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1. INTRODUCCION

Constitucion. He aqui el concepto politico-juridico clave de nuestro
tiempo. ;Qué hay en un nombre? ;Qué asociamos de inmediato a la pala-
bra? ;Qué supone para nosotros? ;Qué ideas evoca a primera vista? Li-
bertad, derechos, garantias, legalidad, ciudadano, igualdad, seguridad,
justicia, proteccion, poderes limitados. La Constitucion trasciende los
campos meramente juridicos para instalarse en lo metajuridico y aproxi-
marse a la idea de lo justo, precisamente porque da fuerza juridica a
aquello que esta en principio alejado del derecho, a los valores que lo
sustentan. Tras los excesos y desmanes de los totalitarismos del pasado
siglo XX, parece haberse configurado acaso como una suerte de panacea
donde todas nuestras enfermedades sociales y politicas se pueden curar,
el remedio que permite eliminar con so6lo su cita todas las connotaciones

* Se transcribe integramente la colaboracién enviada para el ciclo Constitugdo e
Constitucionalismo, organizado por la Pontificia Uniiversidade Catdlica de Minas Gerais
y la Faculdade Pitdgoras, FADOM. Divinopolis, Brasil, diciembre de 2007. Se acompafa
de las més elementales y necesarias indicaciones bibliograficas. Mi mas sincero agrade-
cimiento al profesor brasilefio Bruno Amaro Lacerda, por su colaboracion en este periplo
transoceanico, y al profesor Blanco Valdés, que me inici6 en el estudio y en la pasion por
la historia constitucional.

** Departamento de Historia del Derecho y del Instituto de Metodologia e Historia de
la Ciencia Juridica Facultad de Derecho, Universidad Complutense, Madrid, Espafia.
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negativas, todas las consecuencias y todos los efectos nefastos y letales,
que pueden darse dentro de la vida en comunidad. Todas las amenazas
que se ciernen sobre el mundo actual desaparecen con su sola invoca-
cion. Con ella se sana el enfermo cuerpo social y se evitan todas sus do-
lencias, se previenen las mismas o se inicia la recuperacion de la salud
politica dafiada. En su reverso, todo lo negativo. Despotismo, arbitrarie-
dad, abuso, injusticia, ilicitud, sumision, privilegio. La Constitucioén es
hoy el ideario de la Justicia puesto por escrito, el modo en que una colec-
tividad entiende que ha de ser su destino publico, el destino de sus miem-
bros, el destino de sus poderes. Con la Constitucion parecen arreglarse
todos los problemas como un balsamo dotado de una efectividad infinita
y total. Es mas: actualmente, la calificacién de un Estado como constitu-
cional permite aproximarlo al conjunto de las naciones civilizadas,
aquellas que comparten una serie de valores politicos que se quieren o
pretenden universales, permite el ingreso en el selecto club de lo demo-
cratico, de la sociedad abierta, plural, tolerante, correcta, de la sociedad a
la que se debe tender en aras del mayor de los respetos a sus miembros y
a la sociedad misma. Es el texto que funda el Estado y, por medio del
Estado, el derecho y el poder, construyéndolos con sus propias herra-
mientas e instrumentos, marcando sus criterios de actuacion, fijando sus
restricciones, disefiando el funcionamiento de sus instancias y el papel
que corresponde a los individuos en relacion con aquéllas. Fijando el
marco de los poderes, de los derechos y de los individuos.

Pero, ;ha sido siempre asi? ;Ha significado siempre lo mismo? ;De
dénde procede esta palabra que hoy usamos como sinénima de justicia,
de orden justo? Como sucede en practicamente todos los campos de la
realidad juridica, el término “Constitucion”, tal y como hoy lo escribi-
mos y pronunciamos, hunde sus raices filologicas y etimologicas en el
pensamiento griego y en el derecho romano, sin que ello suponga, bajo
ningun concepto, suscribir una comunidad semantica ininterrumpida en-
tre el sentido que se debe dar a cada uno de los términos, en el preciso
instante historico en que son empleados. Si bien esto es cierto, toda
Constitucion en cualquier momento en que dicha palabra es empleada,
nos reconduce a la idea del orden politico que se quiere estable y durade-
ro, vinculante e imperativo. Ahi aparecen algunos de sus rasgos pro-
longados a lo largo de la historia: la idea de ordenacion global y la idea
de permanencia de dicha ordenacion.
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Recordando a Zubiri, nuestra esencia cultural, lo que somos y debe-
mos ser, bebe de tres grandes construcciones de la antigiiedad: la religion
judeo-cristiana, la metafisica griega y el orden juridico romano. En estos
dos ultimos ambientes culturales, aparecera la voz que nos ocupa, pero la
voz muta y evoluciona. Las palabras, manejando la terminologia foucaul-
tiana, cambian a medida que se van produciendo cambios en las cosas.
Las palabras nombran realidades y nada es tan cambiante a lo largo de la
historia como la realidad misma, y, mas en concreto, la realidad politica,
a la cual se vincula nuestra expresion “Constitucién”. La primera deriva-
cion logica la hace proceder de “accidon para o de constituir algo”. Ese al-
go sera el que nos dé la medida de los efectos que de la Constitucion se
derivan, toda vez que constituir puede ser emparejado con palabras sind-
nimas: imponer, establecer, forjar, situar, colocar. La ductilidad del voca-
blo permite su empleo para diferentes entornos historicos y permite deri-
var del mismo toda una teoria sobre el poder, su origen y su alcance, a la
que denominaremos “constitucionalismo”, palabra que también nos re-
conduce a unos perfiles precisos que exigen delimitacion temporal. Pero,
independientemente de los amplios espectros temporales que la humani-
dad ha recorrido, Constitucion es y ha sido aquel ordenamiento general
que trata de fundamentar so6lidamente las relaciones politicas y sociales.
Constitucion es orden politico y orden social, dictados con vocacion de
resistencia al cambio. Las variaciones sobre el modo especifico en que
dichos ordenes van a ser llevados a la practica es lo que fija las diferen-
cias entre los arquetipos y los elementos, esenciales o accesorios, para la
edificacion final de ese orden totalizante y aglutinador de la convivencia
social. No ha existido a lo largo de la historia un solo constitucionalismo
como teoria, ni una sola Constitucion como realidad material, sino multi-
ples acepciones tedricas de ese camino trazado para disciplinar el orden
global de la sociedad, de ésta y de cada uno de sus miembros, y también
de sus poderes, del orden politico. Hay Constituciones, de la misma ma-
nera que hay constitucionalismos. En efecto, si podemos hablar de un
constitucionalismo antiguo y de un constitucionalismo moderno, con sus
correspondientes textos, las Constituciones, a modo de recipientes donde
se condensan esas ideas. Esto es asi por la extraordinaria flexibilidad de
la palabra, la cual permite jugar con ella y situarla en el mapa temporal,
pero en diferentes coordenadas y latitudes, referidas siempre a un modo
preciso de concepcion del orden social y politico querido. En el primer
caso, nos traslada a la idea de una Constitucién concebida, sobre todo,
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como organizacion del poder con silencio del individuo, y, en el segun-
do, a una Constitucion concebida como técnica de plena limitacion del
mismo, en donde el poder y la libertad del hombre son tratados como dos
caras de la misma moneda, en cierta relacion de equilibrio o, al menos,
en cierta situacion de igualdad de condiciones. La primera, la antigua o
la de los antiguos, la vinculada al antiguo régimen y aun a tiempos ante-
riores, es simple estructuracion de todos y a cada uno de los resortes del
poder, es fijacion de sus atributos esenciales, de sus formas de actuacion,
siempre desde su sola y tnica perspectiva, partiendo de la base de que el
poder existe, de que hay un poder que aquélla no crea, sino que asimila y
reconoce, y articula la relacion de aquél con los variados cuerpos politi-
cos que lo circundan, que le dan savia nueva, que lo fundamentan y legi-
timan. El punto de vista tradicional reconduce a los principios sustancia-
les que se deducian de las instituciones propias de una naciéon y de su
evolucion histdrica. La segunda, la acepcion moderna y de los modernos,
cobra una dimension racional y normativa que trasciende al propio po-
der, lo funda y lo acantona para controlarlo o intentar, cuando menos, su
control y su dominacion. En este caso, junto al poder, aparece el hombre,
el ciudadano, que se convierte en la razon de ser del poder mismo, puesto
que ¢éste existe para proteger los derechos y libertades inherentes a aquél,
a los que no renuncia y que estan en la base del contrato social que origi-
na lo politico. El constitucionalismo tiene la esencial cualidad de limitar
juridicamente al gobierno y es asi la antitesis del gobierno arbitrario, des-
potico, del gobierno del capricho, colocando en su lugar el gobierno del
derecho y por el derecho: el gobierno de las leyes y no de los hombres,
una auténtica nomocracia. El antiguo superpone la Constitucion al poder:
éste preexiste a aquélla y aquélla solamente se limita a constatar la existen-
cia, atributos, potestades y funciones de aquél. Nada mas y nada menos. Son
palabras, las constitucionales ancianas, que designan un ente ya existente, en
plena accidn; son palabras que intentan describirlo. EI moderno coloca pri-
mero el derecho, del cual nace o se desprende el poder mismo, quien esta,
por tanto, situado por debajo del orden juridico que funda la potestad, el
poder, y que esta totalmente sojuzgado por el marco juridico que lo dise-
fa y configura. En este caso, la palabra funda, define, conforma, hace,
crea esa realidad politica, ese poder, ese ciudadano. Hay un mismo tér-
mino, pero diferentes y claras acepciones. A fin de cuentas, ha dicho Mc
Illwain, la divergencia entre ambos modelos constitucionales se halla en
que el antiguo carecia de medios para hacer efectivas sus declaraciones
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(salvo la amenaza o el empleo efectivo de la fuerza revolucionario contra
el gobernante que violentase los derechos legitimos de sus subditos y des-
bordase asi su legitima autoridad), mientras que el segundo incorpora estas
dosis de efectividad practica que lo hacen superior en cuanto que realizable.
Al primero corresponderan enunciados; al segundo, también enunciados, pe-
ro, sobre todo, instrumentos para que tales enunciados puedan ser llevados a
la realidad, puedan ser invocados, alegados y defendidos. Garantias, en
suma. Una primera forma de Constitucion, la antigua, operaria sobre lo
constituido, sobre el poder conformado a su margen; la segunda, la mo-
derna, constituiria ella misma la escala de los poderes. Una se refiere a
una realidad constituida; la otra, a una realidad constituyente.

La palabra, aunque se pronuncie igual, no ha tenido el mismo significado
siempre, porque, como ya anunciadbamos, la cosa que esta en su base, la co-
sa designada, el orden al que se tiende, era mutable. A la antigua Constitu-
cion organizativa ha seguido en el tiempo, tras los momentos revoluciona-
rios del siglo XVIII, una Constitucion como garantia, protectora y no
simplemente delimitadora de los campos de accion del poder, una Constitu-
cion que fija destinos politicos y direcciones también politicas, una Consti-
tucion que no se contenta con el legado recibido, sino que aspira a cambiar-
lo para mejor. De donde se toma ese vocablo, como se emplea en los
tiempos intermedios y qué caracteriza su moderna acepcion son las modes-
tas finalidades que persiguen estas lineas que ahora iniciamos, que nos van a
llevar de modo sucesivo a Grecia, a Roma, al medievo y a los albores de los
procesos revolucionarios mismos, cuando el vocablo gana su acepcion ac-
tual a la que sucintamente nos referiremos como colofén final, a efectos
simplemente comparativos, para observar de modo pleno el trayecto recorri-
do, la estacion de partida y la estacion de llegada, la evolucion de la palabra
en la misma medida que lo hacia la cosa que estaba en su base para ser
nombrada. Aqui comienza esta breve historia de la palabra. Constitucion.
He ahi el nombre.

II. GRECIA

Fueron los griegos quienes hablaron de Constitucion por primera vez,
bajo la forma politeia, concebida en un sentido plural de significados,
palabra que surge como resultado de una més general reflexion sobre el
orden politico y social que se estaba dando en la realidad que circundaba
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a los principales pensadores helénicos. Politeia designa el Estado como
forma genérica de comunidad, la organizacién politica de la ciudad, el
conjunto de ciudadanos o la ciudadania misma. Ese mismo término sera
usado por las dos grandes figuras del pensamiento helénico en su madu-
rez cuando la crisis de conciencia que vive el mundo griego entre los si-
glos V y IV a. C. fuerce a plantear sustantivas reformas que posibiliten
de nuevo el esplendor de la Hélade, partiendo de la idea de que es la cri-
sis politica la que recibe y abduce los efectos de todos los demas fenome-
nos criticos vividos en dicha coyuntura histérica. El término cobra asi un
valor decisivo. No se trata de abordar conceptos todavia lejanos y remo-
tos, ajenos a la propia dinamica politica: no hay una soberania, ni tampo-
co un Estado o unos poderes separados, un Poder Constituyente o un
elenco de derechos y libertades. Lo que se discute y lo que se trata de
edificar es un sistema en toda su extension, equilibrado y estable, armo-
nico y permanente, de organizacion de la sociedad en su conjunto y unos
mecanismos de control por medio de los cuales todos y cada uno de los
componentes del entramado social, configurado histéricamente, puedan
garantizar el nacimiento, el debate y la final adopcion de las mas relevan-
tes acciones y decisiones colectivas, asi como su eficacia, y puedan tam-
bién afirmar la pertenencia a esa colectividad como instrumento de diferen-
ciacion politica y de identificacion comun frente a las restantes entidades.
Ordenacion interna y ordenacion externa parecen ser los fines perseguidos.
Todos desde un ambito de reflexion superior. La antigiiedad griega es la
primera que formula, al amparo de la creacion del pensamiento metafisi-
co, las grandes preguntas esenciales acerca del hombre, del mundo y de
la divinidad. ;Qué¢ es el hombre? ;Qué compone al hombre? ;Puede vi-
vir el hombre en soledad? ;Puede ocultar sus tendencias sociales?
(Como se ha de regir esa sociedad? En el transito del pensamiento teolo-
gico al pensamiento metafisico, los griegos van desgranando principios
que tratan de explicar la razon ultima del cosmos, de sus origenes y del
sustrato que sostiene esa construccion arquitectonica practicamente per-
fecta. Solucionado este primer enigma, vuelven sus ojos al hombre y a la
realidad que lo circunda. El hombre se ha unido con otros hombres para vi-
vir conjuntamente, impulsado por su razon y por su naturaleza; es preciso
que aparezca el derecho como mecanismo para disciplinar la vida social, a
los efectos de que esa sociedad pueda reconocerse como tal, perdurar y
conservarse. Con el derecho y unido al mismo, aparece la vida social. La
cuestion subsiguiente es como ordenar, como mandar, como articular el
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poder inherente a esa vida colectiva, que es necesario para que la socie-
dad sobreviva a sus miembros. Grecia nos ofrece dos modelos antitéti-
cos, de los cuales nos interesa sobremanera el segundo de ellos.

Uno primero, el espartano, absorbente de la vida social misma hasta el
punto de convertir en cuestion publica lo que, en principio, debiera ser
ambito exclusivo de la conciencia de cada ciudadano, sin permitir deslin-
dar ambos campos con facilidad. Lo publico y lo privado se confunden
porque las exigencias de lo primero ahogan el normal desarrollo de lo se-
gundo. Licurgo forja un modelo constitucional totalizante, en donde toda
la vida estaba disciplinada en cada uno de sus aspectos, desde el politico
y el militar, hasta el educativo y el sexual. Jenofonte nos lo ha descrito
con admiracién por su indudable éxito en la conformacion de un modelo
que pone, en primer lugar, los elementos publicos frente a los privados,
hasta el punto que los primeros invaden a los segundos y les dan su razon
de ser. Todo se sacrifica para la mayor gloria del Estado y la tnica virtud
resefiable es la virtud publica en cuanto que omnipresente y omnipotente,
hasta el punto de sojuzgar a las virtudes personales de sus integrantes.
Pero las derivaciones extremistas del modelo espartano pueden llegar a
la total anulacién del individuo, riesgo que se convirtidé muchas veces en
realidad en el seno de esta virtuosa dictadura militar.

El otro gran modelo constitucional es el ateniense, formado de modo
paulatino, donde cobra sentido y aspecto externo la democracia, el go-
bierno del pueblo en su sentido etimoloégico. El punto de arranque es una
forma de gestién que permita la participacion de buena parte de la pobla-
cion en la toma de las mas relevantes decisiones. Los nombres de Dra-
con, Solon, Clistenes, Efialtes, Demostenes y Pericles, en diversos mo-
mentos historicos que van desde el siglo VII a. C. en adelante, se nos
presentan como forjadores de una nueva realidad del poder, alejada de
las monarquias teocéntricas asiaticas, de las estrictas formas dictatoriales
espartanas, que llegaban a absorber todos los 6rdenes de la vida, o las ex-
periencias politicas de otros territorios griegos. Es un gobierno colectivo,
un compendio de intereses comunales, unificados por la propia decision
que manifiesta tal colectividad en cuanto a su destino inmediato. Esa de-
mocracia incorpora una serie de instrumentos esenciales, que la tipifican
y la hacen singular: la primacia de la asamblea y la vinculacion a las de-
cisiones colectivas que la misma adopta, como centro principal de impu-
tacion del escenario politico; la eleccion de magistrados, tribunales y car-
gos publicos por medio de sorteo, de suerte tal que todo ciudadano es
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reputado idoneo para tales funciones, junto con la alternancia anual que
evita tendencias tiranicas, comprometiendo asi a todos los ciudadanos en
las tareas de gobierno; la limitacion o prohibicion de las reelecciones; el
castigo a quien no asista a las reuniones de esas instancias publicas; la
publicidad y transparencia de las leyes; la abolicion de la esclavitud por
deudas; la isonomia o igualdad formal ante la ley; la isegoria o libertad
de expresion, palabra y propuesta ante los 6rganos de gobierno ciudada-
nos, sin ninguna suerte de discriminacion admisible; la apelacion y el re-
curso a los tribunales, junto al arbitraje; los repartos de tierras entre los
mas desfavorecidos; el censo de ciudadanos por tribus. Medidas a las que
se sumaran otras perfeccionadoras del sistema fuertemente constituido,
configurado con arreglo a los principios anteriores: el ostracismo para
evitar golpes de fuerza y reacciones politica violentas; la rendicion de
cuentas y la creacion de auditores comisionados para ello; la ampliacion
de la base democratica, de la ciudadania; la promocién de la cultura, con
el teatro a su frente; las garantias en los procesos judiciales; la retribu-
cion de quienes desempefiaban algunas de estas funciones; las investiga-
ciones a la gestidon correcta de los cargos; la verificacion del cumplimien-
to de las promesas. En resumidas cuentas, un orden politico y social que
se fragua sobre dos principios esenciales: la libertad y la igualdad. O, en
expresion de uno de sus fundadores, Soldon, arconte entre los afios 592 y
591 a. C., reformador ¢l mismo del marco politico, se trataba de hallar la
eunomia, el equilibrio correcto, la armonia perfecta, la mediacion entre
facciones contendientes y la imposicion de un orden equitativo entre to-
dos ellos, evitando que uno de esos grupos pudiese llegar a ser mas pode-
roso que los restantes.

El disefio teodrico anterior tenia que vérselas con la realidad. En el tGltimo
tercio del siglo V a. C., el ideal democratico habia sido corrompido y la cri-
sis se habia instalado de forma violenta en las diversas ciudades y, concreta-
mente, en Atenas, que operaba como faro intelectual de las restantes polis
griegas. La idea misma de un sistema politico que pudiese sostenerse y de-
sarrollarse en el tiempo habia sido dinamitada en los complejos afios del si-
glo V a. C., que habian asistido al ascenso y también a la caida del modelo
democratico, por un cumulo de causas combinadas: las luchas de bandos y
partidos en cada ciudad, incapaces de llegar a acuerdos estables y maduros,
las venganzas y los particularismos, la desunion, el proceso de mercantiliza-
cion de la vida publica misma, concebida ésta como medio y no como fin, el
abandono de las virtudes civicas, la expansion economica que habia acen-
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tuado las diferencias entre ricos y pobres (con las consiguiente reclamacio-
nes de los segundos para incrementar su voz en la toma de decisiones politi-
cas y también las medidas protectoras del status quo, que los primeros
establecieron para la conservacion del orden dado y recibido), entre otros
factores, habian conseguido que la ciudad dejase de ser representada como
el marco idilico de ejercicio de los derechos politicos o como el elemento
comun de referencia donde cada ciudadano se encontraba representado, pro-
tegido e identificado. La ciudad era ahora una adscripcion econdmica, un
marco puramente transaccional, un lugar donde enriquecerse sin mas, donde
lo relevante era la conformacion de la riqueza, con el cortejo de egoismos
que ello traia consigo: no hay perspectiva colectiva mas alla del interés indi-
vidual de cada uno de sus miembros, que no participan de una cierta idea de
comunidad, sino que agotan sus esfuerzos entorno a si mismos. Con este es-
cenario, no es raro que frente a la eunomia de Solon, que ¢l llegaba a identi-
ficar con la diosa Diké (la Justicia), apareciese su gran enemiga: la disputa,
el enfrentamiento, el conflicto, la stdsis. La democracia habia entrado en ba-
rrena y los pensadores del momento se preguntan si se hallan ante una ano-
malia, de suerte tal que es posible la recuperacion de la democracia en todo
su esplendor, pertinentemente corregida y enmendada, o si, por el contrario,
ésta conforma por si misma la causa ultima de la crisis, es ella la crisis mis-
ma, y es preciso bucear para encontrar nuevas formas politicas, nuevas for-
mas de gobierno que permitan la afirmacion de la ciudad, nuevos sustentos
ideologicos, que fortalezcan su unidad, rota o en proceso de ruptura, tanto
desde el punto de visto interno como desde el externo, una nueva forma po-
litica que acabe con todos sus enemigos de dentro y de fuera.

Sobre ese modelo en crisis, dejan los grandes filosofos su impronta con
aquellas reflexiones por medio de las cuales transitan del mito al logos, de lo
irracional a la razén misma, del individuo a la vida en comunidad. Se ha
construido un modelo politico, el de la ciudad-Estado, tipicamente humano,
sin dependencia de dioses u otras conexiones. Los hombres, en uso de su ra-
ciocinio y buscando el bien colectivo, deciden asociarse porque su propia
naturaleza les hace conducirse de esta manera. Y se han dotado, por medio
de la labor de miticas figuras, de un sistema, el democratico, que se creia
perfecto. Se ha visto que no es asi y la democracia estd practicamente rota.
Las criticas no cesan de manifestarse. Hacen su aparicion los filésofos, au-
téntica conciencia doliente del momento. Platon (427-347 a. C.) busca la
afirmacion de la cosa publica, su recuperacion y mejora. Para ello, da ese ti-
tulo de referencia a una de sus obras mas célebres, La Republica o Politeia,
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en donde traza los rasgos esenciales que deben existir para regular la perfec-
ta convivencia humana, donde la democracia no queda nada bien parada: es
aquél un régimen sin Constitucion, donde el libertinaje campa a sus anchas,
es decir, un régimen que se ve abocado a la union inestable y provisional,
a la incertidumbre, a la mutacion y al cambio. El itinerario intelectual en el
campo politico que sigue nuestro pensador lo explicita en su Carta VII. Es
el panorama ateniense, el espectaculo de su realidad politica, con sus luchas
continuadas de intereses y la condena a Socrates, su maestro, 1o que le lleva
a apartarse de cualquier protagonismo publico y a iniciar un cimulo de re-
flexiones sobre tales materias. Platon comprende que el mal gobierno es un
fenomeno general de la época: solamente la verdadera filosofia podia permi-
tir alcanzar el orden justo. El tinico remedio era que los filésofos llegasen al
poder o que los estadistas abrazasen el pensamiento de éstos. Intenta recupe-
rar el viejo ideal socratico: la unién entre saber y poder, la politica fundada
en la sabiduria. Las formas pueden ser dos: o el camino desde el saber al po-
der o el inverso. La concepcion politica de Platon es organicista. De la mis-
ma manera que existen en el ser humano tres almas, cuya armonia conduce
a la existencia del hombre justo y cuyas degeneraciones dan como resultado
diferentes tipos humanos apartados del ideal de la justicia (el avaro, el vio-
lento, el corrupto, etcétera), asi sucede en la vida social, con una estructura
politica conformada por tres estados o clases, titulares cada una de ellos de
su correspondiente virtud. La union de todas ellas da como resultado la jus-
ticia, concebida, al modo platonico, como el cumplimiento por cada uno de
los miembros de la comunidad de aquello que debe hacer, antes que cual-
quier otro cometido. Que cada quien haga lo suyo. Ese es el ideal. La justi-
cia es la virtud que auspicia el dominio de la razon sobre la voluntad y sobre
los instintos, tanto en el hombre como en la sociedad. He ahi la Constitucion
perfecta que serviria de base para cimentar una comunidad politica perfecta:
labradores, guerreros, filosofos, auxiliandose unos a otros, llevando a su ma-
xima expresion la fortaleza, la templanza y la prudencia o sabiduria, que
encarna cada uno en su respectivo quehacer, sientan los presupuestos
que permiten hallar la justicia social como justicia, resultado de la reali-
zacion personal de cada uno de sus miembros en cada uno de los campos
que le son propios. En ese disefio, el arte del buen gobierno traeria consigo
el atender no a lo individual, ni a lo 1til a uno solo, sino a lo que es comun:
no es preferencia al Estado lo que Platon otorga, sino al bien comun de los
ciudadanos sobre el bienestar de cada uno de ellos. En ese disefio, el pensa-
dor aludira a la necesaria implicacion de una de las formaciones sociales, los



UNA IDEA HISTORICA DE CONSTITUCION 335

propios filosofos, en las tareas de gobierno, sin perjuicio de que en sus obras
de madurez (en concreto, en el didlogo Las leyes), totalmente desengaiiado y
plenamente realista, entiende que lo pertinente es la educacion del buen go-
bernante, que el rey devenga fil6sofo antes de que el filésofo devenga rey.
Para Platon, su primer modelo politico perfecto seria el del gobierno de un
rey sabio no sujeto a las leyes, que unicamente podra ser llevado a la practi-
ca alli donde existan gobernantes que hayan logrado penetrar en el mundo
de las ideas. Sin embargo, en su etapa final, defiende una actividad guberna-
mental Uinicamente sujeta a las leyes. La republica perfecta es de este modo
la que permite la exigencia de realizar el propio destino moral, medio por el
que se puede realizar el destino colectivo. La articulacion de la republica da
pie a ciclos historicos en los que se suceden las formas de gobierno, en fun-
cion del predominio de las pasiones de los gobernantes: monarquia, aristo-
cracia, oligarquia o plutocracia, democracia, tirania, no ocultando, como ya
se ha dicho, su preferencia por la segunda de ellas. El ciclo histérico parecer
ser consustancial y la evolucion de las formas politicas, de las mas perfectas
a las que se dibujan como degeneraciones de aquéllas, también (asi, en La
Republica, libros VIII y IX). En el didlogo El politico introduce el criterio
del respeto al derecho y anticipa las formas aristotélicas. Pero, con indepen-
dencia de sus preferencias personales, que van cambiando al amparo de los
tiempos, y que permite alternativamente atisbar simpatias por monarquias y
aristocracias, Platon nos lega dos ideas esenciales, tanto en La Republica co-
mo en Las leyes: la Constitucion que se adopte no puede haber tenido un
origen violento, cruel o sangriento, no puede ser una Constitucion de los
vencedores, de un solo bando o faccion, que se imponga sobre los venci-
dos, cosa que acontecié con la democracia atica ya en vias de superacion,
porque eso supone otorgarle fecha de caducidad y condenarla a una futura
abrogacion cuando las circunstancias politicas se modifiquen. Importa tanto
la forma de gobierno como el modo que sigue esa forma de gobierno para
instaurarse y su origen mas remoto. Si este principio se quiebra, el sistema
se rompe. Los gobernantes vencedores reproduciran miméticamente errores,
corrupciones y defectos de los antiguos gobernantes, a los que trataron de
superar con sus acciones y ello provocara un circulo vicioso del que es prac-
ticamente imposible salir. El medio de eludir este riesgo inminente (y aqui
la segunda gran aportacion platonica), el medio de organizar el poder solida-
mente, es el recurso a la antigliedad, la recuperacion del pasado, la inven-
cion del mito que supone la patrios politeia, la constitucion de los antepasa-
dos: aquélla que no ha nacido de forma violenta, ni unilateral, sino que su
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conformacion se ha venido produciendo en el tiempo, de modo pausado, pa-
cifico, progresivo, con el consenso y acuerdo de todos o la mayor parte de
los grupos sociales. El recuerdo y la evocacion de una edad de oro en lo po-
litico es el instrumento al que se aspira, recuperandolo u operando con un
sentido y con una orientacion similar a la que el pasado muestra. La demo-
cracia, tan denostada por Platon, no seria la forma de gobierno por excelen-
cia, sino una mas de las formas existentes, que habra de compatibilizar sus
postulados con la monarquica y con la aristocratica, sentando las bases de
una Constitucién mixta, acaso la tinica que puede implantar la seguridad y
la estabilidad que el cuerpo social herido demandaba. En Las leyes, el filo-
sofo apunta la existencia de una forma mixta de gobierno, mezcla de oligar-
quia o aristocracia y de democracia, la tinica que es capaz de asegurar la es-
tabilidad social mediante el contrapeso ejercido por principios opuestos o
complementarios. Se empieza asi a crear un topico del pensamiento politico
del futuro.

Aristoteles (384-322 a. C.), discipulo del anterior, plantea en su Politi-
ca una realidad similar, aunque destacando el caracter instrumental que
preside la existencia de la polis, de la sociedad misma. Con Aristoteles,
se dan la mano el pragmatismo, el realismo y la moderacion, a la hora de
explicar la sociedad y la sociabilidad que esta en su base. La ciudad no
es un fin en si misma: es un instrumento del que se vale el hombre, en
unioén con otros hombres, para conseguir su realizacion, es decir, alcan-
zar la felicidad de todos y de cada uno de sus componentes. Frente a la
vision platonica, el estagirita defiende la tendencia natural del ser huma-
no para la vida en sociedad, puesto que nos hallamos ante un ser sociable
por naturaleza y fuera de dicha sociedad, nada existe. Solo los animales,
con sus formas tenues de sociabilidad, o, por otro lado, los héroes, semi-
dioses y dioses, pueden existir, vivir y perdurar. El hombre, no. El hom-
bre precisa de otros hombres, surgiendo de forma paulatina y sucesiva,
como formas esenciales de sociabilidad, la familia como agrupacion de
individuos, la aldea, como agrupacion de familias, y, finalmente, la ciu-
dad, unién de aldeas, caracterizada por su autosuficiencia en doble direc-
cion: ella misma es autosuficiente, pero, al mismo tiempo, permite que el
hombre sea autosuficiente, que el hombre se realice plenamente en todas
sus dimensiones y que pueda cumplimentar los fines para los que esta
llamado (esencialmente, la eudemonia, entendida como la contemplacion
de la verdad y su adhesion a ella, realizada por medio de la practica regu-
lar de las virtudes). La caracteristica de la ciudad, ademas de la autosufi-
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ciencia aludida, es su duracion, su conformaciéon como una comunidad
constitucional de hombres, polifacética y permanente, cuya unidad viene
realizada por la sucesion de las generaciones. Es estable y se quiere in-
cluso eterna. La filosofia politica del estagirita, sin embargo, abandona el
marco conceptual y tedrico de su maestro, su caracter descriptivo y clasi-
ficatorio, para embarcarse en otra direccion mas realista, practica, coti-
diana. Si Platon ha sido justamente calificado como idealista en toda su
filosofia, Aristoteles recaba para si el adjetivo de realista. La politeia
aristotélica pretende convertirse en una Constitucion real, propone en-
cauzar el futuro inmediato a través de un régimen realmente efectivo, so-
lido, coherente, estable, fuertemente afirmado y fundado. Su Constitu-
cion pretende cambiar la polis y pretende ser cambio de cara a un futuro
duradero. Admitiendo la importancia de la Constitucion de los antepasa-
dos y la necesidad de volver a los origenes, entiende nuestro filésofo que
es preciso extirpar los males que asolan los regimenes griegos que no son
otros que los derivados de ese acentuado mercantilismo particularizado,
que ha presidido la vida de las ciudades, con el consecuente olvido u
omision del sentido politico publico, que se entendia insito en cada hom-
bre (volcado hacia si mismo y no hacia la colectividad), asi como el frac-
cionamiento social que se ha generado entre clases pudientes y clases
menesterosas. Diagnosticada la enfermedad, se debe aplicar el remedio
consiguiente. Todas las formas de gobierno son, en potencia, justas, legi-
timas, perfectas: monarquia, aristocracia y democracia comparten idénti-
ca consideracion. Pero no son admisibles sus degeneraciones, sus corrup-
ciones, bajo la forma de tirania, oligarquia y demagogia, las cuales viene
producidas precisamente por esos males denunciados, por el abuso de los
intereses exclusivos, propios y egoistas, de un rey (el tirano), de una cla-
se enriquecida (la oligarquia) o del pueblo incontrolado e irreflexivo (la
demagogia). Para que tales desmanes no germinen, propone Aristoteles
una suerte de recuperacion del orgullo de ser ciudadano y, con ello, del
orgullo de formar parte de una ciudad, en el sentido de recuperar valores,
principios y experiencias conjuntas que vayan mucho mas alla de la sim-
ple consideracion mercantil de aquélla como escenario de negocios. La
ciudad y la idea de ciudadania es algo mas que mera explotacién econo-
mica: es el Unico lugar donde el hombre consigue la perfeccion moral,
ademas de la material, donde el hombre puede realizarse a si mismo en lo
fisico y en lo espiritual. La Constitucion solamente sera efectiva si va pre-
cedida de una reforma de la moralidad misma, predicable de cada individuo,
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que inculque en todos ellos el sentido de la antigua virtud civica, que recu-
pere los valores primigenios que implica la vida social, que el ciudadano re-
cupere el verdadero papel politico que le corresponde. Reforma moral, si se
quiere, que ha de venir seguida por la recuperacion de la Constitucion de los
padres, aquélla en la cual esta contenida la clave de boveda del edificio que
se pretende reconstruir y que no es otro que la idea pergefiada por Solén de
una Constitucion equilibrada, mixta, media, de una Constitucion que simbo-
lice la armonia entre partidos y bandos, que acerque posturas entre ricos y
pobres, que no atice odios ancestrales, sino que camine hacia la concordia,
hacia la convivencia pacifica, el respeto y la tolerancia entre facciones. Todo
lo que no se ha hecho en los afios anteriores, es lo que propugna Aristoteles:
la recuperacion del modelo primario de la democracia y el rechazo de las
formulas demagogicas, con su igualdad absoluta y su libertad exacerba-
da, que solamente han traido incertidumbre, inseguridad y cambios ince-
santes. Para ello hay que encontrar el justo medio, el equilibrio perfecto,
lo que se denomina la politia, la Constitucion ideal perfecta, donde se
dan la mano formas democraticas y formas oligarquicas, aproximandose
entre si y anulando radicalismos y proclamas extremas de cada una de
esas formas politicas. Se corrige la Constitucion antigua, puesto que no
se admitira la eleccion por sorteo de los cargos, absolutamente democra-
tica, ni tampoco la designacidn censitaria propia de las oligarquias, sino
la via intermedia, la que permite elegir a los mejores sobre unos censos
amplios, con lo que se atinan las exigencias de la aristocracia y de la de-
mocracia. Pero no basta con reorganizar el poder y la forma de acceso al
mismo. A la reforma moral (recuperacion de las virtudes civicas) y a la
politica (recuperacion de la antigua Constitucion de los padres) seguira
otra nueva reforma: la social. Dicha reforma consiste sencillamente en el
esfuerzo desplegado desde el poder para la creacion y consolidacion de
una clase media, de una mesocracia, de un amplio estamento de propie-
tarios medianos que actien como valvula de contencion de los eventua-
les conflictos sociales. La clase media es la tinica que esta en condiciones
de operar como un pilar que sostenga fuertemente todo el edificio social,
como Estado que representa a la mayoria y que trae aparejado consigo
precisamente la Constitucion media, llena de los intereses que afectan a
sus componentes. La sociedad asi configurada permitira que el poder y la
Constitucion discurran por cauces igualmente moderados, equilibrados y
estables. Solamente con la mesocracia es posible evitar tensiones, rivali-
dades y luchas internas. Esta descripcion no tiene caracter definitivo.
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Aristoteles es partidario de la Constitucion mixta, pero también es cons-
ciente de que cada forma de gobierno depende en cada pueblo de su ca-
racter y de sus necesidades peculiares. Nuestro autor no se detuvo sola-
mente en la mera especulacion. Aristdteles fue asimismo el recopilador
de una serie de textos denominados Constituciones, en el sentido de nor-
mas esenciales para el funcionamiento de la comunidad politica, tanto de
ciudades griegas como no griegas (se habla de aproximadamente ciento
cincuenta y ocho textos), y que probablemente emplearia en la posterior
redaccién de su Politica y en su Constitucion de Atenas, a modo de gran
tratado organico de teoria politica, dogmatico y practico a un mismo
tiempo. Su preocupacion le llevd a actuar como recopilador y compara-
tista con el &nimo de observar la realidad diversa y formar un discurso fi-
losofico congruente y coherente. El término esta circunscrito a la regula-
cion del funcionamiento de las instituciones, del poder en suma, de cada
una de las ciudades, entrelazado con breves referencias historicas, con
las participaciones mas relevantes de los ciudadanos y de aquellos héroes
constitucionales mas sefieros. La mas famosa fue su Constitucion atenien-
se, redactada entre los afios 328 y 322 a. C., obra de madurez, por tanto, en
donde se compendia la historia politica de Atenas con sus protagonistas e
instituciones mas relevantes, en un amplio fresco dotado de gran agudeza
y realismo, con un marcado animo descriptivo. En estas dos obras citadas,
estd condensado su imaginario politico, sus reflexiones y sus experiencias.
Los restantes pensadores griegos, estoicos y epictreos, pecan de cierto
individualismo, de cierta concepcidn centralizadora del hombre, que ha-
ce que pierda interés las consideraciones acerca del funcionamiento de la
sociedad misma y del comportamiento del hombre en dicha sociedad. La
sociedad particular no interesa; el hombre es un ser cosmopolita y a ese
cosmopolitismo va dirigida su construccion filosofica. El universo es la
civitas maxima, comun a todos los hombres y a los dioses. Acaso todo
esto acontecia porque el pensamiento politico era un pensamiento centra-
do en exclusiva en ese poder existente y dominante, con tendencias y de-
rivaciones hacia lo absoluto, como se podra certificar en la época del he-
lenismo, donde se dan experimentos en ese sentido (Macedonia, los
diadocos). Pero, en ese instante, es cuando hace su aparicion Roma y
muchos de los principios anteriormente expuestos pasan a ser de nuevo
recuperados.
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III. RomA

Los griegos crearon el modulo esencial de la vida politica y lo descri-
bieron a la perfeccion. Surgida esa forma mixta en las ciudades griegas,
sirve de base para las reflexiones de los dos grandes filosofos de la anti-
giiedad, como se ha podido ver. Alli se esboza una nueva ordenacion de
la convivencia humana bajo la forma de comunidad politica organizada,
como destino comun de los ciudadanos, con las notas decisivas que ya
hemos apuntado: la Constitucion es un criterio de orden estable, que sir-
ve de medida para las relaciones sociales y politicas, y es esencialmente
un gran proyecto conjunto de conciliacion, de armonizacion y también,
por eso mismo, de sacrificio de todos los intereses y pretensiones en con-
flicto, en donde cada una de las partes ha de ceder algo en beneficio de la
totalidad. Esa comunidad sera perfeccionada por Roma, mediante la ges-
tacion de la res publica, disefiada como auténtica agrupacion de ciudada-
nos basada en un orden constitucional que garantizaba la justicia entre
sus miembros, por medio de la igualdad ante la ley, asi como la partici-
pacion en los 6rganos politicos de la ciudad. Todo ello de acuerdo con
una ordenacion censitaria que disciplinaba la situacion militar y politica
en funcién de consideraciones patrimoniales. Ese equilibrio conseguido
entre democracia, monarquia y aristocracia, tenia como punto de arran-
que al populus, principal protagonista, cuya accion colectiva por antono-
masia fue inicialmente la guerra, pero que se extiende después a todo
comportamiento relacionado con lo publico. Gayo nos dira, tiempo mas
tarde, que la ley es aquello que manda el pueblo o que éste constituye. El
origen de todo poder parece estar en el pueblo mismo, sin que esto su-
ponga esbozar soberania alguna: el gobierno se hace con base popular,
con refrendo del pueblo, con apoyo en el mismo. El enlace entre Grecia
y Roma lo conforma Polibio de Megalopolis (aproximadamente 200-120
a. C.), representante del estoicismo medio, quien trata de explicar como y
por qué Roma consigue dominar buena parte del mundo occidental cono-
cido en apenas cien afios de expansion. Para ello, compone su Historia, en
cuarenta libros, magna obra que no se ha conservado integramente. Es el li-
bro VI el que mas nos interesa en esta sede. Polibio atribuye precisamente la
grandeza de Roma a la forma mixta de gobierno que instintivamente supo
darse: el gobierno de Roma es realmente un gobierno mixto, donde los con-
sules representan el elemento monarquico, el senado, el aristocratico, y las
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asambleas populares, el democratico. Los tres elementos, sin embargo,
no operan de un modo libre, sino que se equilibran y limitan entre si, im-
pidiendo el exclusivo y unilateral predominio de cualquiera de ellos. Na-
ce de una tendencia ciclica al cambio y a la busqueda del equilibrio, pro-
vocando una tension entre la causalidad historica y la libre accion del
hombre. Se trata de un equilibrio no tanto social, como de fuerzas, de po-
deres, con atribuciones propias y complementarias. He aqui la diferencia
frente a Grecia: no es tan relevante el sistema social sobre el que se fun-
da el poder, sino, sobre todo, el control sobre los centros del poder, las
magistraturas, los comicios y otras instancias. El eje se desplaza hacia
las instituciones mismas, de suerte que el equilibrio no se predicara de
la sociedad misma, sino de sus instrumentos de poder. A la disciplina y
moderacion sociales ha venido a reemplazarla una disciplina politica.
Todo dependera de los gobernantes y de su ética personal, de suerte que
la educacion sigue siendo factor decisivo en la edificacion del orden
constitucional en su vertiente politica, ya no social, sin perjuicio del con-
trol que todos los 6rganos desarrollan entre si y para si. La Constitucion
cobra asi el aspecto del poder mismo: se construye para referirse a aquél
como regulacion de mecanismos limitativos y restrictivos de esos pode-
res, pero con olvido de los ciudadanos. La clave del éxito politico radica
en el autocontrol que se establece entre los poderes y no en la base social
media. El disefio arquitectonico republicano conseguia asi una garantia
para su perduracion y convertia la Constitucion mixta en algo esencial-
mente politico.

Pero aquel modelo aristotélico, que propugnaba la moderacion social,
no estaba agotado, ni mucho menos. Resurge precisamente en el instante
mismo en que esa republica romana entra en crisis en los afios centrales
del siglo 1. a. C., en los convulsos tiempos de Sila y Mario, de Pompeyo
y de Julio César, de Marco Antonio y de Octavio Augusto, enemigos su-
cesivos entre si, que atisban ya la nueva realidad que sera el Imperio, co-
mo superadora de la pluralidad republicana de antafo. La res publica ro-
mana se disefiaba como una entidad de marcadas dimensiones éticas (con
el juego combinado de auctoritas, imperium y maiestas), la comunidad
politica y social juridicamente organizada como ente politico articulado
por medio de leyes que constituyen el modo de ser organico de todo ese
cuerpo, el cual realiza su vida o actividad externa a través de organos
propios, con forma de gobierno mixto arquetipica, aunque los aconteci-
mientos demostraron la insuficiencia de la moderacion simplemente poli-
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tica: era precisa una recuperacion de la virtudes civicas y quien se encar-
g6 de efectuar una recuperacion de este ideario fue Ciceron (106-43 a.
C.). Este expresa acaso mejor que nadie esa nueva moralidad resurgida.
El mismo es quien titula una de sus obras més decisivas precisamente La
Republica (junto a la reivindicacion del valor del derecho, en De Legi-
bus, y de las virtudes de cada uno, en De Officiis, reivindicacién realiza-
da siempre dentro del contexto social), si bien la voz Constitutio apenas
aparece en su produccion, en tiempos en que tampoco habia hecho su
eclosion en el vocabulario politico y juridico. En el pensamiento cicero-
niano, hallamos ecos de la antigiiedad, recuperados y revisados: el fin tl-
timo que tiene todo gobierno es el bien del pueblo, en general, cualquiera
que sea su forma de organizacion, aunque la mas adecuada es la mixta,
tal y como habian defendido Dicearco y Polibio. Esta aparece dotada de
una cierta eternidad, que es garante de su estabilidad, puesto que no es
creacion de ningun legislador, sino que procede de las generaciones pa-
sadas, es una obra colectiva. Ademas, el orden que da nacimiento a toda
la construccién politica no puede sustentarse en violencias, parcialidades,
rivalidades, luchas y triunfos, sino que el origen ultimo ha de ser pacifico
y consensuado. Solamente asi sera posible llegar a la estabilidad y al equi-
librio, a lo que llama Cicerdn la aequabilitas: la proyeccion directa en el
campo politico de las virtudes de la moderacién y la equidad, aquellas vir-
tudes que mantienen unido al pueblo, juridicamente organizado, organica-
mente configurado, y que conforman un valladar, traspasado el cual sola-
mente se puede hallar el caos, el desorden, la multitud inorganica, que no
el pueblo. El latino propone la necesaria moderacion de las clases socia-
les y de sus principios politicos de gobierno, con necesarios sacrificios
de todos ellos en sus postulados més radicales, para hallar el camino in-
termedio en donde todos puedan coexistir, cohabitar sin mayores proble-
mas e implicaciones. En ese espacio intermedio, es en donde se puede
encontrar a los mejores hombres, a los mas integros, a los que estan dota-
dos de patrimonios suficientes para hacerse cargo de la gestion de la cosa
publica (Ciceron siempre defendera el valor decisivo del senado y de la
clase senatorial). En dicho contexto romano republicano, la idea politica
y la idea religiosa se confunden para conformar un horizonte comun de
convivencia donde el derecho tiene un papel decisivo, porque ese dere-
cho, expresion de la maiestas del populus romanus, nace como resultado
de leyes publicas, en las que hay una participacion de los diferentes
miembros de la colectividad. Esa capacidad sera transferida de modo ab-
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soluto y perpetuo al principe, al emperador en virtud de la llamada Lex
de Imperio, significando el origen popular Gltimo de su poder y el con-
sentimiento, querido por el pueblo, en dicha transmisién operada. En la
época de esplendor de la Republica, se concibe el sistema politico roma-
no, su Constitucion, como un ejemplo del gobierno moderado, en el cual
se dan la mano las aspiraciones democraticas de un pueblo que habla a
través de sus asambleas por medio de /eges; las aristocraticas de un Sena-
do, que informa y recomienda por medio de senadoconsultos, y las timi-
damente monarquicas de los magistrados, especialmente los edictos de
los pretores, sin que ninguna de ellas alcance a predominar. Ese equili-
brio permitia el funcionamiento armoénico del sistema politico y ese fun-
cionamiento, esa organizacion, merece el calificativo de plena Constitu-
cion en cuanto que férmula de ordenacion de la vida publica estable y
equilibrada. Pero tanto los postulados politicos como los esquemas socia-
les que se respiran a finales del siglo I a. C. ya no tienen nada que ver
con la Republica clasica y el cambio se pone en marcha.

Las mutaciones politicas que introduce Octavio Augusto, entre los
afos 27 y 23 a. C., mantienen en apariencia el esquema republicano, es
decir, subsistiendo sus instituciones caracteristicas, pero con cambios ta-
les que convierten deliberadamente al principe, al primero de los ciuda-
danos, al princeps, en el centro del orden politico y, por ende, juridico.
Un principe que nace de la legalidad republicana misma para erigirse en
una magistratura excepcional, colocada por encima de todas las demas,
una magistratura dotada de mayores poderes y de mayor fuerza moral,
por el cometido decisivo que ha tenido para restaurar la Republica, aun a
costa de su propia modificacion estructural. Lo que antes era un mosaico
de tendencias politicas, encarnadas en cada uno de los érganos republica-
nos citados, ahora es un edificio cuya fachada muestra esa imagen de di-
versidad, pero en cuyo interior solamente una fuerza real merece aten-
cion y respeto por el poder que ha concentrado en sus manos: el principe,
el emperador, centraliza ahora la vida politica y, por extension, la vida
juridica, puesto que suma los componentes de autoridad, imperio, potes-
tad y sacralidad en su sola persona, ademas del mando sobre Roma y las
provincias. Es en este tiempo, entre los siglos Il y III d. C., cuando la voz
“Constitucion” aparece por vez primera en las fuentes y en los juristas.
Gayo, en la segunda mitad del siglo II d. C., en sus Instituciones, 1, 1, 5,
en relacion con las 1, 1, 3 (la ley republicana, la ley en sentido clasico,
aprobada por el pueblo), nos habla de la constitucion como aquella dis-
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posicion imperial que tiene fuerza de ley y que adopta externamente va-
rias formas o figuras, tales como decretos, edictos o epistolas: “Consti-
tutio principis est, quod imperator decreto uel edicto uel epistula constituit.
Nec umquam dubitatum est, quin id legis uicem optineat cum ipse imperator
per legem imperium accipiat”. Lo que es indudable en esa nueva €poca es
la fuerza de ley reconocida a la voluntad imperial, exteriorizada por me-
dio de alguna de las categorias normativas existentes y citadas. Constitu-
cion es algo que adquiere fuerza de ley, pero ya no ley de raices popula-
res, republicanas, sino ley imperial, fruto de la sola voluntad del
emperador, por medio de la cual, siguiendo los aforismos romanos con
los que se inaugura el Digesto (fragmentos de Ulpiano en D.1, 3, 31 y D.
1, 4, 1), lo que place al emperador tiene fuerza de ley, porque su volun-
tad no se halla vinculada a las leyes y, por tanto, puede proceder a cam-
biarlas tantas veces como sea necesario o simplemente tantas veces como
quiera, sin freno o restriccion de ninguna clase. En las Constituciones
imperiales, hallariamos, por tanto, la manifestacion de esa ilimitada vo-
luntad que nunca estaria sujeta a los lazos del derecho, sino que operaria,
al contrario, como fundadora de aquél, esencialmente libre y presta siem-
pre a su modificacion. Unos siglos después, Justiniano, emperador de Bi-
zancio entre los aflos 527 y 565, en sus Instituciones, 1, 2, 6, vuelve con
la misma argumentacién gayana y fija los lugares comunes: “Sed et quod
principi placuit, legis habet vigorem, cum lege regia, quae de imperio eius
lata est, populus ei et in eum omne suum imperium et potestatem conces-
sit, quodcumque igitur imperator per epistulam constituit vel cognoscens
decrevit vel edicto praecepit legem esse constat: haec sunt, quae Constitu-
tiones appellantur”. Es ya una realidad politica nueva y nada queda de la
antigua Constitucion mixta. En Roma, hallamos la afirmacion sincera y
decidida de que la voluntad del gobernante es ley verdadera, con lo que to-
do el discurso republicano hasta entonces subsistente se viene abajo. El
emperador recibe ¢l mismo el poder de la ley y la autoridad de las restan-
tes normas aparece condicionada a sus relaciones con la ley misma. Nada
queda de los antiguos principios del derecho publico romano, aquellos que
afectaban a todos los ciudadanos con una generalidad que no se daba en el
derecho privado, nada queda de la independencia del individuo, de su do-
minio del poder, de la vision contractual de la /lex, de su caracterizacion
como compromiso comun de la Republica, o del poder ultimo radicado en
manos del populus. Existe desde el siglo Il y comienzos del siglo IV d.
C., con las reformas de Diocleciano y de Constantino, un nuevo modelo
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de poder que se encarna en un absolutismo concebido como potestad om-
nimoda e ilimitada del emperador para dictar leyes, sin estar é] mismo
vinculado a su cumplimiento, con fundamentacién sobrenatural de ese
poder (a medio camino entre el cesaropapismo y la teocracia), con un
acentuado militarismo, intervencionismo en lo econdémico y un rigido
cuerpo burocratico que se encarga de velar por su cumplimiento. Todo lo
anterior ha quedado sepultado. Nada queda de la antigua Constitucion
mixta, la Constitucion de los padres; nada queda de la necesidad de com-
binar los varios principios politicos heredados del pensamiento griego, ni
de la capacidad de disciplinarse de los ciudadanos por si mismos y con la
ley, ciudadanos ahora devenidos subditos, ni de la construccion de unos
mecanismos politicos en beneficio exclusivo de todos y no sélo de los
vencedores, es decir, de los emperadores. Sera preciso forjar un nuevo
entramado constitucional en los siglos medievales que siguen a la desa-
paricion material del Imperio romano.

IV. EL MEDIEVO

Como se sabe la Edad Media es el resultado de la combinacion de tres
influencias supervivientes a esa gran catastrofe que fue la desaparicion
del Imperio romano occidental, que parece dejar a Europa desamparada:
la romana, caudal cultural de referencia; la germanica en sus varias colo-
raturas e intensidades, mas o menos influidas por la anterior, y la cristia-
na, a modo de cemento que permitié la amalgama de los dos elementos
anteriores. No nace de la nada la cultura medieval, sino de la combina-
cion de los eslabones culturales anteriormente citados y de su desarrollo
en el tiempo. La fusion es el rasgo que mejor caracteriza este momento,
asi como la evolucion que a lo largo de esos diez siglos sigue incesante
la realidad politica. Porque la Edad Media es movimiento, y el movi-
miento, cambio: ello explica que en la Edad Media en realidad encontre-
mos numerosas edades medias, por la evolucion que se da a lo largo de
tan amplio espectro temporal. La Edad Media muestra la pervivencia ro-
mana tefiida de las influencias de los diversos pueblos germanicos y la
actitud dulcificadora que la cultura cristiana va a desempenar, como co-
rrea de transmision de la romanidad y de adaptacion de la misma a la
nueva sociedad cambiante, que se ha gestado sobre presupuestos diferen-
tes a los que la civilizacion de la antigiiedad encarnaba. Acaso es el cam-
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po politico el que mas fuertemente sufre tales influencias en lo que se re-
fiere a una reflexion acerca del origen del poder, sus limites, su direccion
y sus fines. El cristianismo incorpora la nocion de justicia a la de derecho
(ése sera el elemento que diferenciara al Estado de una banda de ladro-
nes, en conocida y grafica expresion), incorpora la idea de un gobernante
que ya no es Dios, sino vicario de Dios en la tierra, su representante mas
cualificado y, como tal, el encargado de llevar a la practica los mandatos
divinos, incorpora la idea de la arbitrariedad politica por las razones an-
teriormente vistas como reverso a la conducta del buen gobernante (el ti-
rano). El poder nace de Dios, es una creacion divina, se transfiere a los
hombres porque, tras el pecado original, aquellos necesitan ser mandados
y dirigidos, y se ejerce para mayor gloria de Dios. He aqui la clave politi-
ca medieval, encarnada por encima de cualquier otro, en el pensamiento
de Agustin de Hipona y en el agustinismo politico, que de su pluma sur-
ge (todo esta sometido a la autoridad divina, incluso el derecho). El rey o
el principe ya no es un autdcrata, que hace su voluntad, sino que ha de
realizar la voluntad divina, ha de hacer aquello que Dios le ha enco-
mendado. En caso contrario, se entiende que su poder decae, se corrom-
pe y debe ser sustituido por otro gobernante, mejor cristiano. En tiempos
visigodos, Isidoro de Sevilla, muerto alrededor del afio 636, recuperara
una antigua maxima romana: seras rey, si actuas de modo recto; si no, no
mereceras tal calificativo (Rex eris, si recte facias, si non facias, non
eris). La Iglesia es la que se va a convertir en la guardiana de esas esen-
cias, participando en el control de la actuacion del monarca, castigandole
con penas espirituales, incluida la excomunion, o certificando su correcta
eleccion y proclamacion, a través de la uncion, que sera considerada como
un auténtico sacramento durante los primeros siglos medievales.

Las condiciones en las que se desarrolla esa nueva realidad politica
son diferentes. La unidad romana ya no existe; ya no hay una base terri-
torial unitaria, ni tampoco un poder uniforme. Ya no habra un desarrollo
urbano y comercial generalizado (al menos, en las primeras centurias
medievales), ni tampoco una pujanza incontestable de un poder politico
fuerte y centralizado como el que representaban el emperador y su buro-
cracia, sino mas bien todo lo contrario. Es una Europa rural, con una pre-
caria economia de subsistencia, casi natural, con reducidos intercambios
comerciales, en donde el antiguo poder imperial unico se ha fraccionado
en diversidad de estructuras politicas. Pero es asimismo una realidad
evolutiva, cambiante, mutable. Poco o nada tiene que ver la Europa caro-
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lingia con la Europa del siglo XV, que esta anticipando la modernidad.
La senda de ese cambio nos sitia en la recuperacion de algunos rasgos
del modelo cultural grecorromano. Desde el siglo XII en adelante, reapa-
recen las ciudades, entran en crisis los poderes que se pretendian univer-
sales, los reyes y principes quieren, con el apoyo del derecho romano,
reafirmar todas y cada una de sus potestades dentro de sus respectivos te-
rritorios. Ese proceso de superacion es el que nos colocara en la via con-
ducente a la soberania y al Estado moderno. Se nos ha presentado este
periodo de mil afios como época oscura, ocultista, supersticiosa, donde la
decadencia del modelo antiguo alcanza su maximo nivel y se sumerge en
las aguas turbias de la barbarie. Es el medievo teocratico, dominado por
dos espadas o poderes, el que corresponde al Imperio, mito continuamen-
te renovado y dotado de escasa efectividad, salvo casos esporadicos, y al
papado, poder espiritual superior. El universalismo como tendencia poli-
tica tiene que hacer frente a las realidades localistas, abundantes y reite-
radas. La cristiandad, etéreo y escurridizo concepto, se conforma como
una corporacioén mas, politica y juridica a la vez, con sus propios poderes
de perfiles no claramente delimitados, en cuyo contenido interno con-
templamos una variada gama de corporaciones nuevas y coordinadas en-
tre si. Porque enfrente de las tendencias universales que los dos poderes
citados encarnaban, enfrente de esa idea de comunidad universal cristiana,
la realidad cotidiana nos mostraba un mosaico de poderes actuantes en
pugna con los anteriores: reyes, principes, ciudades, estamentos, feudos,
seforios, gremios, universidades, nobles, caballeros, burgueses, mercade-
res, artesanos, clérigos. Por eso se ha dicho que se eclipsa la idea consti-
tucional en cierta medida, la idea de la Constitucién como ley fundamen-
tal que rige el funcionamiento de todo el orden politico y social. Mas
bien, la idea de un elemento uniforme y general se quiebra y surgen por
doquier ordenes particulares, singulares, a los que se tiene que caracteri-
zar de alguna manera. Lo singular es precisamente esa diversidad y su
forma de articulacion. Sin embargo, es posible hallar resquicios de una
cierta idea de ordenacion de la comunidad politica, pero es, sobre todo,
una ordenacion plural y se toma conciencia de ese rasgo para implantar
un riguroso ensamblaje de elementos. La Constitucion asume ese orden
plural como propio y consustancial al disefio politico del momento. No
es que no exista la Constitucion, en el sentido de orden estable, sino que
lo que se produce es una modificacion de su naturaleza y se multiplica la
misma por tantas unidades politicas como alli comparecen. Hablaremos
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de una nueva Constitucion, que reconoce en su seno la diversidad. Ello
trac aparejada la proliferacion de Constituciones para cada uno de los
elementos que integran ese nuevo orden. De una sola Constitucion se pa-
sa a muchas Constituciones, tantas como corporaciones hallamos en el
interior del mundo medieval.

Lo especificamente medieval es el modo de conducir y armonizar ese
nuevo orden. Lo primero que hay que destacar es la ausencia de auténti-
cos poderes soberanos, en el sentido de una soberania omnicomprensiva
y totalizadora en relacion con el ejercicio del poder, de los sujetos, los
bienes, los cuerpos, las fuerzas y los drdenes. El poder no tiene un tinico
duefio. Una soberania que todo lo puede y que no conoce limites es sim-
plemente inconcebible en el momento medieval. No hay verdaderos suje-
tos soberanos en el medievo, con la sola excepcion de Dios, el tnico de
quien se puede predicar esa cualidad. Esa ausencia explica que podamos
calificar a los poderes politicos del momento, todos sin excepcidon, como
poderes limitados y cuya limitacion procede de la realidad misma, no de
otras voluntades o deseos, sino de ese orden natural que ha creado Dios.
Cada una de las piezas del mosaico politico se comporta con independen-
cia respecto de las otras, pero sin alcanzar una libertad absoluta de actua-
cion y de decision. La poliarquia feudal, a la que aludia Hegel, cobra
aqui cuerpo y carta de naturaleza. Cierto es que hay dos poderes univer-
sales, Imperio y papado, pero no es menos cierto que la presencia del pri-
mero es mas nominal que real, y la del segundo se circunscribe en mu-
chas de sus actuaciones a aspectos espirituales. La falta de efectividad
del Imperio y la concentracion de esfuerzos del papado en el campo ecle-
siastico implica la negacion de los esfuerzos totalizadores que los mis-
mos trataban de llevar a la practica, la frustracion de sus resultados, la
falta de materializacion de sus propositos. Su idea de universalidad era
simplemente eso: una idea, que en algunos casos estuvo a punto de ser
llevada a la practica, que tuvo visos de realizacion (Carlomagno, los oto-
nes, Federico I y Federico II), pero que la mayor parte del tiempo se ago-
td en mera retdrica politica, auspiciada por filésofos, tedlogos y juristas
que hablaban de la unidad en la diversidad o de las diversas gradaciones
del ser para justificar lo plural, lo complejo, la necesaria armonizacion de
todos aquellos cuerpos varios que estaban en su base. Walafrio Strabon
de Reichenau en el siglo IX nos hablard de esa sociedad cristiana como
un orden jerarquico, que parte de un centro originario, integrado por la
dualidad papa-emperador, de donde derivan las jerarquias, laicas y ecle-
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sidsticas, paralelas. Mdas adelante, se tomara la idea del cuerpo politico
para representar, en los diversos niveles locales, esto es, en los reinos, es-
ta concepcidn organicista que implicaba coordinacion de las partes, pero
también jerarquia entre las mismas. Cierto es que el cristianismo propor-
cionaba instrumentos para hacer duradera la union, dado que la comuni-
dad politica era comunidad religiosa, con toda su dependencia sacramen-
tal, pero no es menos cierto que fueron las tendencias disgregadoras las
que acabaron por triunfar. Ya no era el tiempo de los poderes universa-
les, sino de poderes particulares dispares a los que era preciso coordinar
bajo la égida del ideario cristiano. La pluralidad, limitada, donde cada
una de esas unidades tenia perfectamente claro lo que podia y no podia
hacer, traia consigo el rechazo de comportamientos auténomos, libres,
fuera del marco concreto del orden establecido que constreiiia a todas las
corporaciones.

El vinculo de unién no puede venir determinado, entonces, por una
unidad politica, que no existe, sino por la unidad que implica el orden ju-
ridico, un orden juridico dado y recibido de los antepasados, que hay que
defender, proteger y salvaguardar a toda costa. La orientacion de todos
los poderes publicos estara encaminada a esa labor de defensa del anti-
guo y buen derecho. El derecho es un orden procedente de Dios, que se
halla creado por Dios mismo y que el hombre tiene que descubrir. De ahi
la relevancia de la funcién jurisdiccional y de la propia palabra, iurisdic-
tio, jurisdiccion, como encarnacion de la idea misma de poder. El papel
del hombre es el de descubridor y aplicador de ese derecho antiguo y
bueno, cercenando cualquier intento de innovacion juridica. No hay reyes
legisladores (salvo casos miticos y legendarios), sino esencialmente reyes
jueces, reyes que juzgan y que aplican ese derecho de antano, sin crearlo
realmente. Lo reciente, lo nuevo, no puede ser bueno y, por ende, carece
de la condicion de derecho. Solamente en lo antiguo se halla la bondad.
Esto conduce a la consolidacion de una dimension estatica de la realidad y
a la repulsa al cambio. El orden de Dios es eterno e inmutable. El dere-
cho también lo es. Al hombre solo corresponde su contemplacion y su
realizacion, pero sin apartarse de los mandatos divinos. Cualquier desvio
es reputado como contrario al plan divino y mirado con recelo, cuando
no con abierta condena. Es lo que le sucede al tirano, al mal gobernante,
que se aparta del mecanico plan disenado por Dios. El orden juridico se
configura asi como una especie de depdsito de las esencias que hay que
preservar, tutelar y transmitir de modo integro a las generaciones futuras.
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Porque se entiende que en ese orden juridico, representado por el cosmos
de privilegios que lo configura en su base, se encuentra la clave del equi-
librio y cualquier alteracion traeria aparejada la ruptura de la armonia, la
crisis, la disolucion del orden en su integridad. A propdsito del respeto
sacral a todo este orden juridico dado, se gestaran las doctrinas politicas
mas influyentes, ya a partir del siglo XI, como la del tirano o la del dere-
cho de resistencia, que tendra como principales representantes a Isidoro
de Sevilla (quien formula, por vez primera, la diferencia entre el tirano
originario, quod titulum, que accede al poder de forma irregular, y el tira-
no que lo es por su forma de gobernar, quod administrationem, aun sien-
do legitimo su acceso a dicha funcién), a Juan de Salisbury (quien admi-
te el tiranicidio como mecanismo licito, sumandolo a la resistencia
pasiva de los subditos, conducta aquella mitigada por el empleo de cier-
tos medios de accidén que no seran aceptados, como el envenenamiento)
o al propio Tomas de Aquino (la buena Constitucion es la resultante de
la combinacion de los principios esenciales de gobierno de todos los re-
gimenes calificados como legitimos). El gobernante tirano es, antes que
nada, el que gobierna contra los mandatos de Dios o haciendo caso omi-
so de los mismos. Su destino ultimo es la separacion del trono, por vias
pacificas o, en ultimo extremo, por medios violentos, que tratan de recu-
perar simplemente el orden perdido y corrompido, la vuelta a las esen-
cias, la vuelta a los origenes. No hay revolucion, sino el retorno al orden
puro que habia sido olvidado. Lo que predomina es la restauracion del
orden completo y perfecto violado. La busqueda del pasado mitico que
siempre hay que recuperar.

Ese orden juridico no nace de una voluntad humana objetiva, sino que
arranca de la realidad misma, de la naturaleza que Dios ha creado, y es
disefiado externamente como resultado de la coordinacion de los dere-
chos subjetivos, libertades, privilegios, franquicias e inmunidades de ca-
da sujeto. Como no hay poder centralizado, no hay posibilidad de confor-
mar ese orden objetivo porque no se puede crear, ni se puede garantizar su
estricta aplicacion; lo que encontramos son estatutos plurales y varios, de
personas, Estados, gremios, corporaciones, clases, que han de ser salva-
guardados mediante el ejercicio de las funciones jurisdiccionales referi-
das, derivados de la practica social y del reconocimiento factico de hete-
rogéneas situaciones de poder. Ademas, ninguno de esos estatutos es
singularizado por su omnicomprension, dado que nada, ni nadie, salvo
Dios, puede tener tal calidad. La idea de libertad y de privilegio no es ab-
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soluta, sino relativa; pensando en facultades, pero también en cargas y
deberes; nunca total, sino parcial, referida a algunos elementos concretos
del actuar humano, no a todos ellos. Predomina asi también un fracciona-
miento en el plano personal y en el plano territorial, que contribuyen a
desdibujar la idea de un derecho mas o menos uniforme. Orden politico
plural, fraccionado, roto, dividido en varios cuerpos, que se ve comple-
mentado por un orden juridico que se quiere universal aparentemente,
pero que en el fondo nos habla también de pluralidad. La Constitucion
sale de su reducto meramente politico para convertirse en una pieza del
discurso juridico, nacido de la mano divina y, sobre todo, de la practica
social consuetudinaria. La Constitucion medieval no nos ofrece vias para
el perfeccionamiento del hombre, para su realizacién como ciudadano,
sino reglas, pactos, contratos, limites, equilibrios. Y también nos ofrece
herencia semantica romana, aprovechada por los poderes varios.

Con los antiguos componentes romanos, nuestra voz, la voz “Consti-
tucion”, transita las silenciosas aguas del alto medievo. Sigue la acep-
cion juridica que hallamos en Isidoro de Sevilla (Etimologias, libro V):
la Constitucion es lo que el emperador o el rey imponen, dice el sabio
visigodo, para diferenciarla de la ley, en donde hay participacién popu-
lar (lex es constitutio populi, qua maiores natu simul cum plebibus ali-
quid sanxerunt, mientras que constitutio vel edictum son quod rex vel
imperator constituit vel edicit). Esporadicamente, algunos textos con-
firman la insercion de fragmentos de la compilacion justinianea y nos
dan asi la senda, trazada por Savigny, para recomponer el periplo vital
de la romanidad juridica en los siglos que preceden al renacimiento ju-
ridico. Sucede asi con el Corpus Legum sive Brachylogus luris Civilis
(ed. de E. Bocking, Berlin, 1829), texto de procedencia italo-francesa,
de los siglos X-XI, donde se puede leer, en la mejor tradicion romana:
“Principis placita sunt quod iubet imperator atque constituit, quod
enim principi placuit legis habet vigorem. Haec etiam constitutiones
vocantur: quarum quaedam sunt comunes, quae in omnium causis va-
lent; quaedam singulares, quae in una tantum causa vel persona valen-
tes ad exemplum trahendae non sunt; haec autem privilegia vocantur.
Est enim privilegium ius singulare certis ex causis contra ius commune
introductum”. El Libellus de verbis legalibus, publicado por Fitting
(Juristische Schriften des friiheren Mittelalter, Halle, 1876), nos da una
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amplia definicién vulgarizada, tomada del derecho romano, pero pasa-
da por el tamiz del an6nimo autor:

De Constitutione. Constitutio dicitur proprie quod ab imperatore consti-
tuitur. Et est alia que sanctio dicitur, alia decisio. Sanctio dicitur que san-
ciendo pennam minatur; decisio dicitur que propter aliquam litem deci-
dendedam fit. Pragmatica sanctio est noui negocii noua constitutio a
senatoribus inuenta questione difficili super huiusmodi ab imperatore sibi
proposita. Rescripta sunt annotationes siue pragmatice sanctiones que ex-
pressam in se habere debent conditionem: si preces ueritate uitantur;
mendax enim precator debet carere inpetratis, et quibus scripta diriguntur
sunt puniendo, si precum mendacia uetuerint argui.

Y en la misma direccion se pronuncia el desconocido compilador del
Epitome exactis regibus: “constitutio dicitur speciali vocabulo constitu-
tio imperatoris”.

Tras el silencio de los siglos intermedios, el derecho romano vuelve a
aparecer con fuerza en los siglos XII (y de ahi en adelante), gracias a la
obra que Irnerio y compafiia consiguen elaborar a partir de los textos jus-
tinianeos. Constitucion es, en ese momento medieval, a la luz de los tex-
tos romanos recuperados, aquella emanacion de la voluntad del empera-
dor, a la que se reconoce plena fuerza de ley. Irnerio habla en su Summa
codicis de la ley como “constitutio populi cum uirorum prundentium
consulto promulgata”, de suerte tal que se produce la identificacion entre
ambas categorias normativas, ademas de afiadir el papel determinante de
la consulta a los prudentes. Cierto regusto republicano aparece todavia
en la voz del padre fundador de la Escuela de Bolonia. Una glosa a las
Instituciones de Justiniano pre-accursiana nos habla, a proposito del vo-
cablo legem, de que puede ser general o especial, remitiendo al Codigo
justinianeo, libro I, titulo De legibus et constitutionibus, admitiendo asi
la dualidad ley-constitucion. En el Liber luris Florentinus, comparece la
Constitucion configurada como “principum placitum, quod a principe
constituitur vel per epistolam vel alio modo, quod tum est privilegium,
tum ius commune et ad omnes porrectum”. Idéntica definicion a la de
Irnerio maneja Azzo, en su Summa codicis, para quien Constitucion del
principe y edicto son partes especificas de un concepto superior, la ley, la
cual viene singularizada por ser sacrosanta, mandar lo honesto y prohibir
lo contrario, por ser, en suma, “regula iustorum et iniustorum”. El funda-
mento se halla en la transferencia del poder operada por medio de la /ex
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regia, conforme explica el mismo en su Lectura in codicem: “Ergo popu-
lus Romanus non habet potestatem legis condendae, quod olim habebat:
sed lege regia in cum transtulit populus omne ius quod habebat”. El pue-
blo romano ha transmitido de una vez y para siempre dicha facultad a los
emperadores y a ese antiguo pueblo nada le queda. El emperador ha ocu-
pado su lugar. Para Pillio da medicina, en otra célebre Summa codicis,
hay que diferenciar, de nuevo, entre las consecuencias de la Constitucion
y las derivadas del edicto, partiendo de la base de que ambas son, a todos
los efectos, leyes. “Inter res humanas excellunt sacratissime leges, & qui
inter leges omni praerogatiua gaudent Imperiales, de his dicamus: &
quia Imperialium legum quaedam sunt personales, & hae dicuntur Cons-
titutiones, quaedam sunt generales & uocantur edicta”. En Odofredo
(Lectura super codice), hallamos un matiz relevante ya formulado: la ley
procede del pueblo; la Constitucion, del principe. La fuerza es la misma,
pero ya hay un centro de imputacion diferente en cada caso y se escinde
la herencia romana que veia al pueblo como origen de todo conglomera-
do normativo. La Glossa ordinaria de Accursio apenas introduce nove-
dades en este panorama, donde la Constitucidén, convertida en ley, va
paulatinamente abandonando al pueblo y hallando refugio en el corazéon
del emperador. Cino de Pistoya vuelve a la unidad y califica como Cons-
tituciones a todas las normas procedentes del emperador, a las que se re-
conoce valor y fuerza de ley, en su Commentaria in codicem: “Lex est
sanctio sancta, & c. v tibi sic enim . sumpta generalior est, quam consti-
tutio principis. Item constitutionum Imperatorum quaedam sunt edicta-
les, id est, generales (...) Dicit ergo rubrica de legibus, hoc est genera-
lissimum, & constitutionibus, hoc est subalternum & edi., hoc est
specialissimum”. El gran jurista Bartolo de Sassoferrato, ya en el siglo
X1V, insiste en separar campos de generacion: la ley nace del pueblo; la
Constitucion tiene su origen en el principe: “Constitutio est principis
edictum” proclama en sus Commentaria In Primam Codicis Partem. Su
discipulo Baldo degli Ubaldi se mueve en idénticos términos.
Completando la transicion romana, la Constitucion ha discurrido por ca-
minos alejados del pueblo y de la idea de una Constitucion mixta. Si inicial-
mente podia guardar conexion con el mismo, dado que se les reconoce valor
de ley y ese valor de ley procede de una delegacion perpetua efectuada por
el pueblo por medio de la Lex de Imperio, todo ese matiz democratico se
elude en los trabajos de glosadores y comentaristas, cuando la Constitucion
aparece claramente como algo vinculado al emperador, como algo que ema-
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na de ¢l y donde el pueblo no tiene ninguna relevancia, ni siquiera a los so-
los efectos de una consulta, previa o posterior. Ahora el emperador se ha
convertido en el centro del derecho, en lex animata, y la Constitucién es su
expresion mas significativa, muestra de esa voluntad que por si misma pue-
de proceder a la creacion del derecho, sin restriccion de ninguna clase. En su
Mediae Latinitatis Lexicon Minus, Niermeyer recuerda los significados me-
dievales mas usuales del vocablo que nos ocupa: Constitutio es ley, decreto,
precepto, en todo caso, norma juridica imperativa. Y como ya se ha visto,
predicable de un solo sujeto: el emperador como titular de la summa potes-
tas condendi leges. Los emperadores medievales haran de esta atribucion
uno de sus principales cometidos, y la base de todo su poder, de su plenitu-
do potestatis. Desvinculados del poder imperial, los reyes haran lo propio
dentro de sus reinos. Los antiguos poderes imperiales, producida la exemptio
ab Imperio, que favorece el papado desde tiempos de Inocencio III, son
ahora transferidos a los monarcas, quienes actuan como si fuesen emperado-
res dentro de sus reinos respectivos, también con su sola voluntad como ge-
neradora de todo el universo juridico que estimen posible. El rey es ya legis-
lador y tnico legislador. El rey es ahora el centro del universo politico, pero
un rey que, en ejercicio de ciertas dosis de prudencia, contemporizacion y
sabiduria, ha de actuar y gobernar con el asentimiento de su pueblo o de la
parte mas significativa de su pueblo (la mejor, mas sana o mas valiente par-
te, se dira en diferentes contextos, para aludir a esa minoria no rectora, ni
aglutinante de la totalidad del pueblo) para no granjearse su enemistad, sino
contribuir a la armonia, a la paz, al orden. El monarca reina, pero el reino
tiene voz y quiere ser escuchado a la hora de adoptar acuerdos y normas que
afecten a la comunidad. La formula Quod omnes tangit, ab omnibus appro-
bari debet, 1o que afecta a todos debe por todos ser aprobado, tomada del
derecho romano y admitida en el derecho canonico, cobra protagonismo y
comienza a ser invocada para asegurar la participacion del reino en la toma
de las mas relevantes decisiones politicas. La voluntad del rey debe formar-
se con asentimiento del reino, y lo politico adquiere asi una configuracion
no solamente monarquica, sino aristocratica, esto es, mixta, por la agrega-
cién de ambos elementos. Pero con matices respecto a lo antiguo: lo que se
persigue no es legitimar fuertes poderes publicos reconocidos por todos y
por todos aceptados, sino limitar esos mismos poderes, evitando tanto el ab-
solutismo del rey como el del reino. El rey no decide solo, sino con el
acompanamiento de los Estados. Aparecen asi, en el entorno del siglo XIII,
las cortes, parlamentos, asambleas, curias, Estados generales o dietas, como
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organos que expresan la voz de una poderosa parte del reino, que encarnan
los intereses estamentales frente a los monarquicos y que tratan de materiali-
zar ese principio politico nuevo: es en estas instancias donde se tiene que
dar la aprobacion de todo lo que afecta a la totalidad del cuerpo politico, ya
tributos, ya servicios, ya leyes, ya decisiones trascendentales para la comu-
nidad politica como la guerra o la paz, sin que ello implique claudicacion
del rey o renuncia a sus poderes. Simplemente el monarca busca el mayor
consenso a su actuacion, el mayor refrendo a su decision. Es el espacio poli-
tico donde se va a instaurar la negociacion, el intercambio, la transaccion. El
cuerpo del reino, integrado por el rey y por los estamentos, con predominio
del primero, se recupera como preciosa metafora del momento. El reino,
compuesto por multiples miembros, precisa de una direccion, de un alma, de
un corazon, de un cerebro que rija y que dirija. Ese cometido corresponde al
rey, pero sin excluir, ni dejar de reconocer la importancia de cada uno de los
miembros en el desarrollo del todo social. El rey no abandona sus poderes,
ni se aparta de ellos, sino que se aviene a compartirlos en ciertos casos, a li-
mitar su ejercicio o a condicionarlo a un consilium regni, al consejo del rei-
no, herencia del antiguo deber de consejo feudal que todo leal y buen vasa-
llo debia a su sefior. Todos los magnates, eclesisticos y burgueses, al lado
del rey y con éste al frente, representan a la comunidad politica en su totali-
dad, y representan el haz de derechos y deberes que tal pertenencia trae con-
sigo, se representan a si mismos. La reunion, la unién hipostatica entre el
rey y el reino, es la encarnacion del orden constitucional legitimo. Del buen
y antiguo orden juridico en el que quedan fijadas las posiciones respectivas
de los sujetos implicados en la gobernacion del reino. Esas luchas y enfren-
tamientos entre el rey y el reino adquieren en muchas ocasiones visos juridi-
cos, porque, como dijimos anteriormente, la Constitucion medieval es antes
juridica que eminentemente politica, se compone de reglas, pactos, contra-
tos, cartas, con los que se reconocen derechos y libertades, cargas y deberes,
y se modifican las situaciones de poder. El medievo necesita del derecho. La
lucha por éste es intensa y agonica, mas en la Edad Media que en ningun
otro periodo historico, dado que el derecho se identifica con la comunidad y
cualquier ataque al mismo es ataque a la comunidad que esta en su base. Se
va a emplear, ademas, para solidificar los acuerdos adoptados, que buscan
convertirse en nuevo orden, o restaurar y reparar el orden antiguo conculca-
do. La escritura y la vinculacién a la misma tienen relevancia en las etapas
finales de las luchas, cuando una de las partes claudica y se rinde, o cuando
ambas entienden que el acuerdo es lo mejor para su propia subsistencia. Asi,
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surgen una serie de documentos que han sido reputados tradicionalmente
como los antecedentes mas remotos de los modernos textos constitucionales,
pero que no obedecen a un auténtico Poder Constituyente fundador, sino a
un poder que se fija ciertos criterios futuros de actuacion, que se marca un
destino concreto y unos modos de comportamiento. Nos referimos a la Car-
ta Magna de Leoén (entorno a 1188 y 1200), dada por Alfonso IX en las
Cortes celebradas en dicha ciudad, a la Carta Magna inglesa (1215), arran-
cada por los nobles a Juan I, a la Bula de Oro hiingara (1222), al Privilegio
General de Aragoén (1283) o, posteriormente, al Tratado de Tubinga (1514),
entre otros muchos, textos que aparentemente dan la victoria al reino frente
al rey, que imponen el punto de vista de los estamentos al monarca, textos
que pueden ser calificados genéricamente bajo la rubrica de “contratos o
pactos de dominacion” (Herrsachafisvertrdge), antes que como Constitucio-
nes. Esos textos ponen de relieve la existencia de un orden comin colectivo
que emerge para fijar claramente los campos de actividad de los cuerpos im-
plicados en la construccion del superior cuerpo del reino. Reconoce la plura-
lidad, pero marca, al mismo tiempo, el perfil que ese orden juridico tiene:
los intereses confrontados conducen a una cierta unidad corporativa supe-
rior. Cada cuerpo defiende sus derechos, mas contribuye de forma decisiva a
la ereccion de unos derechos superiores. Sancionan el orden existente, la
Lex Terrae, fijan los espacios de accion de los reyes y de los plurales cuer-
pos integrados con éste en la conformacion del reino. En ellos, esta conden-
sada la idea de Constitucion que los antiguos defendian: la de aquel texto
que instaura un orden politico y social que se quiere permanente y que aspi-
ra a equilibrar a todas las fuerzas. Del respeto al mismo, dependera que tales
fines se puedan cumplir. Pero, jante qué nos hallamos realmente? Como
destacoé D. Grimm, los pactos de dominacion de época medieval o la doctri-
na de las leyes fundamentales, que veremos mas adelante, no pueden ser
equiparados sin mas a lo que la Constitucion moderna significa, dado que
sus postulados esenciales son radicalmente diferentes. En primer lugar, por-
que aquellos contratos o leyes tienen su origen remoto en la propia voluntad
del soberano que en un determinado momento se decide a pactar. El rey,
acompafiado por una cohorte de juristas y por el arsenal que le proporciona
el derecho romano y sus maximas politicas, es el inico poder existente que
decide, por su voluntad, compartir la formacion de sus criterios oyendo al
reino. Tales instancias y tales normas nacen porque el rey finalmente las au-
toriza. Arranca de su sola voluntad y es concebido como concesion antes
que como acuerdo, con fuerza normativa, como atribucion del sujeto sobera-
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no revestido de ropajes contractuales. Pero tanto la decision como la fuerza
misma que de alli arranca se reconducen al soberano como su origen prime-
ro. Hay mas matices que permiten separar estos dos mundos, el antiguo y el
nuevo. La Constitucion crea el poder legitimo, lo genera, y no, como el esti-
lo del antiguo régimen efectuaba, lo presupone, lo reconoce, lo pronuncia
como realidad preexistente: la Constitucion dota al poder de existencia, de
legalidad y de legitimidad. Fuera del derecho, no hay ya poder. Los textos
medievales aluden a un orden juridico que no nace en el momento de su
sancion, sino que es recuperado por obra y gracia del rey con el reino, un
orden preexistente que es resucitado o revivificado por el consenso de los
sujetos implicados en su defensa. Establece ademas aquélla, la Constitucion
moderna, una regulacion general y completa en cuanto que vinculacion juri-
dica uniforme y global, no simplemente particular, como la que se daba en
la Edad Media. Aquélla afecta a la totalidad de sujetos implicados y a la to-
talidad del poder en todos sus campos, sin excepciones. Lo que hacen los
magnates y demas estamentos es defender su propia situacion juridica privi-
legiada, y no un pretendido componente politico popular o democratico. Las
decisiones adoptadas no afectan a todos los stubditos del rey, sino solamente
a aquellos que lo han negociado y firmado. Finalmente, los efectos de las
Constituciones son universales en el espacio y eternos en el tiempo, no par-
ticularizados y cefiidos a las partes que intervinieron en la modalidad con-
tractual referida. En el medievo, la voluntad del rey sigue siendo la decisiva
y es su prudencia politica la que decide si se conserva o no ese orden juridi-
co pactado y aprobado. Porque no se debe olvidar que el rey, como el empe-
rador en los textos del derecho romano, no esta sujeto a las leyes porque su
voluntad tiene fuerza de ley, aunque tedricamente se haya matizado este
drastico principio (diferenciando la vis coactiva y la vis directiva de toda
norma juridica o admitiendo, excepcionalmente y con causa justificada, el
uso de su potestad absoluta). Lo juridico en el antiguo régimen, con el pre-
dominio tirdnico del ius commune, se muestra a los ojos del observador con-
temporaneo como un sistema que se queria estatico, inmutable, tendente a la
conservacion de todo un orden natural, trascendente, de raices divinas, sin-
gularizado en la preeminencia de la religién por encima de cualquier otra re-
gla de moralidad. Asi aparecia recubierto con un marchamo tradicional y
pluralista, con un caracter abierto a la interpretacion. De ahi, arrancaba su
claro aspecto probabilista, derivado del acentuado juego, en cierta forma li-
bre, sin ataduras, de lo jurisprudencial, por ende, pleno de inseguridades,
con un monarca, que, no obstante todo lo anterior, aparece como el eje sobre
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el que pivota la conservacion, el desarrollo y la vida del orden juridico mis-
mo, puesto que su voluntad es la que determina la admision de nuevos dere-
chos, de nuevas relaciones, de nuevas cuestiones a ser tratadas desde la opti-
ca de lo juridico. Un monarca que conserva el orden juridico, pero que
también puede obviarlo, cambiarlo o innovarlo, siempre con el cometido ul-
timo y méximo de consecucion de la justicia. Era éste un orden de derechos
judicialmente garantizados mediante el recurso siempre constante al dere-
cho, siempre dentro de él, clave para mantener la ordenacién sempiterna
existente, ese orden constituido que se queria eterno y que se reavivaba de
modo continuado, a cada instante, bien por actuaciones jurisdiccionales,
bien por acciones legislativas creativas que correspondian inexcusablemente
a la persona del monarca.

Con la Constitucion moderna comienza una nueva senda para la vida po-
litica con esos elementos indicados en contraposicion a la Constitucion me-
dieval. La primera constituye el poder. Lo regula en su integridad. Lo regula
para todos los miembros, sin privilegios ni excepciones ya, de la sociedad.
Nada de eso sucede en los contratos de dominacion referidos. En relacion
con estos ultimos, su efectividad asimismo fue bastante limitada porque no
impidio el crecimiento de los atributos regios, de sus poderes y competen-
cias, de su absolutismo creciente, que acabara condensandose en la apari-
cién moderna del concepto de soberania y su criatura mas caracteristica,
el Estado. Era preciso articular nuevas formas de disciplinar, controlar o
dominar la omnipotencia regia. Ya en la modernidad, pero teniendo pre-
sente esta Constitucion tradicional, se buscardn nuevos horizontes. Algu-
nos advierten la necesidad de una recuperacion de la Constitucion mixta, co-
mo Hotman o Althusius, insistiendo en la dimensiéon popular y contractual
del origen del poder. Otros, como sucedera en Inglaterra, llevaran a la prac-
tica la recuperacion del orden juridico antiguo sepultado por el absolutis-
mo de los estuardo, la reparacion y exaltacion del antiguo common law,
que se quiere convertir en fundamental law, con sus defensores egregios
con el juez Edward Coke a la cabeza, derecho comun al que estan some-
tidos reyes, parlamentos, jueces y demds poderes, fungiendo como autén-
tica Constitucion en una acepcion casi moderna, como fondo juridico so-
bre el que se disefia el nuevo escenario politico: the ancient common law
and customs of the realm, las leyes asentadas en la historia, profunda-
mente imbricadas en la realidad britanica, junto con las costumbres, los
pactos, cartas y acuerdos, estatutos entre los estamentos y normas apro-
badas por los parlamentos, forman una ley fundamental indisponible, que
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se erige en el pardmetro para validar todas las creaciones del Parlamento
y de otros sujetos implicados, que puede ser mejorado y enmendado, pe-
ro siempre ha de ser respetado como fuente originaria de donde manan
los derechos de los ciudadanos (sobre todo, los derechos civiles antes
que los politicos, secundarios y subordinados a los anteriores). Es en
Inglaterra donde asistimos al choque entre la nueva concepcién del po-
der, plural y basada en colaboraciones estamentales, y la antigua, la del
derecho divino de los reyes para gobernar con exclusividad. Se da paso a
un mecanismo politico que implica la armonizacion de todos los poderes
confrontados. La formula King in Parliament expresa a la perfeccion el
significado de ese nuevo momento constitucional, en el que subyace la
Constitucidon mixta: el poder, todo el poder, no radica en el rey, ni en
los lores, ni en los comunes, sino en la unidén conjunta de todos ellos,
de suerte tal que ninguno de los aludidos representa por si mismo la
esencia del sistema, ninguno de ellos puedo modificarlo por su sola vo-
luntad, ninguno de ellos puede recabar para si mismo pretensiones
constituyentes, dado que no existe “constituyencia” de género alguno,
en sentido estricto. La Constitucion perfecta se hallaba en la historia, en
los modelos medievales de libertades y poderes compartidos entre el
rey y el reino, sepultados por los abusos y arbitrariedades de los monar-
cas absolutos. Tras el episodio cromwelliano y la restauracion de los
estuardo, la gloriosa (e incruenta) Revolucion de 1688 procede a recupe-
rar aquel medievo sofiado, a recuperar la perfecta Constitucion gestada
en la historia, limpiarla de impurezas, y dotarla de una féormula de pro-
teccion, donde juega un papel determinante el common law, para asegu-
rar su pervivencia en el tiempo y para evitar la reproduccion de las injus-
ticias e ilicitudes que habia menguado su efectividad. El Bill of Rights de
1689 es la expresion cumplida de este orden constitucional resucitado.

V. EDAD MODERNA

La edad moderna anuncia una nueva manera de poder que se titula
ahora soberano, superadora de la poliarquia medieval, de su cosmos poli-
tico. Frente a la pluralidad medieval, nos encontramos con un poder uni-
€O 0 que intenta ser unico, totalizante y absorbente, un poder que quiere
controlarlo todo y que tiene en el derecho su herramienta mas adecuada
para tales fines. La soberania es concebida por su maximo tedrico, Jean
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Bodin (Los seis libros de la Republica) como aquel poder perpetuo y ab-
soluto que existe en la Republica, para regirla y gestionarla. El Estado es
el producto de esa soberania, se vincula como construcciéon soberana,
desligada de reminiscencias teoldgicas, puramente terrenal, destinada a
crear un reducto de paz (pesa en Bodin el tragico recuerdo de la noche de
San Bartolomé y la necesidad de conseguir, por medio del poder, una si-
tuacion de tranquilidad). Ese poder, imprescriptible, inalienable, indivisi-
ble, se residencia en la figura del monarca. Su atribucion capital es la de
crear derecho: soberania supone la posibilidad abierta y libre para el so-
berano de hacer y casar leyes, sin restricciones, sin limites, sin frenos, sin
cortapisas, porque el soberano no esta sujeto al derecho. Los siglos ante-
riores a las revoluciones liberales y burguesas, son la época de esplendor
de este absolutismo en formacion y en consolidacion, con diversas inten-
sidades. La ascension se manifiesta claramente en Francia, como arqueti-
po, resumido en la famosa frase de Luis XIV (E! Estado soy yo), o en la
no menos acertada de su sucesor, el malogrado Luis XVI (Eso es legal
porque yo lo ordeno). No es menos fuerte su pujanza en Espafia con una
dinastia, la borbonica, de ascendencia francesa, que entre otras cosas
consiguen terminar con parte del pluralismo institucional medieval a tra-
vés de los Decretos de Nueva Planta. Pero, sin embargo, tal periplo no
esta protagonizado en exclusiva por los reyes y contra esta tendencia su-
ya a la omnipotencia apareceran algunas voces discrepantes. A la monar-
quia Unica y absoluta, se le opone una defensa de la monarquia estamental.
No es solamente su voz la que se escucha. Algunos tedricos formularon la
conocida doctrina de las leyes fundamentales, para aludir con tal concepto a
un elenco de leyes humanas o positivas, que no podian ser modificadas
esencialmente por el monarca con su sola voluntad, sino que requerian el
concurso del reino por conformar el ser intimo de aquella estructura poli-
tica. Leyes indisponibles por su sola voluntad, que formaban parte de la
estructura esencial misma de su poder, sin las cuales éste dejaba de tener
sentido. El sustento mismo de la existencia del rey y del reino radicaba
en tales disposiciones, que debian ser salvaguardadas con todo tipo de
mecanismos y por medio de ellos. El méas relevante es el ya expuesto: la
imposibilidad de disposicion por parte del monarca de todo cuanto aluda
a tales leyes. Su sola voluntad choca con las mismas y éstas actuan como
freno a las veleidades del monarca soberano. Cualquier cambio en ellas,
dado que reconducen a la historia y a un origen plural, tiene que gozar de
idéntica pluralidad y respeto historico. Modificarlas sin respetar la conti-
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nuidad historica y la pluralidad genética, era ejercicio abusivo, tiranico y
no admisible bajo ninglin concepto. Suponia pervertir la historia misma,
una historia de libertades y derechos, inmaculados y respetados. Las le-
yes citadas encarnaban la soberania misma, el poder tltimo existente en
el Estado e ir contra ellas implicaba la renuncia a la dimension de lo pu-
blico. Inglaterra, como se ha visto, es el lugar donde fermenta y cuaja es-
ta doctrina. Pero su influencia se extiende por toda Europa, bajo la for-
mula de una Constitucion que es historia y que precisamente por €so es
moderacion: solamente en los fogones del tiempo se ha podido dar con
esta receta ideal que nos coloca en la senda de las antiguas Constitucio-
nes mixtas. Los ilustrados espafioles, como Jovellanos, y los politicos
que se reunen en Cadiz en 1810, como Argiielles, para crear la primera
Constitucion, son conscientes de esta herencia. Para ellos la Constitucion
que aprobaran finalmente en 1812, no era nada mas y nada menos que la
recuperacion y correccion de las antiguas leyes fundamentales de la mo-
narquia, a las que se habia limpiado de impurezas y dotado de una nueva
sistematica en su presentacion. Nada habia nuevo en Cadiz que no se pu-
diese hallar en nuestra historia. Se opero, por tanto, sobre la base de esa
Constitucion tradicional, anclada en la historia, que ahora la nacion pro-
cedia modificar y a revivificar.

La doctrina de las leyes fundamentales supone, pues, forjar un orden
politico casi eterno, una suerte de Constitucion historica tradicional, in-
mutable a primera vista, al estilo britdnico, un minimo politico y juridi-
co indisponible por parte del poder, que se tiene que respetar siempre y
en todo lugar, que no puede ser anulado, ni superado, ni desconocido,
sino reafirmado en cada momento histérico preciso, como un fondo
continuo de principios que estan ahi, latentes y presentes, dispuestos a
ser actualizados, mejorados y nunca derogados, salvo que se reproduz-
can las mismas condiciones que condujeron a su aprobacion. Dichas le-
yes forman un punto de partida intocable por parte del rey o del reino,
individualmente considerados. Supone colocar la Constitucion en la
historia y asi hacerla inatacable. Implica recuperar la confianza en el
derecho antiguo y bueno, como curacion de todos los males politicos.
Sin ellas no podria existir el rey, ni el reino, ni el poder legitimo, ni el
Estado mismo; a través de ellas, todos esos elementos cobran su sentido
y lo hallan en la tradicion, en el pasado, en la antigiiedad mitica y miti-
ficada, a la que se debe volver cuando se produce cualquier inquietud o
cualquier cuestionamiento del sistema en su integridad. El pasado es la
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Constitucion y a ese pasado hay que acudir en los instantes convulsos.
Pueden ser mejoradas y enmendadas tales tradiciones, pero siempre hay
que tenerlas presente como el pilar basico de todo el edificio politico,
sin el cual éste se desmorona sin remision.

Fue el mismo Bodin, méximo defensor del absolutismo, quien nos ad-
virtié también de que la conducta del monarca soberano no podia ser ab-
solutamente libre. Limites existian a su voluntad como la ley de Dios o la
ley natural. Incluso el juramento dado para cumplir sus propias leyes y
las de sus antecesores no era vinculante: al hacérselo a si mismo para
guardar sus leyes, no quedaba sujeto a aquél. Si debia cumplir ciertas
promesas, salvo que fuesen injustas o irracionales. Nada parecia contro-
lar su voluntad. Pero ademas de las leyes divinas y naturales, existian
ciertas leyes humanas positivas, a las que si estaba sometido el soberano,
referidas a la naturaleza, estado, contenido y origen del poder del rey,
que conforma el propio fundamento de su oficio y estan incorporadas a
la Corona como algo inseparable. Son leyes cuyo cumplimiento no supo-
ne menoscabar la soberania, sino precisamente lo contrario: afirmarla,
hacerla mas grande y mejor. Tales leyes, dice Bodin, serian las que esta-
blecen el orden de sucesion a la Corona y la que consagra la inalienabili-
dad del patrimonio real. El rey no podria alterar por su sola voluntad tal
ordenacion sucesoria, ni proceder a la enajenacion de bienes pertenecien-
tes al reino. También se consagraba como limite infranqueable para la
voluntad del rey la propiedad reconocida a sus subditos, que el monarca
debia respetar, proteger y fomentar. En el pensamiento hispanico, el je-
suita Juan de Mariana (De rege et regis institutione libri I1]) llega a con-
clusiones similares, pero el arranque es diferente. El poder soberano no
es originario del rey, por via divina, sino resultado de un pacto o contrato
social entre el rey y los estamentos. La reptblica o Estado nace de ese
pacto, en el cual los estamentos ceden al rey parte del poder y de la auto-
ridad, reteniendo otra parte. La cesion no es total y el poder es, por tanto,
derivado, incompleto y limitado. Precisamente eso determina la posibili-
dad de normas que restrinjan la capacidad de actuacion del monarca.
Ademads de someterse a la ley divina y a la ley natural, el monarca debe
actuar de conformidad con las leyes fundamentales, de caracter positivo,
que aparecen como clausulas insertas en ese contrato social referido. Son
fundamentales precisamente porque en ellas se justifica y se basa el po-
der, se fundamenta el mismo. Tales leyes son, en opiniéon de Mariana, la
que fija la sucesion a la Corona, la que regula la percepcion de tributos y
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la que asegura el respeto a la religion en cada reino. En todos los casos,
se configuran como medio de defensa de los estamentos frente al poder
absoluto del rey y no cabe inferir de las mismas ninguna derivacion mo-
derna o democratica. Son frenos, pero frenos estamentales, puente ideo-
logico por medio del cual los estamentos se protegian frente a la sobera-
nia en su mas absolutista dimension. Su indudable componente teorico,
sin embargo, no puede hacernos pensar que fuese esta doctrina solamente
un producto de laboratorio. Inglaterra nos da muestras de su aplicacion.
También la Francia prerrevolucionaria. En Espafia, se acogié la misma,
no solamente por los constituyentes gaditanos, sino también por toda la
polémica suscitada a propdsito de la sucesion de Fernando VII, contrapo-
niendo el régimen historico y fundamental de las Siete Partidas, el Auto
Acordado de Felipe V que implantaba la Ley Sdlica, la labor de las Cor-
tes de Madrid con Carlos 1V, derogando (pero sin publicar) el texto filipi-
no, y las decisiones finales de Fernando ante la imposibilidad de engendrar
un hijo varén, que demuestran como en las instancias del Antiguo Régi-
men (Consejos, Audiencias, juristas) tal mecanismo se hallaba presente y
era objeto de debate. Como derivaciones de esa doctrina, algunos tratadis-
tas aludieron a la necesidad de que el monarca gobernase con el asesora-
miento de los consejos, organos colegiados que auxiliaban al rey en el
desarrollo de sus funciones. El valor de los dictamenes, informes y me-
moriales de los consejos fue discutido, en orden a la final formacion del
derecho. Fox Morcillo defendia la necesidad de esta labor de asesores ju-
gada por los varios consejos existentes: el rey debe administrar con el
consejo de los prudentes. El padre Ribadeneyra daba mayor autoridad, al
menos moral, a las leyes y mandatos que principe promulgaba con el pa-
recer conforme de sus consejos. Castillo de Bovadilla veia en estos una
representacion de la comunidad que, por medio de los mismos, actuaba
en el gobierno del reino. Mas drasticamente, el padre Santa Maria califi-
caba directamente el gobierno sinodial como de derecho divino y al mo-
narca que se apartase de sus dictimenes, simplemente como un tirano. El
problema suscitado en relacion con estas cuestiones de las leyes funda-
mentales es, de todas formas, el que de modo incesante golpea al consti-
tucionalismo de los antiguos: la ausencia de mecanismos juridicos efecti-
vos para hacer que dichas leyes fuesen efectivamente respetadas,
cumplidas y llevadas a la practica. Instrumentos juridicos no existian
desde el mismo instante en que el rey podia modificarlos a su antojo y
actuar sin freno. La Unica via parece situarse en la educacion cristiana del
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principe. Dado que desde el punto de vista juridico no era factible con-
trolar al monarca, porque su sola voluntad servia para crear el derecho, lo
unico que cabia esperar era la recta formacion de esa voluntad. Asi, la
educacion del principe y los Espejos que para ello se escriben cobran un
protagonismo inusitado. Solamente desde los valores y principios del
cristianismo se puede dar una educacion respetuosa con la legalidad vi-
gente, con la institucion regia, con el reino y con el pueblo. Solamente
con esa pedagogia de la autoridad, era factible que el monarca, ejercien-
do sus poderes, no se apartase del orden juridico constituido, no obstante
tener reconocida la capacidad para hacerlo. Para dar el transito de las le-
yes fundamentales varias a la tinica Constitucion, desde las que disciplina-
ban el poder mismo a aquel nuevo texto que lo crea, era precisa la cesura
historica, la ruptura. Ese cometido corresponde al momento revolucionario
y al advenimiento del Estado de derecho con su Constitucion liberal como
acompanante. En su base, estaba el iusnaturalismo racionalista y la nueva
filosofia de los pensadores ilustrados, que habian creado el caldo de culti-
vo propicio para que toda una nueva politica pudiese ser llevada a la prac-
tica.

VI. REVOLUCIONES

Para que esa ruptura y esa escision se produjesen, era precisa la suce-
sion de movimientos revolucionarios y, sobre todo, la elevacion de los
idearios liberal y iusnaturalista racionalista, a programa politico realiza-
ble, sacarlo fuera del laboratorio y configurarlo como algo tangible que
pudiese operar en la realidad. Tres pilares son esenciales para que esta
construccion de un nuevo poder sometido a un nuevo derecho pudiese
materializarse. Se dan ademds de forma sucesiva en su ordenacion 16gi-
ca: unos derechos previos reconocidos a los sujetos individualmente con-
siderados, con los cuales se puede oponer una posicion juridica sélida y
firme al poder, derechos que se configuran no como poderes en si mis-
mos, sino como fronteras para frenar al poder, como zonas de exencion
respecto de ese mismo poder, que no constituyen elementos para partici-
par en aquél, sino para protegerse de ¢l; un poder limitado, lo cual nos
conduce a la necesaria exigencia de una division o separacion de las fun-
ciones de ese poder, como remedio para eludir la tirania, y, finalmente,
como conclusién de este novedoso disefio institucional, la articulacion de
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mecanismos para que las infracciones o desvios de ese poder, sus errores,
queridos o no queridos, diesen pie a la posibilidad de reclamar contra él
y exigir su responsabilidad, tanto en lo politico como en lo juridico.
Entran en juego, asi, por obra y gracia de la revolucion, el individuo co-
mo sujeto de derechos civiles y politicos, naturales e inatacables; el po-
der limitado por el propio poder en su disefio, mediante contrapesos,
controles y balances que equilibran la Constitucion politica con visos de
perduracion, y la responsabilidad en todos sus campos de ese poder, poli-
tica y juridica. La clave de boveda del edificio liberal es un poder restrin-
gido, limitado, sojuzgado, por el derecho mismo y por su propia esencia
que emana de lo juridico. El poder nace del derecho. Ahora ya no se pre-
cisara del mal, de la fuerza, de la violencia para que la convivencia social
tenga ¢éxito. El liberalismo se disefa en clave de defensa con la experien-
cia previa de un absolutismo monarquico como enemigo a batir y como
tendencia a la que nunca se debe llegar, ni siquiera a plantear.

Esta defensa supone establecer fronteras al libre juego del poder. Hay
un primer limite procedente de nuestros propios derechos subjetivos,
aquellos derechos que se conceptiian ahora como naturales, inalienables
y sagrados del hombre, que se pueden oponer ahora a los demas y a toda
suerte de instancia politica, y que el poder no puede olvidar u obviar bajo
concepto alguno. No se habla simplemente de vida, de libertad o de pro-
piedad, como realidades, sino como estatutos juridicos naturales e inalie-
nables para el ser humano, como elementos juridica y profundamente
fundados. Un segundo limite viene dado por la conformacion del dere-
cho mismo, como valladar irresistible, que es ahora configurado no por
una voluntad individual soberana, sorda a las exigencias del pueblo o de
la nacioén, sino por una voluntad colectiva, por los representantes de ese
pueblo o esa nacion mismos. Es la nacion la que habla y la que funda le
orden que quiere darse a si misma. La propia naciéon autolimita el juego
de los derechos de aquellos individuos que la componen. Y hay un tercer
elemento limitador esencial: el poder se fragmenta, se divide o se separa,
para evitar concentraciones nocivas y eludir el predominio de cualquiera
de las facetas o actividades publicas sobre las demds. Con dicha separa-
cion de las potestades o campos del poder, se restringen sus Orbitas espe-
cificas de actuacion, se dividen actuaciones de forma rigida, se jerarqui-
zan sus funciones, y se consigue, en ultima instancia, el triunfo del
derecho, bajo la forma de Constitucion y de ley, la racionalizacion de ese
poder, la restriccidon final, en resumidas cuentas, de sus capacidades, de
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sus esferas, de sus mecanismos propios de actividad. Finalmente, el po-
der se humaniza, se vuelve mas y mas humano, en tanto en cuanto se
permite la participacion del ciudadano en su propia conformacion y en la
conformacion de sus limites. Con ello, se puede realizar el ideal de parti-
cipar en la libertad ptblica y en la felicidad publica mismas, orientando
la labor de ese poder no hacia la satisfaccion de intereses particulariza-
dos, sino hacia la busqueda de una felicidad lo mayor posible que afecte
a la inmensa mayoria de los ciudadanos. Ya no es el egoismo del princi-
pe lo que marca el devenir de la accidn politica, sino el sentir de los ciu-
dadanos que abandonan sus familias y circulos mas intimos, que salen de
lo doméstico, para dar el salto a la arena politica, siquiera sea potencial-
mente. Se permite ya que sean felices publicamente y se implica al poder
mismo en la consecucion de esa felicidad publica que es suma de las par-
ticulares y esta por encima de ellas.

Pero ese liberalismo necesitdo ser actuado, realizado, ejecutado, y
ademas de un modo drastico, porque sus postulados no admitian medias
lecturas, dada su contraposicion al esquema de lo antiguo. Esa funcioén
de escision y ruptura, en lo politico y en lo social, corresponde al even-
to determinante que fue el conjunto de movimientos revolucionarios
del siglo XVIII, con el americano y francés a la cabeza. Se produce la
revolucion con un sentido bautismal del nuevo orden naciente. Cuando
ese cambio simboliza una vuelta a los origenes, cuando esa violencia es
usada para constituir una nueva forma de gobierno y formar un nuevo
cuerpo politico, cuando se libera a lo social de la opresion y la libertad
queda salvaguardada, nos hallamos propiamente ante una revolucion.
En ambos casos, americano y francés, se produce el triunfo del dere-
cho, fijo y consolidado, tranquilo y pacifico en el primer ejemplo, revo-
lucionario y terriblemente dindmico en el segundo. La revoluciéon im-
plica un vuelco determinante en las relaciones entre lo politico y lo
juridico, de diferente alcance en los modelos referidos porque los pun-
tos de partida eran asimismo variados. Unos perseguian la felicidad pu-
blica; otros la libertad también publica, colectiva, de todos y de cada
uno de los ciudadanos. Unos pretendian perfeccionar una forma de go-
bierno limitada; otros erradicar un absolutismo. Para unos la sociedad,
organizada por ellos mismos, no necesitaba alteraciones de fondo, sino
leves retoques, reformas, cambios sin rupturas; para otros, era preciso
también cambiar la sociedad en su totalidad para que todo pudiese em-
pezar de nuevo.
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Pero en los dos casos, el derecho se convierte en instrumento revolucio-
nario, en mecanismo de la revolucion, en instrumento al servicio del ideario
superior. En América, la moderacion de partida dio como resultado una mo-
deracion de llegada, gracias al juego de los cuerpos intermedios preconsti-
tuidos y de sus elementos combinados de promesas mutuas y deliberaciones
comunitarias que llevan al auténtico gobierno de la reflexion y la eleccion;
en Francia, el absolutismo del rey dio paso al absolutismo de la nacién, de
su voluntad porque el cambio tenia que ser drasticamente realizado. En am-
bos casos, aparecera la nueva idea de Constitucion, su moderna acepcion, en
un sentido radicalmente diferente al de los antiguos.

En esa lucha moderna por el derecho cobra un papel decisivo su espe-
cial acumulado normativo que atiende por igual al ciudadano y a la auto-
ridad, en el sentido de tratar de estipular claramente lo que pueden y no
pueden hacer los sujetos referidos. Ese deposito de las esencias, empefia-
do, sobre todo, en fijar limites al poder mediante la detallada orientacion
de conductas, potestades y actitudes, es, en el orden juridico que nos cir-
cunda, la Constitucion. Y esa Constitucion existe, citando la famosa De-
claracion francesa de 1789, solamente cuando estad asegurado o tutelado
el disfrute de los derechos y libertades y, posteriormente, se materializa
la separacion de los poderes, por ese estricto orden. Los dos elementos
llegan a abrazarse. La llave del nuevo edificio, sustentado en una serie de
antitéticas formulaciones conceptuales y practicas en relacion con el go-
bierno absoluto de los reyes, la tiene ahora el derecho y su manifestacion
mas elevada, bajo la forma de Constitucion, en sentido racional-normati-
vo al estilo norteamericano, o bajo la forma de ley, en la senda francesa.

La voz “Constitucion” alcanza asi unos perfiles y unas cotas que ante-
riormente no habian sido ni siquiera esbozados, porque ahora esa norma
realmente constituye, conforma el modelo politico, lo funda y lo define,
pero con modos diversos. En Estados Unidos, la Constitucién opera co-
mo la base de todo el poder, reforzada ademas por el rigido mecanismo
de revisidn constitucional. Es Poder Constituyente solidificado que voca-
cién de permanencia. Es garantia de todo cuanto alli aparece recogido,
sobre todo, en relacion con los poderes a los que sujeta de forma extre-
ma, con garantia jurisdiccional ultima, en la que todos los jueces y ma-
gistrados pueden actuar. El modelo americano es el Unico en el que se
deslinda realmente poder y derecho. El primero, ese poder, tiene su ori-
gen en el pueblo. El segundo, el derecho, radica en la Constitucion. El
pueblo es la fuente de todas las potestades imaginables y existentes. To-
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das las fuentes del derecho desde los productos del Legislativo hasta las
actuaciones mas concretas y particulares del Ejecutivo, sin pasar por alto
la labor interpretativa, que no creativa, del aparato jurisdiccional, quedan
sojuzgadas por la constitucion. Todo se supedita al texto constitucional,
desde lo mas alto a lo mas bajo, todo producto normativo se incardina y
halla su razon de ser en aquel texto supremo, superior, realmente sobera-
no. En el mismo, se opera la consolidacion del modelo popular de go-
bierno y de las formas especificas de formulacion normativa. Derechos y
poderes quedan plenamente fijados en el magno texto. La misma Consti-
tucion disefia un modelo equilibrado de poderes que se controlan entre si,
pero sin que se perfilen zonas exentas o ausentes de control del judicial.
Francia entiende a la nacién como la fuente y duefio superior de la Repu-
blica, la voluntad nacional se situa por encima de gobiernos, Constitucio-
nes y leyes. América suministra en este conglomerado de ideas politi-
co-juridicas un esquema superior al que se pliega la totalidad del orden
juridico y social: el régimen en su conjunto no depende del accidente o
de la fuerza, de la mera contingencia, sino de la capacidad del ser huma-
no para pensar y elegir conforme a lo pensado, a los efectos de hallar ele-
mentos necesarios que le permitan hacer frente a su miedo al vacio, a esa
nostalgia de los valores absolutos. La Constitucion como roca firme, es-
table, inmutable mediante procesos ordinarios, destinada a erradicar el
despotismo de la mayoria; una Constitucion que puede concebirse de
modos varios, e interpretarse asimismo de formas plurales, abiertas. La
Constitucion opera en este modelo americano como garantia de los dere-
chos y como garantia frente a los poderes. Es, sobre todo, un punto de
llegada de ese Poder Constituyente que sirve como arranque para disefiar
los poderes y sus relaciones.

En Francia, sin embargo, el camino es diverso: la “Constitucion-ga-
rantia”, eminentemente defensiva del ciudadano y controladora de los
poderes, da paso a una “Constitucion-proyecto politico”, en donde los
poderes publicos recuperan protagonismo. La Constitucion solamente da
vida a un programa politico, aquél que ha decidido sancionar el pueblo
soberano, el cual es el punto de partida a la actividad del legislador, que
desarrolla lo programado y sancionado por la voluntad general, y reacti-
va dicha voluntad general en cada ley que se aprueba. Es el marco gene-
ral de referencia dentro del cual la ley opera con absoluta y total libertad
de contenidos y formulaciones. El Poder Constituyente en este modelo
no tiene limite, no queda fijado en una Constitucién, y, por eso, ésta no
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puede operar en tal dimensidén puesto que supondrian tanto como cerce-
nar la soberania de la nacion, cuya voluntad no puede estar sometida a
ninguna ley fundamental. Sus tnicos limites, los unicos limites del legis-
lativo proceden del campo politico, nunca del campo juridico y mucho
menos del constitucional, es decir, las restricciones proceden del cuerpo
representativo y del sujeto representado, cuya volubilidad, formalizada
en los cambios derivados de las elecciones, marcan el camino verdadero:
esta siempre abierta la posibilidad de revocacion de las normas legales
como la forma mas determinante y clara de hacer que opere la fuerza
permanente de la nacidon soberana, su Poder Constituyente activo y reno-
vado, en cada votacion parlamentaria. El momento de constituyencia de-
viene asi una obsesion, una forma reiterada, casi paranoica, de manifestar las
potencialidades de ese Legislativo que encarna la soberania sin compartir tal
poder con ningun otro apéndice constituyente, una suerte de ‘“‘saturnismo
constitucional” en donde los constituyentes posteriores devoran sin conmi-
seracion alguna la obra de los constituyentes anteriores.

En ambos casos, americano y francés, el cambio de sentido ya ha teni-
do lugar. La Constitucion, fuente directa de derechos y obligaciones para
poderes y particulares no surge ya de un Estado, que se autolimita y que
la concede graciosamente, como en tiempos medievales, sino de una so-
berania popular, transformada en Poder Constituyente que disefia un es-
quema estatal, ya de por si mismo limitado. Si el modelo americano su-
puso en su dia, a modo de resumen y compendio simplificador de su
legado, el respeto a la tradicion de los derechos naturales (previos a toda
forma estatal de poder), la fuerza constituyente de la soberania que cris-
taliza en la Constitucion, como depdsito de una voluntad nacional casi
eterna e inmutable, y la ciega confianza en la labor de los jueces y en su
neutralidad (en contra de un Legislativo que siempre tendia al abuso, co-
mo la experiencia histérica habia acreditado), Europa disefia un producto
opuesto, caracterizado por un Poder Constituyente en permanente estado
de ebullicion y de gestacion constitucional, con la consecuente suprema-
cia de la ley, trasunto de la voluntad general e inagotable como la misma
voluntad siempre sometida a renovaciones y reformulaciones, por la tras-
lacion de la soberania desde el pueblo o nacion al Estado mismo, y por la
desconfianza respecto de la actividad de los jueces. La Constitucion es lo
supremo en ambos casos. Cambian los instrumentos y cambia la conside-
racion puntual de los enemigos, de los presuntos violadores de esa pure-
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za constitucional. Esa pureza virginal se realiza en y por si misma, en el
caso americano, donde la Constituciéon se basta y se sobra a si misma;
por medio de la ley, en el modelo francés, que actaa la Constitucion mis-
ma.

Volvamos a la trilogia ya mencionada: reconocimiento de derechos y
garantia de esos derechos; division de los poderes; responsabilidad de és-
tos ante sus infracciones del mundo juridico subyacente. Las revoluciones,
la redaccion de declaraciones de derechos y libertades, asi como los subsi-
guientes textos constitucionales, han marcado un transito claro que, desde
el punto de vista semantico, se puede observar en la mutacion que experi-
menta el individuo, cuya realidad y percepcidon se ven sumamente altera-
das: de ser un subdito, un sometido, deviene ciudadano, esto es, un indivi-
duo con capacidad politica al que se le reconocen ciertos derechos innatos
e inalienables, los cuales habrian sido olvidados conscientemente por el
poder despético u ocultados de un modo deliberado. Se hablara de hom-
bres, de personas, ya no de Estados o de sujetos pertenecientes a estamen-
tos cerrados e inmoéviles. El hombre toma cuerpo por primera vez y a ese
cuerpo se le da una completa dotacion de atributos juridicos, que le permi-
ten abandonar los otros “cuerpos” donde estaba hasta entonces residencia-
do y habitaba, los varios estados religiosos, familiares, sociales o estatales
que conformaban su natural hornacina en la cual el hombre, sin ser sujeto
de derechos, ni persona, ni individuo, aparecia expuesto a la vista del total
y complejo tejido social, politico y juridico. El Estado y la Constitucion
dejan de ser estamentales y meramente jurisdiccionales. El individuo re-
surge con todo un caudal de completas dotaciones que anteriormente esta-
ban silenciadas u olvidadas. Ese individuo nuevo es el centro de la realidad
politica. El pensamiento hegeliano hablaba para ello de una superacion de la
dinamica amo-siervo, en un proceso donde todos los hombres acaban por
transformarse en amos, en sefiores de si mismos, como auténticos sujetos
con plenitud, en relacion con los cuales era posible predicar la libertad inna-
ta, la igualdad y, como base de todo ello, su dignidad consustancial. Una
suerte de emancipacion universal, de todos los hombres, y global, en todos
los frentes y sectores, acompaia la época de las revoluciones. El hombre se
ha convertido en individuo, en sujeto y en persona.

De esta suerte, el nuevo Estado en cuanto que encarnacion del poder asu-
me nuevos deberes de proteccion y garantia para con esa nueva situacion de
las personas que lo integran, quedando bien de relieve que no es el poder el
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que crea esos derechos, sino el que los asume, interioriza y entiende como
propios, como sus fines directos e irrenunciables. El nuevo Estado, construi-
do sobre la idea de nacién, aparece como el seguro tltimo de esta realidad
juridica novedosa, plena de derechos y de libertades, conformada en favor
del hombre y no del poder. Porque los derechos existen por si, en si y para
si. Esos derechos son sancionados, positivamente hablando, con el fin de
darles mayor fuerza vinculante, pero no son creados: son reconocidos por-
que preexisten. Su recepcion en las Constituciones, de las que deriva la exis-
tencia del poder mismo, sirve para anteponerlos a éste (e incluso a aquella
misma) de modo incondicionado. Asi seran reacios dichos estatutos particu-
lares a cualquier suerte de modificacion, se presentaran como dificilmente
alterables en la practica, por cuanto que constituyen a todas luces un orden
juridico preexistente y preeminente. Fundan la realidad politica, y operan
como limites esenciales y existenciales de la misma. Por ende, el poder que-
da supeditado a su discurso. Constitucion, en este nuevo mundo, es primera-
mente derechos y garantias, no poderes y separacion de los mismos. El indi-
viduo es la base de todo y sus derechos el sustento del derecho y del poder.
Es titular por si y en si de derechos, es el que realiza, actia y protagoniza
esos derechos mismos.

De la dominacion general con libertad excepcional, se pasa a la situa-
cion radicalmente inversa. El ambiente es de general, usual y cotidiana
proyeccion de libertad, derivado de la naturaleza misma del hombre.
Esto hace que se supere la situacion de ausencia global de dicho perfil
del antiguo régimen, durante el cual libertades y derechos existian como
meros privilegios o condiciones previas al cumplimiento de una funcion
social correspondiente al cuerpo del que se formaba parte. La libertad an-
tigua era direccion a un fin y, por eso mismo, limitacion, no amplitud.
Sus garantias juridicas no podian tampoco ser generales, sino que se pro-
yectaba hacia esas libertades concretas. La libertad se convierte en finali-
dad, en y por si misma. En el antiguo régimen, habia también derechos y
estaban garantizados, pero siempre contemplados desde Optica preconsti-
tucional, corporativa, como capacidades y facultades de corte social,
nunca individuales, ni referenciados a la persona, ni previos al derecho
general, sino concreciones del mismo. Pero hay mas cambios. Si antafio
los derechos de los habitantes de las diversas unidades politicas apare-
cian como concesiones arbitrarias, graciosas y unilaterales de los monar-
cas, con un acentuado perfil de artificiosidad, puesto que era el capricho
del rey el que creaba, anulaba, modificaba o extinguia derechos, sin que
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ninguno de ellos mereciese ser calificado como natural, con el constitu-
cionalismo moderno, se comienza a hablar de derechos individuales, pre-
vios a la existencia del Estado mismo (y barreras consustanciales, por
tanto, para su actuar), derechos de caracter natural, indisponibles y no
tangibles, esto es, insertados en la naturaleza del ser humano por el mero
hecho de serlo, no renunciables, ni susceptibles de restricciones, viola-
ciones o desconocimientos, sin una causa que justificase tal restriccion
de su ambito ordinario de realizacion, limitaciones todas ellas que ten-
drian que venir auspiciadas por el propio derecho.

Tres seran los pilares, no formulados novedosamente, sino fermenta-
dos en las bodegas de la modernidad, acogidos por los ilustrados y eleva-
dos a los altares del derecho por los politicos revolucionarios, que con-
forman la base del nuevo orden juridico que surge del momento de
ruptura de finales del siglo XVIII. Los derechos asi no se crean; se decla-
ran y se declaran por ley. La nacién como nuevo sujeto politico serd la
encargada de su salvaguardia. Estos derechos no son limitados en cuanto
a su numero, pero destacan por encima de todos ellos los tres pilares alu-
didos, acaso los mas esenciales y de los que derivan todos los demas.
Una libertad general, proyectada en varios campos, tanto civiles como
politicos, privados y publicos; una igualdad formal antes que material de
cara al material juridico, que conlleva la unidad del sujeto que va a inter-
venir en dichas relaciones, ya no privilegiados (puesto que el privilegio
se reputa injusto, odioso y contradictorio con los fines de toda sociedad
politica), y la unidad del derecho uniforme que se va a aplicar a las mis-
mas, ejemplificado en el codigo como monumento que contiene la totali-
dad del derecho, y una radicalmente novedosa forma de disciplinar las
relaciones con los bienes a través de una nueva propiedad privada.

No cesa ahi el cambio y nuevos elementos completan este panorama
general de libertad triunfante: aparecen la opinion publica (frente al
dogma, a la verdad tnica, surgen por doquier manifestaciones de plura-
lidad) y el mercado (como una suerte de sociedad natural en lo econ6-
mico); se lleva a sus mas altas cotas la libertad de imprenta y de expre-
sidn, la de conciencia y la religiosa; se reconoce la posibilidad de
asociacion o reunion, el acceso a la toma de las principales decisiones
politicas, bien mediante la simple e inocente peticion, bien a través de
un mas complejo derecho al sufragio activo y pasivo, que implica mo-
dificar la idea de representacion: no es el cuerpo del monarca el que en-
carna al pueblo, sino que la nacion, ese pueblo politicamente activo, se
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ve transustanciada por los cuerpos o poderes constituidos. La sociedad
se pone en marcha y accede al Estado. Antes la sociedad era subyugada
por el aparato de poder; ahora éste se coloca al servicio de la primera.
El soberano es ese pueblo organizado, constituido politicamente en un
ser nuevo que encarna la voluntad general y que se da sus propias nor-
mas de regulacion para controlarse y para controlar al poder que lo de-
be regir.

La ley, el derecho, seran el escenario donde convivan armonica-
mente la soberania de la nacién, los derechos individuales de tipo na-
tural, y el principio de igualdad. Todos son derechos que confluyen en
un derecho objetivo superior, unico y uniforme. Eso marca al Estado
resultante de tal situacion, que debera ser calificado, con toda propie-
dad, como Estado de derecho, o, cuando menos, como un Estado de
ley. Y es Estado que se tiene que dar constitucion para cumplir los dos
fines méximos que permiten afirmar la existencia de tal norma y los
presupuestos de defensa que tal norma admite: la Constitucion liberal
a la que nos referimos es la que presume un estatuto general de liber-
tad de todos y cada uno de sus miembros, rechazando por ende cual-
quier suerte de vinculo o de sujecion natural. Es este Estado y es esa
Constitucion los que reservan a la ley, por su generalidad y por su
abstraccion, la funcion de disciplinar y de limitar el ejercicio de los
derechos individuales, porque solamente una norma con tales perfiles
es susceptible de armonizar interés general e intereses particulares.
Son ellos mismos los que operan conforme a los dos criterios anterio-
res precisamente para hacer efectiva la existencia misma del articula-
do constitucional y de su suprema funcion, cual es garantizar derechos
y libertades, separar los poderes para garantizar lo anterior y evitar ti-
ranias, despotismos, abusos y arbitrariedades, en suma, gobiernos ab-
solutistas. Poderes separados, soberania de la nacion o del pueblo, co-
mo fuente tltima de todo poder cristalizado en la Constitucion (y, por
ello, limitado), reconocimiento por parte del poder de todo un elenco
de derechos y de libertades que ya no son concesiones graciosas y
unilaterales de los monarcas, ni elementos fundados en tradiciones
historicas mas o menos legendarias, ni en textos medievales, ni en mi-
tologias, sino atributos inherentes a todos los seres humanos, eternos
y no histéricamente amparados, que no pueden ser objeto de restric-
ciones o de limitaciones por la sola voluntad o el capricho del manda-
tario de turno, que aparecen como previos a toda realidad politica, y,
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con ello, adornados con las notas de ser naturales, ser inalienables y
ser intocables de forma injustificada y arbitraria.

Dos serian los requisitos exigibles para que un Estado pudiera ser consi-
derado titular de una Constitucion: era preciso el reconocimiento con garan-
tia de defensa de derechos y libertades para sus ciudadanos, y era precisa la
division o separacion de los poderes, acaso como la primera garantia esen-
cial para tutelar lo primeramente enunciado. Sin ellos no era posible hablar
de Constitucion en su nueva acepcion moderna. Aparece asi la Constitucion,
el movimiento que la defiende, el constitucionalismo, y, con ambos, una
nueva cultura juridica. La nueva relacion entre el derecho y el poder se dis-
ciplina conforme a los dictados, ya expresamente escritos o ya consuetudi-
nariamente consagrados, de aquel monumento que aparece como limite del
poder y, al mismo tiempo, como fuente misma de aquél. Constitucion es
ahora mismo valor y norma; criterio para ponderar y para subsumir; omni-
potencia frente a la independencia del derecho ordinario; interpretacion y
auxilio del Poder Judicial frente al Legislativo. Constitucion implica ya un
orden de valores culturales y toda una unidad en lo material, fuente del dere-
cho, pero no sélo eso. Lo que el derecho natural era para la soberania del
antiguo régimen, ahora lo es la Constitucion frente al monstruo estatal surgi-
do del triunfo de las revoluciones. Su origen y su freno. De este modo, la
Constitucion serd, recordando a Th. Paine, no un acto del gobierno, sino un
acto del pueblo por el cual se constituye un gobierno, dado que el gobierno
que actie sin Constitucion ha de ser calificado como un poder sin derecho,
pura y llanamente. La Constitucion es ya una propiedad de la nacion misma
y no de quienes ejercen en un momento determinado el gobierno. He ahi las
funciones: crear un gobierno y conferir facultades al mismo, pero, al mismo
tiempo, regular y limitar las facultades concedidas para proteger a los ciuda-
danos. Eso instaura la Constitucion. Esa es la mision: solidificar en un ins-
tante las reglas de juego para con el poder y sus relaciones con los particula-
res, operativo de cara al futuro. En este contexto ideologico y también
loégico, no puede sorprender el pronunciamiento de la famosa Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, ya citado en paginas prece-
dentes, en su articulo 16: que no se podria hablar de Constitucion (entendida
como texto que funda y limita todo poder dentro de la comunidad politica),
si no en el caso de que se cumpliesen dos premisas esenciales, precisamente
para que tal funcion originaria y limitadora pudiese aflorar, crecer y madu-
rar. El poder se construye sobre esas nuevas bases de orientacion imperativa
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y limitacién coactiva del poder mismo. Las premisas se refieren, en un pri-
mer lugar, a esos individuos, que son ya ciudadanos y hombres, que estan
dotados de derechos y a los que hay que brindar efectiva defensa frente a los
demas o frente al poder, siempre en relacion con esos derechos reconocidos.
Pero no se detienen ahi. La mejor forma de articular un gobierno que no sea
tiranico radicara precisamente en la fragmentacion funcional y organica del
poder absoluto hasta ahora existente. De esta forma, la garantia de los dere-
chos y de las libertades, por una parte, y la division de poderes, por otra, son
pilares del edificio constitucional, su mejor disefio arquitectdnico, aquellos
que nos guian por sus intrincados laberintos.

Pero no solamente se dice derechos y libertades: se dice “garantia”,
esto es defensa, tutela, salvaguardia. No simple escritura, sino escritura
activa que proyecte consecuencias, disefie instituciones y proteja a los
hombres conformados en naciéon. De nada valen proclamas sin que se ar-
ticulen los mecanismos procesales oportunos (o de cualquier otro signo)
que permitiesen hacer valer tales estatutos juridicos subjetivos de los
ahora recientes hombres y ciudadanos. Acceder a recursos, juicios, pro-
cesos 0 procedimientos, siempre en pie de igualdad desde el punto de
vista formal, y con el convencimiento de la obtencion de resultados jus-
tos en la defensa de tales derechos. Eso es lo que se requiere y lo que se
exige. El ideario constitucional implica, como ya se ha dicho previamen-
te, una sucesion en cascada de elementos entrelazados: derechos y liber-
tades, juridicamente hablando, reconocidos, declarados, sancionados; de-
fensa de los mismos por medio de garantias, en el nivel judicial o por
medio de cualquier otro poder estatal, aunque el primero aparece como el
mas obvio, claro y neutral, y, finalmente, juego combinado de responsa-
bilidades y de controles, por lo que al poder politico se refiere, a los efec-
tos que garantizar la reparacion o correccion de las arbitrariedades. Por
este orden, concurren asi estatutos constitucionales particulares, protec-
cioén de los mismos, y consecuencias, politicas o patrimoniales, para el
caso que se infrinjan los dos primeros elementos de partida. Ese modelo
con su Estado de derecho (o de ley) y su Constitucion liberal sera el que
predomine, matizado con el rasgo marcado del moderantismo o doctrina-
rismo (la busqueda del justo medio que decia B. Constant), a lo largo del
siglo XIX y primeros afios del XX.
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VII. A MODO DE CONCLUSION

Llegamos finalmente a nuestro constitucionalismo contemporaneo, a
este nuevo Estado constitucional, al que corresponde una Constitucion
democratica, como sucede en la mayor parte de los paises occidentales,
constitucionalismo que sigue reconociendo el valor capital del derecho,
de lo juridico y de lo politico, pero con reminiscencias sociales. Europa
en el siglo XIX ha asistido a la consolidacion politica de un modelo, pero
la sociedad ha cambiado (revolucion industrial, aparicién del proletaria-
do y de los partidos que lo representan, nacionalismos, colonialismos, et-
cétera). El Estado se ha hecho mas inmenso y poderoso, y el ciudadano
tiene otros intereses mas alla de los meramente politicos, que quiere que
el Estado le asegure. Rasgos, que sirven para explicar esa nueva etapa,
que tendra su arranque en Querétaro y en Weimar, y que halla su cumpli-
do reflejo en la Constituciones de la segunda posguerra mundial (Alema-
nia, Italia, Francia, en primera instancia; Espafia, Grecia, Portugal, mas
recientemente). Las premisas fundamentales son varias y nos hacen de-
sembocar ya en la actualidad, en una actualidad que ya no es historia, pe-
ro que va camino de serlo. La Constitucion presentara una fuerza vincu-
lante, un cardcter normativo, que no tuvo antafo, y que llevard a su
aplicacion directa sin necesidad de interposicion de acto normativo algu-
no. Seran textos rigidos, incluso con ciertas clausulas de intangibilidad
de algunos de sus contenidos. La Constitucion preside el sistema de
fuentes y ocupa el vértice superior, jerarquicamente hablando, lo que im-
plica condicionar a todas las demas normas y convertirse en el parametro
de su validez. Todo ello se garantiza con sistemas de control de constitu-
cionalidad, variados, concentrados, difusos y mixtos, que protegen el
bloque normativo en su conjunto. Pero son Constituciones, ademas, que
implican un contenido normativo amplio, dirigido a los ciudadanos en
sus relaciones con el poder, repleto de principios, directrices, reglas y
mandatos para armonizar las relaciones entre todos los componentes de
la nueva sociedad politica, y que requieren una participacion activa y
continuada, no solamente pasiva o puramente politica. Constituciones de
marcado acento social en muchos casos. Una nueva Constitucion, en su-
ma, que solamente conserva de su pasado, aqui rapidamente esbozado, el
nombre. La palabra, como deciamos al inicio de este trabajo, ha cambia-
do porque ha cambiado precisamente la cosa que estaba en su base.
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