta a las partes contrayentes
una serie de indicaciones programaticas encaminadas a proteger la iden-
tidad (étnica, cultural, lingiiistica, religiosa) de las personas que pertene-
cen al grupo minoritario (preambulo), a cuyos componentes se les reco-
noce, individualmente o en comun con los demas miembros del grupo
(articulo 3, 2), la facultad de ejercer los derechos contemplados en el tex-
to de la Convencion.

Las normativas internacionales mencionadas anteriormente de modo
sintético, tienden en realidad a asegurar los derechos de proteccion ele-
mentales a los sujetos que hacen parte de las minorias, y no a las mino-
rias mismas en cuanto entidades colectivas, aunque no se puede olvidar
que los derechos que se refieren a tales sujetos tienen sentido tan solo si
se pueden ejercer en comun con los demas miembros del grupo minorita-
rio. Sin embargo, la efectividad de la tutela minoritaria no puede depen-
der exclusivamente del contenido de las declaraciones de los organismos
internacionales autorizados o de las convenciones-marco y de otros do-
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cumentos de las organizaciones internacionales regionales de naturaleza
esencialmente programatica. Si a las declaraciones de la Asamblea Gene-
ral de Naciones Unidas se les debe reconocer un valor exhortativo o in-
terpretativo predominante frente a las normativas internacionales pree-
xistentes, a los instrumentos del segundo tipo no es extrafio que se les
reconozca un cierto grado de obligatoriedad para los Estados firmantes, a
los cuales de todos modos quedan amplias facultades de apreciacion para
poder nivelar las medidas positivas, abstractamente configuradas en los
ambitos supranacionales, a las peculiaridades de cada una de las expe-
riencias estatales.

La decision de proteger o no a las minorias nacionales y, en caso posi-
tivo, de identificar el modelo mas adecuado se confia, en definitiva, a la
sensibilidad y a la madurez civil, cultural y politica de los diversos orde-
namientos soberanos, que, a través de las normativas constitucionales y
legislativas respectivas, o bien, obligdndose reciprocamente a través de
tratados bilaterales o multilaterales, pueden decidir implementar meca-
nismos oportunos de apoyo positivo tanto a las formaciones minoritarias
comprendidas en el territorio nacional como a las minorias autdctonas
eventualmente fragmentadas entre los diversos Estados soberanos confi-
nantes. Ademas, entre los diversos modelos de tutela, el legislador nacio-
nal puede escoger los regimenes diferenciados para las minorias que se
encuentran presentes dentro del territorio nacional: asi por ejemplo, en
Italia mientras las minorias lingiiisticas reconocidas gozan de un trata-
miento privilegiado de proteccion con base en la normativa de los estatu-
tos especiales, los restantes y numerosos grupos minoritarios esparcidos
sobre el territorio nacional ain esperan que se aplique el articulo 6 de la
Constitucidn; y anadlogamente, el doble nivel de tutela se consagra de
manera expresa en la Constitucion espaiiola, la cual, luego de proclamar
la co-oficializacion del castellano a las lenguas minoritarias en las res-
pectivas comunidades auténomas de conformidad con sus estatutos, dis-
pone que las demas expresiones lingiiisticas de Espafia constituyen un
patrimonio cultural objeto de proteccion especial (articulo 3, 2 y 3). En
Italia, a la tutela ofrecida a las minorias lingiisticas por los estatutos es-
peciales se adjuntd la contenida en la ley num. 482 de 1999 (normas en
materia de tutela de las minorias lingiiisticas histdricas), con la cual se
dio actuacion al articulo 6 constitucional. La nueva disciplina prevé (ar-
ticulo 2, 1) que “la Republica tutela la lengua y la cultura de los pueblos
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albaneses, catalanes, alemanes, griegos, eslovenos y croatas y de los que
hablen francés, franco-provenzal, friulano, romance, occitano y sardo”.

También con el fin de atenuar o resolver las tensiones sociales, los
ordenamientos de la democracia pluralista desde hace tiempo han aunado
al principio de igualdad formal y de no discriminacién con base en el
factor étnico o lingiiistico, la definicion de mecanismos mas o menos
perfeccionados de tutela minoritaria (en el ambito de las democracias oc-
cidentales, cfi. los ordenamientos de Canadd, Suiza, Bélgica, Espafia e
Italia): del reconocimiento del derecho al uso de la lengua minoritaria en
las relaciones interpersonales, en las relaciones con la autoridad publica
local, en el sector educativo, cultural y de los servicios publicos, a la in-
dividualizacion de las formas de autonomia politica-territorial en las
areas de mayor concentracion de los grupos minoritarios, a las modifica-
ciones del aparato organizativo local, a la representacion politica en los
organos locales y nacionales, a la constitucion de las llamadas “euro-re-
giones” para no dispersar el patrimonio étnico, lingiiistico y cultural co-
mun de las minorias subdivididas entre varios Estados colindantes, a la
equiparacion formal de las lenguas minoritarias a la lengua oficial nacio-
nal. La tutela de las minorias tiene lugar de acuerdo con los criterios pre-
dominantes de la territorialidad, en cuanto la minoria esta protegida so-
bre un territorio determinado, por lo cual los que pertenecen a la minoria
no son diferenciados de la generalidad de los ciudadanos al margen del
propio territorio de asentamiento. Asi, a titulo de ejemplo, el derecho a la
ensefianza del propio idioma puede hacerse valer en las escuelas organi-
zadas en el area territorial de asentamiento, mientras que no es dable que
pueda ser ejercido sobre todo el territorio nacional (véase, articulo 4 de
la ley nim. 482 de 1999). En ciertos casos rige también el principio de la
personalidad de la tutela (por ejemplo, los ciudadanos de idioma aleman
de la provincia de Bolzano tienen el derecho de usar su propio idioma
ante los tribunales en cualquier parte del territorio italiano).

La tutela del grupo minoritario pasa sobre todo a través de la tutela de
su especificidad lingtiistica, y al respecto las normativas nacionales osci-
lan entre el reconocimiento del bilingiiismo y del separatismo lingiiisti-
co. El bilingliismo comporta una equivalencia entre el uso del idioma
nacional oficial y del minoritario en las relaciones con las autoridades
administrativas y jurisdiccionales (por ejemplo, en Italia, articulos 9 y 10
de la ley num. 482 de 1999 para lo que se refiere a la minoria franc6éfona
del Valle de Aosta; en Espaia, en las comunidades autonomas de Catalu-
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fia, en el Pais Vasco, Galicia, Valencia, Islas Baleares; en Suiza, limitado
a los cantones de Grigioni, Friburgo, Berna y Vallese; en Bélgica, en la
region de Bruselas-Capital; en las provincias canadienses de Québec y
en New Brunswick). El separatismo implica para quien pertenece al gru-
po minoritario el derecho al uso exclusivo de la propia lengua con la in-
tencion de obtener una respuesta de la autoridad publica en la misma len-
gua, y el sistema de instruccion separado (por ejemplo, en Italia para el
grupo aleman en Alto-Adigio y para el grupo esloveno en las provincias
de Trieste y Gorizia, pero sin llegar, en este Gltimo caso, a la equipara-
cion juridica del esloveno al italiano; en Bélgica en las comunidades fla-
menca, francesa y germanofona; en Suiza, que reconoce los idiomas ale-
man, francés, italiano y romance como lenguas nacionales, pero de las
cuales solo las tres primeras constituyen también lenguas oficiales de la
Confederacion; en Canada, a excepcion de la provincias ya indicadas).

6. Tutela del extranjero

Las previsiones constitucionales en materia de derechos, por lo gene-
ral, se orientan a la tutela del ciudadano. Sin embargo, también el extran-
jero es puesto en relieve como sujeto digno de tutela y tal tendencia pa-
rece destinada a acentuarse a causa de la difusion cada vez mas evidente
del fenémeno de los cambios migratorios de los pueblos.

Las Constituciones, por lo general, no se ocupan de la figura del ex-
tranjero de manera directa, optando asi por una tutela s6lo indirecta, en
la cual se garantizan ciertas libertades a fodos o por lo menos al indivi-
duo en cuanto tal (lo mismo vale, generalmente, para las libertades irre-
primibles tradicionalmente, como la personal, y para la tutela de la inte-
gridad fisica). Existen algunos textos constitucionales que se ocupan
directamente de la figura del extranjero, especificando, sin algiun limite,
la gama de las libertades reconocidas al mismo o, de todos modos, las
situaciones juridicas subjetivas donde éste resulta equiparado al ciuda-
dano.

Los actos internacionales ratificados por los Estados, que intervienen
en el sector de los derechos de los extranjeros, presentan una gran impor-
tancia. Merecen sefialarse: la Convencion nim. 143 promovida por la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), del 24 de junio de 1975,
sobre las migraciones abusivas y sobre la promocion de las mismas opor-
tunidades y trato de los trabajadores emigrantes; la Declaracién Comun
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contra el Racismo y la Xenofobia de 1986, mediante la cual el Parlamen-
to Europeo exige a sus Estados miembros la eliminacion de todos los
obstaculos administrativos que existan atn, con el fin de que todos los ex-
tranjeros puedan participar con las mismas oportunidades en la vida poli-
tica, cultural y social en el ambito de una sociedad pluricultural; igual-
mente, bajo el aspecto de la participacion politica del extranjero residen-
te en un determinado Estado europeo, la Convencion firmada en 1993 en
el ambito del Consejo Europeo, la cual contiene una serie de derechos de
participacion politica (instancias, peticiones, propuestas, derechos del
electorado, etcétera) que pueden ser ejercidos por el extranjero residente
a nivel de las autonomias territoriales.

De esta breve enunciacion de actos internacionales se puede concluir
que el status juridico del extranjero resulta condicionado, entre otras co-
sas, por la necesidad de conciliar la identidad cultural (y las exigencias
conexas a ésta) de las poblaciones inmigrantes y la cultura de la pobla-
cion autdctona, que con frecuencia son incompatibles entre ellas. De to-
dos modos, indudablemente, la normativa internacional que progresiva-
mente ha sido adoptada facilita la promocion de reglas que tienen en
cuenta la necesidad de hallar un punto de convergencia sobre los valores
comunes en los ordenamientos basados sobre tradiciones culturales di-
versas.

La legislacion de los paises que han aceptado los actos internacionales
mencionados contienen disposiciones especificas relativas al ingreso en
su territorio del extranjero (especificando las razones que lo justifican:
trabajo, cuidado, estudio, negocios) y a su alejamiento (expulsion por di-
versos motivos). Algunos Estados europeos han promovido una inter-
vencion comun para regular el ingreso de los extranjeros. Con este obje-
tivo se firmd, inicialmente, el Tratado de Schengen, ratificado por Italia
mediante la ley nim. 388 del 30 de septiembre de 1993, el cual prevé la
entrada en vigor de una visa o visado “uniforme”, valido a fines de la cir-
culacion sobre todo el territorio de las partes contrayentes del Tratado.
Posteriormente, con el Tratado de Amsterdam, presentado a los Estados
para su ratificacion el 19 de junio de 1997, la Union Europea decide
adoptar una politica comun en materia de visas, asilo y de inmigracion.

Una cuestion aparte es la del refugio politico, donde las regulaciones
producidas por la mayor parte de los Estados europeos pueden ser distin-
tas segin que se trate de paises adherentes a la Convencion de Ginebra,
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que aplican exclusivamente las prescripciones que derivan de tal acto in-
ternacional —y que, por lo tanto, autorizan la permanencia en el territo-
rio sélo a quien se encuentre en condiciones de demostrar que ha sido
objeto de una persecucion personal por motivos de sexo, raza, opiniones
politicas—, y paises cuyos ordenamientos también prevén la posibilidad
de conceder el asilo en el respectivo territorio a quien tenga la capaci-
dad de demostrar la procedencia de un pais en el cual se hayan negado,
simplemente, las libertades constitucionales mas elementales y, por en-
de, prescindiendo del hecho que el solicitante haya sido objeto o no de
una persecucion personal.

En cuanto a las politicas concernientes a la integracion, tendencial-
mente tienen lugar tres modelos diversos de referencia. Junto a un sistema
que privilegia fuertemente la integracion por asimilacion de las poblacio-
nes inmigrantes (modelo francés fundado sobre un auténtico “afrance-
samiento” de las comunidades étnicas presentes sobre el territorio) se
puede encontrar un modelo que privilegia un acercamiento multicultural
—Gran Bretaia, Paises Bajos, Suecia, Dinamarca— fundado en el respe-
to y en la valorizacion de las “diversidades” de los demas. En una posi-
cion intermedia respecto a los esquemas anteriormente mencionados se
puede examinar el modelo escogido por el legislador aleman, cuya legis-
lacion, esencialmente dirigida a favorecer una inmigracion de tipo “tem-
poral”, o bien funcionalizada a las exigencias econémicas contingentes,
no toma en consideracion la cuestion relativa a la integracion de las po-
blaciones inmigrantes con la finalidad de constreiiir a las mismas a regre-
sar a los respectivos paises de procedencia. No existe duda alguna de que
un papel de fundamental importancia a los fines de la formacion de un
derecho “multicultural” debe reconocerse a la jurisprudencia interna de
cada uno de los ordenamientos.

II. EL ESTADO DE DERECHO

Se defini6 al Estado liberal como “Estado de derecho” en cuanto pre-
veia una serie de [imites juridicos institucionalizados, y por tanto rigidos,
del poder. Estos limites fueron fijados, en particular, para tutela de los
gobernados, imponiéndose tanto a los 6rganos de direccion politica co-
mo a los administrativos y jurisdiccionales.

La predeterminacion de limites juridicos tiende a despersonalizar el
poder de los gobernantes: éstos saben, en el momento mismo que asu-
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men sus funciones, que existen reglas predeterminadas a las que deben
atenerse y que no pueden modificarse salvo con arduos procedimientos y
con la intervencién de otros drganos (revisiones constitucionales, nuevas
leyes). Su intervencion se mueve siempre dentro del cuadro institucional
preexistente.

El Estado de derecho tiende a eliminar los riesgos conexos a la inde-
terminacion de los limites del poder. Las decisiones de los titulares de
los 6rganos publicos no pueden dejarse a su absoluta discrecién, sino
que deben basarse en reglas abstractas y generales predeterminadas: si
es posible, un acto formal fija no s6lo las normas organizativas y de pro-
cedimiento de los 6rganos, ademas predetermina los contenidos de las
decisiones (por ejemplo, obligacion del jefe de Estado de convocar al
Parlamento en ciertas circunstancias definidas de antemano). Si no es po-
sible, se fijan criterios y parametros por lo general previos a la decision.
La denominada discrecionalidad (politica, administrativa, judicial), en
cuanto poder encaminado a la consecucion de fines tipicos de toda fun-
cion, jamas deberia identificarse con la arbitrariedad, es decir, con actos
de poder ilimitados, estando siempre condicionado de alguna manera por
normas precedentes (principio de legalidad). Sélo en casos excepciona-
les (estado de necesidad) puede derogarse el principio de legalidad, y es-
to sucede cuando las exigencias de salvaguardia de la Constitucion im-
ponen la derogacién de las garantias previstas como regla.

Historicamente, la tendencia a poner limites institucionales al poder
politico es muy antigua. Los antecedentes mas proximos se encuentran
en la doctrina del derecho natural de Grocio a Kant y en la de la separa-
cion de poderes propia del constitucionalismo liberal de Locke a Mon-
tesquieu.

Igualmente, la doctrina del Estado de derecho es proxima a la del “ga-
rantismo” sostenida en Francia por B. Constant en su Cours de politique
constitutionnelle (1818-1820). Constant sostuvo el aspecto prioritario de
la tutela de los derechos individuales fundamentales (libertad personal,
de prensa, religiosa, de propiedad) y afirmé que la organizacion estatal
deberia apuntar a la tutela de tales libertades ante el poder politico esta-
bleciendo una serie de limites legales a la soberania real y popular.

El principio constitucional inglés del Rule of Law (gobierno del dere-
cho), a menudo se ha asimilado a la doctrina del Estado de derecho. Tal
principio, comun a los ordenamientos de origen britanico, es historica y
esencialmente diferente. Ahora bien, a diferencia de esta doctrina que es
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fruto del pensamiento politico antes que conjunto de principios asumidos
como fundamentales por el Estado liberal “constitucional” del siglo XIX,
el Rule of Law, descubierto de nuevo por los doctrinarios del liberalismo
politico y juridico, fue desde hace tiempo un principio consuetudinario
constitucional plenamente vigente, definido como tal por lo menos en el
siglo XVII.

Con esta formula se entendia el principio de igual garantia del indivi-
duo ante la ley y la tutela frente a cualquier forma de arbitrio gubernati-
vo que pudiese lesionar derechos tradicionalmente consolidados. Para
comprender la importancia de tal concepto conviene recordar que en la
tradicion inglesa no se realizd una identificacion completa entre Estado y
derecho. En ésta, las instituciones gubernamentales se insertaban en un
complejo sistema juridico formado por principios que se pensaba debe-
rian ser superiores a la discrecionalidad politica del gobierno y que, por
tanto, éste deberia respetar siempre. Los jueces, en cuanto depositarios
del derecho y tradicionalmente independientes, garantizaban su aplica-
cioén primero ante el rey y luego ante el Parlamento cuando en el siglo
XVIII afirm6 su predominio. Por consiguiente, el ciudadano podia pre-
tender el respeto de ciertos principios juridicos ante los tribunales, en-
contrandose en tal sede en posicion paritaria respecto a las instituciones
gubernamentales.

En su elaboracion inicial la doctrina del Estado de derecho estaba le-
jos de intentar ofrecer una garantia para las libertades fundamentales en
el sentido indicado por Constant. La preocupacion de fondo fue aquella,
prevalentemente formal, de la concesion de garantias juridicas relaciona-
das con el respeto de la ley del Estado.

El Estado se consideraba como la tnica entidad soberana: rey y pue-
blo estaban subordinados a tal entidad juridica, enucleada mediante un
proceso de abstraccion; los ciudadanos no podian reivindicar los dere-
chos contra el Estado soberano, pues ¢l mismo se los habia reconocido,
pero podian pretender la garantia de los derechos por parte de los orga-
nos estatales. Una vez constituido el ordenamiento del Estado, éste era
“de derecho” en un doble significado: en cuanto que el mismo Estado y
sus Organos actuaban en el cuadro del derecho preconstituido y en cuanto
que el Estado garantizaba las situaciones juridicas subjetivas conforme a
su ordenamiento. A consecuencia de lo anterior, la rapida e indiscutible
difusion de la féormula en toda Europa continental logré que coincidiese
el concepto de “Estado de derecho” con los aspectos que califican las ga-
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rantias juridicas reconocidas a las libertades individuales del constitucio-
nalismo liberal. En esta extensiva acepcion se consolidaba y articulaba
una serie de postulados irrenunciables que terminaban, a menudo, por
considerarse como criterios de individuacion de una forma de Estado
bien precisa.

Estos son los siguientes: a) supremacia de la ley parlamentaria en
cuanto expresion, mediante el principio representativo, de la soberania
popular. El término ley, si bien definido de modo formalista (ley = acto
del Parlamento) se entendio en sentido amplio, y por ende, comprendia
la ley-base del Estado, su Constitucion; b) un sistema jerarquico de nor-
mas juridicas ordenadas de acuerdo a diversos grados, con capacidad di-
ferenciada de intervencion en las relaciones sociales; ¢) separacion de
poderes publicos (estructuras organizativas) dotados de esferas de com-
petencia propias, como garantia de la libertad; d) reconocimiento expre-
so y sistema de garantias de la libertad previstas por la Constitucion, y
e) principio de legalidad (correspondencia con la Constitucion y con las
leyes) de la accion de la administracion y sistemas de recursos contra la
accion administrativa de caracter ilegitimo. En ciertos casos, garantias
frente a las posibles arbitrariedades del Legislativo mediante el control
de constitucionalidad de las leyes.

Criticas y transformaciones del concepto originario

La doctrina del “Estado de derecho” fue elaborada sistematicamente
por el constitucionalismo liberal desde una perspectiva historica bien pre-
cisa: la Iucha por la limitaciéon de poderes de la monarquia. En este perio-
do la burguesia europea, fuerza politica emergente, aparecidé como una
entidad politicamente homogénea que pretendia una serie organica de
garantias frente al aparato estatal asociado a la institucion monarquica.

La situacion cambid considerablemente a partir de finales del siglo
XIX, cuando en algunos paises europeos (Francia y Alemania), junto a
los partidos de la burguesia, aparecieron los correspondientes al proleta-
riado. Se transfirid a los Parlamentos el antagonismo entre las clases pre-
sentes en la sociedad civil y se llegd a un punto muerto en el que los dos
grupos de partido se enfrentaban sin que ninguno de ellos prevaleciera.
En este cuadro cambi6 radicalmente la idea misma del Estado de dere-
cho: este complejo de garantias no se consideraba mas para defender a la
burguesia frente al aparato burocratico de las viejas monarquias, sino que
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terminaba por constituir un conjunto de costumbres institucionalizadas que
garantizaron el equilibrio entre las clases. La idea del Estado de derecho
en Constituciones como la de Weimar, llegaba a ser “la linea de confin
entre dos grupos en lucha lejanos de vislumbrar en ésta la ley definitiva
de la distribucion interna del poder”. Por tanto, las instituciones estatales
son “neutralizadas”: el Estado ya no es el viejo Estado de derecho, sino
simplemente un “mecanismo juridico” puesto como garantia del dificil
equilibrio entre las clases contrapuestas. No sélo esto. Porque a menudo
en este tipo de ordenamientos la invocacion al Estado de derecho proce-
dia de las fuerzas conservadoras, con el fin de ofrecer, con el pretexto de
reclamar el respeto de las formulas juridicas, una interpretacion limitati-
va de las clausulas progresistas de las Constituciones nacidas del com-
promiso entre los partidos de la burguesia y los partidos del proletariado.
El intento por conciliar el principio liberal del Estado de derecho con las
exigencias colectivas maduradas mas recientemente, condujo a la elabo-
racion de la nocidon sucesiva de “Estado social de derecho”. Segun esta
doctrina, mientras el Estado de derecho se basaba en el individualismo
politico y econdémico y concebia una funcion limitada del Estado para no
perjudicar la libertad de mercado, el Estado social de derecho modifica
los aspectos individualistas mediante una orientacion intervencionista
que implica el recurso a la programacion econémica e introduce la tutela
de los intereses individuales en el cuadro de la de los intereses colecti-
vos; la Constitucion alemana de 1949 (articulo 20) y la italiana de 1948
(articulos 2 y 3) constituyen ejemplos textuales de esta mediacion entre
lo individual y lo social si bien manteniendo los institutos garantistas.
También esta ultima doctrina mencionada ha suscitado criticas que
derivan de la desconfianza en un tipo de ordenamiento que pretende ase-
gurar la justicia social y la efectividad del principio de igualdad en el
cuadro de instituciones si bien siempre ligadas al viejo Estado liberal y
en una economia sustancialmente capitalista. Segn esta orientacidn, tan
solo las realizaciones de una economia socialista y de instituciones poli-
ticas que permitan una participacion real de todos los ciudadanos en la
gestion del poder podria garantizar el “Estado democratico de derecho”.
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SECCION 111

GOBIERNO DIRECTO E INDIRECTO

1. SOBERANIA Y REPRESENTACION.
PRINCIPIO REPRESENTATIVO Y PRINCIPIO DEMOCRATICO

El Estado liberal afirmaba la titularidad del poder en favor del conjun-
to de los individuos unidos en la comunidad nacional: la soberania resi-
dia, por tanto, en la nacion, entidad juridica unitaria que se consideraba
comprendia al conjunto de los ciudadanos (Declaracion de los Derechos
de 1789, articulo 3). Sin embargo, no se juzgod a la nacion capaz de ejer-
cer directamente el poder, pues se confié en concreto a sus o6rganos re-
presentativos. La representacion politica se manifestd esencialmente
mediante la eleccion de una asamblea cuyos ciudadanos, componentes
de la nacidén, concurrian al verificarse determinados plazos, agotando su
funcion activa en el momento del acto electoral.

El colegio de los representantes estaba formado por individuos que
asumian una responsabilidad autéonoma de accidon, desvinculados del
cuerpo electoral mediante el principio de la prohibicion del mandato
“imperativo” (Constitucion francesa de 1791, titulo III, capitulo 1, sec-
cion 111, articulo 7). Tal autonomia conferia a los titulares del mandato
“representativo” un poder particularmente amplio que terminaba por su-
perar de hecho la “soberania” de la nacion, entidad colectiva considerada
carente de voluntad. Voluntad que, en cambio, venia a formarse en el se-
no de la asamblea de representantes.

El mandato representativo se concibid, pues, como un mandato politi-
co que no tenia nada que ver con la concepcion iusprivatista (del derecho
privado) del mandato que comporta la individualizacion de dos precisas
esferas de voluntad, la del mandante y la del mandatario, asi como el ca-
racter circunscrito del encargo confiado al segundo. Se trataba de una in-
vestidura fiduciaria electiva tendente a legitimar el papel del restringido
grupo de los representantes, cuyo poder se configuré como una compe-
tencia derivada de la Constitucion, no de la voluntad de los electores. El
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mandato representativo comportaba, ademas, la vinculacion de cada dipu-
tado a la nacion entera, nunca a sus fracciones o a cada uno de los indivi-
duos, en cuanto que la soberania nacional tenia el caracter de indivisibili-
dad, correspondiendo unitariamente a la colectividad entera.

El principio representativo, relacionado originariamente con la plena
autonomia politica de los “representantes”, se fue moderando progresiva-
mente por las formas de vinculacion con el cuerpo electoral mediante los
partidos y el condicionamiento a través del control politico realizado por
los electores sobre el comportamiento de los diputados en la asamblea,
que podia sancionarse con la falta de reeleccion de los diputados salien-
tes. Se elabord la concepcion organica del Estado, interpretandose la
asamblea como drgano constitucional asociado a la satisfaccion de inte-
reses colectivos. En la practica, el principio representativo es armonizado
progresivamente con el democratico de modo que asegurase una co-
rrespondencia tendencialmente efectiva entre la orientacion de los go-
bernados (cuerpo electoral) y la de los gobernantes (asamblea y gobier-
no), superando la presuncion de correspondencia insita en el principio
representativo.

II. INSTITUTOS DE DEMOCRACIA DIRECTA

El principio democratico aparecia garantizado también con precisas
regulaciones juridicas cuando se reconocia al pueblo una funcion activa
dirigida a la formacion de ciertas decisiones estatales. En tal caso el pue-
blo no se limitaba a expresar la opcidn electoral, sino que también adop-
taba algunas decisiones gubernamentales que incidian diversamente so-
bre la orientacion de los organos representativos (llamada democracia
semidirecta).

Los institutos a través de los cuales se manifestaba la intervencion po-
pular directa, si bien en el cuadro de las instituciones representativas,
eran los siguientes:

1) El derecho de peticion, que comporta la facultad de solicitar medi-
das a los drganos constitucionales.

2) El referéndum, regulado como derecho del cuerpo electoral a pro-
nunciarse sobre una medida normativa, distinguiéndose asi del plebisci-
to, ya que este ultimo, por el contrario, se refiere al pronunciamiento po-
pular sobre ciertas decisiones politicas como la forma de gobierno, la
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anexion territorial, la confianza sobre un /eader politico y otros. El refe-
réndum podia tener diversa eficacia en la medida que se articulaba de di-
versos modos: consultivo, respecto a las varias medidas por adoptar, dan-
dose a la decision popular el valor de un dictamen; suspensivo, cuando
podia interrumpir el iter de un procedimiento; confirmativo, cuando se
dirigia a convalidar una decision ya adoptada por la asamblea o por el
Ejecutivo; abrogatorio, cuando podia provocar la abrogacion de un acto
ya vigente; propositivo, si comportaba la decision popular sobre una ini-
ciativa dirigida a introducir una normativa nueva. El referéndum podia
ser también obligatorio o facultativo y podia concernir tanto a la norma-
tiva ordinaria como a la constitucional y a la de revision.

Con respecto al vinculo del referéndum con un procedimiento conexo
a un acto normativo, en primer lugar es necesario distinguir entre la pro-
nunciacion del pueblo sobre un texto normativo y el caso en el cual cier-
to nimero de ciudadanos-electores estan en condiciones de presentar una
propuesta que seguidamente serd sometida al voto popular. En tal hipote-
sis se considera que el pueblo se convierte en legislador directo. La ini-
ciativa popular se prevé en Suiza, en materia constitucional, mientras
que en Liechtenstein y en los estados miembros de los Estados Unidos se
contempla tanto en materia constitucional como legislativa. En los esta-
dos americanos se distingue entre la iniciativa directa y la indirecta, se-
gun que ésta pueda ser sometida a voto inmediatamente o después de ser
examinada por el 6rgano asambleario. En Suiza se distingue entre la ini-
ciativa “formulada”, por cuanto se encuentre redactada en articulos, y la
“no formulada”.

El referéndum es relacionado, frecuentemente, con la adopcion de las
decisiones constituyentes y con los procedimientos de revisién constitu-
cional. La tipologia de las consultas que se refieren de diverso modo a la
Constitucion es bastante articulada: referéndum preconstituyente, consti-
tuyente, de revision total, de revision parcial (véase, para una ilustracioén
mas detallada de las diversas hipotesis, primera parte, capitulo tercero,
seccion 11, apartado II).

El referéndum era visto con recelo por quienes sostenian la funcion
preferencial de las asambleas en el marco del principio representativo.
Sin embargo, en algunos ordenamientos, como el estadounidense, el sui-
7o y el australiano, habia obtenido gran reconocimiento. En particular, el
referéndum fue regulado de manera amplia por la Constitucion suiza de
1874 (y actualmente por la Constitucién de 2000), que prevé el referén-
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dum como instrumento para modificar la Constitucion, las leyes o los de-
cretos federales urgentes o un tratado internacional. El referéndum, tam-
bién, tuvo una gran difusion a nivel de los cantones. El referéndum, entre
otras cosas, fue introducido en Alemania por la Constitucion de 1919, en
Austria, Checoslovaquia y en los Paises Balticos luego del primer con-
flicto mundial, en Espafia con la Constitucion de 1931 y posteriormente
con la Constitucion de 1978, en Italia con la Constitucion de 1948 y en
Francia con la Constitucion de 1958. En los ultimos afios se observa una
tendencia bien difusa a utilizar el referéndum para las grandes decisiones
politicas nacionales, que superan la subdivision del electorado siguiendo
las divisiones del partido (por ejemplo en materia del uso pacifico de la
energia nuclear y de la entrada de muchos paises europeos en la Comuni-
dad Economica Europea).

3) El plebiscito comportaba la pronunciacion del pueblo relativa a la
adopcion de una decision politica, y no a la adopcion de un texto norma-
tivo como en el caso del referéndum. A la definicion de plebiscito como
instituto dirigido a la aprobacion de una decision politica —prescindien-
do, por ende, de la evaluacion de un texto normativo— se contrapone, de
manera mas reciente, la definicion segun la cual el plebiscito seria un
instituto cuyo uso no se encuentra previamente reglamentado por la
Constitucion pero es compatible con los principios de un ordenamiento
democratico: segin esta opinidn, mientras que el referéndum seria un
instituto previsto sistematicamente en el texto constitucional y sujeto por
lo general a un procedimiento normativo, el plebiscito seria un instituto
utilizado en circunstancias particulares como en el caso que deba verifi-
carse ulteriormente la voluntad popular. Sin embargo, subsiste el hecho
de que por lo general el plebiscito, en los ordenamientos democraticos,
es utilizado, también, para decidir sobre una decision politica, como en
el caso del llamado referéndum institucional que tuvo lugar en Italia el 2
de junio de 1946, con anterioridad a los trabajos de la asamblea constitu-
yente; lo mismo sucedi6 en la consulta popular efectuada en Grecia el 8
de diciembre de 1974 para decidir si se optaba por la monarquia o por la
republica antes de que se diera comienzo a los trabajos para la nueva
Constitucion. Es difusa la preocupacion sobre el hecho de que una deci-
sidn politica propuesta al electorado pueda ser condicionada diversamen-
te por las circunstancias de hecho que influyen negativamente sobre la
serenidad del voto. Ademads la consulta popular podria transformarse fa-
cilmente en una decision en favor de un leader politico y de su orienta-
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cion politica —prescindiendo del voto sobre una propuesta precisa que
es sometida al examen de los votantes—, como resulta confirmado por el
uso mismo en sentido plebiscitario del instituto del referéendum en el mar-
co de la Constitucion francesa de 1958, en la que el voto sobre una pro-
puesta normativa era utilizado para convalidar la politica presidencial.
La desconfianza demostrada por los ordenamientos democraticos frente
a la institucion plebiscitaria se justifica, también, sobre la base del uso
dado a las consultas populares en los ordenamientos autocraticos, en los
cuales el plebiscito se decide en una pronunciacién popular dirigida a ex-
presar la confianza a un hombre que ha conquistado el vértice del Estado
por la fuerza o que accede al poder de manera formalmente legitima, pe-
ro que pretende cambiar la forma de Estado: asi pues la consulta popular
adquiere funciones de legitimacion del nuevo poder. Obviamente, poco
importa si se utiliza con mas frecuencia el término de referéndum que el
de plebiscito. Las interpelaciones populares de Napoledén I y Napoleon
III han tenido caracter autocratico; asi como las declaradas por los coro-
neles griegos (1973), las chilenas (1978, 1980) y la uruguaya (1980): la
técnica del plebiscito comporta que se someta al pueblo una alternativa
para que éste decida entre un si y un no con relacion a una decisidén pro-
puesta, y en los sistemas autocraticos quien vota se halla condicionado
diversamente, de modo que resulta sujeto a apoyar la voluntad de los
proponentes.

4) La iniciativa popular asociaba al pueblo a la propuesta de una ley
que quedaba, en cuanto a su adopcion, a la competencia de la asamblea.

5) La revocacion de los elegidos comportaba la competencia popular
a revocar el mandato politico conferido mediante las elecciones, dero-
gando asi el principio general, tipico de la representacion, por el cual los
electores agotaban su funcion en el momento del voto.

La revocacion tenia caracter individual en algunos estados miembros
de los Estados Unidos (Recall) y colectivo (Abberufungsrecht) en algu-
nos cantones suizos, donde son “citables” todos los miembros del érgano
electivo (véase, por ejemplo, la Constitucion del canton Ticino del 4 de
julio de 1830, reformada el 26 de octubre de 1967, articulo 61, a su vez
reformada el 14 de diciembre de 1997, articulo 44). En todas estas hipd-
tesis se establecio una cuota minima de los componentes del cuerpo elec-
toral para la iniciativa de revocacion, y por ende de diversas formas de
mayoria para aprobar la revocacion. En otras hipdtesis la iniciativa se
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adoptaba por el drgano representativo, correspondiendo al cuerpo electo-
ral la decision sobre la revocacion, como en el caso de la revocacion del
presidente federal prevista por la Constitucidon alemana de 1919 (articulo
43, 21) y en la Constitucion austriaca de 1920, revisada en 1929 y aun
vigente (articulo 60, 6).

6) En algunos ordenamientos, como por ejemplo el italiano, con refe-
rencia especifica a diversos estatutos regionales, se introdujo el principio
de la participacion activa de los ciudadanos, de sus estructuras asociati-
vas y de los entes autobnomos en la formacion de las decisiones de direc-
cion, queriéndose dar una coordinacion organica a todos los instrumen-
tos posibles de intervencion en la actividad politica, comprendiendo los
encaminados a adquirir una informacién constante y completa sobre la
actividad de los 6rganos de los entes politicos.

III. INSTITUTOS DE DEMOCRACIA INDIRECTA.
VOTO Y ELECCIONES

Los institutos de democracia directa quedaron en segundo plano con
relacion a los de democracia indirecta, que comprenden el gobierno a
través de los organos constitucionales representativos tanto a nivel del
Legislativo —asi las asambleas siempre se formaban mediante la inter-
vencion popular directa— como, a veces, también a nivel Ejecutivo,
cuando su vértice es escogido de modo analogo (republica presidencial).
Desde esta perspectiva asumian relieve determinante tanto la funcion
electoral llevada a cabo por el pueblo mediante el voto y la eleccion de los
representantes, como los partidos politicos, estructuras asociativas de
mediacion entre el cuerpo electoral y los érganos constitucionales.

La funcion desarrollada por el pueblo a través del ejercicio del voto es
central en la forma de Estado liberal y en sus derivados. Hay que subra-
yar a este proposito las opciones relativas a la titularidad del derecho de
voto, al modo de su expresion, a la organizacion de los electores en ade-
cuadas secciones administrativas y al computo de los votos.

1. El voto

El voto puede ser universal o restringido. En el Estado liberal, en su
fase oligarquica, el voto fue restringido, ya que era limitado por motivos
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censitarios, culturales, raciales. Progresivamente las limitaciones fueron
eliminandose hasta asegurarse el derecho de voto universal (generaliza-
do) primero masculino y luego también femenino. Sin embargo, el status
de elector siempre se subordind, en general, a la nacionalidad y al requi-
sito de la edad.

El voto puede ser directo o indirecto. El voto directo comporta la po-
sibilidad de los electores de elegir sin intermediarios a sus propios re-
presentantes, y ésta, tendencialmente, es la regla. En cambio el voto indi-
recto comporta dos o mas grados de eleccion (por ejemplo las elecciones
senatoriales francesas, cuyos senadores son elegidos en cada departa-
mento por un colegio electoral compuesto por los diputados, los conseje-
ros generales y los delegados de los consejos municipales; en las eleccio-
nes al Consejo Federal austriaco cuyos miembros son elegidos por las
asambleas de los Ldnder; en la eleccion al Senado irlandés y en la segun-
da camara holandesa, donde operan complejos colegios electorales para
las elecciones correspondientes).

El voto puede ser igual o desigual, segin que el peso del voto de cada
elector sea idéntico o varie de modo que pueda computarse mas veces. El
voto “multiple” se daba cuando la ley reconocia a ciertos individuos la
posibilidad de votar en varios colegios (Gran Bretafia hasta 1951). El vo-
to “plural” se daba cuando al voto de un individuo se le atribuia un peso
equivalente a varios votos, por ejemplo, igual al nimero de hijos del vo-
tante jefe de familia (Bélgica entre 1893 y 1921).

Las modalidades del voto varian de un ordenamiento a otro, pero se
basan en algunos rasgos comunes. El ejercicio del derecho de voto esta
subordinado a la inscripcion en las listas electorales, que se renuevan pe-
riodicamente. El ejercicio del voto es libre u obligatorio. El voto se ex-
presa con la garantia del secrefo y se tutela con normas que procuran
asegurar al elector frente a formas de condicionamiento psiquico y fisi-
co. El voto, por lo general, es personal, pudiéndose a veces transmitir
por correspondencia o manifestarse por medio de un mandatario.

Sobre la salvaguardia del voto libre trata la disciplina sobre los son-
deos, entre la cual se destaca la introducida en Francia sobre los sondeos
relacionados, directa o indirectamente, con las consultas electorales de
caracter nacional. La ley nim. 808 del 19 de julio de 1977, en efecto,
instituyé una Comision adecuada encargada de asegurar, en condiciones
de independencia del poder politico, “la objetividad y la calidad de los
sondeos publicados o divulgados” (articulo 5), y de controlar su desen-
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volvimiento regular. Ademas, siempre con el fin de asegurar la libertad
del voto, el articulo 11 de la ley citada prohibe la publicacion, la difusion
y el comentario de los sondeos en el periodo inmediatamente precedente
al cumplimiento de las operaciones de voto (electorales). En Italia, la ley
num. 28 del 22 de febrero de 2000 previé en su articulo 8, que durante
los quince dias precedentes a la fecha de las elecciones esta prohibido
publicar o difundir el resultado de los sondeos demoscopicos sobre el
éxito de las elecciones y sobre las orientaciones politicas y de voto de los
electores, aunque tales sondeos hayan sido efectuados en un periodo pre-
cedente al de la prohibicion. El segundo parrafo del mismo articulo atribu-
ye ademas al garante de las comunicaciones la tarea de fijar los criterios
obligatorios de conformidad con los cuales deben realizarse los sondeos.
En caso de inobservancia, el articulo 10, 7 prevé que la misma autoridad
ordene a la emisora o al editor interesado a hacer publica dicha circuns-
tancia en el mismo medio de comunicacién que difundié el sondeo y
otorgandole la misma relevancia, el mismo horario, ubicacion y caracte-
risticas editoriales, con los cuales los sondeos fueron promovidos propa-
gandisticamente.

2. Distribucion de los votantes

Es muy importante el reparto de los votantes en circunscripciones te-
rritoriales, la asignacion de los escafios parlamentarios (uno o mas) a las
circunscripciones y el método para el computo de los votos emitidos.

Las circunscripciones electorales son distribuciones territoriales traza-
das racionalmente de suerte que dividan el territorio nacional en cuotas
equilibradas de votantes para no crear discriminaciones en el numero de
votos necesarios para la eleccion de los candidatos. Se prevé la compe-
tencia del Parlamento, del gobierno, o de comisiones independientes pa-
ra proceder a revisiones periodicas a fin de actualizar los confines de las
variaciones demograficas y de las eventuales migraciones internas de la
poblacion. El recorte de las circunscripciones en modo artificioso, con
desequilibrios evidentes en la poblacidon para favorecer a los partidos del
gobierno (Gerrymandering), es un fenémeno conocido en Estados Uni-
dos y en Gran Bretafia en tiempos pasados y hoy en la Francia de la V
Republica. Situacién distinta se da en los Estados que prefieren el crite-
rio de la circunscripcion unica nacional (Israel, Holanda).
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3. Sistemas electorales

El acoplamiento de los escafios puestos en juego en las circunscripcio-
nes puede prever que a cada una de éstas corresponda un solo escaflo
parlamentario (sistema uninominal) o varios escafios (sistema plurinomi-
nal). Los sistemas uninominal y plurinominal se encuentran intimamente
relacionados con los criterios escogidos para la valoracion de los votos
emitidos: criterio mayoritario y criterio proporcional.

El criterio mayoritario supone la eleccién de un solo candidato entre
los varios concurrentes para el unico escafio disponible, cuando éste ha-
ya obtenido el mayor nimero de votos, o raramente puede aplicarse en
colegios plurinominales, como en las elecciones senatoriales de Estados
Unidos, donde en cada circunscripcion se vota a dos candidatos.

El criterio mayoritario puede aplicarse a una sola votacion en el es-
crutinio mayoritario a un solo turno: se elige a quien consigue la mayo-
ria, incluso relativa, como en las elecciones a la Camara de los Comunes
inglesa, a la Camara de los Comunes canadiense, a la Camara de Repre-
sentantes de los Estados Unidos, a la Camara de Representantes japone-
sa, a la Camara neozelandesa. También puede aplicarse a una doble vota-
cion en el escrutinio mayoritario a dos vueltas. En la primera vuelta se
elige a quien ha alcanzado la mayoria absoluta (mitad mas uno de los vo-
tos); en la segunda, que se da cuando no se cumple la hipotesis de haber
alcanzado la mayoria absoluta, participan en general los dos candidatos
mas votados (ballotage / segunda votacion) y es elegido quien consigue
la mayoria, incluso relativa. Este sistema se sigue para elegir la Asam-
blea Nacional francesa.

El criterio proporcional supone la eleccion de los parlamentarios de
modo que reflejen lo mas fielmente posible las orientaciones expresadas
por los electores reconociendo siempre la representacion de las minorias.
Se aplica en circunscripciones plurinominales donde los candidatos se
presentan agrupados en listas.

Los electores votan una lista “bloqueada” e inmodificable cuando no
se permiten votos de preferencia —pudiendo el elector escoger algunos
candidatos de la lista cambiando el orden nominal establecido (eleccio-
nes a la Camara danesa, al Consejo Nacional suizo)— ni tampoco se per-
mite la eleccion entre candidatos pertenecientes a diversas listas (pana-
chage), admitiéndose, por ende, modificaciones mas incisivas respecto al
orden de presentacion de los candidatos, pudiendo el elector influir no
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so6lo en el ambito de una lista sino también en varias listas (elecciones al
Consejo Nacional austriaco; al Consejo Nacional suizo).

Los métodos a través de los cuales se evalua el voto de los electores y
se asignan en concreto los escafios varian segun las legislaciones electo-
rales que siguen criterios proporcionales.

A) En el sistema llamado de Hare se divide el nimero de votantes por
el de puestos disponibles, obteniendo un “cociente” y considerando ele-
gidos a aquellos candidatos que lo hayan obtenido. El elector esta obli-
gado a indicar en la papeleta (tarjeta electoral), ademas del nombre del
candidato por el que vota en primer lugar, otros nominativos, y cuando
el votado en primer lugar logre obtener el cociente, entonces el voto de
éste se transfiere al segundo indicado y asi sucesivamente. Se declaran
elegidos los candidatos que hayan obtenido un cociente (el sistema de
voto transferible se sigue, con algunas adaptaciones, para elegir la Ca-
mara de Representantes australiana y la Camara de Representantes ir-
landesa).

Los sistemas “de listas concurrentes” son los mas difundidos (eleccio-
nes al Bundestag en la Republica Federal Alemana, con adaptaciones ma-
yoritarias; al Consejo Nacional austriaco; a la Camara de Representantes
y al Senado belgas; a la Camara danesa; a la Camara finlandesa; a la Ca-
mara israelita; a la Camara noruega; a la primera Cadmara holandesa; a la
Camara sueca; al Consejo Nacional suizo).

B) En el sistema “de listas concurrentes” (método de Hagenbach), en
cada circunscripcion se divide el numero total de votos validamente emi-
tidos (cifra electoral general) por los puestos por proveer, obteniendo asi
el cociente. Después se divide la cifra electoral de lista, igual a los votos
validos indicados en cada lista, por el cociente, determinando el nimero
de puestos asignados en concreto a cada lista que haya conseguido un
cociente. Sin embargo, la situacion se vuelve compleja por el problema
de los residuos, ya que en la practica raramente el nimero de votos obte-
nidos por una lista es multiplo exacto de un cociente.

Para la adjudicacion de los residuos se han seguido diversos meca-
nismos.

a) El de los “mayores residuos”: los escafios no asignados en la cir-
cunscripcidn se atribuyen a las listas cuyos residuos se aproximen
al cociente (sistema que favorece en general a los partidos mas dé-
biles).
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b) El que tenga una “media mayor”: los escafios residuales se asignan
a la lista cuyo total de votos obtenidos dividido por el nimero de
escafios por proveer en la circunscripcion, dé el resultado mas ele-
vado o bien a la lista que ha obtenido la mayoria relativa en la cir-
cunscripcion (sistema que favorece en general a los partidos mas
fuertes).

¢) El del “cociente rectificado” (método de Hagenbach-Bischoff): se
afiade al nimero de escafos por proveer una unidad, de modo que
dividiendo los votos por el niumero correcto de los escafios se ob-
tiene un cociente mas pequefio, facilitando la adjudicacion de es-
caflos.

d) El de la “circunscripcion nacional”: en la cual confluyen los resi-
duos obtenidos por las listas en diversas circunscripciones donde
no fue posible conseguir cocientes. La suma de votos residuales
forma la cifra electoral nacional; esta cifra dividida entre los esca-
flos restantes aun no cubiertos forma un cociente nacional; cada
una de las cifras de la lista se divide por el cociente de modo que
se asignen los escafios a cada lista. El recurso a la circunscripcion
nacional no excluye, obviamente, la utilizacién previa de los meca-
nismos de utilizacion de los residuos a nivel local.

C) En el sistema “del divisor electoral” (método de Hondt), que tiende
a reducir el problema de los residuos, la cifra electoral de cada lista se di-
vide sucesivamente entre 1, 2, 3, 4, seglin sean los puestos por asignar,
obteniendo series decrecientes de cocientes: los escafios se atribuyen de
acuerdo a una serie unica de cocientes elaborada independientemente
de las listas hasta la concurrencia de puestos disponibles. El ultimo co-
ciente utilizable suministra el “divisor electoral”, gracias al cual puede
realizarse una comprobacion de la operacion efectuada.

D) El método “del nimero uniforme” no establece de antemano el nu-
mero de parlamentarios a elegir, sino la cifra de votos necesarios para la
eleccion de un parlamentario. Cada lista obtiene tantos escafios cuantos
resultan de la division de los votos obtenidos entre el niimero uniforme
preestablecido. Los residuos pasan a un colegio Unico nacional y se re-
parten con el mismo criterio.

El escrutinio mayoritario a un solo turno fue el método utilizado tradi-
cionalmente hasta mediados del siglo XIX. A finales de siglo se introdu-



LA FORMA DE ESTADO 263

ce progresivamente el criterio de la proporcionalidad (cantones suizos,
1891-1892; Bélgica, 1893; Finlandia, 1906; Suecia, 1908. En Italia el
criterio proporcional fue admitido en 1919). El escrutinio mayoritario a
un solo turno penaliza a las minorias, pero simplifica la formacion del
gobierno al lograr que el numero de los partidos se contenga. Cuando se
utiliza en ordenamientos bipolares, con una rotacion habitual entre los
partidos del gobierno y de la oposicion, esta Gltima permite que se com-
pense el inconveniente ya mencionado. El escrutinio mayoritario a doble
turno, que facilita los acuerdos entre los partidos homogéneos en la se-
gunda votacion, es particularmente apropiado en los sistemas en los cua-
les existen cuatro partidos con una tendencia bipolar, como en la Francia
contemporanea. Las minorias son representadas equitativamente con el
escrutinio proporcional, que lleva a un incremento del numero de los
partidos, facilita las dificultades que se pueden generar en la formacion
del gobierno y compromete habitualmente su eficacia y estabilidad.

Sobre el argumento existe desde hace varios afos una polémica con-
tinua. La decision de fondo, que condiciona la de la legislacion electoral,
se refiere a la naturaleza del predominio que se quiere reconocer a la
asamblea: si predomina la exigencia de la representatividad con respecto
al cuerpo electoral es indudable que se da mayor preferencia al criterio
de la proporcionalidad. Si, en cambio, predomina la exigencia del papel
decisorio de la asamblea en relacién con la direccidon gubernativa, debe
darse preferencia al criterio mayoritario. Estas exigencias contrapuestas
entre si, en la préctica, son moderadas por diversas soluciones que bus-
can privilegiar a ambas, como sucede en la legislacion alemana para las
elecciones del Bundestag, en donde se prevé, ademas de la clausula blo-
queada que excluye la posibilidad de representacion de las listas que no
alcancen el 5% de los sufragios, la asignacion de la mitad de los escafios
en colegios uninominales con criterio mayoritario y la asignacioén de la
mitad restante a través del criterio proporcional votandose sobre las listas
del partido en cada Land.

IV. LOS PARTIDOS POLITICOS Y SU INTERVENCION EN LA FORMA
DE GOBIERNO REPRESENTATIVA

Los partidos se fueron manifestando, progresivamente, como institu-
tos fundamentales en la forma de Estado liberal, convirtiéndose en un
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tramite necesario entre la comunidad estatal y los o6rganos de direccion,
especialmente en el desarrollo de aquella funcién determinante: la selec-
cion de la representacion parlamentaria, anteriormente citada.

Los partidos surgieron en el ambito de ordenamientos constitucionales
caracterizados por una necesaria homogeneidad politica. La diferencia-
cion en grupos no implicaba que éstos se hiciesen portadores de modelos
organicos politico-constitucionales diversos de los consolidados en el
Estado absoluto. Su presencia se limito principalmente a las cadmaras par-
lamentarias donde algunas formaciones se enfrentaron para discutir las
politicas del gobierno del rey. Tal situacion persistio después de la intro-
ducciéon de la forma de gobierno parlamentario que habia limitado la
funcién de la monarquia al finalizar el siglo XVIII en Inglaterra y, suce-
sivamente con la Revolucion francesa, en el continente europeo durante
el siglo sucesivo. A los grupos formados en el Parlamento se afiadia en el
pais una estructura organizativa labil y eficiente a través de comités elec-
torales con motivo de la renovacion de la representacion politica.

Sin embargo, a partir de la mitad del siglo XIX la progresiva exten-
sion de la competicion politica a ambitos que hasta aquel momento se
habian excluido, al constituirse los partidos socialistas y luego con la
ampliacion del sufragio, llevaron a un cambio profundo de la funcién del
partido. Estos se convirtieron en estructuras asociativas cada vez mas
orgénicas y estables, portadoras de un programa propio que podia tam-
bién llegar a presuponer el cambio radical de las instituciones constitu-
cionales preexistentes, lo que de todos modos implicaba una vision glo-
bal de los problemas de la sociedad y una atencion potencial por el
cuidado de los diversos intereses de la misma. Por lo tanto, el partido se
convertia por definicién en “politico”. Sus leaders y sus programas vi-
vian en funcion del gobierno del Estado.

El partido venia a configurarse como una estructura asociativa dotada
de un programa politico propio formada sobre la base voluntaria pero re-
gida por asociados que ejercian algunas funciones con criterios de conti-
nuidad y profesionalismo, agentes con criterios de publicidad en el ambi-
to social. Fruto de la libertad de asociacion, que suponia el pluralismo, el
partido parecia escapar a la disponibilidad de los asociados para volverse
cada vez mas una institucion controlada por estrechas burocracias de
profesionales de la politica. De todas formas, esta institucion terminaba
por convertirse en la bisagra necesaria entre la comunidad diferenciada
de los ciudadanos y los 6rganos del Estado. Por medio de este tipo de 6r-
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gano del Estado-comunidad decaia el periodo del individualismo liberal
y se inauguraba el conocido como Estado de los partidos, caracterizado
por el papel primario y generalizado de estructuras asociativas analogas.

Ahora bien, solo a través del filtro de los partidos se podia analizar la
comunidad estatal (funcion educativa y formativa de la conciencia politi-
ca de los ciudadanos; esclarecimiento de las opiniones individuales con
ocasion de consultas electorales realizadas por los partidos), asi como de
la estructura constitucional (presencia de los partidos en el Parlamento
mediante los grupos parlamentarios; dialéctica entre los partidos mayori-
tarios y los partidos de la oposicion en la actividad del Parlamento y del
gobierno; influjo de la tipologia de los partidos en la misma clasificacion
de las formas de gobierno posibles).

Los ordenamientos estatales adoptaron, gradualmente, posturas dife-
renciadas frente a la afirmacién de los partidos, pasando de una fase re-
presiva, en la medida que los partidos fueron considerados como un pe-
ligro para la homogeneidad politica del Estado, a una fase agnostica en
la que fueron considerados irrelevantes y a una fase de legitimacion en la
que fueron reconocidos y legalizados, a una fase en la cual los partidos
se integran en el Estado reconociéndoseles su papel indefectible en el
funcionamiento de las instituciones constitucionales. Tan solo en tiem-
pos recientes, y con muchas cautelas, los partidos han sido reconocidos
directamente por la normativa constitucional, o desde el punto de vista
de la garantia constitucional del derecho de libertad de asociacion politi-
ca de los ciudadanos a través de los partidos (articulo 49, Constitucion
italiana de 1948; articulo 29, 1 de la Constitucion griega de 1975; articu-
lo 51, Constitucion portuguesa de 1976) o segln el reconocimiento auto-
nomo constitucional de la existencia de estructuras organizadas a las que
se les garantizan funciones constitucionalmente relevantes (articulo 21 de
la Ley Fundamental alemana de 1949; articulo 4, Constitucion francesa
de 1958; articulo 7, Constitucion sueca de 1975; articulo 114, Constitu-
cion portuguesa de 1976; articulo 6, Constitucion espafiola de 1978).

Independientemente de una posible regulacion en el mismo texto de la
Constitucion, el derecho constitucional reconoce hoy amplio espacio a
los partidos politicos.

a) Se regula su funcion para la seleccion de la representacion politica
a nivel nacional y local. Esta funcion de los partidos ha llegado a
ser fundamental en los ordenamientos examinados. La Constitucion
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b)
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francesa de 1958 (articulo 4) afirma que “los partidos politicos con-
curren a la expresion del sufragio”. La sueca de 1975 (articulo 7)
considera partido “cualquier asociacion o agrupacion de electores
que participa en las elecciones”. Todas las legislaciones electorales
de los ordenamientos pluripartidistas contienen detalladas normati-
vas relativas a la seleccion de los candidatos y a su presentacion a
los electores, a las campaiias electorales, a las operaciones electo-
rales, a los sistemas de computo de votos y de adjudicacion de es-
caflos, que presuponen el reconocimiento de una funcion determi-
nante de los partidos.

Se prevé la funcion de los partidos en la formacion de la direccion
politica del Estado, reconociéndose por tanto su conexién con los
organos constitucionales. La Ley Fundamental alemana prevé (ar-
ticulo 21) su concurso “en la formacion de la voluntad politica del
pueblo”, y la Constitucion italiana (articulo 49) el concurso en la
determinacion de la “politica nacional”. La Constitucion griega
(articulo 29) afirma que su actividad “debe servir al libre funciona-
miento de las instituciones democraticas”. La Constitucion portu-
guesa (articulo 114) prevé que “los partidos politicos participan en
los 6rganos fundados sobre el sufragio universal y directo segin su
representatividad democratica”, concurriendo en la formacion de la
voluntad popular (véanse los articulos 3, 3 y 47, 1). La Constitu-
cion espanola (articulo 6) reconoce que los partidos “concurren en
la formacion y manifestacion de la voluntad popular”.

Otras normas constitucionales ratifican de modo mas o menos
amplio la presencia activa de los partidos en los 6rganos constitu-
cionales, como las que disciplinan la investidura fiduciaria de los
gobiernos y que se refieren a las relaciones entre mayoria y mino-
ria o las que versan sobre criterios de formacién de las comisiones
parlamentarias en proporcion al peso de los partidos. Sin embargo,
la funcion constitucional de los partidos esta regulada, sobre todo,
por costumbres y convenciones constitucionales.

El papel de los partidos se formaliza, en el Parlamento, mediante la
regulacion de las estructuras internas de las camaras, que son los
grupos parlamentarios, raramente en las mismas Constituciones
(cfr., por ejemplo, los articulos 72, 3 y 82, 2 de la Constitucion ita-
liana para simples referencias a los grupos y el articulo 180 de la
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Constitucion portuguesa de 1976 para una detallada normativa) y
siempre en los reglamentos de las asambleas.

Se han establecido criterios relativos a las financiaciones de los par-
tidos y al uso de sus fondos, dado el peso reconocido que los me-
dios financieros tienen sobre el desarrollo de la accion politica y en
cuanto a la influencia ejercida sobre los electores, sea imponiéndo-
se la publicidad de los “origenes de sus recursos” (articulo 21, 2 de
la Ley Fundamental alemana), sea estableciendo limites a las fi-
nanciaciones suministradas a los candidatos (cf., para los Estados
Unidos, la Federal Elections Campaign Act de 1971, enmendada
en 1974 y 1976) y a los gastos durante la campana electoral (la
misma ley para los Estados Unidos, y para Gran Bretafia la Repre-
sentation of People Act de 1978). Se ha llegado, también, a formas
de financiacion estatal que impiden o limitan las financiaciones
privadas, para establecer una igualdad de posibilidades de éxito en-
tre los partidos. Asi, se reembolsan los gastos de la campaiia elec-
toral en proporcidn a los votos obtenidos (para Alemania, véase la
ley del 24 de julio de 1967, modificada por una ley de 1969, que
prevé reembolsos tanto a nivel federal como para cada uno de los
Ldnder) o en proporcidn a los escafios asignados (este sistema se
establecid en Suecia a partir del 1o. de enero de 1969; en Finlandia
con la ley del 10 de enero de 1969), o bien acumulando el criterio
de la refundicion de las cargas soportadas en los gastos electorales
—en parte de modo fijo, en parte en proporcion a los votos obteni-
dos— con la contribucion a la actividad normal de los partidos in-
vertida a través de los grupos parlamentarios con criterios analogos
a los indicados antes (para Italia véase la ley num. 157 del 3 de ju-
nio de 1999). Generalmente, los criterios que se desprenden de la
legislacion tienden a reconocer la funcion publica de las funciones
de los partidos admitiendo formas de financiacion estatal, limitan-
do las financiaciones privadas, limitando los gastos electorales, im-
poniendo criterios de publicidad y constataciones estatales sobre
las financiaciones y los gastos.

Se han establecido limitaciones a la autonomia de los partidos, en
cuanto a la fijacion de sus principios organizativos y a sus princi-
pios de accion, y se han dictado medidas de control y sancién en
caso de infraccion.
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Efectivamente, luego de una confirmacion ulterior de la relevan-
cia de los partidos en el ordenamiento estatal, las Constituciones y
la legislacién pretenden que éstos se den un ordenamiento interno
conforme a los principios constitucionales, como lo establece la
Ley Fundamental alemana (articulo 21, 1), que pretende que “su or-
denamiento interno deba corresponder a los principios fundamenta-
les de la democracia”, o, por lo menos, que actien de modo compa-
tible con la Constitucion, como estatuye la Constitucion italiana
vigente (articulo 49) cuando sefiala el “método democratico” como
inspirador de su accion, y de la Constitucion portuguesa (articulo
10, 2) cuando prevé el “respeto de los principios de independencia
nacional y de democracia politica” y (articulo 51, 1) que los mis-
mos concurran “democraticamente” a la formacion de la voluntad
popular. La Constitucion espaiiola (articulo 6) une el limite relativo
a la organizacion y el relativo a la accion en la medida que prevé la
creacion de los partidos... “sobre la base del respeto a la Constitu-
cion y a la ley. Su estructura interna y su funcionamiento deberan
ser democraticos”.

Otras veces se establece expresamente la incompatibilidad con la
Constitucion de los partidos que sigan ideologias contrarias a la mis-
ma; en el mismo texto constitucional, como en el caso de la Ley
Fundamental alemana (articulo 21, 2), por la cual: “Los partidos
cuya finalidad o comportamiento de sus miembros se propongan
dafar o eliminar el ordenamiento democratico y liberal, o amenazar
la existencia de la Republica Federal Alemana, son inconstituciona-
les”; en el caso de la Constitucion italiana (disposicion transitoria
XII), que prohibe la reconstruccion del partido fascista, y en la
Constitucidon portuguesa (articulo 46, 4), que prohibe las asociacio-
nes que adoptan la ideologia fascista; o bien en la legislacion ordi-
naria, como ocurre con la ley italiana nim. 645 del 20 de junio de
1952 contra las asociaciones inspiradas en el fascismo, y en las le-
yes norteamericanas contra las asociaciones comunistas (/nternal
Security Act del 23 de septiembre de 1950 y Communist Control
Act del 19 de agosto de 1954). Se establecen, ademas, mecanismos
de control en sede administrativa y jurisdiccional, llegdndose a pre-
ver la intervencion de los tribunales constitucionales para compro-
bar la inconstitucionalidad de un partido (articulo 21, 2 de la Ley
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Fundamental alemana), destinados a causar sanciones que pueden
incluir su disolucion.

V. CRISIS DE LOS PARTIDOS Y DE LA REPRESENTACION
POLITICA Y SURGIMIENTO DEL INDIVIDUO Y DE LOS GRUPOS
COMO INTERLOCUTORES DE LOS ORGANOS CONSTITUCIONALES

Si bien subsistiendo los partidos politicos como vinculo determinante
entre la sociedad y el aparato estatal, se manifiesta de modo cada vez
mas evidente su incapacidad para enfrentar las exigencias de los particu-
lares y de los grupos. Muchos intereses, sobre todo sectoriales y locales,
no encuentran desahogo en el tradicional enlace realizado, sobre todo,
mediante el procedimiento electoral que coloca en resalto el nexo parti-
dos-Parlamento y que terminan por relacionarse directamente con la es-
tructura de vértice del Estado con el fin de influir o condicionar de varias
formas las decisiones. Por ende, se individian “grupos de interés” o
“grupos de presion” en las entidades (entes publicos, empresas privadas
y publicas, sujetos privados, estructuras asociativas) que operan con el
fin de condicionar la accion de los poderes publicos de modo que se sa-
tisfagan intereses de diversa naturaleza (econdmicos, sociales, culturales,
religiosos) en el momento en que se procede a la adopcidn de las decisio-
nes de direccion.

El concepto de grupo de interés y de grupo de presion puede referirse
a distintos niveles de organizacion de los intereses sociales y puede obte-
ner una consideracion variada: en el estudio de los aspectos relacionados
mas propiamente al andlisis de los ordenamientos constitucionales se
evidencian aquellos grupos que, como se acaba de sefalar, se ocupan de
intereses sectoriales o generales que tengan consistencia propiamente po-
litica y terminan por influenciar la direccidon de los 6rganos constitucio-
nales, o bien de hecho o también formalmente, en cuanto las diversas
normativas reconocen una funcion precisa a los intereses organizados
por fuera de las estructuras del partido.

La importancia de los intereses puede darse a través de dos modalida-
des diversas: o bien previendo su presencia en los ambitos institucionales
a los cuales la Constitucion o las leyes asignan en general atribuciones
de propuesta, y en este caso el organo estatal en que €éstos se encuentren
representados opera como mediador de las diversas instancias presentes
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en el mismo, o previendo un acceso directo de los intereses a 6rganos es-
tatales, en general, a través de procedimientos de consulta, concertacion
y negociacion, de modo que el Estado tenga en cuenta las exigencias
planteadas: sistemas de acceso a las comisiones y a los comités institui-
dos en los ministerios, de acceso a las comisiones parlamentarias tam-
bién durante el desarrollo de procedimientos legislativos.

Como ejemplos del primer caso deben mencionarse los consejos eco-
némicos instituidos sobre el modelo del Consejo Econémico del Reich,
previsto por la Constitucion alemana de 1919 (articulo 165), imitado por
la Constitucion francesa de 1946 (articulo 25) y por la de 1958 (articulos
69 y ss.), por la italiana de 1948 (articulo 99) y por otro gran niimero de
Constituciones. Estos consejos se encuentran formados por representan-
tes de las categorias economicas designados por las mismas, ademas que
por miembros designados por el gobierno, y pueden ser considerados co-
mo una forma de representacion ofrecida a intereses sectoriales (econo-
mia, produccion, trabajo) paralela a la de los intereses politicos presentes
en el Parlamento. Los intereses sectoriales, mediados variadamente, pue-
den dar origen a propuestas y dictamenes que influyen en las decisiones
de los 6rganos de direccidn politica.

Como ejemplos del segundo caso merecen recordarse las previsiones,
permitidas por los reglamentos parlamentarios, de acceso de los grupos a
los procedimientos cognoscitivos y legislativos del Parlamento a través
del instituto de las “audiencias” de las comisiones parlamentarias, a par-
tir de las mas conocidas (hearings de las comisiones del Congreso de
Estados Unidos) para llegar a las de otros numerosos Parlamentos, entre
los cuales el italiano (articulo 144, 2 del Reglamento de la Camara de Di-
putados y articulo 48, 5 del Reglamento del Senado). La presencia de los
intereses en las comisiones puede limitarse al aspecto de las consultas o
puede llegar a formas de negociacion con el fin de obtener una legisla-
cion conforme a las instancias representadas.

La relevancia juridica de los intereses se corrobora también por las
disposiciones de los reglamentos parlamentarios o de ley que disciplinan
las modalidades de acceso a los Parlamentos de los intereses ajenos al
circuito de los partidos: creacion del “registro de los agentes parlamen-
tarios” habilitados para seguir el iter de los Private Bills en Gran Breta-
fia; obligacion de registro de quien se empefia mediante remuneracion a
seguir la tramitacion de un proyecto de ley frente a las camaras en los
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Estados Unidos (Federal Regulation of Lobbying Act del 2 de agosto de
1946).

De acuerdo con lo anteriormente dicho se deduce que la representa-
cion de intereses que se verifica mediante formas de conexion directa
con los organos estatales no sélo no es contraria a los principios consti-
tucionales sino que puede llegar hasta una disciplina expresa que la legi-
time. Obviamente, es diverso el caso en el cual el concepto de “grupo de
presion” es empleado para denotar una actividad ilicita de condiciona-
miento de la accidén de los poderes publicos.

Junto a la temadtica de los grupos de interés y de presion, debe mencio-
narse la de la activacion de los instrumentos de democracia directa, ya
familiares a las Constituciones de todos los ordenamientos que han man-
tenido la formula clésica de la democracia representativa, en la que el
cuerpo electoral delega al Parlamento, mediante el voto, la representa-
cion politica. La individuacion de estos instrumentos, y en particular del
referéndum en un marco institucional y politico profundamente diverso
del de las Constituciones del siglo XIX, no permite individuar solamente
la funcién activa del ciudadano —o de la suma de los ciudadanos que
participan— pero también la funcidon determinante de grupos que se co-
locan como alternativos o en competencia con los partidos (se puede ha-
cer referencia al papel de los comités promotores, es decir, de estructuras
asociativas ad hoc que operan para aglutinar el consenso de los votantes).

Desde esta perspectiva se debe recordar también el fenomeno de la
participacion, término con el cual se resalta la funcion activa del ciuda-
dano y de los grupos en la preparacion y adopcion de las decisiones poli-
ticas, funcion que puede ser desarrollada tanto operando a través de los
partidos politicos como por fuera de los mismos. Las formas de partici-
pacion que prescinden de la funcion activa de los partidos se justifican,
bien sea recordando el prorrumpir progresivo de intereses “sectoriales” y
“corporativos”, o bien considerando la crisis paralela de los partidos y de
la representacion politica.

Un esfuerzo notable encaminado a permitir el acceso del ciudadano y
de los grupos al procedimiento de formacion de las decisiones tuvo lugar
en Italia con la adopcion de los estatutos regionales de derecho comun;
sindicatos, entes locales, asociaciones de ciudadanos de cada tipo han si-
do —por lo menos tedricamente— asociados a la formacion de disposi-
ciones administrativas de caracter general (Estatuto de Lombardia, ar-
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ticulo 46; Marche, articulo 56) y se reconoci6 el principio del “contra-
dictorio” entre la administracion y los sujetos interesados en la forma-
cion de las disposiciones (Estatuto Emilia-Romagna, articulo 43). Sin
embargo, estas previsiones parecen destinadas a inaplicarse. Por consi-
guiente, segun una valoracion realista la participacion de los particulares
y de los grupos, para poder ser tal, deberia también pasar siempre a tra-
vés de los partidos politicos.

La tematica del surgimiento de formas alternativas de tutela de los in-
tereses sociales, a menudo, se incluye en la ya reconocida formula del
neocorporativismo que resulta operativa solo en los ordenamientos que
han alcanzado una homogeneidad politica sustancial y que presentan es-
casos conflictos sociales.

En general, el uso del concepto “Estado corporativo” quiere indicar el
intento de llegar a una satisfaccion de intereses sociales alternativa o adi-
cional respecto a la operada por los mecanismos institucionales estatales
tradicionales, tramite el reconocimiento de la funcion esencial de los titu-
lares de los intereses. Sin embargo, es evidente que en términos asi gené-
ricos el problema corre el riesgo de seguir basicamente como sociologi-
co, y no resulta simple encontrar su relevancia juridica.

En una acepcion restrictiva, la formula neocorporativa es utilizada para
indicar la gestion tripartita de intereses sociales a través de acuerdos en-
tre los sindicatos de los trabajadores, los empresarios y los 6érganos esta-
tales. La negociacion llevada a cabo entre estos sujetos puede llevar a de-
cisiones sustitutivas de las formalmente remitidas a 6rganos publicos o a
decisiones que seran ratificadas posteriormente por los mismos mediante
actos formales (decretos gubernamentales o leyes parlamentarias). El fe-
nomeno se ha evidenciado en los ordenamientos escandinavos, en Aus-
tria, en la Republica Federal Alemana, en Holanda, en Gran Bretafia ¢
Italia, debiéndose precisar que la férmula de colaboracion entre los sin-
dicatos, los empleadores y el gobierno halla también una institucionali-
zacion en organos permanentes ad hoc.

En Austria, en 1957, se instituyd un organismo paritético de sindica-
tos-empresarios para el control de los precios y los salarios. En la Rept-
blica Federal Alemana se instaurd un sistema de concertacion entre las
partes sociales y el gobierno sobre las cuestiones referentes a la politica
economica. En Holanda, con una ley de 1950, se cred un Consejo Eco-
némico y Social, con miembros designados paritéticamente por los sindi-
catos de los trabajadores, por los empresarios y por el gobierno, dotado
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de competencias consultivas en materia de politica econémica. El Conse-
jo holandés no es diferente estructuralmente de los consejos econdmicos
instituidos en numerosos ordenamientos, en todas partes dotados de atri-
buciones de iniciativa legislativa y sobre todo consultiva, pero que s6lo
en algunas hipoétesis se han revelado sedes institucionales de mediacion y
de gestion de los intereses sociales de manera sustitutiva al papel de los
partidos politicos. Un fendmeno que se puede enmarcar en el contexto de
colaboracion y decision politica por fuera del tradicional enlace institu-
cional fundado sobre los partidos y sobre los 6rganos constitucionales,
pero que también se funda sobre la funcién determinante de los sindica-
tos e interesa a una gama mas amplia de estructuras asociativas y de su-
jetos publicos y privados, consiste en la ya recordada negociacion de las
disposiciones. Se trata de formas de acuerdo entre las instancias portado-
ras de los intereses mas variados y los organos estatales, y en particular
el Parlamento, como en los conocidos ejemplos ofrecidos por la progra-
macién econdmica concertada en Francia.

En el complejo, resulta dificil no concordar sobre la crisis de los parti-
dos y del tradicional instituto de la representacion politica. Sin embargo,
el acceso del individuo y de los grupos a los 6rganos constitucionales
que detentan la direccion politica se pone siempre como complementario
respecto a la funcioén de los partidos que permanecen como estructuras
asociativas con finalidades politicas generales que tienden a recuperar su
funcion esencial. Ademas, no hay que dejar de lado el hecho que mien-
tras por un lado la presencia inmediata de los intereses puede ser vista
como una revalorizacion del principio democratico, desde otro perfil las
formas de presion, de mediacion y de concertacion activadas por una mi-
riada de sujetos dificilmente organizables, puede provocar formas de re-
duccién extrema entre el flujo de las “demandas” espontaneas y de las
respuestas de las instituciones, tales como evidenciar este fendmeno co-
mo un factor de ingobernabilidad.
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SECCION IV

DISTRIBUCION FUNCIONAL DEL PODER

I. LA SEPARACION DE PODERES

El principio de la separacion de poderes asumi6 una funcion capital en
el Estado liberal. Aparecid estrechamente unido a la concepcion de las li-
bertades individuales y terminé por alcanzar el significado dogmatico de
mecanismo institucional para tutelarlas: solamente el poder repartido en-
tre distintos érganos estatales podia ser un “poder limitado”, es decir, re-
ducido y controlable, en la medida que a cada 6rgano constitucional no
solo se le reconocia una funcion precisa y activa, ademas se podrian im-
pedir posibles abusos de otros drganos.

La separacion de poderes, regulada por primera vez en la Constitucion
estadounidense de 1787 y luego en la Declaracion de Derechos francesa
de 1789 (articulo 16), estaba, pues, vinculada histéricamente a la exigen-
cia de moderar el poder absoluto y desde esta perspectiva se situaba en el
camino de las doctrinas que auspiciaban una limitacion del absolutismo.
En particular, por citar las mas conocidas, las de Locke y Montesquieu.
Estas doctrinas miraban, sobre todo, a separar el papel de formacion de la
ley de aquel correspondiente a su ejecucion. Empero, no pretendian, ne-
cesariamente, imponer una rigida separacion entre las atribuciones del
organo legislativo y las del ejecutivo, ya que mientras dejaban la fun-
cion de ejecucion de la ley solo al Ejecutivo monarquico, admitian que
la funcidn legislativa se repartiese entre el rey y el Parlamento. En efec-
to, las Constituciones liberales no introdujeron una rigida separaciéon de
poderes, excepto en el caso de la Constitucion de Estados Unidos, en la
cual se intent6 establecer un rigido paralelismo entre el presidente y fun-
cion ejecutiva, Congreso y funcion legislativa, Corte Suprema y funcion
judicial. En numerosos paises, y también en los Estados Unidos, se reco-
nocieron momentos inevitables de conexion y colaboracion entre los di-
versos “poderes”. Los “poderes”, en cuanto estructuras organizadas, se
concibieron equiparados. Todas las funciones que se les asignaban tenian
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idéntica dignidad y se graduaron segun una simple sucesion logica-racio-
nal en una relacion de produccion normativa-ejecucion. Sin embargo, en
la practica aparecid, de modo mas o menos consciente, la preeminencia
que asumiria el “poder” que obtuviese la funcion de direccion y de coor-
dinacion entre los diversos “poderes” del Estado. Asi se establecid en el
ambito politico, y a veces también en el campo juridico-constitucional,
una jerarquizacion de los “poderes”, independientemente de las funcio-
nes asignadas: predominio de la asamblea y del Ejecutivo en las formas
de gobierno parlamentario; oscilacion entre el Congreso y el presidente
en la forma de gobierno llamada presidencial.

En la acepcion clésica, elaborada a nivel doctrinal mediante un plan-
teamiento dogmdtico que a menudo prescindia del contacto real con las
instituciones, la separacion entre los poderes del Estado se vio como una
formula organizadora omnicomprensiva en cuyo ambito se agotaban las
posibilidades de estructuracion del Estado liberal. Esta concepcion se
uniod a la idea de que por su naturaleza todo 6rgano estatal desarrollaria
una funcion particular con forma particular y eficacia particular (coinci-
dencia entre varios elementos calificados: por el contenido, por el érga-
no, por la forma, por la eficacia): la funcién legislativa correspondia al
Parlamento; la ejecucion de las leyes al gobierno; la resolucion de las
controversias sobre la aplicacion de las leyes a los jueces. Una estricta
aplicacion de la teoria comportaba también la irreductibilidad del objeto
y del fin de cada funcién a los de las otras dos funciones.

En particular, el principio de separacion comportaba: a) que la compe-
tencia de un organo de un determinado poder se determinase segin el
contenido “material” del acto a cumplir; 5) que la asignacion de la fun-
cion al organo se hiciese conforme a la idoneidad de éste para desarro-
llarla, segun su composicion; ¢) que cada poder (grupo de o6rganos) fuese
independiente del otro a fin de garantizar una autonomia real y operati-
va; d) que los actos de cada funcidn revistan una forma “tipica”, y e) que
los actos de cada funcion tuviesen particular “eficacia”, conexa al fin a
ella asignado. En realidad, esta separacion rigida no parecia posible, por-
que se dieron interferencias entre los poderes y contaminaciones respec-
to a los actos adoptables y a sus formas (por ejemplo, actos sustancial-
mente normativos del Ejecutivo; actos sustancialmente administrativos
del Legislativo y del jurisdiccional). Por otra parte, debe precisarse que
algunas funciones publicas fundamentales como la constituyente, la de



276 EL ESTADO DE DERIVACION LIBERAL

revision y la de gobierno (o de direccion politica) al principio no se con-
sideraron.

La motivacion garantista del principio de separacion entre los tres
“poderes” del Estado (que tocaba s6lo a la organizacion de la cuspide) se
hizo valer a través de otros criterios de especificacion y distribucion del
poder politico en el cuadro de los ordenamientos estatales. En las re-
laciones entre Estado y comunidad, para tutelar a las comunidades te-
rritoriales menores, se establecié un principio de distribucion espacial
del poder politico entre el centro y la periferia (Estado federal). En las
relaciones entre Estado y comunidad se separ¢ la disciplina de los intere-
ses religiosos de la global de los intereses politicos (separacion Esta-
do-Iglesia). En las relaciones dentro de la estructura del Estado-aparato
se separ6 la esfera de facultades de los d6rganos de direccion politica
(Parlamento-gobierno) de las atribuciones de los 6rganos de actuacion
de la direccion (administracion publica), estableciéndose una supraorde-
nacion de la primera respecto de la segunda. En este cuadro adquiri6 im-
portancia fundamental la reconduccion al ambito de la administracion
del aparato titular de las fuerzas armadas (separacion poder civil-poder
militar).

II. LA SEPARACION ENTRE LEGISLATIVO Y EJECUTIVO
Y SU EVOLUCION. LA FUNCION DE OPOSICION Y LA SEPARACION
ENTRE OPOSICION Y MAYORIA

La separacion entre Legislativo y Ejecutivo fue teorizada segun la
perspectiva de la limitacion del poder absoluto del soberano: la asamblea
adoptaria las leyes y ademas limitaria al 6rgano que debia ejecutarlas, es
decir, el “Ejecutivo” de confianza regia. La contraposicion del 6rgano
parlamentario, entendido unitariamente, al 6rgano de gobierno presupo-
nia una conexién entre dos o6rganos apoyados en fuerzas sociales y poli-
ticas distintas y contrapuestas, y la diferenciacion de las funciones atri-
buidas a los dos 6rganos respondia a una exigencia de equilibrio de tales
fuerzas para la gestion del poder estatal. En particular, el dualismo Par-
lamento-gobierno constituia el presupuesto real e indispensable de la
teoria de los controles parlamentarios sobre el Ejecutivo.

Los partidos, que caracterizan la democracia de masas, han producido
una revision radical de tal esquema consolidando la superacion del prin-
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cipio de separacion tal como se concibio originariamente, anulando la
identificacion entre cierto tipo de 6rgano constitucional y ciertas fuerzas
sociales, haciendo compatible la presencia de algunas de éstas contem-
poraneamente en el gobierno y en el Parlamento. Asi se supera la estruc-
tura rigidamente dualista de las relaciones Parlamento-gobierno: si bien
desde un punto de vista organizativo estos ultimos contintian siendo or-
ganos netamente distintos, desde el punto de vista funcional a menudo se
intercambian, como lo demuestra, para dar ejemplos notorios, por una
parte el extenso fendmeno de la administrativizacion de la ley y, de otro,
la transformacion de la ley en instrumento de accién gubernativa. Por es-
to algunos enfatizan sobre la naturaleza sustancialmente monista de las
relaciones Parlamento-gobierno (o mejor: mayoria parlamentaria-gobier-
no). La manifiesta “simbiosis” entre Parlamento y gobierno significa la
superacion de la hipdtesis de la separacion de poderes tradicionalmente
entendida, quitando al Parlamento, en cuanto unidad homogénea, el pa-
pel de principal controlador de la actividad del Ejecutivo.

La reformulacion de la funcion de control del Legislativo, en el senti-
do indicado, no supone, sin embargo, que el Ejecutivo quede como po-
der exento de controles. La conciliacion entre los ideales democraticos y
las formas de gobierno parlamentario, en la medida que permite a los
partidos una conexion con los 6rganos del Estado-aparato, asi transfiere
a los enlaces interorganicos constitucionales las relaciones competitivas
y colaboradoras que corren entre las fuerzas politicas que caracterizan al
Estado-comunidad. Los partidos de mayoria, aparte de estar representa-
dos en el Parlamento, estan ligados al 6rgano de gobierno y mediante és-
te ejercen el nucleo esencial de los poderes estatales de direccion; los
partidos de la minoria se enlazan s6lo con el 6rgano parlamentario y me-
diante éste pueden controlar la direccion gubernamental.

Se ha producido, pues, un nuevo dualismo funcional que contempla
como polos de la relacion de control, por una parte, a los partidos de la
minoria que se expresan en la oposicion parlamentaria, y por otra, un
partido de la mayoria, o una coalicién mayoritaria, que se manifiesta en
la mayoria parlamentaria y en el gobierno. Desde esta perspectiva el
principio de la separacion de poderes asume un aspecto completamente
diverso del tradicional: la maxima garantia consistente en el control in-
terpoder entre el Legislativo y el Ejecutivo se ha transformado en la ofre-
cida por el control ejercido por las minorias de la oposicion sobre la ma-
yoria. Tal conclusién es valida incluso si bajo el perfil organizativo no se
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ha institucionalizado la oposicién como un é6rgano independiente, mien-
tras que la mayoria ha hecho del gobierno su 6rgano.

En cambio, desde el punto de vista funcional, la individuaciéon de la
funcion de direccion politica como expresion tipica del nexo mayoria
parlamentaria-gobierno tiene en cuenta esta realidad. Un paso ulterior
conduce a dilucidar sobre la funcion de oposicion tipica de las fuerzas de
la minoria parlamentaria.

La funcion de oposicion desempefia un papel central en la concepcion
del Estado liberal.

Es de observar que una forma primordial de oposicion es el “disenso”
de la direccion politica que compromete a la colectividad estatal. En los
ordenamientos politicamente homogéneos del periodo absolutista se exi-
gia una lealtad incondicionada al poder constituido, y el hecho de no
adecuarse a la decision politica, por no hablar de las actitudes criticas u
opuestas, se consideraba como un atentado a la homogeneidad politica
de la organizacion estatal y se reprimia con penas muy duras. El paso de
una situacion negativa de disenso a otra activa de oposicion se dio con el
intento de limitar el poder gubernativo proponiendo modificaciones a las
decisiones de la direccion (oposicion-limite). El fenomeno tiene relacion
con la afirmacion del gobierno parlamentario en Inglaterra en 1700. En
tal periodo, los grupos minoritarios comenzaron a condicionar al minis-
terio contestando algunas decisiones y afirmando que obraban para ga-
rantizar el respeto de la Constitucion en interés de la Corona (oposicion
constitucional); sucesivamente, se afirm¢ la posibilidad, asegurada cons-
titucionalmente por via consuetudinaria, de afadir a las criticas auténti-
cas propuestas alternativas, hasta llegar a presentar programas sustituti-
vos de gobierno. En el ordenamiento bipartidista inglés tal situacién tuvo
particular significado, en cuanto que el notable grado de homogeneidad
politica y, por tanto, la alternancia entre los dos partidos mayores intro-
dujeron (desde la primera mitad de 1800) una concreta posibilidad de ro-
tacion ciclica de la mayoria (oposicion alternativa); la posible produc-
cion de una rotacion de la mayoria, con el paso repetido de los dos
mayores partidos en las reciprocas posiciones constitucionales de gobier-
no y de oposicion, determina que tanto la oposiciéon como el gobierno
sean sensibles al juicio del electorado. En consecuencia, sus programas
estan condicionados por el control popular, asi como por la probabilidad
de su futura realizacién como programas de gobierno cuando se obtenga
la mayoria de los sufragios (oposicion responsable).
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En los demas ordenamientos liberales se fue consolidando el princi-
pio de la esencialidad de la oposicion parlamentaria como réplica dia-
léctica de la mayoria gubernamental a la que compete discutir, obstaculi-
zar, censurar, segin modalidades previamente acordadas, las iniciativas
del gobierno. La oposicion, aunque limitada por los margenes fijados de
aceptacion de la Constitucion, se considerd indispensable porque ejercia
una funcion de moderacion y de mejoramiento objetivo respecto a las di-
recciones de la mayoria, y ademas no implicaria tan s6lo una forma de
garantia de las minorias, sino de la misma Constitucion y, por tanto, de la
totalidad de las fuerzas politicas (oposicion como garantia).

No obstante el amplio acuerdo sobre las virtudes del gobierno demo-
cratico, caracterizado por el continuo debate politico, condicion para la
supervivencia de las instituciones libres, la concepcion citada de la opo-
sicién termina por enfatizar su caracter instrumental para el funciona-
miento correcto de la Constitucion liberal, interpretada como régimen de
una mayoria parlamentaria permanente e inamovible, pero controlable y
mejorable en virtud del contraste continuo de las criticas de una minoria
a menudo condenada al papel de minoria permanente.

De todo lo dicho resulta que no es posible comprender la funcion de
los Parlamentos en los ordenamientos de los Estados de “democracia li-
beral” si no se conoce claramente el régimen de la oposicion. Se ha cita-
do ya la atribucioén de los poderes de direccion al Ejecutivo, fiduciario de
la mayoria, justificada por su idoneidad estructural y funcional, que halla
un limite en la exigencia de tutela de las minorias no presentes en el go-
bierno pero con sede natural en el érgano asambleario. Por eso antes
subrayamos que la separacion entre el Legislativo y el Ejecutivo tiene,
entre otras, justificacion segura en la exigencia de la garantia de las mi-
norias, que se transforman en los titulares mas importantes del poder de
inspeccion y control politico frente al Ejecutivo y comportan la perma-
nencia de una estructura dualista que sustituya la tradicional basada so-
bre el gobierno y el Parlamento.

No obstante la conexion ofrecida por el comin componente partida-
rio, el Ejecutivo —o mejor, la parte del mismo que en los ejecutivos dua-
listas es titular de los poderes activos de direccion— se pone como enti-
dad organizada distinta a la asamblearia, formada por dos componentes
diferenciados profundamente entre si: la mayoria y la minoria de oposi-
cion. Respecto a la primera el gobierno asume la funcion de “comité di-
rectivo” ligado por la relacion fiduciaria. La homogeneidad politica crea,



280 EL ESTADO DE DERIVACION LIBERAL

ciertamente, una “armonia de direccion politica” entre mayoria y gobier-
no, pero sobre todo tiende a concentrar en el 6rgano restringido de la ma-
yoria (gobierno) el ejercicio del poder politico, confinando el elemento
asambleario de la mayoria al papel de colaborador en la realizacion del
programa gubernamental después de la manifestacion determinante y
preliminar del consentimiento sobre la direccion y salvando siempre la
revocacion del mandato fiduciario. Respecto a la segunda, el gobierno
asume la funcion de polo constante de referencia de la inspeccion politi-
ca en funcién del control que tiende, en Gltima instancia, a la rotacion de
la mayoria existente

La profunda diferenciacidon connatural a la articulacion del organismo
parlamentario induce a distinguir la funcién de la mayoria de la corres-
pondiente a la minoria opositora, siempre que se refiera a la titularidad
de las atribuciones de direccion. En efecto, las atribuciones conexas a la
direccion en sentido estricto son seguramente propias de la mayoria y
tienen diverso relieve segun que se refieran al momento inicial de la
aprobacion del programa de gobierno o al resolutivo de la revocacion de
la confianza —en el que la direcciéon de la mayoria asamblearia, si bien
por motivos intimamente diversos, prevalece respecto a la gubernamen-
tal—, o a la fase, en general prolongada de modo continuo en el tiempo,
en la cual un gobierno esta en funcion —en la que la funcion de la mayo-
ria por lo general aparece subordinada o como colaboradora respecto al
desarrollo de la direccion gubernativa—. Las atribuciones propias de la
minoria opositora tienen como fin principal incidir sobre la direccidon de
la mayoria para provocar su sustitucion por otra en la que la minoria
misma asuma una funcién determinante saliendo de su situacion de opo-
sicidn. Si la funcién de la oposicion consiste en provocar la rotacion de
la mayoria, su accion respecto a la direccion de la mayoria seria dificil-
mente de tipo colaborador; de aqui el cardcter peculiar que asume la fun-
cidén inspectiva y de control de la oposicion, que siempre estd encamina-
da, en ultima instancia, al cambio de la mayoria a otra nueva y distinta,
mientras que la funcién inspectiva y de control de la mayoria apunta a
verificar constantemente la permanencia de la correspondencia entre go-
bierno y mayoria, y provocar, eventualmente, la sustitucion del primero
con otro gobierno que sea del agrado de la misma mayoria.

Con estas aclaraciones ahora puede entenderse como cuando se hace
referencia a la funcion del Legislativo en materia de la direccion se alu-
de, implicitamente, a las facultades de la mayoria parlamentaria, quedan-
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do en la sombra el papel condicionante e influyente que cumple la mino-
ria opositora. En efecto, so6lo la accion de la primera puede, por lo
regular, expresarse como direccion politica (de la mayoria), sea porque
asume una funcién primaria respecto a la accion gubernativa, como en el
caso de concesion de la confianza, sea una funcién secundaria, como
ocurre generalmente en la mayoria de los casos en que se presenta un as-
pecto principalmente de colaboracion. En cambio, la accion de la segun-
da, exceptuando las hipdtesis en que se verifica una convergencia oca-
sional y circunscrita con la de la mayoria, no es capaz de emerger como
orientacion —al menos en el sentido en que ésta cominmente se entien-
de—, y si tuviese que configurarse como tal, no podria dejar de indivi-
duarse un vuelco de la mayoria en favor de la oposicion anterior, con el
paso a la posicion mayoritaria de las fuerzas politicas en un tiempo mi-
noritarias.

III. INDEPENDENCIA DE LOS JUECES DEL PODER POLITICO

La funcion jurisdiccional se define como aquella actividad ejercida
por un sujeto publico en condiciones de independencia para asegurar la
voluntad normativa de valorizar un caso concreto objeto de controversia
entre dos o mas partes, publicas y/o privadas, con el fin de eliminar las
incertidumbres surgidas en el ambito de aplicacion de las normas o de
imponer las sanciones previstas por la comision de ilicitos, para asegurar
entonces la certeza del derecho y el restablecimiento del orden juridico
violado.

Con el principio de separacion de los poderes se gener6 la necesidad
de que los organos investidos de la funcion jurisdiccional sean distintos de
los titulares de la decision politica (el Poder Legislativo y el Ejecutivo):
la presencia de jueces que tienden a ser independientes del poder politico
se considera, en efecto, un principio caracteristico del Estado liberal. Sin
embargo hay que sefialar, luego de un mejor analisis, que los 6rganos ju-
risdiccionales pueden considerarse s6lo en parte independientes del po-
der politico, ya que, si bien se prohiben injerencias en el ejercicio de sus
funciones con ocasion del examen de los casos concretos sometidos a
juicio, al mismo tiempo no se excluye la subordinacion de los jueces a las
directrices politicas generales fijadas por la Constitucion y por las leyes
que deberan ser aplicadas.
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Las diversas modalidades de garantia de la independencia varian de
acuerdo al modelo organizativo de la actividad judicial escogida, refi-
riéndose particularmente a los criterios adoptados en la eleccion de los
magistrados hasta llegar a distinguir entre el sistema llamado de selec-
cion politica-profesional, vigente en los ordenamientos del Common
Law, y los de seleccion burocratica, difundido en los ordenamientos del
Civil Law.

Comenzando por los ordenamientos del Common Law, se puede decir
que la independencia de los jueces se encuentra asegurada no so6lo con
féormulas organizativas auténomas, sino también mediante la valoriza-
cion de las capacidades profesionales precedentes, por la elevada prepa-
racion cultural y por el nexo socio-politico con la colectividad; éstos son
a la vez los requisitos fundamentales para su eleccion, la cual es realiza-
da por los organos de direccion politica.

En Gran Bretafia el soberano nombra, mediante propuesta del primer
ministro y una vez oido el Lord Chancellor, a los Law Lords y a los jueces
de la Court of Appeal; a su vez el Lord Chancellor nombra a los jueces de
la High Court, el Circuit judges, los recorders, los llamados jueces “sti-
pendiary” y, con la indicacién de los comités locales, nombra a los jue-
ces de paz. Cada corte es dotada de autonomia administrativa y finan-
ciera para administrar los fondos y el personal ejecutivo que le ha sido
asignado por el Department dirigido por el Lord Chancellor.

Los criterios seguidos por el poder politico para la eleccion de los jue-
ces, aunque no sean caracterizados, sin embargo responden a la exigen-
cia de permitir el acceso a las actividades jurisdiccionales solo a los suje-
tos dotados de un seguro profesionalismo técnico que se reconocen en
los valores sociales consolidados, creando asi una clase de jueces cultu-
ral y socialmente homogénea. Asi, por ejemplo, aproximadamente 110
de los superior judges (es decir, de los miembros de la Corte de Apela-
cion, del Judicial Committee, del House of Lords, el Lord Chief Justice,
etcétera) son escogidos solamente de entre 4000 barristers, y, como se
desprende de un estudio muy cuidadoso, el 75% de los jueces procede de
clases superiores y el 76% de ellos ha estudiado en Cambridge o en
Oxford.

El régimen de responsabilidad disciplinaria puede padecer diversas
formas de control del poder politico, distinguiendo asi la situaciéon en
que se hallan los jueces superiores respecto a aquella de los demaés
jueces. Los primeros (es decir, los jueces de la High Court, del Court of
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Appeal y los Law Lords), nombrados de por vida, pueden ser removidos,
tedricamente, s6lo mediante disposicion del soberano, previa solicitud de
ambas camaras, en los casos, bastante genéricos, de mala conducta: tal
procedimiento (removal) se caracteriza, pues, en la praxis como un ins-
trumento de cobertura de los jueces superiores. Los segundos estan suje-
tos al poder de control disciplinario por parte del Lord Chancellor, que
puede solicitar al soberano la destitucion de los stipendiary magistrates
y remover directamente a los Circuit judges y a los jueces de paz por
motivos de incapacidad o mala conducta.

Por cuanto concierne, en particular, al sector de la justicia penal hay
que recordar que en el ordenamiento britdnico, inspirado en el principio
de la absoluta paridad procesal entre la acusa y la defensa, la accion pe-
nal es ejercida, discrecionalmente, no sélo por los sujetos privados ofen-
didos por el delito sino también por los diversos funcionarios administra-
tivos segun el tipo de delito (para los delitos menores, los funcionarios
de policia dirigidos por el Chief Constable en cada distrito; para los deli-
tos mas graves, el Director of pubblic prosecutions que dirige el Crown
Prosecution Service distribuido territorialmente en 31 secciones), que
actian (personalmente o mediante legales del foro libre) de modo auto-
nomo bajo la vigilancia del Attorney General, supremo Law Officer of
the Crown politicamente responsable ante la Camara de los Comunes,
que representa a la Corona en los procesos por determinados delitos de
naturaleza politica; éste expresa el consentimiento para la posibilidad
de procesar algunos delitos y tiene, en general, el poder de cesar me-
diante fallo, el “nolle prosequi”, cualquier proceso penal iniciado con el
procedimiento formal ante la Corte de jurados.

En los Estados Unidos se distingue el régimen juridico de los jueces
federales del régimen de los jueces estatales. Los primeros son nombra-
dos de por vida por el presidente con el advice and consent del Senado
(articulo 1II, paragrafo 2 de la Constitucion), sobre la base de considera-
ciones no so6lo técnico-profesionales sino también politicas. Entre los
jueces federales, aquellos que pertenecen a la Corte Suprema gozan del
privilegio de ser removidos s6lo mediante acusacion de la Camara y con
juicio del Senado, por razones Unicamente de “treason, bribery or other
high crimes or misdemeanors” (articulo I, seccion 4 de la Constitucion).
Los demads jueces, luego de la entrada en vigor del Judicial Council Re-
form and Judicial Conduct and Disability Act, de 1980, son responsables
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también por conductas que puedan perjudicar la eficiente y rapida admi-
nistracion de justicia o por la incapacidad fisica o mental para ejercer sus
propias funciones. En estos casos son juzgados por el Judicial Council,
que es el 6érgano de autogobierno del circuito (unidad organizativa de ba-
se) compuesto por magistrados nombrados por el presidente de la Corte
de Apelacion.

Los jueces estatales son elegidos directamente por el pueblo, asi pues,
estan legitimados democraticamente para el ejercicio de la funcién juris-
diccional a través de diversos métodos: la “partisan election”, cuando
los candidatos son presentados al cuerpo electoral por los partidos; la
eleccion denominada “non partisan”, cuando, por lo menos formalmen-
te, los candidatos se presentan por su misma iniciativa, buscando un apo-
yo libre de las fuerzas sociales; el merit plan, o sea la seleccion preventi-
va por parte de comisiones idoneas, compuestas por juristas escogidos
por los 6rdenes profesionales y por los exponentes del partido, que pro-
ponen ternas al gobernador del estado competente para efectuar los nom-
bramientos, que sucesivamente son sometidos al voto popular para su
confirmacién. De los diversos métodos de eleccion resulta que el juez es-
tatal, si bien es considerado neutral con respecto a los intereses en causa,
en realidad es, en sustancia, sujeto al juicio politico del cuerpo electoral.

En el ordenamiento estadounidense la accioén penal es ejercida de ma-
nera discrecional por los prosecutors, que son funcionarios publicos re-
clutados mediante mecanismos tipicamente politicos. La represion de los
delitos federales esta reservada a los United States Attorneys, nombrados
entre los abogados del distrito, a propuesta del Attorney General (que di-
rige el Department of Justice), por el presidente de los Estados Unidos y
con ratificacion del Senado. Los United States Attorneys duran cuatro
afios en el ejercicio de sus funciones, a menos que no sean removidos an-
ticipadamente por el presidente de los Estados Unidos; y son apoyados
por asistentes que son propuestos por estos mismos y nombrados por el
Attorney General. La represion de los delitos estatales compete al Dis-
trict Attorneys, que son individuados en la mayoria de los estados con
sistemas electivos analogos a los de los jueces; en otros estados mediante
nombramiento del gobernador (New Jersey) o del Attorney General esta-
tal (Alaska, Delaware y Rhode Island) o por un drgano judicial idéneo
(Connecticut). También los District Attorneys estatales pueden ser aseso-
rados por un nimero variable de asistentes reclutados por ellos mismos.
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A diferencia de los ordenamientos del Common Law, que siguen un
modelo caracterizado por la tendencia a exaltar al maximo el profesiona-
lismo de los sujetos investidos de la funcion judicial y por la ausencia de
una estructura administrativa, otros ordenamientos, y especialmente los
europeos continentales, reciben el influjo del ejemplo burocratico de de-
rivacion francés. Este se distingue por la presencia de magistrados “fun-
cionarios”, nombrados por el Poder Ejecutivo, por lo general, previo
concurso publico, que hacen parte de una carrera idonea, destinados a
ejercer sus propias funciones hasta una cierta edad con la garantia de ser
inamovibles, y sometidos a un gobierno administrativo y disciplinario
diverso del de los otros dependientes publicos, sobre todo por la inter-
vencion de organismos idoneos expresos, al menos en parte, del mismo
cuerpo de los magistrados, que sirven para delimitar las posibilidades de
accion en materia del Ejecutivo en modo de fortalecer la autonomia y la
independencia de los magistrados respecto al poder politico en el ejerci-
cio de las actividades jurisdiccionales.

En Francia las funciones jurisdiccionales en los sectores del derecho
civil y del derecho penal son ejercidas por funcionarios ptblicos que ha-
cen parte del cuerpo judicial, el cual estd ordenado jerarquicamente por
grados, comprende tanto magistrados juzgantes (siege) (Ilamados juzga-
dores en México) como magistrados requirentes (parquet), y que a la vez
forma parte de la organizacién administrativa mas amplia dirigida por el
ministro de justicia, al cual en particular compete establecer el recluta-
miento, la formacion, las promociones y la vigilancia de los magistrados
ordinarios en los limites establecidos por la ley.

Si bien hace parte del mismo cuerpo, el régimen juridico de los magis-
trats du siege es bien diverso del régimen de los magistrats du parquet,
porque mientras los primeros son absolutamente auténomos del poder
politico en el ejercicio de las funciones juzgantes asi como de gozar de la
garantia de la inamovilidad (en el sentido de que no pueden recibir, sin
su consentimiento, una asignacion nueva aunque sea en ascenso), los se-
gundos, como representantes del Poder Ejecutivo ante la autoridad judi-
cial, se encuentran sometidos a la direccion y al control de sus propios
jefes jerarquicos y bajo la autoridad del ministro de Justicia (ordenanza
num. 58-1270 del 22 de diciembre de 1958) si bien en desarrollo de las
funciones delicadas que fiscalizan el ejercicio discrecional de la accion
penal. Y para fortalecer la subordinacion del Ministerio Ptblico al Poder
Ejecutivo, se establece que el ministro de justicia tiene el poder de impo-
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ner sanciones disciplinarias a los magistrats du parquet, una vez adqui-
rido el parecer de comisiones consultivas idoneas de primer y de segun-
do grado.

Con el fin de preservar el ejercicio imparcial de las funciones juzgan-
tes, el articulo 64 de la Constitucion de 1958 proclama que el presidente
de la Republica, asistido por el Consejo Superior de la Magistratura, es
garante de la independencia de la autoridad judicial, cuyo estatuto se de-
fine por una ley orgénica apropiada (actualmente: Statut de la Magistra-
ture contenido en la ordenanza num. 58-1270 del 22 de diciembre de
1958).

El articulo 65 de la Constitucion de 1958, reformado el 27 de julio de
1993, establece que el Consejo Superior de la Magistratura es presidido
por el presidente de la Republica, mientras el ministro de justicia es por
derecho el vicepresidente.

Ademas, la misma disposicion prevé una doble articulacion del orga-
no, estableciendo que el Consejo Superior de la Magistratura comprende
dos secciones, una competente para los magistrados que juzgan, y la otra
para los jueces de la fiscalia.

La introduccion de una seccion adecuada del Consejo Superior para
los magistrados del Ministerio Publico no significa sin embargo su equi-
paracion al status juridico de los jueces que juzgan, segun lo evidenciado
por la disciplina constitucional de las dos secciones.

La seccion competente para los magistrados que juzgan comprende,
ademas del presidente de la Republica y del ministro de justicia, cinco
magistrados que juzgan y un juez de la fiscalia, un consejero de Estado,
designado por el Consejo de Estado, y tres personalidades que no perte-
necen ni al Parlamento ni al orden judicial, designadas por el presidente
de la Republica, por el presidente de la Asamblea nacional y por el presi-
dente del Senado, respectivamente.

La seccion del Consejo Superior de la Magistratura competente para
los magistrados que juzgan es titular de importantes funciones: formula
las propuestas para los nombramientos de los magistrados que juzgan en la
Corte de Casacion, del primer presidente de la Corte de Apelacion y del
presidente de tribunal, mientras los demas magistrados que juzgan son
nombrados de acuerdo con su parecer.

Menos penetrantes son los poderes conferidos a la seccion competente
para los jueces de la fiscalia, la cual comprende, ademas del presidente
de la Republica y del ministro de justicia, cinco jueces de la fiscalia y un
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magistrado que juzga, el consejero de Estado y las tres personalidades ya
citadas.

La seccion del Consejo Superior de la Magistratura competente para
los jueces de la fiscalia da su propio parecer no vinculante sobre los
nombramientos relativos a los jueces de la fiscalia, mientras se excluye
del todo en el procedimiento para la asignacion de los encargos estable-
cidos en el Consejo de Ministros (se trata de los nombramientos del vér-
tice, como en el caso, por ejemplo, para cubrir el cargo de procurador ge-
neral).

En lo que concierne a la titularidad del poder disciplinario es necesa-
rio establecer la siguiente distincion: ésta corresponde a los magistrados
y a la seccion competente del Consejo Superior que, en tal caso, es presi-
dida por el primer presidente de la Corte de Casacion (articulo 65, 6).

Por el contrario, con referencia a los jueces de la fiscalia, la seccion
correspondiente del Consejo Superior dispone de un poder consultivo,
dando el propio parecer no vinculante sobre las sanciones disciplinarias
establecidas por el ministro de justicia, y que se refieren a los jueces de
la fiscalia: en este caso, la seccion es presidida por el procurador general
ante la Corte de Casacion (articulo 65, 8).

El ordenamiento judicial previsto por la Constitucion italiana es una
forma peculiar de racionalizacion del modelo burocratico de derivacion
francés, que con la intencién de asegurar el desarrollo imparcial de la
jurisdiccion ha instituido un cuerpo Unico de magistrados competentes
para las controversias civiles y penales, sometidos exclusivamente a la
ley, sea que ejerzan funciones juzgantes, estableciendo que “los jueces
se someten so6lo a la ley” (articulo 101), sea que ejerzan funciones requi-
rentes, afirmando que “el Ministerio Publico tiene la obligacion de ejer-
cer la accion penal” (articulo 112) en los casos taxativamente previstos
por la ley (articulo 25). Y precisamente, con el fin de asegurar la actua-
cion independiente de la justicia para garantizar mejor las libertades de
los ciudadanos, los magistrados ordinarios, instituidos y regulados por la
ley sobre el ordenamiento judicial, son encuadrados, con la garantia de
la inamovilidad y sin vinculo jerarquico alguno (articulo 107), en un or-
den autéonomo e independiente de cualquier otro poder (articulo 104, 1),
gobernado por el Consejo Superior de la Magistratura.

El Consejo Superior de la Magistratura, con base en la regulacion ac-
tualmente vigente (ley 195 de 1958, Decreto del presidente de la Repu-
blica num. 916 de 1958, ley 74 de 1990), estd compuesto por tres miem-
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bros por derecho, es decir, por el presidente de la Republica que lo pre-
side como representante de la unidad nacional, el primer presidente y el
procurador general de la Corte de Casacidn, que intervienen en represen-
tacion del 6rgano que se encuentra en el vértice funcional del orden judi-
cial, y por treinta miembros electivos nombrados por cuatro afios y que
no pueden ser reelegidos inmediatamente, asi como no pueden inscribir-
se en los colegios o registros profesionales mientras se encuentren ejer-
ciendo el cargo ni pueden ser miembros del Parlamento o de un consejo
regional. Estos son elegidos por una tercera parte de los miembros del
Parlamento en sesion plenaria con mayoria calificada entre los profeso-
res universitarios de materias juridicas y entre los abogados que hayan
ejercido la profesion por mas de quince afios, en modo de asegurar el
vinculo de la magistratura al 6rgano dotado de representacion politica
primario, y las dos terceras partes restantes por todos los magistrados or-
dinarios entre los que pertenecen a las varias categorias. El sistema elec-
toral, originalmente de tipo proporcional por listas concurrentes, después
de la modificacion introducida por la ley num. 44 de 2002, esta ahora asi
caracterizado: a) en un colegio Unico nacional, por dos magistrados que
gjercitan las funciones de legitimacion en la Corte Suprema de Casacion
y en la Procuraduria General de la misma Corte; b) en un colegio tnico
nacional, por cuatro magistrados que ejercitan las funciones de Ministe-
rio Publico; ¢) en un colegio tnico nacional, por diez magistrados que
ejercitan las funciones de juez en los juzgados correspondientes. Poste-
riormente, el colegio elige después entre los miembros designados por el
Parlamento al vicepresidente.

El Consejo Superior de la Magistratura ejerce los poderes de gobierno
de la magistratura ordinaria previstos por la ley adoptando disposiciones
referidas al status de los magistrados en materia de contrataciones por
concurso publico, asignaciones, traslados, promociones y medidas disci-
plinarias (articulo 105 de la Constitucion); designacién por méritos al
cargo de consejero de casacion entre los profesores universitarios de ma-
terias juridicas y abogados que lleven ejerciendo la profesion por quince
afios y que se encuentren inscritos en los colegios o circulos especiales
para las jurisdicciones superiores (articulo 106, 2 de la Constitucion);
exencion, suspension del servicio y transferencias de sede o de funciones
(articulo 106, 3 de la Constitucion). De este modo, el Consejo Superior
de la Magistratura asume la funcioén de vértice organizativo de la magis-
tratura ordinaria, competente para tutelar la autonomia y la independen-
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cia del orden judicial frente a los demas poderes, y esta habilitado para
formular propuestas al Ejecutivo sobre cualquier materia referente a la
organizacion y al funcionamiento de los servicios judiciales, para expre-
sar pareceres o conceptos sobre los proyectos de ley referentes al ordena-
miento judicial y a la administracion de la justicia y para presentar al
Parlamento informes sobre la situacion de la justicia. Para efectos de la de-
finicién constitucional sobre los poderes del Consejo Superior de la Ma-
gistratura, al ministro de justicia competen poderes residuales para pro-
mover, en los casos previstos por la ley, la accion disciplinaria contra los
magistrados, cuando lo considere oportuno, y de disponer sobre la orga-
nizacion y el funcionamiento de los servicios relativos a la justicia (ar-
ticulos 107 y 110 de la Constitucion).

Asi pues, resulta evidente que para el ordenamiento constitucional ita-
liano la administracion de la justicia ordinaria se distribuye, por una par-
te, entre el gobierno de la magistratura y, por la otra, en la organizacion
de los servicios y de los despachos judiciales, ejercida por el Consejo
Superior de la Magistratura y por el ministro de justicia, respectivamen-
te, mediante formas procesales encaminadas a asegurar una colaboracion
reciproca y leal en la persecucion de las finalidades asignadas; es decir,
para el primero, garantizar la independencia y la autonomia de la magis-
tratura, y para el segundo, responsable politicamente ante el Parlamento,
asegurar el cabal funcionamiento y la imparcialidad del servicio publico
de administrar justicia.

Algunos aspectos originales que merecen atencion se encuentran en el
modelo judicial espafiol. La Constitucion de 1978 califica al Poder Judi-
cial como una expresion directa de la soberania popular, compuesto por
magistrados independientes, inamovibles y sometidos exclusivamente a
la ley en el gjercicio tanto de las funciones jurisdiccionales en sentido es-
tricto, es decir las de juzgar, de las cuales se afirma también la unicidad
y la exclusividad, entendida como poder de juzgar y de hacer valer la
sentencia como cosa juzgada en los diversos sectores del derecho civil,
penal, laboral y administrativo, como de las requirentes, que son desem-
pefiadas principalmente por el Ministerio Publico con el fin de promover
la accion de la justicia en defensa de la legalidad, defensa de los dere-
chos de los ciudadanos y defensa del interés publico tutelado por la ley,
vigilar la independencia de los tribunales y procurar la satisfaccion del
interés social (articulos 117 y 124).
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Con el fin de garantizar la independencia y la autonomia entre la ma-
gistratura y los demas poderes en general, y en particular entre ésta y el
Ejecutivo, que en la época franquista habia condicionado al Poder Ju-
dicial, el articulo 122 de la Constitucion crea el Consejo General del
Poder Judicial (CGPJ) como 6rgano de gobierno de la magistratura,
compuesto por el presidente del Tribunal Supremo (investido de la presi-
dencia) y por veinte miembros que, con fundamento en la Ley Organica
del Poder Judicial del lo. de julio de 1985, son nombrados por el rey por
un periodo de cinco afos, a propuesta (con la mayoria minima de las tres
quintas partes de los miembros) del Congreso de Diputados y del Sena-
do, y de los cuales doce deben ser magistrados escogidos entre todas las
categorias judiciales y ocho abogados y juristas de reconocida competen-
cia con més de quince afios de experiencia en el ejercicio de la profesion.
De este modo se quiso desarrollar el principio seglin el cual la justicia
emana del pueblo, hasta el punto de provocar el nombramiento de los
miembros del 6rgano de gobierno de la magistratura s6lo del Parlamento,
en cuanto Unico 6rgano dotado de representacion politica primaria.

En aplicacion de la reserva contenida en el parrafo 2 del articulo 122
de la Constitucion, la Ley Orgénica en menciodn, integrando y modifican-
do la precedente ley num. 1 de 1980, definié perfectamente las funcio-
nes del Consejo, que son deliberadoras en materia de status juridico de
los magistrados (nombramiento mediante concurso, libre o de mérito, es
decir, reservado a juristas de reconocida experiencia; promociones; con-
trol y régimen disciplinario) y consultivas en materia de organizacion ju-
dicial, legislacion procesal y penitenciaria, al punto que al ministerio de
justicia se reservo la tarea de proporcionar los medios (humanos y mate-
riales) necesarios para el desenvolvimiento eficiente en condiciones de
plena autonomia de la funcion jurisdiccional, con facultad del ministro
para transferir a las regiones auténomas tal atribucion.

Con el fin de fortalecer su funcidon en la construccion de un ordena-
miento democratico, se le reconocen al CGPJ, ademas, algunas atribu-
ciones de gran importancia, como: a) legitimacion para promover ante el
Tribunal Constitucional un conflicto de competencia frente al gobierno,
al Congreso de Diputados o al Senado; b) designacion (sometida a ratifi-
cacion del jefe del gobierno) para el nombramiento real del presidente
del Tribunal Supremo y de dos miembros del Tribunal Constitucional.
En fin, es interesante observar que el Consejo esta sujeto al control di-
recto de las camaras, a las cuales informa anualmente sobre la actividad
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llevada a cabo mediante un informe que es objeto de debate en presencia
del presidente del CGPJ, quien debe responder a las posibles interpela-
ciones 0 mociones que se presenten, pero que no revisten nunca la forma
de una auténtica mocion de censura: los miembros del Consejo pueden
ser removidos de sus cargos solamente por causas taxativamente previs-
tas (vencimiento del mandato, dimisiones, incapacidad, incompatibilidad
o grave inobservancia del ejercicio de las funciones), las cuales son con-
firmadas por la asamblea a la cual pertenezcan mediante mayoria de las
tres quintas partes de los miembros.

Un problema bastante conocido en los Estados de derivacion liberal lo
constituye la posibilidad de impugnar en sede jurisdiccional las decisio-
nes adoptadas por el poder politico mediante actos del Ejecutivo o del
Legislativo. A proposito de cuanto dicho, hay que mencionar que existen
algunos asuntos importantes relacionados con los intereses fundamenta-
les del Estado, que implican un alto grado de discrecionalidad politica y
que no se prestan a ser vinculados por normas y a ser sucesivamente con-
trolados por un juez en caso de controversia que los comprometa (por
ejemplo, todos los asuntos relativos a la seguridad y a su tutela en el am-
bito interno e internacional).

La consagracion del principio del control jurisdiccional de los actos
autoritativos de la administracion publica no ha sido siempre facil, por
lo cual hay que sefialar una distincion importante entre la tendencia se-
guida por los ordenamientos del Common Law y la seguida por los del
Civil Law. En lineas generales, tradicionalmente se afirma que el control
jurisdiccional de los actos de la administracion publica no encuentra obs-
taculos en los ordenamientos anglosajones (del Common Law, caracteri-
zados por un desarrollo que se basa en precedentes judiciales), en los
cuales los organos estatales se colocan frente a los jueces sin gozar de
privilegios particulares con respecto a los demas sujetos de derecho.

En Gran Bretafa no existe un orden separado de jueces administrati-
vos, y la actividad de la administracion es controlada por el juez ordina-
rio, frente al cual la administracion publica se halla en una posicion simi-
lar de aquella en la que se encuentra un sujeto de derecho privado. En
efecto, en el ordenamiento inglés no existe contraposicion, propia de los
ordenamientos continentales, entre acto administrativo y acto negocial
de derecho privado, asi como no existe contraposicion entre intereses le-
gitimos y derechos subjetivos, ni contraposicion entre jurisdiccion admi-
nistrativa y ordinaria. Los actos de la administracion, al igual que los de
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los sujetos privados, son sometidos al régimen del Common Law y, por
ende, al control del juez ordinario (judicial review). El juez adopta con
respecto a la administracién providencias (prerogative orders) que con-
tienen la anulacion de los actos, la inhibicidén de determinadas activida-
des y la orden de ciertos comportamientos. A menudo, la intervencion
del juez tiene lugar luego de la labor de los 6rganos administrativos con-
tenciosos (tribunals, commissions, boards). En particular hay que subra-
yar que los administrative tribunals son autoridades administrativas pre-
vistas por normas de ley del Parlamento que actian también con relacion
a los privados, por medio de modalidades contenciosas, pero no hacen
parte de la estructura jurisdiccional: sus actos son controlables por el juez
ordinario al igual que los de las otras administraciones centrales y locales.

Se pueden realizar consideraciones similares para los ordenamientos
que son un reflejo del modelo inglés y en particular para el de los Esta-
dos Unidos. En este Gltimo ordenamiento la expansion de las autoridades
administrativas (agencies, authorities, commissions, boards) dotadas de
competencias reglamentarias, decisorias y contenciosas, no excluye la
continuidad de su accion en el ambito de la reglamentaciéon comun y el
control de sus actos por parte del juez ordinario (judicial review).

En cambio, en los ordenamientos continentales basados en la regla-
mentacidén escrita, una interpretacion rigida del principio de separacion
solo permite a los jueces ordinarios no dar curso a providencias que re-
sulten diferentes o contrarias a las normas preexistentes. Por tanto, cuan-
do se cuestiona una providencia administrativa ante los tribunales ordi-
narios no es posible impugnar directamente un acto contrario a una ley
parlamentaria, sino unicamente elevar una excepcion: en tal caso, si el
juez reconoce la ilegitimidad, no aplica el acto. Si este procedimiento se
sigue hasta llegar a las jurisdicciones supremas (cortes de casacion) la
desaplicacion termina por generalizarse, si bien juridicamente el acto no
es anulado. En numerosos ordenamientos, entre ellos el italiano (articulo
103 de la Constitucion) sobre el ejemplo francés, se introdujo asi la pe-
ticion ad hoc contra los actos ilegitimos ante los jueces expresamente
constituidos mediante formas organizativas diversas de las de los jueces
ordinarios, tomadas por lo general de la magistratura ordinaria y de la di-
reccion estatal o por concurso publico o por nombramiento gubernamen-
tal y dotados de una particular competencia de anulacion del acto guber-
nativo y con exclusion tendencial de un control de mérito del mismo.
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El control de los actos del gobierno por parte de los jueces, que se di-
fundi6 en los Estados liberales a partir del siglo XIX, si bien con sus li-
mites y con sus excepciones a favor de los actos “politicos™ del gobierno,
es, sin duda, un importante medio de control y de contencion de los abu-
sos de la administracion publica con el fin de salvaguardar la esfera de
autonomia y de libertad de los individuos. Obviamente la oportunidad
de someter, también, la accion administrativa al control jurisdiccional hi-
zo surgir rapidamente la exigencia de predisponer, en los diversos orde-
namientos, mecanismos y estructuras idoneos para la consulta juridica y
la defensa técnico-legal de la administracion-parte en el juicio, como por
ejemplo la Avvocatura dello Stato (abogacia del Estado) en Italia, cuerpo
de abogados al servicio de las administraciones estatales.

Otra clase de remedios, difundidos luego de la afirmacion de los tex-
tos constitucionales organicos a finales del siglo XVIII y del arraigo de
conviccion de la superioridad de la Constitucion respecto a las leyes or-
dinarias de los Parlamentos, es aquel que supone un control de corres-
pondencia entre la Constitucion y las leyes del Parlamento. La compro-
bacion de la falta de conformidad de las leyes a la Constitucion podia
conducir a la desaplicacion de la ley por parte del juez, remedio éste de
caracter general, o incluso a su anulacion. Esta ultima solucion mas
avanzada comportaba instituir un tribunal superior dotado de una compe-
tencia particular: las cortes, o tribunales constitucionales, como aquellos
introducidos en Checoslovaquia y Austria por las Constituciones de
1920. Igual resultado se obtenia en caso de que la decision de inaplicabi-
lidad fuera tomada en el vértice jerarquico de los jueces, ya que en este
caso la desaplicacion de normas de leyes inconstitucionales equivale a su
anulacion. Esta es la experiencia de la Corte Suprema de Estados Unidos
desde el siglo XIX (cfr. primera parte, capitulo tercero, seccion V, apar-
tado VI).
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SECCION V

LA DISTRIBUCION COLABORADORA DEL PODER
ENTRE EL ENTE SOBERANO Y LOS ENTES AUTONOMOS

I. ESTADO Y AUTONOMIAS. MODELO CONFEDERATIVO

En el Estado de derivacion liberal la distribucion del poder a nivel te-
rritorial entre ente-Estado y otras entidades dotadas de autonomia politi-
ca asume una importancia particular. El fendmeno mas significativo se
verifica en los ordenamientos estatales formados por varios entes territo-
riales politicos en los cuales a la soberania del ente-Estado se suma la
institucionalizacion de esenciales formas de colaboracidn entre tal ente y
los ulteriores entes politicos territoriales que lo forman. Tales Estados se
definen, habitualmente, federales o regionales. Asi pues, es esta solucion
original institucional la que se tratara enseguida. Sin embargo, el Estado
federal no es la inica expresion de formas de colaboracién institucionali-
zadas que se reconducen, tradicionalmente, a la amplia matriz del federa-
lismo. En efecto, junto a las soluciones federativas que son reguladas por
el derecho constitucional de un determinado Estado y que individuan
precisamente un Estado federal, existen soluciones federativas reglamen-
tadas por el derecho internacional que identifican confederaciones de
Estados. En ciertos casos, como en el de la Union Europea, no resulta
absolutamente fécil, por las razones que expondré sintéticamente, trazar
una linea de demarcacion entre la solucion propiamente confederativa y
la eventual consagracion de un Estado federal europeo. Ademas, en la
evolucion historica de algunos ordenamientos que seguramente expresan
soluciones estatales federales se individua con certeza una fase inicial
confederativa regida por el derecho internacional.

En este orden de ideas se analizara a continuacion tanto el concepto
de confederacion como el de Estado federal y regional.
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1. El modelo confederativo y su actualidad

La confederacion regida por el derecho internacional es un modelo
utilizado hoy en dia sobre todo para satisfacer las exigencias econémicas
de los Estados, y tal vez el caso mas interesante y problematico lo ofrece
la actual Unién Europea.

La federacion o confederacion (concepto que considero preferible) de
Estados es una union politica entre Estados soberanos regulada, como ya
se indico, por el derecho internacional. Esta se basa sobre un tratado que
disciplina las finalidades que se relacionan en general a la satisfaccion de
intereses relativos, preponderantemente, a la defensa comun y al mante-
nimiento de la paz entre los miembros, pero también a la satisfaccion de
exigencias comunes mas amplias, como las econémicas y las comercia-
les. De aqui la atribucion a la confederacion (sin embargo, no siempre en
modo exclusivo, en cuanto pueden contemplarse atribuciones permanen-
tes de los Estados miembros) del derecho de guerra y paz, de legacion
activa y pasiva, y de estipulacién de los tratados.

La confederacion concierne los Estados presentes en areas regionales
circunscritas y puede limitarse a los sujetos internacionales que la com-
ponen (cerrada) o se puede extender, con particulares procedimientos que
garanticen los intereses de los Estados fundadores, a otros Estados (abier-
ta): asi, los Articles of Confederation de 1777 contemplaban expresa-
mente la futura posible admision de Canadé; la Unién de Utrecht de
1579 (articulo XI) y el Schlussakt de Viena de 1820 (articulo 4) subordi-
naban a la decisién unanime de los Estados la admision de nuevos miem-
bros en la confederacidon, mientras la confederacion suiza se consideraba
limitada a los territorios comprendidos en el area geografica historica de
los cantones constituyentes.

La confederacion es una unidn paritaria, ya que los componentes
mantienen la propia soberania y se consideran iguales entre ellos. Entre
las confederaciones mas antiguas se tienen: Union de Utrecht de 1579
(articulo 1); Articles of Confederation para los Estados Unidos, aproba-
dos en 1777, ratificados en 1778 y con entrada en vigor en 1781 luego
de la ultima ratificacion (articulo 2); Bundesvertrag suizo de 1815 (ar-
ticulo 1); Bundesakt aleman de 1815 (articulo 1, 2); Constitution de los
Estados Confederados Americanos secesionistas de 1861 (preambulo);
todas estas disposiciones insistian en la perseverancia de la libertad, la
soberania y la independencia de los Estados confederados. Lo mismo su-
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cede en las confederaciones mas recientes, como la de Senegal y Gambia
(Senegambia) del 17 de diciembre de 1981; la que resulta de algunos Es-
tados que surgen de la disolucion de la URSS (Comunidad de Estados
Independientes, Tratado de Minsk del 8 de diciembre de 1991, articulo 7,
1; Declaracion de Alma Ata del 21 de diciembre de 1991).

La confederacidon puede tener una subjetividad internacional propia.
Esta dotada de organos propios, entre los cuales existe siempre un 6rga-
no colegiado (Dieta, Congreso, Consejo) en el que se encuentran presen-
tes los representantes de los Estados participantes. Estos Gltimos obran
como delegados de los Estados con instrucciones de los 6rganos consti-
tucionales respectivos, siempre son revocables y disponen de un numero
de votos igual o a veces diferenciado con base en la diversa extension te-
rritorial y en la consistencia de la poblacion estatal (asi, el Bundesakt
aleman, articulos 4 y 6, establecia que los Estados federados podian dis-
poner de uno a cuatro votos en la Dieta con funciones de asamblea gene-
ral, mientras el Acuerdo Provisional relativo al Consejo de los Jefes de
Estado y al Consejo de los Jefes de Gobierno de la Comunidad de Estu-
dios Independientes del 30 de diciembre de 1991, prevé que cada Estado
dispone de un solo voto y que las decisiones son asumidas con el con-
senso general: articulo 2).

Junto al 6rgano colegiado mencionado pueden hallarse 6rganos res-
tringidos con la tarea de ejercer sus funciones durante el intervalo de las
reuniones del primero (por ejemplo la Comision prevista por los articu-
los de la Confederacion para los Estados Unidos, articulo 9, seccion 5 y
articulo 10), o de todos modos, con la tarea de desempefar funciones es-
peciales que han sido requeridas por el 6rgano colegiado, entre las que
resultan particularmente importantes las tareas relativas al guia militar de
la confederacion (como el comando unificado de las fuerzas estratégicas
y el sistema de control Unico de las armas atdmicas previsto por el
Acuerdo entre los Estados miembros de la Comunidad de Estados Inde-
pendientes sobre las Fuerzas Estratégicas del 30 de diciembre de 1991,
articulo 3). En la confederacion norteamericana fue previsto también un
organismo con atribuciones jurisdiccionales para juzgar sobre actos de
pirateria y delitos cometidos en el mar. Las determinaciones asumidas
por el drgano colegiado vinculan a los Estados miembros, pero deben ser
acogidas explicitamente por los drganos constitucionales respectivos.

Del tratado fundador y de las deliberaciones de los 6rganos confedera-
les no derivan, por lo general, vinculos inmediatos para los ciudadanos
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de los Estados participantes, que permanecen juridicamente vinculados a
los preceptos del propio ordenamiento al cual pertenecen (el articulo
XXIII de la Unién de Utrecht entre las provincias holandesas de 1579
preveia sin embargo la vinculabilidad y sancionabilidad inmediata y di-
recta de la normativa de la Union). No parece existir, pues, una ciudada-
nia confederal.

La figura organizativa de la confederacion ha tenido un papel signifi-
cativo en los siglos pasados, como lo demuestran los ejemplos historicos
mas conocidos y estudiados (Union de Utrecht, confederacion nortea-
mericana, alemana y suiza). Asi pues, numerosas experiencias se remon-
tan al esquema de la confederacioén. Se puede recordar la Confederacion
granadina (1858), que se transforma sucesivamente en los Estados Uni-
dos de Nueva Granada (1861) y en los Estados Unidos de Colombia
(1863); la confederacion entre los Paises Bajos e Indonesia (1949); la
Comunidad francesa (1958); la Union de las Repiiblicas de Africa Cen-
tral (1960); la Federacion entre Senegal y Gambia (Senegambia: 1981);
las confederaciones entre Estados arabes (Jordania e Irak, 1958; Republi-
ca Arabe Unida y Yemen, 1958; Siria, Libano y Egipto, 1971; Emiratos
Arabes Unidos, 1971). En tiempos mas recientes la disolucion del siste-
ma politico de los Estados monopartidistas inspirados en la ideologia
marxista-leninista llevo a proyectar confederaciones sustitutivas de Esta-
dos denominados “federales” (pero en realidad caracterizados por un po-
der central particularmente fuerte y por el simple reconocimiento de ga-
rantias para las etnias diversificadas que se encuentren presentes dentro
los limites de su territorio) (véase tercera parte, capitulo primero, seccion
II, apartado II). Esto mismo sucedi6 en Checoslovaquia, Yugoslaviay en
la URSS. Solamente con respecto a este ultimo ordenamiento se pudo
verificar una participacion parcial de las Republicas federadas (discipli-
nadas por la Constitucion de 1977, revisada) en la confederacion de nue-
va creacion (Comunidad de Estados Independientes, 1991).

Debe sefialarse que, junto a las uniones politicas denominadas explici-
tamente confederaciones o federaciones, se hallan numerosos casos de
uniones denominadas de modo diverso pero que en realidad parecen re-
mitirse a la misma tipologia: los elementos que las caracterizan estan
dados por la naturaleza politica de la unién, por la predeterminacion de
las funciones asignadas (con predominio de la defensa comun, gestion
de la tendencia de la politica exterior, mantenimiento de la paz entre los
participantes), por el mantenimiento de la soberania de los Estados parti-
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cipantes que conservan una posicion paritaria y por la presencia de 6rga-
nos comunes formados por delegados de los Estados.

En épocas mas recientes se ha ampliado extensamente el area de las
exigencias comunes a mas Estados, por lo que se ha considerado conve-
niente la constitucion de organizaciones caracterizadas por la presencia
de amplios aparatos burocraticos especializados. Junto al vinculo de na-
turaleza confederal regido por el derecho internacional ha aumentado la
importancia del aspecto organizativo estable encaminado a la consecu-
cion de las finalidades comunes. Por consiguiente, junto a los 6rganos
deliberadores formados por delegados de los Estados, se han consolidado
numerosas estructuras organizativas altamente burocratizadas, conocidas
como uniones u organizaciones internacionales.

La caracteristica de estas figuras organizativas consiste en agregar al
organo formado por delegados que representan a los Estados, o6rganos
formados por sujetos que de acuerdo al acto internacional constitutivo se
definen responsables frente a la misma organizacion internacional. En la
practica se destaca, a nivel formal, la tendencia a abandonar la califica-
cion de federacion o confederacion y, a nivel sustancial, la superacion de
la atribucion de las meras funciones de defensa y mantenimiento de la
paz y se acentila el fenomeno de la institucionalizacion hipertrofica que
asume una consistencia y autonomia distinta superando el esquema del
organo comun formado por los delegados de los Estados.

Tipico de tales entes es el cambio pronunciado de los intereses que se
les atribuyen, de aquellos relativos a las exigencias tradicionales de ca-
racter militar y de gestion de las grandes decisiones de politica interna-
cional a aquellos netamente econdmicos, comerciales, de gestion de las
infraestructuras de comunicacidn, de integracion cultural, cientifica, tec-
noldgica, de asistencia, de intervencidn sanitaria y otros similares. Las
organizaciones internacionales han seguido, pues, el profundo cambio
que los Estados nacionales han sufrido en la evolucion hacia conocidas
formas de intervencionismo asociado a la consolidacion del Estado so-
cial. En la préctica, muchos de los objetivos que cada uno de los Estados
(a consecuencia de cambios radicales y a modificaciones en la concep-
cion de la funcion de los poderes publicos) ha introducido en sus Consti-
tuciones luego de los dos conflictos mundiales, fueron transferidos a las
organizaciones interestatales con el objeto de coordinar esfuerzos y para
la obtencion de resultados mas eficaces. Por lo tanto, se ha multiplicado
el nimero de los acuerdos internacionales sobre el esquema confederal
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que genera organizaciones estables en los sectores mas variados de inter-
vencion, en general con competencias validas en las areas regionales
predeterminadas, pero también con vocacion mundial, como en el caso
de la Sociedad de Naciones (1919) y, sucesivamente, de Naciones Uni-
das (1945). El esquema confederal es utilizado por la Unién Europea y
por el acuerdo del 26 de marzo de 1991 entre Argentina, Brasil, Para-
guay y Uruguay que instituyé el Mercado Comun del Cono Sur (MER-
COSUR).

Las diversas Constituciones estatales contienen referencias extensas
al fenomeno de la organizacion internacional, sea a nivel regional como
mundial, y habilitan a los drganos constitucionales a llegar a autolimita-
ciones de la soberania estatal.

En correspondencia a la autolimitacion del Estado y a la correlativa
atribucion de poderes a la organizacion en la que el Estado participa, di-
cha organizacion posee en su cuspide algunos estandares juridicos inter-
nacionales —como la paridad de la funcidn de los Estados participantes,
la reciprocidad, la justicia, el respeto de ciertos valores comunes—, mis-
mos que deben ser verificados de manera previa o sucesivamente a la
asuncion del vinculo internacional por los érganos constitucionales esta-
tales (control parlamentario en el &mbito de autorizacion al tratado, tam-
bién con mayorias calificadas, referéndum, revision constitucional, con-
trol de constitucionalidad) (cfr. Constitucioén italiana de 1948, articulo
11; Ley Fundamental alemana de 1949, revisada, articulos 23 y 24;
Constitucion francesa de 1946, preambulo, y Constitucion de 1958, revi-
sada, articulo 88; Constitucion holandesa de 1953, articulo 67; Constitu-
cion de Luxemburgo de 1956, articulo 49 bis; Constitucion de Bélgica de
1994, articulos 168 y 169; Constituciéon de Dinamarca de 1953, articulo
20, 1; Constitucion de Irlanda de 1972, articulo 29, 4; Constitucion de
Grecia de 1975, articulo 28, 2 y 3; Constitucion de Portugal de 1976, re-
visada, articulos 7, 6 y 161, literal u; Constitucién espaiola de 1978, ar-
ticulo 93; Constitucion austriaca de 1920, revisada, articulo 23). En este
modelo organizativo mas desarrollado los Estados mantienen su propia
soberania y organizacion, constituida por la satisfaccion de exigencias
comunes que contintan siendo condicionadas por la voluntad estatal. Su
poder responde a las caracteristicas de una autonomia mas o menos am-
plia segun los casos, pero siempre manteniendo el caracter derivado y no
originario del ordenamiento de la unidon u organizacion. La personalidad
juridica de la organizacion no tiene cardcter absoluto, como en el caso de
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los Estados, sino relativo, manifestandose en particulares aspectos de ca-
pacidad que se relacionan funcionalmente con las diversas y precisas
competencias asignadas por los Estados al ente internacional.

2. El modelo confederativo y la Union Europea

La Union Europea responde al modelo de la confederacion de Esta-
dos, aunque se encuentra caracterizada por fuertes elementos de integra-
cion entre el ordenamiento de la Union y de los Estados que hicieron in-
dividuar las premisas para una transformacion eventual en un Estado
federal.

Se trata de una compleja organizacion disciplinada por el derecho in-
ternacional (los diversos tratados, que se mencionan a continuacion, fue-
ron acogidos por los ordenamientos estatales) basada, sea sobre el princi-
pio de cooperacion y coordinacion interestatal, sea sobre el principio de
“integracion” (que ha tenido particulares efectos innovadores) entre or-
denamiento comunitario y ordenamiento estatal.

El proceso de construccion de lo que sera la Union Europea empieza
con el tratado que instituye la Comunidad Europea del Carbon y del
Acero —CECA (18 de abril de 1951)— y contintia pues con los tratados
que instituyen la Comunidad Econdémica Europea —CEE— y la Co-
munidad Europea de la Energia Atoémica —CEEA (25 de marzo de
1957)—. Los tratados base u originarios han sido modificados varias
veces. Se mencionan, en particular, el Acto Unico Europeo (17/28 de fe-
brero de 1986) y el Tratado sobre la Uniéon Europea (7 de febrero de
1992) modificado sucesivamente por los tratados de Amsterdam (2 de oc-
tubre de 1997) y de Niza (26 de febrero de 2001). Los cuales recuerdan
las caracteristicas de la coordinacion interestatal propias del modelo con-
federativo: el principio de paridad entre los Estados miembros, el princi-
pio de perpetuidad tendencial, la naturaleza abierta de la organizacidn, el
principio de lealtad de los Estados en el cumplimiento de las obligacio-
nes adquiridas y la importancia central de los 6érganos representativos de
los Estados miembros.

El objetivo de los tratados ha sido la realizacion de un mercado Gnico
europeo dotado de reglas propias y gobernado por las propias institucio-
nes, que invade practicamente todos los sectores econdomicos. Paralela-
mente a la atribucion de competencias a las nuevas instituciones se dio
una limitacion de los poderes, expresion de la soberania estatal, y por en-
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de, principalmente, una reduccion de las competencias parlamentarias y
gubernamentales, asi como de las competencias regionales. Los actos
adoptables por los 6rganos comunitarios pueden manifestar, en muchos e
importantes casos, una eficacia directa propia en el ambito del ordena-
miento interno del Estado, sin mediacion y previa constatacion de los or-
ganos estatales. En otros casos se requiere de una seleccion previa y de
la adopcion de actos internos de ejecucion. Un érgano jurisdiccional co-
munitario es competente para juzgar sobre la legitimidad de tales actos.

La posibilidad que se reconoce a los 6rganos comunitarios de incidir
inmediatamente sobre las relaciones juridicas que interesan al ordena-
miento interno del Estado y, por ende, sobre los intereses de los ciudada-
nos y de las empresas nacionales, permite hablar de integracion entre or-
denamiento comunitario y nacional. Muchos ven en la construccion
comunitaria los signos caracteristicos del inicio del procedimiento de
constitucion por fases sucesivas de un ordenamiento de naturaleza fede-
ral, en el que los 6rganos, los procedimientos y los actos comunitarios
tienden a superponer progresivamente a los disciplinados por el ordena-
miento del Estado. En favor de esta orientacion existe, seguramente, el
enfoque seguido por los érganos comunitarios y en particular por el 6r-
gano jurisdiccional (Corte de Justicia) que ha consagrado constantemen-
te la superioridad del ordenamiento comunitario con respecto a los Esta-
dos. Ademas, expresion de tal orientacion es la doctrina de los poderes
implicitos que derivan del articulo 235 del tratado de la CEE, que permi-
te a los 6rganos comunitarios deliberar, asumiendo poderes no previstos
expresamente por el tratado, “cuando una accion de la Comunidad sea
necesaria para alcanzar, en funcion del mercado comun, uno de los obje-
tivos de la Comunidad, sin que el Tratado haya previsto los poderes de
accion requeridos para tal fin...”, disposicion utilizada efectivamente en
la practica y avalada por la Corte de Justicia, pasando por encima del
Parlamento nacional y de las autonomias locales.

Sin embargo, por el contrario, existen tendencias manifestadas en va-
rias ocasiones especialmente por algunos Estados que buscan contrastar
un proceso de federalizacion manteniendo a salvo los atributos de la so-
berania. En este sentido se puede citar como los Estados no han realiza-
do nunca renuncias a la soberania sino Uinicamente /imitaciones (en este
sentido, ¢fr. articulo 11 de la Constitucion italiana y la jurisprudencia de
la Corte Constitucional). Ademas, resulta bien claro en el tratado de la
CEE que las competencias asignadas a las instituciones son Unicamente
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las expresamente atribuidas (principio de los poderes enunciados: articu-
lo 4), mientras que esta tendencia se refuerza por la prevision del Trata-
do sobre la Unién Europea que consagra que la acciéon de la Comunidad
no va mas alla de lo estrictamente necesario para el logro de los objeti-
vos del Tratado. Por consiguiente, en la materia en la cual subsista una
competencia concurrente entre la Comunidad y el Estado miembro, la
accion comunitaria interviene solamente si los objetivos comunitarios no
pueden ser alcanzados adecuadamente por el Estado, incluidas sus reali-
dades internas, como las regiones y las demas autonomias locales (prin-
cipio de subsidiariedad: articulo 3 B, Tratado de la Union Europea).

Ademas se sefiala que la relevancia del mantenimiento de la soberania
de los Estados surge de la inclusion de la normativa sobre politica exte-
rior y seguridad comun 'y sobre cooperacion en los sectores de justicia y
de asuntos internos, en el Tratado sobre la Union Europea, en el que pre-
valecen las modalidades de cooperacion entre los Estados y en el que las
decisiones son asumidas con el consenso unanime de los Estados miem-
bros, mientras que en los mismos ambitos aparecen recesivos los aspec-
tos de la integracion, como lo demuestra la ausencia de una competencia
jurisdiccional de la Corte de Justicia. En fin, debe mencionarse que nun-
ca se ha usado, en los tratados que conciernen a la Union, una definicion
de la misma en términos de reconocimiento de la soberania.

Para concluir, una valoracion concreta de las relaciones entre la Unidn
Europea y los Estados se tiene al individuar una situacion equilibrada en
la que existen limitaciones juridicas de las soberanias estatales y de los
poderes de la Unidn de significativa relevancia sin que la Unidon misma
tenga rasgos de un ente soberano. De acuerdo con esto ultimo hay que
subrayar que para poder hablar de una soberania de la Union se deberian
evidenciar dos elementos significativos: la legitimacion popular, a nivel
europeo, de las instituciones de la misma Uniodn, y el control pleno por
parte de la Union del proceso de modificacion de los tratados, o por lo
menos, la afirmacion de que para su modificacion es suficiente un voto a
mayoria calificada de los Estados que forman parte de ésta y no la unani-
midad, en modo tal de individuar la realizacion de una nueva entidad fe-
deral distinta pero también superpuesta a los Estados fundadores. En tal
caso, aparte de la terminologia usada, se podria individuar el nacimiento
de la constitucion de un Estado federal europeo. Pero en ausencia de tal
eventualidad, continua una realidad institucional diversa que, si persiste,
comporta el mantenimiento de las soberanias estatales. Por lo demaés,
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siempre en sintonia con esta conclusion, el hecho de que los Estados ha-
yan reconocido la preeminencia del derecho comunitario y la atribucion
a la Corte de Justicia de la ultima palabra en caso de solucion de conflic-
tos entre las normativas comunitarias y las nacionales, en cuanto se sub-
raya que los Estados, entre ellos el italiano, consagran que se reserva
siempre a la propia jurisdiccion constitucional el derecho de controlar las
leyes de autorizacion a la ratificacion y ejecucion de los tratados euro-
peos siempre que permitan poner en practica los actos normativos comu-
nitarios perjudiciales al nicleo esencial de la Constitucion estatal. Esto
corrobora posteriormente la opinién por la cual, el hecho de que el Esta-
do pretenda llegar a las limitaciones de la soberania y, por ende, “trans-
fiera” las competencias a la Union, no comporta la soberania de la Union
misma. La llamada “transferencia o traslado de competencias soberanas”
no vuelve soberano por si mismo al ente beneficiario del traslado si no
existen los presupuestos indicados para que éste adquiera la naturaleza
de ente soberano. En efecto, reconocer de modo diverso que el traslado de
atribuciones estatales a la Unién comporta el traslado de poderes sobera-
nos no tiene sentido, ya que solamente si el ente beneficiario del traslado
es definible como soberano sus poderes se benefician de las caracteristi-
cas de la soberania, sin que tenga relevancia la naturaleza soberana del
ente que realiza la transferencia; la atribucion o competencia transferida
no es “soberana” ex se, sino unicamente cuando la titularidad pertenezca
a un sujeto soberano. Por lo tanto, también es discutible hablar de sobe-
rania “repartida” (reparto de soberania) entre el Estado y la Unién en
tanto la Unidn no resulte legitimada por la voluntad de las poblaciones
de los Estados miembros.

La organizacion comunitaria comprende 6rganos dotados del poder de
decision politica, normativa y administrativa, y también o6rganos jurisdic-
cionales, los cuales seran examinados a continuacion. También comprende
otros organos dotados de competencias administrativas significativas, de
naturaleza preparatoria y consultiva (Comité Econdmico y Social, Comi-
té de las Regiones) y de control (Corte de Cuentas), e instituciones que
operan en el sector crediticio (Banco Europeo para las Inversiones) y
destinadas a preparar la puesta en marcha de la union monetaria (Institu-
to Monetario Europeo), entre los que se mencionan so6lo algunos. El Tra-
tado de Maastricht instituyé el Banco Central Europeo, al cual corres-
ponde la conduccion de la politica monetaria de acuerdo con las modali-
dades y segun los objetivos especificados en el titulo II del Tratado.
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El Consejo es un 6rgano en el que estan representados los Estados
miembros. Estd dotado del poder de decision y se encarga de coordinar
las politicas econdmicas estatales. En el Consejo sesiona un representan-
te por cada Estado miembro, el cual puede ser cambiado de acuerdo a los
argumentos tratados. Asi pues, el Consejo se puede reunir, por ejemplo,
con la participacion de los ministros de asuntos exteriores, de agricultu-
ra, de finanzas, segun las exigencias. Las deliberaciones del Consejo se
adoptan, segun los casos, por unanimidad, por mayoria simple o califica-
da. Hay que subrayar que junto al Consejo formado por ministros puede
reunirse el Consejo Europeo, formado por los jefes de Estado y de go-
bierno, el cual trata principalmente los asuntos que conciernen el tema de
la coordinacién de las politicas estatales (novedad ésta introducida me-
diante el Acto Unico de 1986 y confirmada por el Tratado sobre la Unién
Europea de 1992).

La Comision es un 6rgano que se encarga, precisamente, de asegurar
la puesta en marcha del Tratado. Esta dotada de poderes de decision y
opera de manera continuativa en los diversos sectores asignados a la co-
munidad por el Tratado. La Comision esta formada por miembros desig-
nados por cada uno de los gobiernos de los Estados miembros, los cuales
a su vez deben actuar en modo independiente de los mismos.

El Parlamento Europeo es un 6rgano de tipo asambleario elegido con
sufragio universal directamente por los pueblos de los Estados miem-
bros, sobre la base de leyes electorales nacionales (diversas entre ellas),
y dotado de un niimero de escafios distribuidos indistintamente entre los
Estados en razon a la poblacion respectiva. El Parlamento tiene atribu-
ciones de direccion y de control politico con respecto a la Comision: se
prevé que los Estados procedan a la designacion del presidente de la Co-
mision mediante el consenso del Parlamento y por ende, en consulta con
éste, de los demas miembros, pero solo luego de un voto inicial de inves-
tidura (confianza) la Comisién puede empezar a desempenar sus funcio-
nes; se prevén, igualmente, preguntas, mociones también de censura con
respecto a la Comision, de lo cual el Parlamento cada afio examina un
informe (rendicion de cuentas) de las actividades desarrolladas. Mas
tenues son los poderes que de naturaleza similar existen hacia el Conse-
jo que participa en los trabajos del Parlamento y que responde a las pre-
guntas.

Por el contrario, son importantes mas no exclusivas las atribuciones
del Parlamento con respecto a la actividad normativa: no existe una com-
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petencia legislativa en sentido propio en la Comunidad, pero existen sin
embargo actos contentivos de normas juridicas primarias (denominados
reglamentos y directivas que el Parlamento no puede adoptar por si mis-
mo). En estos actos al Parlamento le ha sido reconocido un poder de “co-
decision” que debe entenderse como posibilidad de intervencion en el
procedimiento formativo. En el caso mas significativo se tiene una pro-
puesta inicial de la Comision dirigida al Consejo, propuesta ésta destina-
da a la adopcion de una directiva o de un reglamento. Sobre la propuesta
se adquiere el parecer del Parlamento y sucesivamente se forma una “po-
sicion comun” que el Consejo transmite al Parlamento, el cual interviene
nuevamente aceptando o rechazando el texto. En este tltimo caso el
Consejo podria superar el rechazo tan solo deliberando en unanimidad.

La Corte de Justicia es un organo jurisdiccional que tiene como fin
asegurar una interpretacion uniforme del derecho comunitario y verificar
que los actos adoptados por las instituciones (Consejo, Comision, Parla-
mento) sean conformes al Tratado. La Corte estd compuesta por quince
jueces (uno por cada Estado miembro), los cuales actiian con plena inde-
pendencia de los Estados. Asimismo, cuenta con la asistencia de algunos
abogados generales que tienen la tarea de presentar toda observacion que
sea oportuna para llegar a una correcta interpretacion y aplicacion del
derecho comunitario. En ciertas materias el juicio de la Corte tiene natu-
raleza de fallo de segundo grado, en cuanto la Corte se encuentra investi-
da de la facultad de examinar la apelacion de las sentencias contrarias
que provengan de un tribunal de primera instancia (por ejemplo: conten-
cioso en materia de violacion de las normas sobre competencia).

Ante la Corte se pueden presentar: recursos propuestos por la Comi-
sion contra los Estados que violen los tratados o las normas que derivan
de éstos; recursos instaurados por un Estado contra otro Estado; recurso
contra los actos de naturaleza juridica obligatoria (se excluyen pareceres
y recomendaciones) de las instituciones (Parlamento, Consejo, Comi-
sion) por incompetencia, desvio de poder, violacion de formas sustancia-
les, violacion de los tratados y sus actos derivantes, propuestos por los
Estados, las instituciones comunitarias y por cualquier persona fisica o
juridica, a los cuales se adjuntan los recursos contra la omision de los ac-
tos debidos; recursos por via prejudicial relativos a la interpretacion de
normas comunitarias transmitidas por los jueces estatales que son llama-
dos a aplicarlas en los juicios pendientes ante las jurisdicciones internas
(en caso de que la duda interpretativa surja ante el juez nacional de ulti-
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ma instancia, este ltimo debe dirigirse a la Corte; en los demas casos se
encuentra habilitado para valorar si solicita o no la intervencion de la
Corte); recursos en materia de responsabilidad extracontractual de las
instituciones. Estas hipotesis en realidad no agotan todas las competen-
cias con que cuenta la Corte. La sentencia de la Corte vincula a los Esta-
dos, a las instituciones y a los sujetos privados, tratese de personas fisi-
cas como juridicas. En los recursos contra los actos considerados
ilegitimos, si el vicio es verificado el acto es anulado. En los recursos
por via prejudicial para la interpretacion de normas el juez nacional que
ha inducido la intervencion de la Corte debera adecuarse a cuanto sea es-
tablecido por ésta.

II. EL MODELO FEDERAL COMO EXPRESION
DEL CONSTITUCIONALISMO DE DERIVACION LIBERAL

En el Estado federal se concilia el principio de la unidad del Estado
con el de la autonomia de los entes politicos territoriales, indistintamente
denominados (estados, paises, comunidades, cantones, regiones, provin-
cias), que forman parte del ambito estatal y que estan regulados por la
Constitucion federal misma. Estados Unidos, Suiza, Alemania y Austria
son algunos de los ordenamientos que han influido notablemente en la
consolidacion del modelo federal, enriquecido a su vez gracias a la suce-
siva contribucién de otras experiencias constitucionales. Un analisis
comparativo de las diversas Constituciones permite dilucidar los perfiles
constantes del modelo federal. Esto implica: un ordenamiento constitu-
cional estatal unitario; acogida del principio de separacion de los pode-
res; el reconocimiento en la Constitucion del Estado de la garantia de los
entes politicos territoriales, que son portadores de los propios ordena-
mientos integrados con el del Estado unitario; la subordinacion de los or-
denamientos de los entes territoriales a la Constitucion del Estado; el
principio contextual de equiparacion reciproca entre los ordenamientos
de los entes territoriales menores; el reparto, fijado en la Constitucion del
Estado, de las esferas de competencia del Estado con respecto a las de
los entes territoriales menores y entre estos ultimos; el caracter formal-
mente constitucional de las normas relativas a la organizacion constitu-
cional, al reparto de las esferas de competencia, a su modificabilidad,
tramite, procedimientos agravados de revision, a excepcion del principio
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federal considerado inmodificable; la participacion de los entes territo-
riales politicos en o6rganos y procedimientos conexos a la ejecucion de
las funciones del Estado unitario; la solucion de conflictos entre el Esta-
do y los entes territoriales y entre estos ltimos por obra de un 6rgano
del primero.

El modelo del Estado federal mencionado anteriormente presupone su
inclusion en el marco mas amplio de la forma de Estado de derivacion li-
beral. En otras palabras, las articulaciones que pueden verificarse en las
Constituciones de los Estados definidos federales entre el poder sobera-
no del Estado y las autonomias de sus miembros presuponen una opcion
mas amplia en favor de la garantia de los derechos de libertad, del plura-
lismo politico y de la garantia del derecho de oposicion.

Por lo tanto, el principio federal atafie, en modo especifico, a las solu-
ciones validas para regular la estructura del poder de decision politica
distribuido entre el Estado federal y los “estados” miembros, entre el
centro y la periferia; concierne, entonces, a la forma de gobierno. Por
ello no es una casualidad que la elaboracion doctrinal considere al fede-
ralismo como uno de los aspectos del constitucionalismo (con referencia
a la separacion “espacial” del poder entre el centro y la periferia que se
suma a la separacion funcional relacionada con la clasica triparticion de
los poderes) o también de la concepcion democratica del Estado (con
respecto al principio pluralista del cual representa una demostracion sig-
nificativa).

Esto sirve para aclarar cdmo la simple definiciéon de un ordenamiento
como “federal” no permite en modo suficiente la constatacion de los ele-
mentos que lo identifican y que deberian caracterizarlo, entre los cuales
la afinidad con los criterios que identifican la forma de Estado de deriva-
cion liberal. Por lo tanto, la ausencia de los principios propios del Estado
democratico vuelve tan s6lo nominal la calificacion federal. Esto aconte-
cid en los Estados llamados socialistas (URSS, Checoslovaquia, Yugos-
lavia), en los que el partido unico y la ausencia del pluralismo politico
constituian un obstaculo sustancial para un federalismo efectivo (en tal
caso se limitaba la calificacion federal al reconocimiento de la relevancia
del caracter multiétnico de un Estado rigidamente centralista). Situacion
similar se presenta en muchos ordenamientos de Estados recientemente
independizados, que se caracterizan por tener regimenes con partido uni-
co o dominante y, por ende, denotan una concentracion sustancial del
poder en las estructuras centrales del Estado (por ejemplo Tanzania). En
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los ordenamientos de América Latina la estructura federal ocasiona a
menudo problemas de interpretacion a la doctrina constitucionalista, ya
que no siempre el nivel de autonomia asignado a los estados miembros
va mas alla de las formas de descentralizacion administrativa con signifi-
cativas formas de injerencia del poder central. La realizacién progresiva
del pluralismo politico y de las formas de garantia de los derechos ha in-
crementado la demanda de autonomia politica local, sea a nivel estatal o
municipal, como lo demuestra la experiencia brasilefia y argentina.

En el Estado federal, las relaciones entre los érganos constitucionales
supremos se encuentran reguladas de acuerdo con una rica variedad de
formulas que en la practica cubren todas las “formas” que habitualmente
se verifican en los ordenamientos positivos: gobierno presidencial (Esta-
dos Unidos y ordenamientos de América Latina), parlamentario (Canada,
Australia, Bélgica, Alemania), mixto presidencial-parlamentario (Austria)
y directorial (Suiza). Existe un elemento que reagrupa las diversas mani-
festaciones de las relaciones entre los poderes, y es ofrecido por el hecho
de que cualquiera que sea la forma escogida para disciplinar el equilibrio
entre los poderes del Estado central en las relaciones entre el centro y la
periferia, el poder central, entendido en su conjunto, no constituye nunca
un poder débil. En efecto, la constitucion de la forma federal comporta un
equilibrio entre los poderes centrales y los poderes de los estados miem-
bros, y nunca el predominio de estos ultimos. La experiencia, entre otras
cosas, seflala que entre mas amplias sean las atribuciones periféricas mas
solido y fuerte es el poder de los d6rganos federales (Estados Unidos, Ale-
mania), sea que la base del poder sea un presidente, un canciller, una corte
suprema o cualquier otro 6rgano. Desde esta perspectiva, ademas de los
elementos institucionales, una fuerza centripeta significativa con efecto
federalista es ofrecida por la presencia de grandes partidos nacionales ra-
dicados sobre el territorio entero del Estado, elemento de fuerte agrega-
cion a través de la funcion de seleccidon de la representacion politica.

1. Supuesta equiordenacion entre el Estado federal
y los estados miembros

El federalismo es un modelo de descentralizacion estatal en parte co-
nexo a la especulacion doctrinal y en parte resultado empirico de obser-
vaciones sobre experiencias reales.
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Si bien sume sus raices en diversos antecedentes historicos, es cierto
que desde que los Estados Unidos de América se organizaron como sis-
tema federal con la Constitucion de 1787 el federalismo se ha presentado
como solucion ideal al problema de la division de las atribuciones del
gobierno entre el Estado central y otras entidades politicas, de tal modo
que se valorice al maximo la descentralizacion, si bien asegurando el ca-
racter Unico del Estado en su conjunto.

El federalismo ha representado uno de los aspectos mas sobresalientes
de la consolidacion del “gobierno constitucional” y es, por tanto, una de
las instituciones mas significativas del Estado liberal. En efecto, puede
considerarse como “forma territorial de division del poder politico basa-
do en una Constitucién”. En este sentido, al principio de la separacion de
poderes, mediante la atribucion de las funciones estatales a 6rganos dis-
tintos, se afade la articulacion del poder politico también con base es-
pacial.

En el Estado federal, con el fin de satisfacer las dos exigencias concu-
rrentes de descentralizacion y de unidad estatal, se reparte el poder poli-
tico entre dos grupos de entidades: el Estado federal y los “estados”
miembros del mismo (que se definen variadamente: estados, provincias,
paises —Ldnder—, cantones). Estas entidades deberian ser, en teoria, li-
bres para adoptar sus propias decisiones sobre la direccion politica en su
respectivo ambito de competencia; luego, deberian ser “independientes”
entre si, puestas en un plano de equiordenacion y ligadas entre ellas se-
gun un principio de coordinacién organizativo y funcional. La posicion
equiparada del Estado federal y de los estados miembros y su actuacion
segun el principio de coordinacion serian particularmente significativas
para identificar al Estado federal como caracteristica idonea para dife-
renciarlo del Estado unitario descentralizado, donde el Estado aparece
supraordenado con respecto a las entidades autonomas descentralizadas
que estan subordinadas y sometidas a su direccion.

En realidad, el postulado de la equiordenacion en el seno del Estado
federal se aplica en las relaciones entre los “estados” miembros, que es-
tan seguramente, entre si, en posicion paritaria. Esto mismo no puede de-
cirse de las relaciones entre el Estado federal y sus componentes, pues es
cierta la posicion constitucional preferencial del primero, como dentro
de poco se subrayara. No obstante, historicamente es conocido que los
constituyentes norteamericanos, con el fin de asegurar garantias idoneas
a los estados que crearon la nueva organizacion estatal, se preocuparon
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de dejar consistentes sus poderes, pensando que el Estado federal y los
diversos estados miembros habian gozado de independencia en la esfera
asignada respectivamente a cada uno. Los limites precisos de las compe-
tencias atribuidas al Estado federal circunscribirian su supremacia. No
solo esto: durante algunos decenios una fuerte corriente de opinion sos-
tenia que el gobierno central de los Estados Unidos no debia entenderse
de modo igual y coordinado respecto al de los estados, sino mas bien co-
mo su delegado y, por ende, subordinado a éstos.

Tan so6lo después de la guerra civil de 1861-1865 se abandonaron, de-
finitivamente, estas orientaciones. En cambio se arraig6, basandose en la
estructura prevista por la Constitucion, la conviccidon de una division de
poderes coordinada entre el Estado federal y los estados miembros. Sin
embargo, esta coordinacion no excluye que sea un organo federal quien
regule los conflictos de competencia entre el Estado federal y sus com-
ponentes, privilegiando, pues, al primero respecto del segundo, mientras
esta fuera de discusion el hecho de que en la practica constitucional el
Estado federal ha alcanzado un claro predominio con respecto a los es-
tados.

Por tanto, si es cierto que el Estado federal rechaza, en general, los
métodos impositivos respecto a los estados miembros, prefiriendo las
formas de colaboracion y de entendimiento de acuerdo con éstos, sin em-
bargo no se puede reconocer una equiordenacion entre el Estado fede-
ral y sus componentes, debiéndose admitir, debido a la supremacia de la
Constitucidon federal sobre la de los estados miembros, la supraordena-
cion del primero.

La preferencia por el aparato central del Estado federal y el abandono
del modelo de equiparacion entre el Estado federal y los estados miem-
bros se confirman con la evolucion mas reciente del federalismo y con la
consagracion del principio cooperativo. En efecto, tanto las exigencias
unitarias surgidas de las grandes crisis politicas y econémicas internacio-
nales, como las difundidas por todos lados del Estado social, han llevado
a imponer la preeminencia de una instancia tUnica de direccion a la cual
confiar las estrategias de intervencion. Esta instancia es el Estado cen-
tral. Como remedio parcial a tal situacion surge la formula del federalis-
mo “cooperativo” (o “contratado” o “coordinado”, segun las diversas ter-
minologias empleadas), lo que significa que no es posible interpretar las
férmulas organizativas que aplican el reparto de competencias entre el
centro y la periferia como se hacia en el pasado, con funcién solamente
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garantista, de modo que cada ente pudiera disciplinar el &mbito que le
habia sido asignado libremente de condicionamientos por parte de otros
sujetos indicados en la Constitucion. Asi, el modelo a utilizar seria el del
acuerdo entre sujetos equiparados tendencialmente, por lo tanto el uso de
las competencias garantizadas podria desarrollarse de modo separado y
diferenciado, pero siempre utilizando criterios de enlace, de manera que
en la practica toda intervencion se introduzca en un cuadro armoénico.
Sin embargo, el modelo del federalismo cooperativo, que es ampliamen-
te acogido en todas partes, no excluye que estas formas de cooperacion
puedan ser dirigidas por el Estado federal, que termina siendo el protago-
nista del coordinamiento.

2. Presupuestos del federalismo

Las estructuras estatales federales tienden a combinar un nivel sufi-
ciente de diversidad con la unicidad del Estado. Sin embargo, la garantia
de la “diversidad” dentro de una Unica estructura estatal, que juridica-
mente equivale a la garantia constitucional de un grado mas o menos am-
plio de autonomia a ciertos entes territoriales, no conduce necesariamen-
te a un Estado federal.

(Es posible entonces enumerar cuales son los requisitos que permiten
el nacimiento de un Estado federal? En realidad no cabe determinar pre-
supuestos de los que descienda inevitablemente una estructura federal,
sino que hay que explicar empiricamente, a través de la observacion de
datos historicos, algunos elementos que se presentan como condiciones
que pueden originar un Estado federal. Su realizacidon en concreto deriva
de la voluntad politica de los constituyentes: a veces son los Estados
miembros de una confederacion regulada por el derecho internacional
(Estados Unidos de América, 1787; Suiza, 1848 y 1874); a veces un
Estado que concede la soberania a una de sus ex colonias (Australia,
1900); o bien varios Estados que deciden la suerte constitucional de un
Estado debelado (Alemania, a consecuencia del acuerdo de Londres de
1948, en virtud del cual las potencias aliadas prescribieron una estructura
federal confiando que lograrian una democracia constitucional después
de la experiencia totalitaria); ademas, una Constitucion puede desarro-
llarse de hecho en sentido federal partiendo de una base constitucional
sensiblemente unitaria (Canada, 1867); en fin, puede llegarse a una
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transformacion constitucional, por obra del poder constituyente o del po-
der de revision, de un Estado unitario a un Estado federal (Argentina,
Constitucidon de 1853 y por “hechos” precedentes de 1822 y 1831; Bra-
sil, Constitucion de 1891; México, Constitucion de 1917; Austria, Cons-
titucion de 1920).

Pueden identificarse las condiciones que promueven el Estado federal:
a) la voluntad de independencia en el ambito internacional y, por ende,
las exigencias de una defensa comun; b) la perspectiva de una organiza-
cion mas racional y las ventajas economicas; c) la existencia de recursos
economicos suficientes que permitan el funcionamiento del aparato cen-
tral y del periférico; d) la contigiiidad geografica; e) un equilibrio entre
el peso politico y econémico de los diversos componentes de modo que
evite que algunos Estados miembros asuman una posicion preferencial;
/) haber mantenido relaciones asociativas precedentes en el ambito de
una confederacion o haber formado parte conjuntamente de organiza-
ciones politicas mas amplias, como imperios coloniales, y g) similitud de
las respectivas instituciones politicas y, en particular, de la forma de Esta-
do. Por lo general, estos factores pueden hallarse analizando el origen y
desarrollo de los fendmenos politico-institucionales que originaron por
lo menos cuatro de los mas conocidos experimentos federales: Estados
Unidos, Suiza, Australia y Canada. No son, en cambio, factores indis-
pensables la identidad lingiiistica, racial, religiosa y de nacionalidad.
Aunque existen ejemplos de Estados federales en los que estos elemen-
tos operan total o parcialmente (Alemania y Austria), en los cuatro ejem-
plos citados no operan de igual modo los mismos factores, pues son no-
torias las diferencias frecuentemente profundas desde el punto de vista
étnico, lingiiistico y religioso.

3. Federalismo de agregacion y de desagregacion

Tradicionalmente el Estado federal ha sido analizado bajo el aspecto
de las técnicas organizativas del poder politico que permiten un mejor
uso de la autoridad publica, en la medida que consienten al poder un me-
jor acercamiento al ciudadano. Por lo tanto, el federalismo no constituye
solamente un modo para equilibrar el poder entre el centro y la periferia,
sino que también es una solucion encaminada al mejoramiento del uso
del poder con respecto a los sujetos en favor de los cuales el poder es
institucionalizado. La repeticién automatica de este topico hizo perder de
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vista un aspecto que en los afios mas recientes se ha afirmado progresi-
vamente como relevante: el federalismo como técnica destinada a permi-
tir no s6lo un aligeramiento de los vinculos impuestos por el Estado cen-
tral, sino incluso una posible eliminacion del pacto constitucional que se
encuentra en la base de la constitucion del Estado unitario. Asi, las con-
sideraciones finales sobre la formula federativa deben tener en cuenta la
duplicidad de las finalidades que estan en la base de las soluciones insti-
tucionales que aluden al concepto de federacion: al federalismo finaliza-
do a la agregacion se aiiade o se contrapone el federalismo finalizado a
la desagregacion, cuando de las autonomias que componen el Estado se
pasa a la autodeterminacion, y por ende se tiende a abandonar el marco
de la Constitucion para pasar a la del orden internacional, a veces mante-
niendo o intentando mantener un vinculo de tipo confederativo.

La tendencia a considerar la continuidad de la Constitucion estatal en
un marco federal a titulo s6lo precario es bien evidente en el caso de
Québec en el marco de la Constitucion canadiense, donde los referén-
dum, que tuvieron un fracaso (1980 y 1995), sobre el abandono de la fe-
deracion son un ejemplo de tal orientacion. Otro caso para citar es la re-
forma progresiva belga del Estado unitario centralista al Estado regional
y después federal, pero con fuertes, aunque oscilantes, tendencias a la
transformacion de la dos mayores entidades regionales en auténticos
Estados. Asimismo, en el Pais Vasco existe la tendencia a liberarse del
marco constitucional del Estado regional espafiol. La justificacion mas
profunda de la tendencia a obtener mayores autonomias o a afirmar la
autodeterminacion deriva de la valorizacion de las diferencias historicas
y culturales de las poblaciones y, en particular, de la consolidacion de la
esencialidad del factor étnico-lingiiistico como elemento que caracteriza
la identidad de nuevas realidades politicas e institucionales que tienden a
convertirse en un Estado diverso de aquel en el que se encuentran histo-
ricamente insertas.

III. LA SOBERANIA FEDERAL

El Estado federal comporta un ordenamiento descentrado que recono-
ce la funcidn constitucional de las autonomias pero que a la vez conlleva
una soberania federal: también en los ordenamientos en los que histori-
camente ha sido mas fuerte el papel de los estados miembros no existe
duda que la soberania pertenece al Estado federal considerado de modo
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unitario. Por tanto no tiene un significado juridicamente condicionado
usar el titulo de “soberania” en favor de los estados miembros, que se ha-
l1a en el texto de la Constitucion suiza de 2000, cuyo articulo 3, de modo
contradictorio, afirma que los “cantones son soberanos en la medida en
que su soberania no se encuentre limitada por la Constitucion federal”.
En la practica, tal disposicion comporta la preferencia por la soberania
federal, y por consiguiente la “soberania” cantonal, en cuanto limitada,
juridicamente es una forma de poder que se puede calificar mejor como
autonomia. Como prueba de lo anterior se puede leer el articulo 148, 1
de la misma Constitucion, segun el cual, “sin perjuicio de los derechos
del pueblo y de los cantones, en la Confederacion el poder supremo es
ejercido por la Asamblea federal”. Esta disposicion también evidencia la
preferencia por el nivel de la organizacion constitucional federal y el ca-
racter recesivo que se reconoce a las esferas de competencia cantonal.
Tampoco se puede reconocer fundamento a las opiniones doctrinales
dirigidas a afirmar una soberania de los estados miembros que permita
asegurar al menos un tipo de equiparacion entre éstos y el Estado fede-
ral. La orientacién dirigida a reconocer una soberania a los estados
miembros deriva del hecho de que algunos Estados federales proceden
de experiencias confederales precedentes. Pero en realidad el paso de la
confederacion al Estado federal tiene lugar en hipotesis circunscritas:
Estados Unidos y Suiza parecen los ejemplos mds ciertos, junto con Ale-
mania. Mas frecuentes son los casos de evolucion desde la disciplina
constitucional de un Estado unitario hacia una descentralizacion interna
sobre el modelo federal: evolucion de la Constitucion canadiense basada
en la ley inglesa de 1867; revisiones o nuevas Constituciones sobre el
modelo federal en Argentina (1853), Brasil (1891), México (1824 y
1917), Austria (1920). También son ejemplos de configuraciones fun-
dadas sobre el modelo federal a consecuencia de decisiones unilaterales
realizadas por un Estado que ejercia ya la soberania sobre los territorios
destinados a la independencia en el momento en que decida aquella que
serd la Constitucion de un nuevo Estado (Australia, 1900), o tras la deci-
sion de Estados que imponen las lineas de la futura Constitucion a un
Estado debelado (Alemania, luego del Acuerdo de Londres de 1948 que
condiciona la opcion federal de la Ley Fundamental de 1949). Por lo tan-
to se confirma que histéricamente, junto a las hipotesis de formacion de
un Estado federal mediante la integraciéon de Estados (ya) soberanos,
existe también la hipotesis del paso de un Estado unitario central a un
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Estado descentralizado a través del reconocimiento de amplias autono-
mias.

Para avalorar la soberania federal se pueden mencionar argumentos
que emergen de la normativa escrita, consuetudinaria y convencional,
atinentes a: @) los condicionamientos realizados por la Constitucion fe-
deral a las Constituciones de los estados miembros; b) el predominio del
derecho federal sobre el de los estados; ¢) la competencia federal en ma-
teria de revision constitucional; d) el reparto de competencias entre el
Estado federal y los estados miembros en la Constitucion federal; e) la
garantia constitucional del respeto de las esferas de competencia por
obra de un 6rgano federal; f) la vigilancia federal sobre la observancia de
las obligaciones de los estados; g) la posibilidad de adoptar medidas
coercitivas por parte de los o6rganos federales para garantizar el respeto
de las obligaciones, y /) la intervencion federal con fines de garantia en
contra de los peligros para los ordenamientos de los estados miembros
ademas que del Estado federal.

1. Las Constituciones federales ponen limites rigidos
a las de los estados miembros, condicionando
en particular a las formas de gobierno

Segun el articulo IV, seccion 4 de la Constitucion de los Estados Uni-
dos, los estados miembros deben adoptar una Constitucion con forma de
gobierno republicana. El articulo 51, 1 de la Constitucion suiza prevé que
los cantones deben tener Constituciones fundadas sobre los principios de
la forma de gobierno representativa, democratica y respetuosa de los de-
rechos politicos. El articulo 17 de la Constituciéon alemana de 1919 pre-
veia que cada Land debia tener una Constitucion libre, con representa-
cion popular procedente de elecciones libres, basadas en el principio
proporcional, y que los gobiernos locales debian tener la confianza de las
representaciones populares. El articulo 28 de la Ley Fundamental alema-
na exige que los ordenamientos de los Ldnder se adecuen a los principios
que constituyen el fundamento constitucional del Bund. Se trata de los
principios del respeto de los derechos fundamentales, del sistema repu-
blicano y democratico, del Estado social de derecho, de elecciones libres
y de la autonomia local. La observancia de estos principios en los orde-
namientos de los Ldnder es atribuida al Bund.
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2. Las Constituciones federales prevén el principio
del predominio del derecho federal sobre el estatal

El articulo VI, 2 de la Constitucion de los Estados Unidos prevé la su-
premacia de la Constitucion y de las leyes federales sobre las de los esta-
dos y la obligacion para las jurisdicciones de preferir el derecho federal.
Anadloga disposicion se encuentra en el articulo 5 de la Constitucion aus-
traliana de 1900, mientras que el sucesivo articulo 109 corrobora que en
caso de que la ley de un estado sea incompatible respecto a la del
Commonwealth, esta ultima prevalece mientras la primera debe conside-
rarse invalida. En Alemania, el predominio de la legislacion federal so-
bre la de los estados miembros estaba previsto por la Constitucion de
1871 (articulo 2) y por la de 1919 (articulo 13), y la actual Constitucion
ratifica el principio de modo enfatico (“el derecho federal prevalece so-
bre el derecho de los Ldnder”, articulo 31). En Suiza, el predominio del
derecho federal se deduce de manera interpretativa del articulo 2 de las
disposiciones transitorias de la Constitucion.

Sin embargo, las normas sobre el predominio del derecho federal no
pueden interpretarse de modo que quiten valor a la autonomia de los es-
tados miembros incidiendo sobre el area de las competencias estableci-
das para ellos en sus respectivas Constituciones. Ellas son normas desti-
nadas a ser activadas tan s6lo en caso de conflicto entre la norma federal
y la norma del estado miembro, y por tal circunstancia, las Constitucio-
nes prevén un criterio particular de solucioén relacionado con la presencia
de un sistema articulado de ordenamientos y con preferencia del conjun-
to de las fuentes federales sobre las de los estados miembros.

3. Las competencias en materia de revision constitucional
corresponden a los organos federales, si bien los estados
miembros pueden ser llamados a concurrir al proceso de reforma
en virtud de disposiciones particulares de la Constitucion federal

Por lo general, en el proceso de revision se incluye a los estados
miembros directa o indirectamente, exigiéndose la intervencion de la se-
gunda camara federal. Desde tal perspectiva se prevé la determinacion
favorable de los 6rganos constitucionales federales y de la mayoria de
los estados miembros: en los Estados Unidos la revision debe ser aproba-
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da por lo menos con tres cuartos de los estados y con dos tercios del Se-
nado (articulo V); en la Republica Federal Alemana con dos tercios del
Bundestag y con los votos del Bundesrat (articulo 79, 2 de la Ley Funda-
mental); en Suiza por la mayoria de los ciudadanos votantes y por la ma-
yoria de los cantones (articulo 195 de la Constitucion); en Australia por
la mayoria absoluta en las dos camaras del Parlamento y luego por la
mayoria de los electores en la mayoria de los estados, previéndose que
las reformas relativas a la representacion de los estados en el Parlamento
o incidentes sobre sus territorios deben obtener la mayoria de votos de
los electores en los mismos estados (articulo 128, 6 de la Constitucion);
en Austria la revision requiere de la mayoria de los votos en el Bundes-
rat y del consenso de por lo menos cuatro Léinder para las modificacio-
nes constitucionales relativas a la composicion del Bundesrat, al sistema
electoral y a los criterios de representacion de los Léinder (articulo 35, 4).

En general, la revision se desarrolla por 6rganos federales y, a veces,
por los estados miembros que participan en el procedimiento como ins-
tancia unitaria, formandose la voluntad del conjunto de los estados con
base en el principio de mayoria, absoluta o calificada. Por lo tanto no es
relevante, por lo general, el consenso de los estados individualmente
considerados.

Tan s6lo en casos especificos, y unicamente en la hipotesis en que el
procedimiento de revision afecte directamente intereses estatales, se re-
quiere el consenso de los estados miembros individualmente considera-
dos. Tal era la reserva de asentimiento prevista por la Constitucion ale-
mana de 1871, en el caso de incidencia sobre los derechos reservados a
los estados (articulo 78), y tal la prevista por la Constitucion de los Esta-
dos Unidos en el caso de modificacion de la representacion estatal en el
Senado (articulo V) y por la australiana en el caso de modificacion de la
representacion o de incidencia sobre los ordenamientos territoriales (ar-
ticulo 128, 6). En la Constitucién alemana actual, establecida la garantia
de intangibilidad del principio federal (articulo 79, 3), no son objeto de
revision ni la integridad territorial de los Ldnder ni el &mbito originario
de sus competencias. Esto implica que, prescindiendo del consenso de
los Estados interesados, el Bund puede proceder a modificaciones consti-
tucionales que incidan sobre las competencias de los Ldnder, sobre sus
ambitos territoriales y sobre su misma existencia, en caso de un nuevo
proyecto de estructura federal (denominado labiler Féderalism).
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4. En las Constituciones federales se contiene el reparto
de las esferas de competencia entre el Estado federal
y los estados miembros

Constitucion de los Estados Unidos, articulos I, seccion 8, y II, sec-
ciones 2 y 3; Constitucion suiza, articulo 3; Ley Fundamental alemana,
articulos 30 y 70; British North America Act de 1867, articulos 91 y 92;
Constitucion austriaca, articulos 10 y ss.

5. Un organo jurisdiccional federal vigila la observancia
de las esferas de competencia de los estados miembros
y del Estado federal, interpreta la Constitucion y asegura
la uniformidad del derecho sobre todo el territorio federal

Constitucidon de los Estados Unidos, articulo III, seccién 1; Ley Fun-
damental alemana, articulo 92; Constitucion suiza, articulos 188 y ss.;
Constitucion australiana, articulo 71; Constitucion belga, articulo 142.

6. Los organos federales tienen competencia de verificacion
en cuanto a la observancia de las obligaciones que pesan
sobre los estados miembros en virtud de la Constitucion

En particular pueden proceder por medio de la “inspeccion federal”
todas las veces que los estados miembros son llamados a intervenir por
via administrativa en ambitos en los cuales el Estado federal tiene com-
petencia legislativa. Nos referimos a la Bundesaufsicht disciplinada por
la Ley Fundamental alemana, que unos autores extienden a las hipotesis
en las cuales no existe la competencia legislativa del Bund, hasta que la
inspeccion coincida con el mas amplio y genérico poder de control sobre
el principio de homogeneidad de los ordenamientos de los Léinder frente
al federal (articulo 28, 3 Ley Fundamental) y sobre el principio no escri-
to de fidelidad (Bundestreue). La inspeccion federal en el ordenamiento
aleman asume un caracter particularmente penetrante cuando la legisla-
cion federal es aplicada por los Ldnder en virtud de competencia proce-
dente de un encargo federal (articulo 85, Ley Fundamental). En este caso
el control afecta tanto la legitimidad como la oportunidad de la ejecucion
(articulo 85, 4). En caso de que la misma haga parte de las competencias
que la Constitucion atribuye directamente a los Ldnder, el control inclu-
ye los aspectos de legitimidad (articulo 84, 3). La inspeccion comporta la
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facultad de enviar comisarios, dictar instrucciones para la actuacion de
las leyes federales, promover procedimientos de condonacion de actos
ilegitimos y requerir informaciones.

7. A los organos federales les es reconocida la competencia
para intervenir a través de medidas coercitivas frente
a los estados miembros con el fin de asegurar la observancia
de las obligaciones que proceden de la Constitucion federal

Se trata de la llamada ejecucion federal (articulo I, seccidon 8, de la
Constitucion de los Estados Unidos; articulo 52, 1 de la Constitucion
suiza; articulo 37 de la Ley Fundamental alemana). Esta ha sido constan-
temente disciplinada por las Constituciones alemanas (cfr. articulo 19 de
la Constitucion alemana de 1871 y el articulo 48 de la Constitucion suce-
siva de 1919), revelandose asi un instituto que tuvo una funcién, no me-
nos importante, durante el periodo de Weimar. En el marco de la actual
Constitucion se observa al respecto una interpretacion restrictiva, rete-
niendo asi que la ejecucion deberia tener lugar a causa del principio de la
Bundestreue, seglin los criterios de necesidad y de proporcionalidad. Sin
embargo, hoy en dia se reconoce atin la amplitud de los medios juridicos
a disposicion del gobierno federal. Estos comprenden: instrucciones a los
Liinder, reduccion de las financiaciones, intervenciones sustitutivas de
todas las actividades estatales de los Ldnder, sustitucion de los 6rganos
de los gobiernos locales con comisarios, intervencion de la policia fede-
ral. En cambio, no se admiten las medidas que comprometan la existen-
cia de un Land, que priven al mismo del control de los votos en el Bun-
desrat, que limiten el poder jurisdiccional, que comporten la interven-
cion militar, ya que en todas estas hipotesis existen exclusiones a nivel
constitucional.

8. Los organos federales pueden intervenir también con el uso
de la fuerza armada en el territorio de los estados miembros
con el fin de asegurar la seguridad frente a los peligros
internos y externos, prescindiendo de la solicitud
de asistencia formulada por los estados

La intervencion con fines de ayuda se encuentra prevista por diversos
ordenamientos (Constitucion de los Estados Unidos, articulos I, seccion
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8 y IV, seccion 4; Constitucion suiza, articulo 52, 2; Constitucion alema-
na de 1919, articulo 48, 2; Ley Fundamental alemana de 1949, articulos
35 y 91) y acoge una disciplina que puede acentuar la discrecionalidad
de los organos federales hasta esfumar la diferencia respecto a la inter-
vencion con fines represivos, como sucedia en la Constitucion alemana
de 1919 (articulo 48), o que puede reducir tal discrecionalidad acentuan-
do asi el caracter subsidiario con respecto a la autodefensa de los estados
miembros. Esta tltima tendencia aparece en la Ley Fundamental alema-
na que distingue entre estado de necesidad e intervencion auxiliar fede-
ral, mientras que esta ultima se distingue absolutamente de la ejecucion
federal (diferencia entre Bundesintervention y Bundesexekution o Bun-
deszwang).

En particular, los articulos 35 y 91 regulan los presupuestos del estado
de necesidad en caso de calamidades naturales, alteracion del orden y de
la seguridad, amenaza a la estabilidad y al orden constitucional de un
Land o del Bund. En caso de que los medios a disposicion del Land no
sean idoneos para afrontar la emergencia, la Constitucion prevé dos tipos
de remedios en relacion de subsidiariedad: la ayuda federal solicitada por
el Land a los demas Léinder o al Bund (casos contemplados en los articu-
los 35, 2 y 91, 1); la intervencion federal, de forma subsidiaria a las inter-
venciones primarias de los Ldnder, en caso de incapacidad del Land para
afrontar la emergencia o de extension del peligro a otros estados miem-
bros (articulos 35, 3 y 91, 2). También se deben mencionar las posibili-
dades de intervencion autonoma del Bund frente a los Ldinder siempre
que el estado de defensa se encuentre vigente (articulo 115, f).

IV. DISTRIBUCION DEL PODER ENTRE EL ESTADO FEDERAL
Y LOS ESTADOS MIEMBROS

Inicialmente, en el Estado federal se halla la exigencia de respetar al
mismo tiempo el principio de autonomia de las determinaciones de cada
uno de los entes territoriales que lo conforman y la necesidad de coope-
rar entre los mismos. Por consiguiente, las Constituciones consagran el
principio de exclusividad de las competencias del Estado federal y de los
estados miembros, para garantizar una clase de autosuficiencia, a través
del criterio de separacion sobre una base paritaria. Esto es cierto, en par-
ticular, en las Constituciones federales de la fase liberal, en el texto de
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cuyas Constituciones se indican los sectores de competencia atribuidos
al Estado federal de modo exclusivo (Constitucion de los Estados Unidos,
articulo I, seccion 8, 1 y seccion 10, 1; articulo VI, 2, X enmienda; Consti-
tucion australiana, articulo 52; North America Act de 1867, articulo 91;
Constitucion suiza, articulo 42). En este ambito el Estado federal goza de
la funcion legislativa, ejecutiva y jurisdiccional. Los estados miembros
tienen competencia en los sectores no asignados al Estado federal (deno-
minados poderes residuales: Constitucion de los Estados Unidos, X en-
mienda; Constitucion suiza de 1848, de 1874 y de 2000, articulo 43;
Constitucion alemana de 1919, articulo 5 y de 1949, articulo 30; Consti-
tucidn austriaca de 1920, articulo 15; sin embargo, en esta ultima no se
prevén competencias locales en el ambito de la funcion jurisdiccional).

En algunas Constituciones, como en la canadiense, junto a la enume-
racion de competencias exclusivas del Estado federal se afiade la enu-
meracion de competencias de los estados miembros (cfr. articulo 92 del
British North America Act de 1867). Pero tal indicaciéon no permite sal-
vaguardar una separacion rigida entre las esferas de competencia legisla-
tiva federal y estatal; en el caso canadiense la prevalencia de la funcion
del Estado federal (al cual corresponden los poderes residuales) conduce
a identificar intervenciones de los 6rganos centrales en los sectores atri-
buidos a la competencia exclusiva de las provincias, verificindose, asi,
esferas de competencia concurrente.

Sin embargo, en todos los ordenamientos se manifiestan formas de
concurso entre el Estado federal y los estados miembros en la titularidad
de las competencias, surgiendo asi la presencia de esferas de competen-
cia concurrentes. La preferencia, si bien a nivel formal, por una discipli-
na conjunta de las competencias se consolidara solamente en el momento
de la consagracion del llamado “federalismo cooperativo™ (véanse las le-
yes de revision de la Constitucion suiza a partir de 1947, la reforma
constitucional alemana de 1967-1969 y la austriaca de 1974), que tendré
en cuenta la interrelacion institucional y necesaria entre el nivel de esfera
de competencia federal y el nivel de la de los estados miembros, supe-
rando asi el planteamiento originario de la separacion de tipo garantiza-
dor de los mismos y condenando a la decadencia la tendencia inicial en-
caminada a consagrar competencias exclusivas.

Junto al planteamiento paritario de las relaciones entre el Estado fede-
ral y los estados miembros en términos de separacion o concurrencia en-
tre las respectivas esferas de competencia con respecto a la funcién legis-
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lativa, las Constituciones se preocupan por regular de manera jerarquica
las relaciones relativas a la ejecucion de la legislacion. En este sentido se
encuentra sea la competencia federal de ejecucion por via administrativa
de las leyes federales, que la de los estados miembros con respecto a su
legislacion; pero también se ha adoptado en forma amplia el principio de
la ejecucion de la legislacion federal mediante actos de los Estados miem-
bros (Constitucion austriaca, articulo 11; Ley Fundamental alemana, ar-
ticulo 83).

Los principios paritario y jerarquico de atribuciéon de competencia,
apenas mencionados, deben incluirse actualmente en el esquema coope-
rativo, ya recordado, que constituye una de las caracteristicas de los or-
denamientos federales. Este principio implica recurrir a un ejercicio con-
junto de competencias entre los estados miembros y el Estado federal, y
las Constituciones presentan diversas formas de tal colaboracion que se
convierte en el elemento caracteristico de los ordenamientos federales y
en el marco de referencia para el uso de las competencias en materia le-
gislativa y ejecutiva que han sido recordadas anteriormente.

Tradicionalmente, las formas de colaboracion son definidas horizon-
tales si tienen lugar entre estados miembros, verticales si median entre el
Estado federal y los estados miembros. Se consideran ejemplos de cola-
boracion horizontal: los acuerdos interestatales y los drganos comunes.
En cuanto a los primeros, las Constituciones prohiben acuerdos politicos
entre los estados miembros (Constitucion de los Estados Unidos, articulo
I, seccion 10; Constitucion suiza, articulo 7), pero son admitidos, previa
comunicacion a los 6rganos federales que pueden ejercer controles ido-
neos de legitimidad, acuerdos en el ambito de las materias que los orde-
namientos constitucionales admiten como propias de la competencia de
los estados. Estos acuerdos son permitidos formalmente por la Constitu-
cion austriaca (articulo 15 a, 2). En cuanto a los segundos, existen nume-
rosas hipotesis de organos dotados de atribuciones preparatorias y de
coordinacion relativas a las relaciones interestatales (como las conferen-
cias de exponentes del gobierno y de exponentes parlamentarios en los
Estados Unidos, en Suiza, Austria, Alemania) y de 6rganos dotados de
competencias reglamentarias y de gestion destinados a ejercer una vigi-
lancia y control sobre los problemas de interés comun (como las Com-
pact Agencies estadounidenses y las Konkordatsverbande suizas). Se
consideran ejemplos de colaboracion vertical los acuerdos entre el Esta-
do federal y los estados miembros, previstos expresamente por la Consti-
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tucién austriaca (articulo 15 a, 1) pero desarrollados en todos los ordena-
mientos federales; el envio de delegados de los estados ante los 6rganos
federales, como en el caso de los plenipotenciarios de los Lédnder ante el
Bundesrat, el Bundestag, el presidente federal y el canciller en Alema-
nia; la coordinacion legislativa mediante la legislacion-cuadro federal, a
través de leyes de delegacion federal a los estados miembros y mediante
la legislacion “negociada”, por lo cual algunas disciplinas legislativas
son aprobadas tanto por los 6rganos federales como por los estatales
(Constitucion austriaca, articulos 3, 2 y 15, 4), y la intervencion financie-
ra federal que condiciona de diverso modo a los Estados beneficiarios
(cfr. Constitucion australiana, articulo 96).

V. PARTICIPACION DE LOS ESTADOS MIEMBROS
EN LAS FUNCIONES FEDERALES

Los estados miembros de los Estados federales no sélo tienen una au-
tonomia que se explica en la facultad de darse una Constitucion, compa-
tible con la federal, y de adoptar actos normativos y administrativos, sino
que concurren con 6rganos y funciones estatales. Como sefal de tal vincu-
lo con las estructuras y las funciones federales se indican: @) la participa-
cion en el procedimiento de revision constitucional; b) la participacion
en el gobierno federal, y ¢) la participacion en el Parlamento federal.

1. La participacion en el procedimiento de revision
constitucional

Los Estados miembros se asocian al procedimiento de revision de la
Constitucidn federal que, por ende, no es expresion de competencia sélo
de los organos centrales. A propodsito de esto se debe recordar que la
Constitucion de los Estados Unidos contempla dos modalidades de pro-
cedimiento, en la medida que la propuesta de enmienda puede ser delibe-
rada por el Congreso con mayoria de los dos tercios en ambas camaras o
puede ser presentada por una asamblea ad hoc reunida por el Congreso
mediante iniciativa de los legisladores de al menos dos tercios de los es-
tados. Por lo tanto, la iniciativa debe contar con la aprobacion de los le-
gislativos de al menos tres cuartos de los estados o de las asambleas res-
pectivas de tres cuartos de los estados (articulo V de la Constitucion).
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La Constitucion australiana (articulo 128) establece la aprobacion con
mayoria absoluta de las propuestas de enmienda por parte de ambas
asambleas y, consecuentemente, la aprobacion por parte de la mayoria de
los electores en la mayoria de los estados, alcanzando de este modo la
mayoria de los votos del Estado federal en su totalidad. La Constitucion
canadiense, luego del Constitution Act de 1982 (articulo 38), exige la de-
liberacion de las dos camaras del Parlamento y de las asambleas de dos
tercios de las provincias (sin embargo existen atn casos en los cuales la
revision requiere del voto favorable del Parlamento federal y de todos
los Parlamentos provinciales, reconociendo asi un derecho de veto a ca-
da provincia) cuya poblacidn represente al menos el 50% de todas las
provincias. La Constitucion suiza exige la intervencion popular a manera
de referéndum y la aprobacion de la mayoria de los votantes y de la ma-
yoria de los cantones (articulo 195); la austriaca requiere del voto parla-
mentario y la mayoria favorable de los representantes de por lo menos
cuatro Lénder en el Bundesrat (articulo 35, 4); la Ley Fundamental ale-
mana prevé el voto favorable de dos tercios del Bundestag y del Bundes-
rat (articulo 79, 2).

Todas las Constituciones fijan obstaculos a la posibilidad de modificar
el principio federal (Io que no es permitido) y prevén que las modifica-
ciones a la representacion de los estados miembros en el segunda cama-
ra, a sus atribuciones o a su territorio deben contar con la autorizacion de
la mayoria de los mismos o de los directamente interesados.

2. La participacion en el gobierno federal

Los estados miembros no tienen una representacion en el gobierno fe-
deral, pero las normas formales y convencionales establecen que los expo-
nentes del gobierno deben proceder en modo equilibrado de los diversos
estados. En este sentido, la Constitucion suiza dispone que los miembros
del gobierno deben proceder de diversos cantones (articulo 96), y la
Constitucion belga prevé que el “Consejo de ministros cuenta, en igual
nimero, con ministros de idioma francés y ministros de idioma holan-
dés” (articulo 99), mientras que las normas convencionales consagradas
en Australia y Canadé disponen que todos los estados miembros tengan
un exponente en el colegio del gobierno.
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3. La participacion en la segunda camara federal
y las caracteristicas del bicameralismo

En todos los ordenamientos federales existe una asamblea que es con-
siderada camara de representacion de los intereses de los estados miem-
bros (camara de los estados, camara alta), mientras que otra asamblea es
considerada como cdmara de representacion de los intereses nacionales
(camara baja). Segun el proyecto del constituyente norteamericano se
hubiera consagrado el principio de la presencia paritética (representacion
igual) de los estados miembros en la cdmara alta junto al de la presencia
de sus poblaciones en modo proporcional en la camara baja.

Sin embargo hay que sefialar que las camaras altas se han consagrado
progresivamente como asambleas parlamentarias “nacionales”, por obra
de la funcién unificadora desarrollada por los grandes partidos. Las ca-
maras altas son, pues, centros de representacion de intereses nacionales, al
igual que las camaras bajas, como lo demuestran las normas que prevén
para sus miembros la prohibicion del mandato imperativo (articulo 161,
1 de la Constitucion suiza y articulo 56 de la Constitucion austriaca).

En el Estado federal el modelo organizativo bicameral presenta carac-
teristicas particulares con respeto a cuanto se verifica en los demas orde-
namientos con estructura bicameral. Debe recordarse, en particular, que
la segunda cdmara puede estar compuesta por parlamentarios que repre-
sentan a los estados de pertenencia pero dotados de autonomia politica,
no sujetos a mandato imperativo, como se ha observado (la segunda ca-
mara como Senado: Estados Unidos, Suiza, Austria, Australia, Canada,
Bélgica), o bien puede componerse por delegados de los gobiernos de los
estados de pertenencia, vinculados por directivas politicas, evocando el
modelo de los organismos colegiados internacionales (la segunda camara
como consgjo, tipica de la tradicion constitucional alemana).

En los diversos ordenamientos existen criterios particulares en cuanto a
la eleccion de los integrantes de las asambleas y en cuanto a la asignacion
de los escafios. Mientras la camara baja es elegida con sufragio universal
directo, la alta puede formarse segun varias modalidades: sus miembros
pueden ser componentes de los gobiernos de los estados miembros (Ale-
mania), ser nombrados por el gobierno federal (Canada), ser elegidos por
cuerpos electorales de los estados o por las asambleas legislativas. Los
escafos en la camara alta pertenecientes a los estados pueden ser atribui-
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dos de acuerdo con el principio de la “representacion igual” (dos por ca-
da estado en los Estados Unidos y en Suiza, en donde los semi-cantones
tienen un solo escafio) o teniendo en cuenta la consistencia numérica de
las poblaciones (Alemania, Austria, Canada).

Por cuanto se refiere a los aspectos funcionales, en general las dos
asambleas tienen atribuciones equivalentes en el procedimiento legislati-
vo, a excepcion de la preferencia contemplada para la camara baja en
materia financiera y fiscal. En Austria y Alemania las camaras altas tie-
nen poder de veto sobre la legislacion votada por la camara baja, que
puede ser removido mediante votaciones con mayoria calificada, y la ca-
mara alta alemana tiene una funcién particular en materia de votacion de
la legislacion que recae sobre los intereses de los Lédnder. En los ordena-
mientos con forma de gobierno parlamentaria la relacion politica de con-
fianza se instaura por lo general entre el gobierno y la camara baja; sin
embargo, la camara alta cuenta con atribuciones de supervision y de con-
trol que pueden condicionar al gobierno.

VI. ESTADO FEDERAL Y ESTADO REGIONAL

Existe una distincion tradicional entre Estado federal y Estado regio-
nal que deriva del origen historico de las dos formulas organizativas. En
el primer caso el Estado se ha formado mediante la agregacién de Esta-
dos soberanos antecedentes; en el segundo, un Estado unitario ha realiza-
do una descentralizacién reconociendo entes auténomos territoriales.
Entre las varias diferencias que se enumeran, hay que afadir: que los es-
tados miembros tienen autonomia constitucional, pudiendo darse una
Constitucion propia, mientras que las regiones tienen tan so6lo autonomia
legislativa; que los estados miembros son titulares de todas las compe-
tencias no atribuidas al Estado federal, mientras que las regiones son ti-
tulares de las solas competencias que se les han asignado, quedando las
competencias residuales al Estado; que en el Estado regional no existe
una segunda cadmara representativa de los intereses territoriales; que las
regiones no participan en los procedimientos de revision constitucional,
y no son titulares de funciones jurisdiccionales.

En realidad los argumentos aducidos para indicar una diferencia cuali-
tativa entre el modelo de Estado regional y el modelo de Estado federal
parecen sin fundamento.
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Por cuanto se refiere a la “autonomia constitucional” de los estados
miembros y de los Estados federales, debe sefialarse que las denomina-
das Constituciones estatales no son expresion de un poder constituyente
libre, en cuanto se encuentran condicionadas por la Constitucion federal
que fija vinculos puntuales a la autonomia de los estados miembros. En
efecto, todas las Constituciones federales imponen el respeto de los prin-
cipios relativos a la forma de Estado (como el principio republicano, de-
mocratico, de proteccion de los derechos fundamentales: articulo IV,
seccion 4, Constitucion de Estados Unidos; articulo 51, 1 de la Constitu-
cion suiza; articulo 28, Ley Fundamental alemana).

Por lo que se refiere a los criterios de atribucion de competencias,
existen ejemplos de Constituciones federales que prevén la atribucion de
competencias a los estados miembros y de los poderes residuales en fa-
vor del Estado central (el British North America Act de 1867 contiene la
enumeracion de las atribuciones federales [articulo 91] y la de las com-
petencias de los Estados [articulos 92 y 92 a]). Existen también Constitu-
ciones de Estados definidos regionales que contienen la enumeracion de
las competencias del Estado, ademas de las de las regiones (Constitucion
de Espana, 1978, articulos 149 y 148), mientras que en otros casos se
atribuyen expresamente a las regiones los poderes residuales (cfr. Madei-
ra 'y Azores, articulo 228 de la Constitucion de Portugal de 1976; Italia,
articulo 117, inciso 4 de la Constitucion).

En lo referente a la ausencia de una segunda camara de representacion
de los intereses regionales, por una parte puede recordarse el ejemplo del
Senado previsto por la Constitucion espafiola, en el cual parte de los se-
nadores son designados por las comunidades autonomas (articulo 64 de
la Constitucidén), pero, sobre todo, debe recordarse que las segundas ca-
maras “federales” cada vez mas se consideran representativas de los inte-
reses nacionales al igual que las camaras bajas.

Por cuanto se refiere a la funcidn jurisdiccional, mientras existen
ejemplos de los ordenamientos federales en los cuales los estados miem-
bros carecen de la misma (Constitucion austriaca, articulo 82, 1), existen
unos ejemplos de participacion de las regiones en la organizacion de las
estructuras judiciales (cfr. articulo 152 de la Constitucion espafiola y ar-
ticulo 99 de la Constitucion belga).

En general, parece que las caracteristicas que distinguen los dos mo-
delos, federal y regional, no son tan evidentes como tradicionalmente se
sostiene, mientras que numerosos y generalizados son los aspectos de



328 EL ESTADO DE DERIVACION LIBERAL

convergencia, por lo que se puede considerar que las diferencias afectan
no soélo la formula unificadora de la descentralizacion del Estado a través
de entes politicos territoriales dotados de autonomia, cuanto los conteni-
dos de tal autonomia que en general es mas amplia para los entes que
forman los ordenamientos tradicionalmente calificados como federales.

VII. EJEMPLOS DE FORMAS DE ORGANIZACION
EN LOS ESTADOS REGIONALES

Antes de proceder con el analisis de algunas tendencias constituciona-
les que han dado espacio particular a las garantias de las autonomias po-
liticas territoriales y que se reconducen en la figura del Estado regional,
se debe recordar que la relevancia de los intereses de las comunidades
regionales puede surgir a través de diversas formas institucionales que
pueden remitirse a los siguientes esquemas: la institucion de estructuras
organizativas estatales competentes para las areas regionales, la institu-
cion de regiones administrativas y la institucion de regiones politicas.

1. Regionalizacion del aparato estatal
Y regiones administrativas

La regionalizacion del aparato estatal se encuentra presente en Gran
Bretafia, donde los ministros que forman parte del gabinete tienen asig-
nada la responsabilidad de vigilar la ejecucion regular de las intervencio-
nes estatales en areas regionales periféricas. En este ordenamiento el
secretario de Estado para el Ambiente estd encargado de dirigir las politi-
cas para las areas metropolitanas, y el responsable de los departamentos
para la industria y el comercio vigila las politicas de ayuda regional,
mientras que para las intervenciones en Gales, Escocia y en Irlanda del
Norte son propuestos secretarios de Estado con competencia territorial
especifica. Ademas existen numerosas instituciones a nivel regional,
estructuras descentralizadas de los departamentos centrales, estructuras
hibridas formadas con el concurso local y central. Sin embargo, Gran
Bretafia contintia caracterizandose por la ausencia de estructuras homo-
géneas y generalizadas, intermedias entre las locales (condados y muni-
cipios) y las centrales y, de todos modos, las formas organizativas inter-
medias, donde existen, se caracterizan porque cuentan con Organos ya
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formados sin que sea necesario recurrir a elecciones por obra de las co-
munidades regionales. El solo ejemplo que se tiene de autonomia politica
regional es el que se verifica en Irlanda del Norte de 1920 a 1972, cuan-
do tal region tuvo la propia asamblea legislativa con competencia gene-
ralizada, excepto para las materias reservadas al Parlamento del Reino
Unido.

Recientemente la prevision de un proceso de descentralizacion politi-
ca para Escocia y para Gales llevo a dos consultas referendarias a través
de las cuales se solicito a los electores manifestar el propio asenso sobre
la institucion del Parlamento en Escocia con poderes legislativos auténo-
mos y con poderes de variacion de la imposicion fiscal directa, y de una
asamblea con poderes legislativos secundarios en Gales para controlar
las funciones cubiertas por la Oficina para Gales (Welsh Office) del go-
bierno central. Tras el éxito positivo de las consultas referendarias de
septiembre de 1997 el proceso institucional y politico, que se activo gra-
cias a los resultados referendarios, impulsé al gobierno britanico (cuyo
programa preveia la solucion del problema de solicitud de autonomia pa-
ra Escocia y Gales) a presentar, para el examen del Parlamento, un pro-
yecto de ley organica sobre la descentralizacién politica (devolution)
destinado a asumir, una vez que fuera aprobado, relieve constitucional en
el ordenamiento juridico del Reino Unido.

El texto legislativo elaborado por el gobierno instituye el Parlamento
escocés, formado por una sola camara y compuesto por miembros elegi-
dos cada cuatro afios, una parte en colegios uninominales y la otra en cir-
cunscripciones regionales con sistema proporcional. Al 6rgano parla-
mentario se le atribuyen, en las materias que se transfieren para su
competencia y que se pueden individuar a titulo de exclusion de las ma-
terias reservadas al Parlamento de Westminister, los poderes legislativo
y de investigacion parlamentaria. Los proyectos de ley, con el fin de evi-
tar que la iniciativa legislativa exceda a la competencia del Parlamento,
son sometidos previamente al examen por parte del gobierno escocés, del
presidente de la asamblea y del Judicial Committee. El Poder Ejecutivo
es atribuido por parte del proyecto gubernamental al gobierno escocés
(Scottish Executive), 6rgano colegiado compuesto por el primer ministro,
nombrado por el Parlamento de entre sus miembros y sostenido por la
confianza parlamentaria, por los ministros nombrados por el primer mi-
nistro y con la posibilidad de ser revocados por este mismo. Entre las
funciones que se transfieren al gobierno local se prevé la actuacion en el
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territorio escocés de las obligaciones que derivan del derecho de la
Union Europea. Por cuanto concierne a la autonomia financiera, el pro-
yecto instituye el Scottish Consolidated Fund y asigna a Escocia una
cuota de gasto publico global del Reino Unido. El Parlamento escocés
puede variar la imposicion fiscal directa con respecto a los contribuyen-
tes que tengan residencia en Escocia y, asimismo, puede autorizar la deu-
da por un breve periodo por parte del Ejecutivo para hacer frente a los
desequilibrios coyunturales entre las entradas y los gastos.

El modelo de region administrativa, término con el cual se caracteriza
la ausencia de legitimacion con base en el procedimiento electoral de los
organos de gobierno regionales, se presenta en Turquia, en donde la re-
gion es relevante para fines de la programacion nacional; en Portugal,
donde las regiones son calificadas como regiones administrativas (ar-
ticulos 256 y ss. de la Constitucion de 1976, revisado mediante ley
constitucional nim. 1/89), a excepcion del régimen con autonomia po-
litica de Azores y Madeira; y en Francia, a partir de la ley nam. 82-213
del 2 de marzo de 1982 “relativa a los derechos y libertades de los muni-
cipios, los departamentos y las regiones”, con la cual se considera a las
regiones como regiones “politicas”.

En el ordenamiento francés la region no estaba prevista en la Consti-
tucion de 1958, sino que era concebida, sobre todo, como el ambito terri-
torial en el cual debian operar los 6rganos descentralizados del aparato
central para la preparacion y actuacion del plan econémico nacional. Los
decretos del 30 de junio de 1955 y del 2 de junio de 1960 instituyeron
veintiiin regiones, posteriormente un decreto del 9 de enero de 1970 ana-
di6 la region Corsica, con atribuciones preparatorias y consultivas, go-
bernadas por un gobernador civil (definido gobernador civil coordinador,
y luego gobernador civil de la region), al inicio dotadas de una Comision
de Desarrollo Regional que estaba formada no tanto por miembros no
electivos sino por miembros que estaban presentes o ex oficio o porque
eran representantes de ciertas entidades territoriales y socio-profesiona-
les, pero todos nombrados a nivel gubernamental. El 27 de abril de 1969
se intentd modificar el ordenamiento instituyendo la regiéon como colec-
tividad territorial, pero sin que sus organos emanasen del sufragio uni-
versal: esta propuesta fue sometida a referéndum por el entonces presi-
dente De Gaulle, pero fue rechazada. Una ley del 5 de julio de 1972
modificd en parte la disciplina regional, pero sin cambiar su formula-
cion: las regiones se definian como entes publicos, pero seguian dotadas
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de atribuciones esencialmente preparatorias o de estudio en funcién del
programa econdmico nacional, sin embargo le eran reconocidas algunas
competencias de gestion administrativa y limitados recursos financieros
propios. En parte se modificaba la estructura organizativa, porque junto
al gobernador civil, que continuaba siendo una especie de Ejecutivo re-
gional, se introdujo un Consejo Regional, 6érgano no electivo formado
por diputados y senadores de los departamentos que hacian parte de la
region, y comprendia también a los representantes elegidos por los con-
sejos departamentales y a los representantes designados entre los alcal-
des de los municipios y los consejeros generales de los departamentos en
el ambito de la regién. También se afiadié un Comité Econémico y So-
cial, que tenia funciones de representacion corporativa de intereses, con
atribuciones consultivas.

Desde hace tiempo, el modelo de region administrativa ha entrado en
crisis en el Estado unitario centralista, en el que su sustitucion con el mo-
delo de la region “politica”, basado sobre la aplicacion del principio
electivo de los titulares de los 6rganos de gobierno, responde entre otras
cosas a la exigencia de realizar una reestructuracion de la administracion
del Estado en su totalidad. Desde esta perspectiva se ha movido la regio-
nalizacion introducida en la Constitucion italiana de 1948, la prevista por
la Constitucion espafiola de 1978, y, si bien de manera timida, la ley
adoptada por el Parlamento francés (ley nim. 82-213 del 2 de marzo de
1982), que define las regiones como “colectividades territoriales... admi-
nistradas por un Consejo Regional elegido mediante sufragio universal
directo”.

La atribucion de funciones de direccion, legislativas y administrativas
a las regiones “politicas”, como sucede en el ordenamiento italiano y es-
pafiol, asi como su participacion en algunas funciones del Estado central,
acercan las regiones de los Estados definidos habitualmente “regiona-
les” a los estados miembros de Estados definidos federales, aunque en
los Estados federales la colaboracion en el ejercicio de las funciones es-
tatales es particularmente acentuada, ya que en éstos se encuentra la se-
gunda camara federal que representa a los entes territoriales politicos, y
su participacion en la funcion de revision constitucional. Sin embargo, es
comun a las soluciones formalmente “regionales” y “federales” la insti-
tucion de un d6rgano jurisdiccional, diversamente calificado, que a nivel
central tiene la tarea de resolver los conflictos entre las entidades autoéno-
mas y el Estado central. En efecto, tanto en los Estados denominados re-
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gionales como en los federales existe el tribunal supremo (tribunal o cor-
te constitucional, corte suprema) que tiene competencia no s6lo en cuan-
to a la interpretacion y aplicacion de la Constitucion, sino también de
manera especifica en cuanto a la interpretacion y a la aplicacion de la
misma en funcién de garantia de las competencias de cada uno de los en-
tes territoriales que comprenden el Estado.

2. El Estado regional en Italia

Ejemplo de Estado regional es el previsto por la actual Constitucion
italiana (articulos 114 y ss.). La carta constitucional distingue veinte re-
giones. A cinco de éstas (Trentino-Alto Adige, Friul-Venecia Julia, Valle
de Aosta, Sicilia y Cerdena), por motivos de caracter territorial, histdrico
y politico, se les atribuyen formas y condiciones particulares de autono-
mia por medio de estatutos especiales adoptados mediante ley constitu-
cional (regiones con estatuto especial).

El ordenamiento regional italiano tal como se encontraba estructurado
por las disposiciones constitucionales, hasta la reciente reforma del titulo
V de la Constitucion, era un sistema que reconocia la competencia gene-
ral del Estado y las competencias taxativas de las regiones, lo que com-
portaba la atribucion a la competencia regional de determinados sectores
de intervencion, mientras lo que no fuera atribuido a las regiones queda-
ba residualmente de competencia de los 6érganos centrales.

La nueva regulacioén, establecida por la ley de revision constitucional,
num. 3 de 2001, que volvi6 a redactar completamente el titulo V de la
Constitucion, prevé actualmente que el Estado tiene competencia legisla-
tiva tan so6lo en las materias enumeradas (articulo 117, 2), mientras que
“corresponde a las regiones la potestad legislativa con respecto a toda
materia que no se encuentre reservada de manera expresa a la legislacion
del Estado” (articulo 117, 4).

Se prevé, ademas, una potestad legislativa denominada “concurrente”,
que tiene por objeto una serie de materias con referencia a las cuales la
competencia normativa de las regiones se ejerce en el limite de los prin-
cipios fundamentales establecidos en la legislacion del Estado (articulo
117, 3).

Por el contrario, en lo que concierne a la potestad administrativa, la
nueva disciplina constitucional establece un papel central de los munici-
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pios a los cuales son atribuidas las funciones administrativas, salvo que
para asegurar el ejercicio unitario, éstas sean conferidas a entes territo-
rialmente mas vastos, entre los cuales la Constituciéon menciona a las re-
giones (articulo 118, 1).

En el ordenamiento regional italiano actual —segtn la reforma de la
citada ley de revision constitucional num. 3 de 2001— si bien dejando
inalterado el principio fundamental del articulo 5 de la Constitucion, que
consagra el caracter unico e indivisible de la Reptblica, al Estado no co-
rresponde mas preconstituir las lineas esenciales de la organizacion re-
gional.

En efecto, mientras permanece intacta la competencia de este ultimo
en adoptar mediante ley constitucional los estatutos de las regiones espe-
ciales, disminuye la necesidad de la aprobacion con ley ordinaria de los
estatutos de las regiones ordinarias.

Del mismo modo, si antes de la reforma de 2001 la disciplina del sis-
tema electoral de las regiones se contenia en una ley del Estado, ahora el
articulo 122 de la Constitucion prevé que “el sistema de eleccion y los
casos de inelegibilidad y de incompatibilidad del presidente y de los de-
mas miembros de la Junta Regional asi como de los consejeros regiona-
les son regulados mediante ley regional”; agrega la misma disposicion:
“en los limites de los principios fundamentales establecidos mediante ley
de la Republica”.

Ademas, la reforma de 2001 confirié a las regiones —por lo menos
sobre el papel— una mayor autonomia financiera previendo (articulo
119) que éstas —junto con los municipios, las provincias y las ciudades
metropolitanas— tengan “autonomia financiera en cuanto a los ingre-
sos/entradas y en cuanto a los gastos/salidas™.

El predominio del caracter unitario del Estado (articulo 5 constitucio-
nal) emerge, entre otras cosas, de la prevision constitucional de /imites
dentro los cuales puede ejercerse la competencia legislativa regional y,
sobre todo, de la posibilidad, reconocida al gobierno por el articulo 120,
2 de la Constitucion, de sustituir a las regiones en el caso de “falta de
respeto de las normas y los tratados internacionales o de la normativa co-
munitaria como también grave peligro para la incolumidad y la seguridad
publica, o cuando asi lo requiera la tutela de la unidad juridica o de la uni-
dad econémica y en particular la tutela de los niveles esenciales de las
prestaciones que conciernen los derechos civiles y sociales, prescindien-
do de los confines territoriales y de los gobiernos locales”.
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Ademas, el Estado es titular de la funcion de direccion y de coordina-
cion, asi como de los poderes de control. La funcion de direccion y coor-
dinacién puede ejercerse segun los modos previstos por el articulo 9 de
la ley num. 59 de 1997. Los poderes de control se refieren tanto a los ac-
tos de las regiones como a los 6rganos regionales. Con respecto al con-
trol sobre los actos, mientras la Constitucion no prevé mas el control pre-
ventivo del Estado sobre los actos administrativos regionales, establece
que los estatutos de las regiones ordinarias pueden ser impugnados por el
gobierno, al cual se le reconoce la facultad de promover la cuestion de
legitimidad constitucional ante la Corte Constitucional (articulo 123, 2
de la Constitucion). Analogamente, el articulo 127, 1 de la Constitucion
prevé que el gobierno estatal, cuando observe que una ley regional exce-
de la competencia de la region, puede promover la cuestion de legitimi-
dad constitucional ante la Corte Constitucional. Por lo tanto, la revision
constitucional ha eliminado el caracter de presupuesto del control y, por
ende, ha equiparado la posicion del Estado a aquella de las regiones, a
las cuales, igualmente, el segundo parrafo del articulo 127 de la Consti-
tucion confiere la posibilidad de promover la cuestion de legitimidad
constitucional de una ley estatal, dentro de los sesenta dias de su publica-
cion, cuando la region considere que ha sido lesionada su esfera de com-
petencia.

Los controles sobre los 6rganos se resumen en el poder estatal de di-
solucion de los consejos regionales por graves motivos particulares y con
garantias idoneas (articulo 126 constitucional).

Si los elementos indicados tienden a valorar la naturaleza unitaria del
Estado, si bien en presencia de una autonomia politica amplia que se ma-
nifiesta sobre todo mediante atribuciones propias en materia legislativa,
también existen elementos que pueden aproximar el escogimiento consti-
tucional italiano al modelo federal. En particular, la Constitucion atribu-
ye a la Corte Constitucional facultades para resolver los conflictos de
competencia entre el Estado y las regiones y entre las regiones (articulo
134 de la Constitucion), de manera similar a cuanto sucede en los Esta-
dos federales. Ademas, las regiones participan en la formacion de los or-
ganos y en el ejercicio de las funciones estatales, si bien no se puede asi-
milar a lo que se verifica en el Estado federal, ya que falta una segunda
camara formada por las regiones mismas. La prevision de la eleccion del
Senado “con base regional” (articulo 57 de la Constitucion) se refiere, en
realidad, unicamente a la extension de las circunscripciones para votar.
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A las regiones le son reconocidos ademas: poderes de iniciativa legislati-
va, también constitucional, atribuidos a cada consejo regional (articulo
121 de la Constitucidn); el nombramiento de los delegados para las elec-
ciones del presidente de la Republica (articulo 83 de la Constitucion); el
poder de expresar pareceres sobre las modificaciones de circunscripcio-
nes regionales y sobre la variacion del numero de las regiones (articulo
132); el poder de intervencion del presidente de las regiones con estatuto
especial en el Consejo de Ministros, mediante voto consultivo, con oca-
sion de las deliberaciones que conciernen a cada una de las regiones; la
facultad de promover (mediante la solicitud de por lo menos cinco con-
sejos regionales) el referéndum abrogatorio (articulo 75) e integrante de
leyes constitucionales (articulo 138). El articulo 11, 1 de la ley constitu-
cional num. 3 de 2001 prevé, en fin, que hasta el momento de la revision
de las normas sobre la composicion del Senado, “los reglamentos de la
Céamara de Diputados y del Senado de la Republica pueden prever la par-
ticipacion de representantes de las regiones... en la comision parlamen-
taria para los asuntos regionales”.

Las leyes estatales y los estatutos regionales prevén la participacion
de las regiones en organismos administrativos estatales, incluidos a ve-
ces los comités de ministros, asi como algunas comisiones y comités en
los que participan las regiones y los 6rganos estatales. Instrumentos éstos
a los cuales hay que afiadir la praxis del “concierto” y del “acuerdo” en-
tre Estado y regiones antes de regular casos de interés comun.

La tendencia a una valorizacion mayor de los entes regionales tras la
adopcion de la carta constitucional (aplicacion de la ley nim. 382 de
1975 mediante el Decreto del presidente de la Republica —DPR— num.
616 de 1977) se ha traducido en una acentuacion del cardcter descentra-
do del Estado que sin embargo ha mantenido su caracter unitario. Por
tanto, el Estado continua siendo titular de la funcién de legislacion y pro-
gramacion general, la region, por su parte, es titular de la funcion de le-
gislacion y programacion especifica, y los entes autdbnomos menores
ejercen una funcion de administracion por sectores organicos.

Con posterioridad a 1980, la experiencia regional ha conocido una
evolucion progresiva que va del “dualismo garantizador” en la fase pre-
cedente, que concebia al Estado y a las regiones como entidades separa-
das y titulares de esferas de competencia que no interfieren de manera
reciproca, hasta llegar al “regionalismo cooperativo”, fundado sobre la
leal colaboracion entre los diversos sujetos del Estado-ordenamiento en
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las materias en las cuales se presente una convergencia de competencias.
La racionalizacion del enlace Estado-regiones se concentré en la crea-
cion de la Conferencia permanente para las relaciones entre el Estado,
las regiones y las provincias autonomas (ley num. 400 de 1988), unifica-
da posteriormente en la Conferencia Estado-ciudad (DPR 281/1997).
Una contribuciéon determinante en el sentido de la configuracion del
valor constitucional de la leal cooperacion o colaboracion ha sido ofre-
cida por la Corte Constitucional, que inaugur6 en el marco de su juris-
prudencia sobre los conflictos de competencia, a partir los afios ochenta,
un periodo de consideracion y valoracion mas cuidadosa, mediante la ri-
gurosa aplicacion del principio mencionado en todas las circunstancias,
que, si bien prescindiendo de expresas disposiciones normativas en este
sentido, requieren la activacion de mecanismos procedimentales de coor-
dinacion del parecer o del acuerdo. A una redefinicion de las relaciones
entre el Estado y las regiones, por un lado, y entre las regiones y los en-
tes infrarregionales, por el otro, contribuyo sensiblemente la ley 59/1997
y el decreto legislativo 112 de 1998, a los cuales subsigui6 la menciona-
da reforma del titulo V de la Constitucion, de tal forma que la revision
del texto constitucional, en lugar de preceder, como generalmente suce-
de, las modificaciones legislativas, tuvo lugar tan sélo posteriormente.
Esto ha originado toda una serie de problemas concernientes a la evalua-
cion del impacto de la nueva disciplina constitucional sobre la reforma
legislativa ya en vigor.

3. El Estado regional en Esparia

La experiencia de la Constitucion republicana espafiola de 1931 se ha
presentado muchas veces como ejemplo de Estado regional.

La formula ideada por los constituyentes fue el Estado integral (ar-
ticulo 1), considerado como una superacién tanto del Estado unitario
como del federal. Se reconocio al ente region como “niicleo politico-admi-
nistrativo” auto-organizado mediante un estatuto propio, pero la institu-
cion efectiva de cada region se subordiné a la iniciativa de cierto nimero
de provincias limitrofes (articulo 11). Correspondia a las Cortes decidir
la creacion de las regiones, previa propuesta de la mayoria de los ayunta-
mientos o de aquellos ayuntamientos cuyos municipios comprendieran
dos tercios de los electores. La aprobacion de los estatutos se subordina a
su compatibilidad con la Constitucién (articulo 12). Las competencias se
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distribuian entre el Estado y las regiones de este modo: algunas materias
eran de competencia exclusiva estatal tanto respecto a la legislacion como
a la ejecucion (defensa, asuntos exteriores, finanzas, etcétera) (articulo
14); otras se reservaban al Estado en cuanto a la legislacion, mientras
que la ejecucion podia confiarse a las regiones, previa determinacién fa-
cultativa de las Cortes (articulo 15); las materias no comprendidas en los
articulos 14 y 15 se confiaron a las regiones, las cuales tendrian que re-
gularlas en los estatutos sometidos a aprobacion parlamentaria (articulo
16). Todo lo que no fue disciplinado por los estatutos seguia siendo com-
petencia estatal (poderes residuales: articulo 18).

El predominio del ordenamiento estatal aparecia en otras normas: fa-
cultad del Parlamento para adoptar leyes-cuadro donde se fijaban los
principios que debian observar las regiones, previo parecer del Tribu-
nal de Garantias Constitucionales (articulo 19); predominio del derecho
constitucional estatal, salvo las hipotesis previstas como competencia
exclusiva regional (articulo 21). La Constitucion, en fin, establecia la
competencia del Tribunal de Garantias Constitucionales para resolver los
conflictos de competencia entre el Estado y las regiones (articulo 131,
3). Debido a la sublevacién franquista y a la consiguiente guerra civil
(1936), tan s6lo Cataluiia empieza a actuar como region autébnoma (a
partir de 1932). El Pais Vasco (Euskadi) obtuvo la aprobacion de su es-
tatuto demasiado tarde; Galicia apenas consiguid presentar su estatuto a
las Cortes.

Inspirandose en parte en el ordenamiento de la II Reptblica de 1931,
la Constitucion espariola de 1978, tras afirmar la “indisoluble unidad de la
nacion espafiola”, reconoce y garantiza “el derecho a la autonomia de las
nacionalidades y regiones que la integran” (articulo 2). Las comunidades
autonomas (denominaciéon de los entes auténomos) no tienen caracter
necesario ni se concretan directamente por el constituyente —como en
Italia—; por el contrario, tanto su institucién como extension dependen,
en concreto, de una iniciativa que se confia en via general (ya que reglas
distintas conciernen a las tres regiones historicamente diferenciadas, Pais
Vasco, Catalufia y Galicia) a los érganos de las provincias interesadas o,
segun una determinada mayoria, a los municipios (articulo 143).

El procedimiento para acceder a la autonomia es diferente: en cuanto
a la iniciativa, para las tres regiones ya citadas y para otras que siguen un
procedimiento particular (que comprende, entre otras cosas, un referén-
dum), el proyecto de estatuto se elabora por los diputados y senadores



338 EL ESTADO DE DERIVACION LIBERAL

elegidos en el correspondiente ambito territorial y luego puede ser exa-
minado por una comision del Congreso y, en caso de aprobacion, se so-
mete directamente a referéndum y, en fin, a la ratificacion de las cdmaras
(articulo 151). En cambio, en otros casos se discute el proyecto por las
camaras como un proyecto de ley ordinaria (articulo 146).

También son diversas para las dos categorias de comunidades auto-
nomas las competencias que se les pueden atribuir estatutariamente
(exclusivamente las enumeradas por el articulo 148, salvo que en las
tres regiones antes citadas éstas pueden asumir cualquier competencia
exceptuandose las expresamente reservadas al Estado por el articulo
149). Ademas a las competencias previstas en los estatutos, pueden, ulte-
riormente, delegarse otras funciones o transferirse mediante ley del Esta-
do (articulo 150). Por otro lado es distinta la posicion de las comunida-
des respecto a la potestad legislativa: potestad que si corresponde,
claramente a aquellas cuyo estatuto se aprobd segun el procedimiento
mas complejo, no estd garantizada a las otras.

Entre las normas constitucionales que regulan las relaciones entre el
Estado y las comunidades autonomas hay una notable, a saber: la reserva
al Estado de la facultad de emanar leyes que contengan los principios ne-
cesarios para armonizar las disposiciones regionales (articulo 150) al ré-
gimen de los controles, confiados principalmente al Tribunal Constitu-
cional, a la jurisdiccion administrativa y al Tribunal de Cuentas (articulo
153); la adopcion de medidas —por parte del gobierno, previo consenti-
miento de la mayoria absoluta del Senado— para obligar a las comuni-
dades al cumplimiento de las obligaciones previstas por la Constitucion
o por la ley o para tutelar un interés general que puede ser perjudicado
por actos de éstas (articulo 155).

Por otra parte, las comunidades autonomas pueden participar en la
adopcion de las decisiones estatales mediante la presentacion de proyec-
tos de ley (articulo 87) y la elaboracidn de previsiones sobre cuya base el
gobierno fija los proyectos de planificacion (articulo 131). Ademas, las
regiones estan representadas en el Senado (pues comprende representan-
tes designados por las asambleas regionales: uno por cada comunidad y
otro por cada millon de habitantes, articulo 69).

Por cuanto se refiere a la actuacion del ordenamiento de las autono-
mias, se observa que su realizacion al principio fue moderada por razo-
nes politicas y por las imperfecciones técnicas del titulo VIII. Se empez6
con la Ley Organica sobre Finanza Regional (LOFCA de 1980) que pre-
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veia formas mixtas de financiacion: las comunidades se hubieran benefi-
ciado de una cuota de recursos estatales, transferidos a éstas mediante un
“fondo de compensacion territorial” (ex articulo 158 de la Constitucién),
y ademas de las rentas de impuesto propias de acuerdo con los articulos
156 y 157. Ademas, un proyecto de armonizacion del ordenamiento ins-
titucional (la llamada LOAPA, de 1981) celebrado entre los dos partidos
mayoritarios (UCD y PSOE) no fue acogido por los grupos politicos res-
tantes, que lo sometieron a cinco “recursos previos de inconstitucionali-
dad”, y finalmente, fue declarado inconstitucional por el Tribunal Cons-
titucional mediante sentencia del 5 agosto de 1983.

Haciendo uso del procedimiento previsto por el articulo 143, en la to-
talidad del territorio nacional se ejercid el derecho a crear comunidades
auténomas. Se trata de diecisiete comunidades: en 1979 son promulga-
dos los estatutos para Cataluia y el Pais Vasco; en el 1981 los de Gali-
cia, Andalucia, Asturias y Cantabria; en 1982 los estatutos para Rioja,
Murcia, Valencia, Aragdn, Castilla-La Mancha, Islas Canarias, también
el mejoramiento del régimen especial de Navarra; en 1983 los estatutos
para Extremadura, Islas Baleares, Madrid, Castilla-Le6n y, en fin, en
1985, los especiales de Ceuta y Melilla. En cuanto al ordenamiento inter-
no de las comunidades, luego del rechazo del proyecto LOAPA y de su
conversion en ley (ordinaria) del proceso de autonomia (1983), la estruc-
tura organizativa prevé: una asamblea legislativa (con variacion en el nii-
mero de los miembros, segun la poblacién); un 6rgano ejecutivo, dirigi-
do por el presidente, politicamente responsable ante la asamblea; un
ordenamiento judicial de base territorial integrado en el aparato de justi-
cia del Estado, colocando en el vértice a los denominados “tribunales su-
periores de justicia de la comunidad auténoma”. En numerosos ordena-
mientos se introdujo una version regional del instituto del ombudsman.
En conjunto, tras las presiones de las fuerzas politicas locales y las inter-
venciones del Tribunal Constitucional, debidas en parte a las incertidum-
bres de la normativa constitucional, el régimen de las autonomias se ha
realizado progresivamente agotando las posibilidades ofrecidas por el
texto constitucional. Se ha comenzado a hablar de un modelo denomi-
nado “federo-regional”, que vendria a ser la completa maduracion del es-
tado de las autonomias, y esto también ante una modificacion del Senado
como “camara de representacion territorial” (articulo 69), en direccion
de una segunda camara federal.
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En 1994 tuvo lugar una primera gran serie de reformas estatutarias para
acoger las significativas transferencias de los servicios publicos realiza-
das por la Ley Organica num. 9/1992, que aludia a las comunidades que
adoptaban el procedimiento denominado “lento” de adopcidn del estatu-
to, es decir, aquel regulado por el articulo 146 de la Constitucion. Suce-
sivamente, con dos afios de distancia, gracias a la victoria de las eleccio-
nes de marzo de 1996 por parte del Partido Popular y, sobre todo, en
razon al hecho de que la coalicion gubernamental habia recibido también
el apoyo del Partido Nacionalista Vasco, de la Coalicion Nacionalista
Catalana (Convergencia y Union) y de la Coalicién Canaria, el régimen
de las autonomias espaiolas obtuvo importantes y significativos desarro-
llos. Sobre todo hay que mencionar la propuesta de ley que modifica el
sistema de financiacion de las regiones (que incluye, entre otras cosas, la
potestad legislativa en materia tributaria asignada a las mismas autono-
mias regionales, y en consecuencia, la competencia de fijar los diversos
tributos en forma auténoma), sometida ademas al juicio del Tribunal
Constitucional (sobre impugnacion de las tres regiones gobernadas por el
PSOE [Andalucia, Castilla-La Mancha y Extremadura]); en segundo lu-
gar hay que mencionar la ley nim. 6 del 11 de abril 1997 (Organizacion
y funcionamiento de la administracion general del Estado) emanada con
el objeto de realizar la llamada “administracion inica” en los diversos ni-
veles territoriales, la cual ha comportado un significativo desprovisio-
namiento de las atribuciones gubernamentales generalmente transferidas
en favor del delegado del gobierno en las regiones. El delegado del go-
bierno es designado directamente por el gobierno y tiene la tarea de diri-
gir y supervisar todos los servicios del Estado en el territorio. También
en el ambito de la organizacidn politico-administrativa, la institucion re-
gional se ve influida de manera significativa por este clima favorable, y
esto se refleja principalmente en las reformas tanto del Estatuto de las
Canarias y en el aragonés de 1996, como en el Estatuto adoptado por la
comunidad Castilla-L.a Mancha en 1997.
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SECCION VI

LA CONCENTRACION DEL PODER COMO EXCEPCION

DEROGACIONES DEL PRINCIPIO DE SEPARACION

El principio de la separacion de poderes es la regla, pero hay que sub-
rayar que el Estado liberal no excluye, en casos excepcionales, el recurso
a la concentracion del poder en un solo 6rgano estatal acompafiado por
la suspension de las garantias constitucionales relativas a los derechos de
libertad. Esto se reconoce en caso de guerra y de crisis internas de tal in-
dole que comprometan la existencia del ordenamiento. La concentracion
va unida a un régimen juridico derogatorio de la Constituciéon con carac-
ter temporal. Tal régimen se define “estado de guerra”, en el caso de
emergencias internacionales y, por lo comun, “estado de asedio” en caso
de emergencias internas. Para sintetizar se puede usar el término com-
prensivo de “estado de crisis” para cualquier régimen de emergencia in-
ternacional o interna.

Para poder hablar en sentido técnico de estado de crisis deben darse
algunos presupuestos.

1. Estabilidad politica de la organizacion estatal

El ordenamiento politico debe haber alcanzado cierto grado de estabi-
lidad de suerte que pueda reconocerse como “normal” determinado esta-
dio de su organizacion a nivel del Estado-comunidad y del Estado-go-
bierno; esto es asi porque no tendria sentido utilizar el concepto de crisis
faltando cualquier parametro seguro de referencia.

2. Pluralidad de los centros constitucionales
de imputacion del poder

En condiciones de normalidad la organizacion del Estado-gobierno
debe comportar una articulacion establecida sobre dos o mas centros de
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poder al que se imputan las competencias constitucionales, mientras que
la organizacion del Estado-comunidad implica la aseguracion de situa-
ciones de ventaja, juridicamente tuteladas, para los individuos y para las
formaciones sociales. La introduccion en las Constituciones diecioches-
cas, junto al principio de separacion de poderes, del instituto de estado
de asedio, que supone la concentracion, significo introducir una “clausu-
la de salvaguardia del absolutismo” destinada a minimizar el proceso de
afirmacién de la instituciéon parlamentaria y de los principios de garantia
de los derechos de libertad. Pero también hoy, aun habiéndose consolida-
do el principio de separacion, la instauracion de un régimen de crisis con
la suspension de las garantias vinculadas al control entre los poderes y al
respeto de las libertades individuales y de las autonomias colectivas, pa-
rece reconducir temporalmente al Estado “al origen de su evolucion
constitucional”. Esto mismo sucede en la hipotesis en que la crisis esté
relacionada con la guerra internacional.

3. Recurso no habitual a los poderes de crisis

El recurso al estado de crisis debe presentar caracter excepcional. En
efecto, no puede hablarse de estado de crisis en aquellos ordenamientos
que utilizan como tendencia permanente los institutos del estado de ase-
dio, como ocurre en muchos Estados sudamericanos, tomando como tér-
mino de referencia una normativa que ya en sede constitucional privile-
gia, ampliamente, al Ejecutivo respecto al Legislativo (Constitucion
argentina de 1853, articulo 67, 26; Constitucion boliviana de 1967, ar-
ticulo 111; Constitucién colombiana de 1886, reformada en 1968, articu-
los 121 y 122; Constitucion chilena de 1925, reformada en 1970, articulo
72, 17; Constitucién ecuatoriana de 1967, articulo 185, 2; Constitucion
guatemalteca de 1965, articulos 151 y 152; Constitucion uruguaya de
1967, articulo 168, 7; Constitucion venezolana de 1961, articulos 240,
242 y 244; Constitucion brasilefia de 1967, reformada en 1969, articulos
154, 156 y 157).

El recurso habitual y sistematico a las normas constitucionales que
formalmente habilitan al Ejecutivo para derogar los principios sanciona-
dos en la Constitucion trastoca los términos de la relacion regla-excep-
cion, de modo que la situacion de normalidad es aquella que concreta un
régimen de concentracion del poder en favor del Ejecutivo, con la con-
textual constriccidon de las autonomias, mientras que la situacion excep-
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cional estaria dada por los intervalos que contemplan un incremento de
la funcion de las asambleas y de las autonomias.

En un contexto en el cual el Ejecutivo ejerce casi la totalidad de los
poderes, sin algiin control de legitimidad sobre sus propios actos (el con-
trol de constitucionalidad en la mayoria de los casos, salvo raras excep-
ciones, es suspendido) ni algiin control politico (en estos casos la disolu-
cion del Parlamento es una medida frecuente), surge la importancia del
control internacional por obra de drganos externos que operan basandose
en tratados internacionales. Dejando a un lado la posicion dudosa de ta-
les tratados respecto a las fuentes del derecho interno y el aspecto de la
no obligatoriedad de las normas de derecho internacional, se observa que
tal sistema ofrece proteccion a los individuos y por lo general no es re-
chazado por los Estados por razones de prestigio. El uso mas o menos in-
termitente ha tenido lugar en casi todas las areas geopoliticas, si bien ha
sido en regiones como Latinoamérica, que ha tenido los resultados mas
interesantes.

Después de aclarar lo anterior hay que llamar la atencidn sobre dos as-
pectos recurrentes de la tematica de los poderes de crisis en el Estado li-
beral y sus derivados: el primero concierne al érgano constitucional en
favor del cual opera la concentracion temporal del poder; el segundo ver-
sa sobre los mecanismos institucionales previsibles para que actie la de-
rogacion de la separacion de poderes e instaurar la concentracion.

En cuanto al primer problema, se observa que la concentracion puede
efectuarse, en primer lugar, en favor de un drgano ya previsto por la
Constitucion, por lo regular sucede haciéndose beneficiario al Ejecutivo,
que por su composicion personal restringida, y a veces monocratica, y
por su supraordenacién a los aparatos administrativos, se le considera el
mas idoneo para afrontar las situaciones de emergencia. Puede también
darse, siempre a titulo excepcional y temporal, una modificacion de la
estructura organizativa mediante la institucion de un nuevo organo. En
tal hipotesis figuran las llamadas dictaduras “comisorias”, que se esta-
blecen para tutelar las instituciones existentes y por esa caracteristica
se distinguen de las soluciones organizativas temporales encaminadas a
instaurar ordenamientos constitucionales diversos y nuevos respecto al
preexistente (las llamadas dictaduras constituyentes) (véase quinta parte,
capitulo segundo, seccion I).

También en la tltima hipoétesis citada se realiza, con la temporalidad
del régimen extraordinario, una concentracion de atribuciones constitu-
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cionales en un solo organo: la diferencia fundamental respecto a los
otros regimenes de crisis radica en la circunstancia de que no solo el Par-
lamento, sino también el mismo Ejecutivo, puede ser despojado tempo-
ralmente de sus facultades. Es un organo nuevo y distinto del Ejecutivo
previsto en la Constitucion.

En cuanto al segundo problema citado, una de las caracteristicas de los
regimenes de crisis es que por su naturaleza, al ser asociados a presu-
puestos excepcionales, no es posible determinarlos con anticipacion, y
aunque se diera algun tipo de previsiones, éstas por lo general son insufi-
cientes para afrontar las exigencias que efectivamente se presentan y, por
ende, terminan comportando la adopcién de medidas diferentes de las
formalmente previstas. Aclarado lo anterior, puede comprobarse que
existen algunos esquemas de modalidades a través de los cuales se dero-
ga el régimen normal de separacion por una concentracidon de facultades
en el Ejecutivo. Existen: a) la prevision preventiva de la posibilidad de
un régimen derogatorio en la misma Constitucion, con eventuales reen-
vios, en tal sede, a sucesivas leyes de actuacion, o b) en leyes —en estos
casos se produce una alternativa entre la valoracion parlamentaria o del
mismo Ejecutivo en cuanto a la existencia en concreto de los presupues-
tos que justifican la derogacion—; se da una ausencia de prevision que
implica, o ¢) el otorgamiento excepcional de atribuciones por parte del
Parlamento al Ejecutivo, por lo general a iniciativa del segundo (los lla-
mados plenos poderes), o d) la auto-asuncion de facultades por parte del
gobierno, que conlleva, a veces, la sucesiva ratificacion parlamentaria.

La hipotesis de la prevision constitucional (inciso a) se daba en las
Constituciones de las monarquias constitucionales que pretendian con
esto preestablecer un pretexto normativo para el restablecimiento de re-
gimenes de concentracion en favor del Ejecutivo monarquico (las llama-
das clausulas de salvaguardia del absolutismo; véanse, por ejemplo, las
Constituciones: francesa del afio VIII, articulo 92; austriaca de 1867, ar-
ticulo 14; bulgara de 1879, articulos 47 y 48; rusa de 1906, articulo 87;
montenegrina de 1906, articulo 75. Es significativa la practica austriaca
y rusa en que, también, a causa de la falta de convocacion de los Parla-
mentos, el Ejecutivo gobern6 mediante decretos valiéndose de las citadas
clausulas). En tiempos mas recientes fue muy conocido el ejemplo del
articulo 48, 2 de la Constitucion de Weimar, que habilitaba al presidente
del Reich, cuando la seguridad y el orden publico fuesen gravemente tur-
bados o comprometidos, a tomar las medidas necesarias para su restable-
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cimiento, recurriendo incluso a la fuerza armada, y pudiendo suspender
temporalmente, total o parcialmente, los derechos fundamentales recono-
cidos por la Constitucion. El articulo 16 de la Constitucion francesa de
1958 reviste interés particular en la medida que habilita al presidente de la
Republica para tomar medidas de excepcion en caso de amenaza grave e
inmediata a la seguridad del ordenamiento y de interrupcion del funcio-
namiento regular de los 6rganos constitucionales. También existen preci-
siones formales en las Constituciones mas recientes: en la federal alema-
na, enmendada en 1967-1968, al afiadir el capitulo X relativo al “estado
de defensa”; en la portuguesa de 1976 (articulos 19, 134, 138 y 161); en
la sueca de 1975 (capitulo XIII relativo al estado de guerra y al peligro
de guerra); en la espafiola de 1978 (articulos 55 y 116).

La hipotesis de prevision legislativa (inciso b) corresponde a numero-
sos precedentes (véase, para Francia, leyes del 3 de agosto de 1848, 3 de
abril de 1878 y 17 de abril de 1916 sobre ¢l estado de asedio, y las leyes
del 3 de abril de 1955 y 7 de agosto de 1955 sobre el estado de urgencia;
para Inglaterra, la Emergency Powers Act de 1920; para Italia, el TU
(texto tnico) de las leyes de PS (seguridad publica) aprobado por Real
Decreto nim. 1848 del 6 de noviembre de 1926, el sucesivo TU aproba-
do por Real Decreto nim. 773 del 18 de junio de 1931, y el Real Decreto
nam. 1415 del 8 de julio de 1938 sobre la ley de guerra).

La hipotesis del oforgamiento parlamentario de poderes (inciso c) a
su vez se ha dado con maés frecuencia (véase, para Gran Bretafia, la De-
fense of the Realm [Consolidation] Act de 1914 y las Emergency Powers
[Defense] Acts de 1939 y 1940; para los Estados Unidos, la First War
Powers Act del 18 de diciembre de 1941 y el Second War Powers Act del
27 de marzo de 1942; para Italia, la ley nim. 671 del 22 de mayo de
1915, con motivo de la Primera Guerra Mundial; para Francia, la ley del
16 de marzo de 1956 para la solucion de la crisis argelina; para Suiza, les
arrétés de la asamblea federal del 3 de agosto de 1914 y del 30 de agosto
de 1939, con motivo de la Primera y Segunda Guerra Mundial).

Se confirma, también, la hipotesis de la autoasuncion (inciso d) (co-
mo sucedia sin ratificacion sucesiva del Parlamento en el periodo estatu-
tario en Italia y con el recurso a los Indemnity Acts, es decir, a leyes que
exoneran la responsabilidad del gobierno en Gran Bretafia).

Puesto que, dado el cardcter de lo imprevisible (al menos parcial),
siempre es extremadamente dificil hallar una habilitacion de los poderes
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excepcionales en la Constitucion de modo exhaustivo, los juristas se pre-
guntan cudl sea su fundamento juridico-constitucional en caso de falta o
de prevision insuficiente. Se considera que tal fundamento se encuentra
en la “necesidad”, entendida como exigencia suprema de conservacion
de la Constitucion y, por ende, fuente que habilita a la adopcion de nor-
mas derogatorias del texto formal constitucional, pero que son destina-
das a salvaguardar la sustancia de la Constitucion. En este caso la nece-
sidad prevalece sobre la legalidad formal, la exigencia de defensa del
ordenamiento sobre las garantias previstas por el régimen normal, con
suspension consiguiente de este tltimo.

La ausencia eventual de prevision (como en el caso de la Constitucion
actual italiana con respecto a las emergencias internas) puede interpretarse
como un sintoma de hostilidad por parte de los ordenamientos con sepa-
racion de poderes hacia cualquier forma, incluso necesaria y provisional,
de concentracion, hostilidad que a veces se manifiesta en una prohibi-
cion expresa de ampliacion de los poderes del Ejecutivo (véanse las
Constituciones: francesa de 1848, articulo 51; belga de 1831, articulos
67 y 130; noruega de 1814, articulo 17; luxemburguesa de 1866, articu-
los 36 y 113; griega de 1911, articulo 35; finlandesa de 1919, articulo
28; turca de 1924, articulos 52 y 103) y a veces comporta la prevision de
una garantia de permanencia en funcion de otros 6rganos constituciona-
les, si bien despotenciados a causa del aumento de poderes del Ejecutivo
(prohibicién de disolucion del Parlamento: articulo 16, Gltimo parrafo de
la Constitucion francesa de 1958; prohibicion de disolucion del Parla-
mento y de cese de las funciones de los 6rganos constitucionales durante
los estados de crisis: articulo 116, 5 de la Constitucion espafiola de 1978;
prohibicion de disolucidn de la camara electiva, prorroga de todos los 6r-
ganos constitucionales suspendidos durante el estado de defensa y garan-
tia del funcionamiento del Tribunal Constitucional federal durante el
mismo periodo: articulo 115 h'y 115 g de la Ley Fundamental alemana
revisada).

Finalmente hay que subrayar que el régimen de crisis produce una de-
rogacion del principio de separacion entre el Estado central y los Estados
miembros en los ordenamientos federales, mediante un incremento de
las atribuciones federales en materia de tutela del orden interno. En estas
hipétesis, el aumento de poderes del Ejecutivo federal puede contemplar-
se preventivamente en un texto constitucional, como en la conocida dis-
posicion de la Constitucidon estadounidense que permite la suspension
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del habeas corpus en caso de amenaza a la seguridad (articulo 1, seccion
9, 2), en la Constitucion alemana de 1919, que autorizaba al presidente
del Reich a suspender los derechos fundamentales (articulo 48, 2), asi
como en la detallada normativa introducida en la Constituciéon de Bonn
por la ley de revision del 24 de junio de 1968 sobre los poderes de emer-
gencia del Ejecutivo (cfr., en particular, los articulos 115 ay 115 1). Ade-
mas, se puede recurrir a una legislacion adecuada (véase, por ejemplo, la
War Measures Act canadiense de 1914, asi como los arrétés de la asam-
blea federal suiza del 3 de agosto de 1914 y del 30 de agosto de 1939, re-
lativos a la atribucion de poderes plenos), o bien recurrir a una determi-
nacion unilateral por parte del Ejecutivo, como ocurre, a menudo, en la
practica estadounidense. El estado de crisis produce, en general, una
asuncion total de atribuciones en materia de seguridad por parte del Eje-
cutivo federal, prohibiendo a los drganos locales cualquier posibilidad de
iniciativa y, en la hipotesis en que a los Ejecutivos de los estados miem-
bros se les hayan reconocido facultades en materia de emergencia local,
éstas no pueden utilizarse, y si se han comenzado a utilizar cesarian
cuando empiezan a operar las atribuciones federales (a proposito de esto
se recuerda el articulo 48, 3 de la Constitucidon alemana de 1919 que per-
mitia, a titulo provisional, a los gobiernos de los Ldnder adoptar medidas
de emergencia; lo mismo puede decirse con respecto al ordenamiento fe-
deral aleman actual, segtin las disposiciones del articulo 115 i, 1, texto
introducido por la ley de revision del 24 de junio de 1968).

Una de las diferencias entre la hipotesis de intervencion normal del
Ejecutivo federal y la intervencion excepcional en caso de crisis, estriba
en la suspension de las atribuciones de los estados miembros que se veri-
fica en este ultimo caso. Mientras en situaciones de normalidad la inter-
vencion federal presupone atribuciones si bien limitadas de los estados
miembros, que a veces se reducen a la iniciativa de peticion de interven-
cion federal (cfr. para los Estados Unidos, articulo IV, seccidén 4 de la
Constitucion; para Suiza, articulo 16 de la Constitucion; para Australia,
articulo 119 de la Constitucion; para Canada el Militia Act de 1904), en
la hipdtesis de crisis pueden llegarse a considerar suspendidas, temporal-
mente, todas las atribuciones locales, y el Ejecutivo federal asume to-
talmente la responsabilidad de la iniciativa y de la accién, acentuando al
maximo el fenémeno de concentracion.
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SECCION VII

DISTRIBUCION VERTICAL DEL PODER

I. ORGANOS DE DIRECCION Y ORGANOS DE EJECUCION.
LA ADMINISTRACION CIVIL

En todos los ordenamientos existen estructuras organizativas comple-
jas subordinadas a los 6rganos de direccion politica que tienen en con-
creto la tarea de vigilar los intereses sociales (adquisicion, distribucion y
coordinacion de los recursos dirigidos a satisfacer las necesidades colec-
tivas y actividades conexas). Tales estructuras se remiten al concepto de
“administracion” e intervienen en las relaciones internas de un ordena-
miento mediante modalidades particulares, beneficidndose, entre otras
cosas, de una posicion de supremacia publica, ademas de las posibilida-
des ofrecidas por el derecho privado.

En los ordenamientos del Estado absoluto la administracion tendia a
confundirse con la actividad de gobierno y se manifestaba como un con-
junto de estructuras y de personas enlazadas mediante vinculos de subor-
dinacién interna y privada con respecto al soberano, tales de volver co-
participe a tal aparato de las prerrogativas propias de la autoridad del
mismo. En la evolucion del Estado absoluto (“Estado de policia™), con la
extension de las funciones publicas de intervencidon tendia a formarse
una organizacion permanente antepuesta a la satisfaccion de intereses co-
lectivos que requeria estructuras estables y un personal especializado.
Asi nacian organizaciones (empresas) basadas sobre normativas propias
y dotadas de autonomia que se aunaban a la administracion del soberano.

1. Administracion por ministerios

En el Estado liberal la estructura administrativa estaba limitada desde
“el externo” por la ley, expresion de la nueva soberania nacional y poste-
riormente popular, pero manteniendo los atributos de la autoridad pro-
pios del periodo precedente, y se confirmaba la subordinacion del apara-
to administrativo a los 6rganos constitucionales titulares de la funcion de
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direccion. La organizacion burocratica, que habia sido la base sobre la
cual se apoy¢ y se desarrolld la monarquia, estaba estrechamente relacio-
nada con el 6rgano de gobierno del cual dependia y ante el cual era res-
ponsable. En el ambito del denominado Poder Ejecutivo se realizaba una
distincion entre los 6rganos politicos titulares de la funcion de direccion,
consistente en las decisiones tendencialmente libres de condicionamien-
tos encaminadas a satisfacer las exigencias de la colectividad nacional, y
los 6rganos de la administracion publica encargados de ocuparse de las
decisiones administrativas y de gestion que deben adoptarse bajo las di-
rectivas del gobierno, pero también en respeto de la ley (en cuanto es
adoptada por el Parlamento, representante de la soberania nacional) y de
la Constitucion (en cuanto acto supremo de convergencia de todos los in-
tereses politicos nacionales, también minoritarios, y por ende garantia
maxima de imparcialidad y objetividad, si se toma como parametro de
referencia por la administracion en su actuacion cotidiana).

La administracion publica se organizaba como una estructura centra-
lizada, situada en la capital del Estado, de la cual dependian secciones
administrativas periféricas situadas en todo el territorio estatal, depen-
dientes jerarquicamente del centro. Toda la administracion central de-
pendia del gobierno, el cual disponia de una adecuada estructura central
que coordinaba las diversas secciones administrativas vinculadas y su-
bordinadas a éste (cancilleria, presidencia del consejo, etcétera). A cada
miembro del 6rgano politico de gobierno se le asignaba la titularidad de
un despacho administrativo (denominado ministerio u oficina), y se le
reconocia una competencia sectorial especifica. El ministerio se configu-
raba como un conjunto de oficinas, estructurado segun el principio jerar-
quico, dotado de atribuciones preparatorias y ejecutivas con respecto a la
accion del ministro antepuesto a éste. De acuerdo a las funciones asigna-
das, la administracion se calificaba activa (cuando sus disposiciones
afectaban directamente los intereses de los administrados al término de
procedimientos formativos idoneos), consultiva, de control, técnica y
contenciosa (con respecto a una serie de atribuciones que forman parte
de las activas).

2. Nuevas estructuras administrativas

La formula de organizacion por ministerios tuvo un claro predominio
en la fase inicial del Estado liberal, en donde las tareas asumidas por el



350 EL ESTADO DE DERIVACION LIBERAL

Estado se limitaban tendencialmente a la satisfaccion de un nucleo esen-
cial de intereses publicos (diplomacia, defensa, policia, justicia, control de
la moneda, grandes obras publicas), pero se reveld insatisfactorio cuando
aumento6 (a fines del siglo XIX) el nimero de las funciones asumidas por
el Estado en el campo econdmico, social y cultural. El papel de la admi-
nistracion ya no se limitaba mas a la proteccion de la colectividad de fac-
tores de peligro internos y externos, sino que se expandia hacia la
persecucion de objetivos de bienestar del individuo y de los grupos. Las
intervenciones en el campo social asumian un significado particular me-
diante la asuncion por parte del Estado de servicios como la prevencion
de enfermedades e infortunios, asistencia y prevision social, y en el cam-
po economico, mediante la predisposicion de una red amplia de interven-
ciones de regulacion y control de las actividades de las empresas y, por
ende, de directa asuncion de empresas.

La superacion de la organizacion por ministerios, asociada al esparci-
miento de las intervenciones, desde comienzos de siglo, se manifiesta a
través de la creacion de empresas autonomas y entes publicos y a través
de la constitucion de sociedades de derecho privado. Sin embargo, se
subraya que estas nuevas formulas organizativas y funcionales no signi-
fican la eliminacion de la organizacion ministerial, sino, simplemente, e/
aunamiento de la administracion por ministerios a la administracion por
entes y el paralelismo entre formas de administracion autoritarias, me-
diante actos de supremacia, y formas de intervencion regidas por el dere-
cho privado.

3. Los principios de la administracion autoritaria

En los ordenamientos que reciben el influjo del modelo francés, la ad-
ministracion publica se rige por un conjunto de reglas que tienden a dife-
renciarla del derecho comun, en cuanto ejerce una funcién que era expre-
sion de la supremacia del poder estatal frente a los sujetos naturalmente
considerados subordinados, tendencia ésta presente de manera mas mati-
zada en los ordenamientos anglosajones, donde la administracion en gran
parte se rige por el derecho comun. Para los entes distintos del Estado se
aplicaban reglas diversas, pero que eran utilizadas por éste para la conse-
cucion de sus finalidades especificas, y por ende sometidos a sus direc-
trices y a su control.
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Las reglas que disciplinaban el aparato burocratico se referian en parte
a la organizacion y funcionalidad del mismo aparato, y en parte concer-
nian a la influencia ejercida por sus comportamientos sobre la esfera ex-
terna de la administracion.

Asi, se hallan principios organizativos encaminados a: 1) diferenciar
las funciones (individuando sectores distintos de competencia, realizan-
do una distincion entre autoridades centrales y periféricas, distinguiendo
los diversos niveles de decision, ejecucion, constatacion sobre la ejecu-
cién, solucidén de controversias relacionadas con la actuacion de las deci-
siones); 2) disciplinar la estructura de cada administracion (previendo
una organizacion de tipo jerarquico que permita a los 6rganos superiores
dar directivas y ordenes a los inferiores, de constatar las conductas, de
adoptar medidas sancionatorias sobre los sujetos y sobre los actos); 3) es-
tablecer normas disciplinarias (con fundamento en las cuales se puedan
imponer conductas a los dependientes publicos y sancionar los incumpli-
mientos); 4) establecer criterios particulares para la admision y promo-
cion del personal destinado a actuar por cuenta del Estado de manera
permanente y profesional (determinando criterios de idoneidad para el
cargo, previendo métodos de adiestramiento e instruccion, fijando crite-
rios para la promocién en carrera, limitando la discrecionalidad de los
superiores jerarquicos).

En cuanto atafie a los principios de comportamiento referentes a las
repercusiones de la actividad de la administracion sobre los sujetos exter-
nos a ésta: a) se fijaban principios encaminados a garantizar la formaliza-
cion y la publicidad de las decisiones (evitando o reduciendo determina-
ciones secretas y reservadas a los casos en los que supremos intereses de
seguridad lo requieran y ofreciendo garantias que permitan el control su-
cesivo de la actividad administrativa); b) se preveia la obligacion de co-
rrespondencia de los comportamientos de la administraciéon con las nor-
mas de ley y con los criterios de buena administracion (limitando asi la
discrecionalidad de la administracion a un ambito circunscrito y necesa-
rio para la consecucion de intereses publicos, pero respetando siempre
los principios generales fijados por el poder politico); ¢) se establecieron
remedios juridicos frente a comportamientos ilegitimos de la administra-
cion (reconociendo a los individuos la posibilidad de recurrir ante la mis-
ma administracion o ante los 6rganos jurisdiccionales para la anulacion
de los actos administrativos y previendo formas de responsabilidad civil,
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administrativa y penal de los administradores, pero sustrayendo al con-
trol de los jueces algunos actos formalmente administrativos que por su
caracter politico requerian de una discrecionalidad mas amplia, escapan-
do, en parte, a la previa fijacion de limites en sede legislativa [actos poli-
ticos]).

Es muy importante el esfuerzo hecho por el Estado liberal para liberar
a la administracion publica de los condicionamientos politicos del go-
bierno (y del de los partidos mayoritarios que condicionan al gobierno),
reconociéndole un grado elevado de independencia del Ejecutivo, y por
ende de neutralidad politica, y considerandola directamente subordinada
a la Constitucion y a la ley. A este fin responden las normas constitucio-
nales que insisten en el principio de legalidad de la acciéon administrativa
y de tutela jurisdiccional de los derechos e intereses lesionados por la ad-
ministracion (articulo 113 de la Constitucion italiana de 1948; articulos
20, 3y 19, 4 de la Ley Fundamental alemana de 1949; articulo 34,2 y 3
de la Constitucion francesa de 1958; articulos 202, 266 y ss. de la Cons-
titucion portuguesa de 1976; articulos 103 y 106 de la Constitucion espa-
fiola de 1978). En los ordenamientos anglosajones, aunque la disciplina
de la administracion es diversa, no existiendo un sistema de derecho ad-
ministrativo semejante al de la tradicion europea, el principio inglés del
Rule of Law y el americano de la Judicial Supremacy y del Due Process
of Law siempre han reconocido a las cortes amplias facultades de control
y de sancion sobre la accion administrativa, subordinandola a la ley par-
lamentaria (en Inglaterra) y a la Constitucion (en Estados Unidos).

4. Institucion de oficinas independientes del Ejecutivo

El esfuerzo por dotarse de administraciones que respeten el principio
de imparcialidad como garantia de los intereses de los administrados, se
manifiesta mediante la individualizacién de oficinas que no estén subor-
dinadas al gobierno y que por lo tanto no se encuentren condicionadas
por las orientaciones de la mayoria. Asi pues, se previeron soluciones or-
ganizativas que han comportado, al menos tendencialmente, un poder de
organizacion del Parlamento, acompafiado del importante poder de nom-
bramiento de los titulares de las oficinas: extendiendo a la oposicion la
posibilidad de intervencion se ha ampliado el area del consenso sobre los
nombramientos. Ademas se ha afirmado de manera puntual la posicion
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de independencia tanto organizativa como funcional de tales oficinas,
sea del gobierno que del mismo Parlamento.

Una de las soluciones organizativas que merece citarse es la del om-
budsman, que tiene atribuciones de control sobre la administracion pi-
blica y de tutela de los intereses de los ciudadanos (véase segunda parte,
capitulo segundo, seccidn III, apartado IV). Otra solucion, a la cual nos
referiremos a continuacion, tiene su origen en las administraciones inde-
pendientes de los gobiernos. Las autoridades administrativas indepen-
dientes son sustraidas de la dependencia organizativa del gobierno, como
también de las directivas de tipo gubernamental y parlamentario. Estas,
en los casos mas significativos, satisfacen la exigencia de imparcialidad
necesaria para asegurar la garantia de intereses particularmente sensibles
(por ejemplo en el campo de la informacion y de la tutela de los datos
personales) o considerados débiles frente a la intervencion de poderes
fuertes (por ejemplo en el caso de la proteccion de los usuarios de servi-
cios publicos esenciales y de los consumidores). Estan dotadas de pode-
res de regulacion sectorial, ejercen inspecciones y controles, adoptan ac-
tos autoritarios, tienen poderes de iniciativa con respecto al gobierno y al
Parlamento. El nombramiento de sus titulares, en los casos méas signifi-
cativos, se confia al Parlamento.

Forman parte de la categoria: las Agencies estadounidenses, 6rganos
dotados de poderes “cuasi-legislativos” o “cuasi-judiciales”; las autori-
tés administratives indépendentes del ordenamiento francés; los Quan-
gos (quasi Autonomous non Governamental Organisations) britanicos;
los Minister freien Raume (espacios libres del control gubernamental al
interior del mismo Poder Ejecutivo) elaborados por la doctrina alemana;
el modelo espanol, atin incierto y en via de realizacion, del Estado neu-
tral y, por ultimo, las autoridades administrativas independientes del or-
denamiento italiano. Las autoridades desarrollan su funcién de control y
regulacién al interior de algunos sectores de gran actividad con relevan-
cia publica, sin embargo no siempre coinciden de un ordenamiento a
otro, y, ademas, en aquellos que conciernen a las actividades econémicas
y financieras, la relacion entre la administracion y los ciudadanos, la li-
bertad de informacion y el ejercicio de actividades tecnoldgicas-cientifi-
cas. En el ambito del primer sector, el cual contiene la tutela del valor
constitucional de la libre iniciativa economica y del ahorro, forman parte
todas las autoridades surgidas en los varios ordenamientos para la tutela
de la competencia (Federal Trade Commission, estadounidense; el Con-
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seil de la concurrence, en Francia; el Conselho da Concurrencia, en Por-
tugal; el Bundeskartellamt y la Monopolenkommission, en Alemania; la
autoridad garante de la competencia y del mercado en Italia) y aquellas
cuya actividad tiene como objetivo garantizar el control y el correcto de-
senvolvimiento de las operaciones bancarias, bursatiles, de seguros (co-
mo Consob, ISVAP y, seglin una parte de la doctrina, Banca d’Italia en
Italia; la Commission de Bourse, el Commission de controle des assuran-
ces en Francia; la Security Exchange Commission en Estados Unidos).
Pertenecen al segundo sector tanto la autoridad cuya actividad esta dirigi-
da a garantizar la buena administracion y la transparencia administrativa
—por ejemplo la CNIL (Commission Nationale Informatique et Liber-
tés) y la CADA (Commission pour [’accés aux documents administra-
tifs) en Francia— como las instituciones encargadas de verificar la trans-
parencia de los procedimientos electorales (la Commission de sondages 'y
la Commission nationale des comptes de campagne et des financements
politiqgues en Francia). En fin, en el ambito de la tutela de la libertad de
informacioén, de la comunicacion y de la regulacion informatica existen
diversos tipos de autoridad, como la Autoridad de Garantia para las Tele-
comunicaciones y el Garante para la Tutela de las Personas con Respecto
al Tratamiento de los Datos Personales en Italia, la Federal Communica-
tion Commission en Estados Unidos, el Conseil Supérieur de I’Audiovi-
suel y el Conseil Supérieur de [’Agence France-Presse en Francia.

5. Coordinacion e intervenciones no autoritarias

Entre las tendencias contemporaneas de la administracion publica me-
recen ser recordadas, ademas de la consolidacion de un sistema organiza-
tivo binario ministerios/entes publicos, la relativa a la valorizacion de
instrumentos de coordinacion de las intervenciones publicas, la dirigida a
la utilizacioén de instrumentos ofrecidos por el derecho privado y, en fin, la
que consiste en la descentralizacion administrativa. En realidad, estas
tendencias constituyen aspectos diversos de un proceso general de fun-
cionalizacion de la intervencion publica y de valorizacion de los intere-
ses colectivos y privados que se involucran de diverso modo en tareas
administrativas.

Una relevancia particular asumen los esfuerzos encaminados a coordi-
nar entre ellos los criterios de accion de las diversas estructuras publicas
y a crear organicidad en el tiempo al sistema de las intervenciones. Los
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programas, proyectos y presupuestos se convierten en instrumentos esen-
ciales de la intervencion publica, tratando de encuadrar las diversas es-
tructuras y la sucesion de los procedimientos y de los actos administrati-
vos, constituyendo el momento central de mediacion de los intereses, en
cuantos sujetos publicos y privados estén involucrados a titulo consultivo
en su fase preparatoria. Por lo general, los programas una vez adoptados
por la autoridad publica adquieren naturaleza vinculante para las estruc-
turas estatales, pero tan solo orientativa para los sujetos externos al Esta-
do y en particular para los privados.

Ademas, las administraciones publicas, en su intervencion, no utilizan
tan sélo ordenes taxativamente vinculantes, sino que asocian directivas a
tales medidas, dejando un margen de decision al destinatario sobre las
modalidades factibles de los contenidos del acto. En fin, una relevancia
cada vez mas amplia asumen las técnicas de intervencion del Estado,
persona de derecho publico, mediante la utilizacion de su capacidad pri-
vatistica, recurriendo a los negocios juridicos previstos por el derecho
privado, si bien tales actos estan precedidos o sucedidos, de diverso mo-
do, por actos administrativos, y mediante la constituciéon de sujetos de
derecho privado que obran con instrumentos privatisticos, como en el
caso de las empresas de participacion estatal.

6. La descentralizacion

A la administracion publica, concebida como una estructura organiza-
tiva centralizada confiada a los ministros, que son sometidos a la direc-
cion y al control parlamentario, se contrapone de manera progresiva una
concepcion descentrada/autonoma de la administracion. La centraliza-
cion y la descentralizacién son principios organizativos aparentemente
contrarios, pero con frecuencia en realidad conviven entre si. No es raro
encontrar que se haga referencia a la descentralizacién entendida como
reaccion a una concepcion del Estado centralista que perjudica la tutela
de los intereses de los ciudadanos y de las comunidades locales, y en
efecto, la tendencia a la descentralizacion adquiere consistencia en los
ordenamientos que valorizan de manera extensiva las libertades indivi-
duales y colectivas. Sin embargo, el acercamiento de la administracion, y
en general del aparato publico, puede llegar al ciudadano a través de di-
versas modalidades y con una intensidad diversa. En cuanto a la descen-
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tralizacion, ésta puede tener caracter administrativo o puede alcanzar la
forma de una verdadera descentralizacion politica.

La descentralizacion de la administracion estatal puede comportar una
simple “desconcentracion”, descentrando competencias, preponderante-
mente ejecutivas, a 6rganos periféricos del Estado o, de manera mas es-
pecifica, puede producir un verdadero traslado de funciones decisorias a
los 6rganos administrativos periféricos, manteniendo a nivel central com-
petencias de direccion y control.

Sin embargo, otra forma de descentralizacion es aquella que reconoce
a las comunidades locales la posibilidad de administrarse por si mismas,
utilizando a veces competencias normativas propias, en el marco de la
Constitucion y de la legislacion estatal. En todos los ordenamientos esta-
tales existen entes locales dotados de autonomia (municipios), y por lo
general estos entes hacen parte de circunscripciones competentes para
areas territoriales mas amplias que a su vez tienen como representantes
entes autonomos (provincia, departamentos). En algunos ordenamientos
existen entes territoriales que cuentan con autonomia politica que, ade-
mas de la administracion que abarca amplias areas territoriales, estan fa-
cultadas para adoptar una legislacién propia siempre y cuando respeten
los criterios de compatibilidad con la reglamentacion estatal. Se trata de
las regiones y de los entes que componen los Estados federales (cfr. sec-
cion V, apartados 11 y ss.).

II. SEPARACION ENTRE EL “PODER CIVIL”
Y EL “PODER MILITAR”

Una de las caracteristicas del Estado liberal es la separacion entre el
poder (organizacion) civil y el poder (organizacion) militar, dando pre-
ponderancia al primero en cuanto poder politico. Esto significa que solo
los o6rganos (constitucionales) indicados por la sociedad civil en su con-
junto tienen atribuciones de direccion politica, mientras que el aparato de
defensa formado por los especialistas de la violencia bélica entran en el
campo de la administracion estatal, y por ende tiene atribuciones sola-
mente ejecutivas.

La subordinacién de lo militar a lo civil no es en absoluto un principio
indiscutible, ya que en muchos ordenamientos existe o ha existido el
principio de la separacion y de la interdependencia entre el poder civil y
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el militar, reconociendo entonces a los organos militares competencias
de direccion también en el sector limitado, pero fundamental, de la de-
fensa nacional, o el de la concentracion del poder politico en los 6rganos
militares (véase capitulo segundo, seccion II).

El constitucionalismo liberal siempre ha considerado peligroso para
las libertades individuales y colectivas el papel politico activo de los mi-
litares y ha teorizado su subordinacion al poder politico civil. En el pasa-
do, en todos los Estados absolutos el ejército fue concebido como un ins-
trumento de poder del soberano y, por ende, como uno de los maximos
pilares de su poder absoluto. El desarrollo del ejército se justificaba por
la exigencia de una politica internacional, pero su peso era utilizado tam-
bién para reprimir las autonomias y contener el desarrollo de las asam-
bleas representativas. En Inglaterra, el caracter insular del territorio difi-
culta la expansion de los soberanos ingleses en el continente y los dirigid
hacia la conquista colonial en América y luego en Asia y en Africa. Esto
provoco un enorme desarrollo de la marina y una contencion del ejército.
El Parlamento logro evitar el fortalecimiento del apoyo militar al rey en
el pais controlando mejor a la marina, que por las circunstancias se ha-
llaba casi siempre empefiada lejos del centro de las decisiones politicas.
En la historia constitucional inglesa el desarrollo del constitucionalismo
a partir del siglo X VI se relaciona con el éxito del Parlamento al impedir
la formacién de un fuerte ejéreito permanente, que por el contrario existia
en Francia, Espafia, Austria, Prusia y Rusia. En Inglaterra, la preponderan-
cia del poder civil se encierra en la formula consuetudinaria del “civilian
control” formalizada en algunas Constituciones de derivacion anglosajo-
na, como la de Estados Unidos, que reconoce al presidente el papel de
comandante supremo (articulo II, seccion 2), es decir, de vértice de la or-
ganizacion militar del Estado.

La separacion entre lo militar y lo civil y la afirmacién organica en se-
de constitucional de la superioridad politica de este ultimo, se consolidan
en el periodo de la Revolucion francesa. Es célebre la norma que se repi-
te en las Constituciones francesas del periodo revolucionario: “La force
publique est essentiellement obéissante,; nul corps armé ne peut délibé-
rer” (titulo 1V, articulo 12 de la Constitucion de 1791). Norma repetida
en las Constituciones del afio III (articulo 275) y de 1848 (articulo 104),
asi como en todas las Constituciones italianas que reciben un influjo de
las francesas de aquel tiempo, hasta la Restauracion. En el mismo periodo
surge una definicidon normativa que aun hoy en dia no es superada con
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claridad. Asi, la Convencion manifesto el principio basilar que goberna-
ba las relaciones entre poder militar y civil: “Dans un état libre, le pou-
voir militaire est celui qui doit étre le plus astreint; c’est un levier passif
que meut la volonté nationale” (circular del 4 de diciembre de 1793). De
acuerdo con este planteamiento, se considera que solo en casos excepcio-
nales, y previa delega por parte de los 6rganos constitucionales, el poder
militar habria tenido una funcién auténoma. Este habria sido relegado a
los territorios cuyo gobierno comportase un empleo frecuente de las
fuerzas armadas (zonas de frontera y de conquista). En la época moder-
na, una situacioén similar se presenta en algunos territorios coloniales y,
de manera temporal, en territorios metropolitanos donde esta vigente el
estado de sitio.

Una vez definido el papel subalterno, han sido individuadas como ca-
racteristicas del poder militar con respecto al politico (civil): 1) funcion
de informacion: el militar estd obligado a proporcionar al politico los
instrumentos de valoracion necesarios para el uso correcto del poder de
decision; 2) funcion consultiva: el militar estd obligado a suministrar al
politico los pareceres necesarios para el esclarecimiento de los aspectos
técnicos que influyen sobre la decisidn politica, y 3) funcion ejecutiva: el
militar debe aplicar la decision politica en los sectores confiados a su
competencia. Tal situacion se considera comun en todos los ordenamien-
tos de derivacion liberal, cualquiera que sea la decision relativa a las atri-
buciones de poder a los 6rganos constitucionales y a las relaciones entre
los mismos: régimen parlamentario, presidencial, directorial. Sin embar-
go se recuerda que en tiempos mas recientes, en los ordenamientos que a
causa de su papel hegemonico mantienen aparatos militares de gran rele-
vancia, el perfeccionamiento progresivo de la tecnologia y el incremento
creciente de los costos financieros han producido una nueva realidad po-
litica: al militar “profesional de la violencia” se sustituye o sobrepone
una organizacién compuesta (el “military-industrial complex) formada
por los 6rganos de vértice de la jerarquia militar, por los proveedores ha-
bituales de aparatos técnicos, por 6rganos de vértice de diversos ministe-
rios econdomicos y por organismos de las asambleas parlamentarias (co-
misiones especializadas). Actualmente el verdadero problema del control
del poder politico civil sobre el militar consiste en controlar esta comple-
ja (e informal) organizacion.

A partir del principio de subordinacion del poder militar al civil deri-
van como corolarios diversas especificaciones.
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El cardcter apolitico de las fuerzas armadas. El apoliticismo de las
fuerzas armadas debe interpretarse como la imposibilidad de parti-
cipacion directa de las mismas, en cuanto cuerpo organizado, en la
formacion de las decisiones politicas que puedan repercutir sobre
la determinacion de la direccidon imputable a los drganos constitu-
cionales. En este sentido, el apoliticismo estd estrechamente rela-
cionado con el caracter meramente ejecutivo del aparato militar
con respecto a los centros civiles de decision politica. La obligato-
riedad del apoliticismo se manifiesta, a veces, en los ordenamien-
tos pluripartidistas con la prohibicion de inscripcion a los partidos
politicos (por ejemplo el articulo 98, 3 de la Constitucion italiana
de 1948).

El poder politico (civil) escoge los principios reguladores de la
Constitucion militar. Este principio es conocido bajo el perfil del
necesario “caracter democratico de los ordenamientos militares”, el
cual comportaria la adecuacion de los principios que caracterizan a
estos ultimos a los principios constitucionales generales, propios
de los ordenamientos democraticos (por ejemplo, articulo 51 de la
Constitucion italiana de 1948).

La intervencion de las fuerzas armadas tiene lugar unicamente a
peticion del poder politico. Tal principio constituye una especifica-
cion de la naturaleza meramente ejecutiva de los poderes propios
de las autoridades militares. Este se refiere no sélo a la interven-
cion en el marco de las relaciones internacionales del Estado, sino,
sobre todo, en el ambito de las relaciones internas, y ha sido teori-
zado precisamente con respecto a tal hipotesis (cfr. Constitucion
francesa de 1791, titulo 1V, articulos 8 y 10; de 1793, articulo 112;
de 1848, capitulo IX, articulo 105).

Prohibicion del comando efectivo de las fuerzas armadas por los
organos constitucionales. Este principio especifica la clara separa-
cion entre los organos politicos y los 6érganos técnicos-ejecutivos y
comporta la no injerencia del 6rgano politico en la definicidén y en
la actuacion de los procedimientos relativos al mando militar en sen-
tido estricto. El derecho constitucional consuetudinario (véase, a
modo de excepcion, el articulo 50 de la Constitucion francesa de
1848, que prohibia el mando directo del presidente de la Republi-
ca) de los ordenamientos con gobierno parlamentario atribuye ex-
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presamente el principio al solo 6rgano jefe del Estado, pero éste en
realidad opera para todos los drganos constitucionales. La justifica-
cion de tal acepcion restringida se encuentra indagando las circuns-
tancias histéricas del instituto que se consagrd con referencia espe-
cifica a un solo o6rgano constitucional titular de la suma de los
poderes de direccion (jefe del Estado) y en el momento de la sepa-
racion en el seno de la nocion de mando supremo, perteneciente a
tal drgano, del aspecto de la direccion politica de defensa de aquel
otro mando, en sentido técnico, de las fuerzas armadas. Diversa es
la situacion en el ordenamiento de la republica presidencial esta-
dounidense, en el cual el presidente es titular de atribuciones de di-
reccion y de decision en materia de defensa.

Ademas de las relaciones entre poder politico y aparato militar, el
Estado liberal fijo algunos principios organizativos para este ultimo, ya
consolidados para los ordenamientos inspirados por su ideologia.

a) Cardcter estatal de las fuerzas armadas. El principio de unicidad

de las fuerzas armadas del Estado comporta que solo este tltimo es
el titular del poder de organizacidon militar. Se tiene asi una especi-
ficacion del principio del monopolio estatal de los poderes de coer-
cion considerado atributo generalizado de la soberania. En cambio,
es notorio que muchos ordenamientos han conocido la presencia de
diversas fuerzas armadas vinculadas a diversos Organos constitu-
cionales, en particular en la fase mas aguda del proceso de limita-
cion de las atribuciones reales (por ejemplo, las milicias parlamen-
tarias en Inglaterra).

b) Estructuras organizativas de las fuerzas armadas. En general se

eligi6 el esquema de la separacion para evitar los riesgos de una
concentracion de los poderes de disponibilidad directa de las fuer-
zas armadas. El reparto del poder entre varios centros organizati-
vos presupone un control reciproco entre los mismos y, por ende,
una mayor garantia objetiva para el poder politico. Una primera se-
paracion se da entre la organizacion de las fuerzas armadas para
la tutela de la seguridad en las relaciones internacionales y organi-
zacion de las fuerzas armadas para la tutela de la seguridad en los
asuntos internos; tal separacion se identifica con la comiin, aunque
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no rigurosa, contraposicion entre el ejército y la policia. En el &m-
bito de estas reparticiones se procede a ulteriores subdivisiones. La
mas conocida es la de las fuerzas armadas en ejército, marina mili-
tar y aerondutica. Menos homogéneos, pero siempre presentes, son
los criterios de reparticion de las fuerzas de policia en varios cuer-
pos interdependientes pero separados.

¢) Prohibicion de milicias particulares. El caracter unitario de la or-
ganizacion constitucional y la unicidad de la fuerza armada estatal
comportan la imposibilidad de configurar organizaciones armadas
que se diferencien de ésta en el ambito de la comunidad estatal.
Tan solo el Estado-aparato puede tener el poder de organizacion y
de disposicion de las fuerzas armadas, y por ende resultan en gene-
ral prohibidas las organizaciones militares y paramilitares, sean €s-
tas conexas o no a partidos politicos.

d) Prohibicion de milicias locales. Por muy amplio que pueda ser el
grado de autonomia politica reconocido por el Estado a la comuni-
dad local, éste en general excluye las atribuciones de poderes de
organizacion y disposicion de las fuerzas armadas. Excepcion he-
cha por cuanto se refiere a las atribuciones en materia de policia,
pero con exclusion de la policia de seguridad, tal principio parece
firme por cuanto se refiere al Estado unitario. Sin embargo, tam-
bién en el Estado federal se nota una tendencia fuertemente restric-
tiva que se exprime en una federalizacion progresiva de los pode-
res de los Estados relativos al mantenimiento de milicias propias,
como lo evidencia la experiencia de Estados Unidos.

e) Seleccion de criterios de organizacion. Del principio del monopo-
lio estatal de los poderes de coercion, desde el punto de vista de la
unicidad y exclusividad de los poderes de organizacion de la fuer-
za armada, deriva la competencia del Estado para fijar criterios de
organizacion, entre los cuales los mas notorios son los de la mili-
cia, del ejército permanente, del ejército de masa, relacionados di-
versamente a la participacion voluntaria o coactiva del ciudadano
en la actividad de defensa.

La milicia es la organizacion militar del Estado-comunidad que com-
porta la participacion directa del ciudadano en la actividad de defensa,
asi como la introduccién de las técnicas democraticas (procedimientos
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electivos) en la organizacion de las fuerzas armadas. Esta implica una
obligacion prolongada para el ciudadano pero un funcionamiento inter-
mitente segin se presente efectivamente una necesidad. La milicia fue
concebida como alternativa liberal al ejército permanente de la monar-
quia absoluta, instituto del Estado-aparato, instrumento de opresion real
de las autonomias publicas y privadas, formado por voluntarios de enro-
lamiento a largo plazo.

En los Estados federales la milicia también ha representado una ga-
rantia para los estados miembros frente al aparato central. Entre las ex-
presiones mas conocidas del sistema de la milicia se tienen los ejemplos
ofrecidos por el ordenamiento suizo y el de Estados Unidos. En el orde-
namiento estatutario italiano, conforme al articulo 76 de la carta, el siste-
ma de la milicia fue introducido mediante la ley nim. 675 del 4 de marzo
de 1848, modificado por la ley nim. 3243 del 27 de febrero de 1859, y
sustancialmente abolido mediante la ley del 30 de junio de 1876: institui-
do para secundar las instancias liberales que pretendian equilibrar con tal
instituto el ejéreito real y se suprimié cuando las fuerzas de oposicion
fueron incluidas en el nuevo sistema constitucional.

Las opciones organizativas realizadas durante el periodo de la Revo-
lucion francesa o durante las guerras napolednicas han introducido la no-
cion de “ejército de masa” o de “nacion armada”, que hubiera debido
comportar una reducciéon del numero de los militares profesionales, que
caracterizaban al ejército permanente de las monarquias, reducidos a la
funcion de formacion de los cuadros durante los periodos de instruccion.
La nacion armada debia comportar un ejército reducido a una funcion de
adiestramiento en tiempo de paz y el recurso a una consultacion del pue-
blo en caso de guerra. En realidad, la nacion armada presuponia un ejérei-
to permanente que, a diferencia del ejército de tradicion real, fue organiza-
do con base en principios compatibles a los acogidos por la comunidad
nacional: ejército permanente real y ejército permanente democratico
(nacion armada) reflejan, por ende, dos tipos diferentes de Constitucion,
uno con la exclusion y el otro con la participacion de las clases sociales,
contrapuestas a la monarquia, a la gestion del poder estatal. En contraste
con el servicio voluntario de enrolamiento a largo plazo, caracteristico
de los ejércitos permanentes del periodo del absolutismo, se introdujo el
servicio obligatorio con la levée en masse del periodo revolucionario fran-
cés (decret Barrere del 23 de agosto de 1793), medida de guerra, mientras
que el reclutamiento fue introducido como sistema (tendencialmente)
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permanente por la Ley Jourdan del 19 de fructidor del afio VI. El servi-
cio obligatorio, con enrolamiento a breve plazo, se considera como un
paréntesis militar en la vida civil del ciudadano y es el mas compatible
con los principios democraticos de la denominada nacion armada. Al la-
do del servicio obligatorio, a causa de evidentes exigencias de especiali-
zacion requeridas por las tecnologias modernas, contintia, sin embargo,
una forma de servicio voluntario prestado de modo permanente.

Durante el periodo contempordneo, la acentuacion y el caracter per-
manente de los peligros de agresion en un marco prolongado de tensio-
nes en las relaciones internacionales, asi como el progreso de las tecno-
logias bélicas que requieren una organizacion especializada, han quitado
toda credibilidad al sistema de la milicia por su naturaleza intermitente
en su funcionamiento e inadecuado para afrontar las exigencias de los
conflictos modernos. Es particularmente interesante el ejemplo ofrecido
por el ordenamiento estadounidense en el cual se ha mantenido el siste-
ma de la milicia, a causa del aislamiento de tal Estado hasta finales del
siglo XIX, para luego cesar con el aumento progresivo de su participa-
cion en la politica internacional que vuelve necesario y urgente el uso
del ejército de masa. A excepcion del ordenamiento suizo, en los mas
importantes ordenamientos el sistema de la milicia (donde se adopte)
permanece como meramente complementario del de la naciéon armada.
Ademas se sefiala que la progresiva centralizacion realizada en los Esta-
dos federales, en general, ha quitado a la milicia la funcion de garantia
frente al aparato central. El sistema de la milicia es considerado, pues,
inadecuado para los ordenamientos ideoldgicamente no homogéneos en
los cuales la permanencia de elementos armados pertenecientes a diver-
sos grupos politicos podria ser motivo de desordenes y atentados al or-
den constituido.

La organizacion de los ejércitos contemporaneos es forzosamente per-
manente y la gestion se atribuye a los 6rganos del Estado-aparato que
también son responsables de las decisiones politicas de organizacion.
Las garantias frente al Estado-comunidad consisten en una adecuacion
de los principios de organizacion y de accion de los aparatos militares a
los fijados en la Constitucion, en una fragmentacion de tales aparatos en
varios sectores que se controlan entre si y en una fragmentacion de las
atribuciones de direccion politica relativa a la utilizacion de los aparatos
militares entre varios 6rganos constitucionales.
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SECCION VIII

LA SEPARACION ESTADO-RELIGION

Un contenido ideolégico ulterior del constitucionalismo, que caracte-
riza la concepcion del poder publico y de la posicidon del ciudadano en el
Estado de derivacion liberal, debe individuarse en el principio de sepa-
racion entre Estado y religion. También en esta perspectiva la diferen-
ciacion con respecto a la experiencia anterior del Estado absoluto es evi-
dente.

El proceso histérico de formacion de los Estados nacionales europeos
y de consolidacion de las monarquias absolutas que habian expresado el
aparato exclusivo de gobierno de dichos Estados, en efecto, habia deter-
minado una situacion de mezcla entre actores politicos y religiosos al in-
terior de la organizacion institucional que, si bien se habia concretado en
una variedad de formas, configuraba un régimen de intolerancia en cuan-
to al ejercicio de la libertad de religion individual y colectiva —cuya no-
cion era, por otro lado, inexistente juridicamente— y un recurso también
a fundamentos religiosos para teorizar la legitimidad de la soberania del
monarca. Sea que se utilizara la figura del cisma de la Iglesia catélica ro-
mana (como inicialmente en Inglaterra, donde con el Supremacy Act
aprobado por el Parlamento en 1534 se dio vida a la experiencia de la
Iglesia nacional inglesa con el rey al propio vértice temporal, y luego en
Europa centro-septentrional sobre todo con los cismas luterano y calvi-
nista), sea que con ella se concluyeran acuerdos idéoneos de naturaleza
convencional (“concordados”), como hizo el reino de Francia (1515 y
sucesivamente, también en época napolednica, en 1801), la corona titular
del poder soberano no renuncié a utilizar la religion y la organizacion re-
ligiosa como fuente de consagracion de la propia investidura.

Ambas modalidades anteriormente indicadas, durante el periodo de for-
macién de las monarquias nacionales para conseguir una liberacion de la
supremacia temporal de la Iglesia romana, se desarrollaron originando
una disciplina de relaciones entre el poder estatal y el poder eclesiastico
—denominado sistema jurisdiccionalista— en el cual el primero se reser-
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vaba el ejercicio de una injerencia mas o menos penetrante en la organi-
zacion religiosa (administracion de los bienes de la Iglesia, nombramien-
to de los prelados eclesiasticos, juramento de estos ultimos ante el rey,
etcétera), mientras el segundo, al cual le reconocia la calidad oficial de
“religion de Estado”, podia gozar de una posicion privilegiada frente, so-
bre todo, a las confesiones religiosas minoritarias.

Desde otro punto de vista, por motivos politicos contingentes relacio-
nados con la identificacion del clero (y, por extension generalizada, de la
religién como actitud del espiritu) con el ancien régime prerrevoluciona-
rio, el constitucionalismo liberal teorizé e introdujo en las cartas consti-
tucionales, conjuntamente y, mas bien, como garantia ulterior de las dis-
posiciones sobre la libertad religiosa individual y colectiva, el principio
de separacion entre Estado e iglesia.

Sin embargo, tal fendmeno no tuvo un desarrollo institucional univo-
co y constante, resultando de hecho fuertemente condicionado, sobre to-
do en el continente europeo, por la realidad histdrica y social y por la
presencia de una fuerte tradicion religiosa mayoritaria en la poblacion:
modelo emblematico pero también, a nivel histérico y comparado, muy
singular de tal orden novedoso —inspirado, por lo tanto, en una concep-
cion rigurosa de la separacion entre Estado y confesiones religiosas orga-
nizadas— es una vez mas la Constitucion de los Estados Unidos, cuya
primera enmienda (1791) prevé expresamente un limite a la potestad le-
gislativa del Congreso, al cual se le impide conceder un reconocimiento
oficial a toda religion (llamada establishment clause) o prohibir el culto
libre (denominada free exercise clause). Pero a propoésito de esto, no debe
olvidarse la composicion de la base social de aquel ordenamiento, clara-
mente pluralista y heterogénea desde el punto de vista religioso, de modo
que el rigido régimen de separacion puede orientarse sobre todo a impe-
dir que a través de formas de reconocimiento oficial por los 6rganos fe-
derales se privilegie a una sola confesion en menoscabo de las otras y se
comprometa en este sentido la autonomia de los estados miembros, los
cuales desde el punto de vista de la proteccion igualitaria de la libertad
de culto eran tradicionalmente menos tolerantes.

En realidad, la consagracion de la laicizacion del Estado —logica-
mente relacionada con el principio de separacién ya mencionado—, si es
conducida a sus consecuencias mas radicales, se revela dificilmente con-
ciliable con una actitud estatal que se limite a prever una obligacion de
abstencion de toda forma de injerencia publica frente a las diversas for-
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mas de exteriorizacion de la libertad de culto. El Estado, que reconoce la
relevancia de la religion como una experiencia individual y comunitaria
correspondiente a los intereses primarios de los ciudadanos, en efecto,
manifiesta también normas especificas de proteccion explicita (llamadas
favor religionis). El principio constitucional de separacion entre Estado
y religion (o, como se dice mas difusamente, entre Estado e Iglesia) no
se traduce exclusivamente en disposiciones que proclaman y protegen la
indiferencia o el agnosticismo publico en materia religiosa, pero resulta
compatible también con una disciplina de favor con respecto a la practica
en si de la religion, con tal que no existan discriminaciones.

Por lo tanto, en el modelo constitucional de matriz liberal se hallan or-
denamientos positivos, los cuales, si bien uniformemente inspirados en
el principio fundamental de separacion, sin embargo corresponden a am-
bas orientaciones anteriormente mencionadas, que facilmente pueden
integrar una escala de actuacion gradual de una realidad preceptiva idén-
tica. Entre las normas, por ejemplo, cuya presencia debe considerarse
imperativa para fines de la individualizacion de un sistema de derivacion
liberal, existen indudablemente las que consagran el principio de no dis-
criminacién por motivos (entre otros) de pertenencia a determinadas con-
fesiones, y las que prevén un régimen de libertad para el ejercicio de to-
das las actividades mediante las cuales se ejercen las practicas religiosas.

El modelo de separacion —para cuya realizacion es condicién indis-
pensable la neutralidad del ordenamiento con respecto a particulares con-
fesiones historicamente determinadas y frente a la experiencia religiosa en
si— puede, por tanto, aplicarse o mediante un principio de indiferencia
del Estado o a través del principio de colaboracion. En la primera hipote-
sis podemos citar la Constitucién estadounidense, ya recordada, y la
francesa de 1958, que se limita a proclamar la laicizacion de la Republi-
ca (articulo 2). En la segunda encontramos todas las cartas constituciona-
les que trazan a nivel histdrico la superacion del modelo anteriormente
examinado, y manifiestan una estructura mas conforme con la configura-
cion y con las tendencias del Estado social, el cual, partiendo del presu-
puesto de la relevancia publica de los intereses religiosos de los ciudada-
nos, no se sustrae a las actividades de reconocimiento, sostenimiento y
asistencia en tutela de tales intereses y de las respectivas modalidades or-
ganizativas de su busqueda colectiva, en un marco de neutralidad en el
cual, sin embargo, se hace excepcion parcial para las confesiones histori-
camente mayoritarias en la respectiva tradicion nacional. Por lo tanto, no
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se excluye que puedan ser previstos regimenes preferenciales para algunas
confesiones reconocidas: preferencia por la confesion catolica en Italia,
Espafia, Portugal, Irlanda, Austria; por la confesion luterana en Dinamar-
ca, Suecia, Finlandia; por la anglicana en Gran Bretafia y por la ortodoxa
en Grecia. Tal preferencia asume contornos juridicos mas delineados
cuando ciertas confesiones coinciden con el reconocimiento de las igle-
sias nacionales (Gran Bretafia, Dinamarca, Suecia, Grecia).

Las normas que se encuentran al respecto en las diversas cartas consti-
tucionales, ademas de prever —de acuerdo con una pluralidad de conte-
nidos concretos en orden a determinadas relaciones (régimen matrimo-
nial, disciplina de los bienes eclesiasticos, ensefianza de la religion en las
escuelas publicas o privadas, asistencia religiosa en las llamadas comuni-
dades coactivas, como las prisiones, los hospitales, las fuerzas armadas,
etcétera)— una reglamentacion sustancial de las relaciones Estado-reli-
gion, se califican también bajo el perfil de la incorporacion del método
negocial como instrumento normativo preferencial: tales normas estable-
cen expresamente el recurso a particulares institutos de naturaleza con-
vencional o concordataria para regular las relaciones entre el Estado y
las confesiones religiosas. Por lo tanto, se trata de instrumentos que pre-
vén, al menos a nivel de hecho, un procedimiento negocial bilateral de
conclusion de un acuerdo entre las partes, también en las hipdtesis en las
cuales la adopcion formal de la disciplina tenga lugar mediante acto im-
putable a la potestad legislativa exclusiva del Estado. Entre éstas, la
Constitucion italiana (articulo 7 sobre el procedimiento concordatario
con la Iglesia catolica y el articulo 8 sobre el acuerdo previo con las de-
mas confesiones), y la espafola de 1978, que en el articulo 16 (al cual se
dio actuacién mediante la Ley Organica de Libertad Religiosa de 1980),
luego de haber dispuesto que “ninguna confesion religiosa tendra carac-
ter de religion de Estado”, sin embargo prescribe que “los poderes publi-
cos tendrdn en cuenta las creencias religiosas difundidas en la sociedad
espafiola y mantendran las respectivas relaciones de cooperacion con la
Iglesia catodlica y con las demas confesiones”. Se prevén también regime-
nes de naturaleza concordataria en las Constituciones de Portugal, Aus-
tria y Alemania.



