= Universidad Michoacana de San Nicolas de Hidalgo
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales

Division de Estudios de Posgrado

EL ESTADO, LA CONSTITUCION Y LA DEMOCRACIA

Tesis que para obtener el grado de

Maestro en Derecho Electoral

Presenta:

Licenciado en Derecho José Alfredo Saavedra Ortega

Director de Tesis: Doctor en Derecho Carlos Salvador Rodriguez Camarena

Morelia, Michoacan, septiembre de 2022.



INDICE

ST Y U 10 1 1=

PN o X3 £ - (o2 ST T TP

INEFOAUCCTON e e e

Capitulo 1
La democracia, consideraciones generales y antecedentes

1.1 Consideraciones histOriCas............ooovviiiiiiiiiii e
2 €T =03
IR B =0 b= Vo 1V =T | - WP
1.4 La ReVOIUCION FranCeSa ......cccoviiieiiiee e
LD Bl SIgIO XX e
1.6 Actualidad. ...... ..o

Capitulo 2

Consideraciones sobre el Estado y sus condiciones

2.1 Concepto del EStado ........uceeiieeeiiiiiiiiec e
2.2 El Estado historicamente dado .........couveeeeee e

2.3 Los elementos del EStado.......ovevieieieei e

11

11
11
13
16
21
24

28

28
30
31



Capitulo 3
Estado y poder. El concepto de soberania

3.1 El poder del Estado como poder objetivo y racionalizado.................
3.2 Legitimidad del EStado............cooviiiiiiiii i
3.3 LaSObEraNia ....veieie i
3.4 La titularidad de la soberania...............c.oooii

Capitulo 4
La poblacion del Estado. Ciudadania, Estado y Nacion

4.1 Concepto y evolucién histérica de la poblacién del Estado ..............
4.2 Poblacion y ciudadania..............eeeeiiiieiiiiiiiiieeeeee e
4.3 Estado, pueblo y Nacion .............eoeiiiiiiiiiii e

Capitulo 5
El territorio del Estado

5.1 Concepto de territorio. Territorio y Estado ..........cccooeeeeeevvviiiiiiiineeennn.
5.2 La delimitacidon del territorio...........cevvvveeeeiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee
5.3 Las formas del Estado segun la organizacion territorial del poder
5.4 El EStad0O UNITAIiO.......ccvviiiiiiiiiiiiiiiiieieeeeeeeeeeeeeee ettt
5.5 EIEStado COMPUESO......cuiiiiiee e,
5.6 EIEStado federal.........coooiiiiii
5.7 Los Estados estatales. .........covuviiiiiiiii i
5.8 Lacapital del EStado.........ccoiiiiii i

5.9 Los SIMbBOoIoS del EStado. ...

35

35
36
37
42

45

45
46
47

50

50
52
53
57
59
61
64
66
67



Capitulo 6
La Constitucion

6.1 Diversos conceptos de CONSHtUCION ......ccoeeeeiiiiieiiiiiiii e
6.2 Concepto juridico-formal de Constitucion ..o,
6.3 Concepto material de CONSHtUCION .........ccooiiiiiiiiiiiiiiiieeeeee e
6.4 El fundamento constitucional ...
6.5 El contenido pOltICO........ccouiiniii
6.6 Relaciones entre los conceptos formal y material........................o.ee.
6.7 Nocion de ConstituUCION..........c.ouiii e

6.8 La Constitucion como norma juridica suprema.............ccoeeeeeeniinennnn..

Capitulo 7

Democraciay participacion

7.1 La democracia directa y representativa ...........coooeeeeeeeeieieeieeeeeeeeeeeeen
7.2 TrANSPAIENCIA . ...cc i e e e ee e
7.3 BUEN QODIEIMO ...t
7.4 Gasto publico, financiacion, austeridad .............ccccceeeieeeeeieiiiiiceeee,
7.5 Responsabilidades. ... ...
7.6 La necesidad demOCIatiCa. ........covueeiiiiiiii i

CONCIUSIONES .o

FUuentes de INTOrMaCiON ...ooueeieeee et eaaes

69

69
70
74
75
80
89
92
94

106

106
112
114
116
121
125

128

130



Resumen

Los sistemas, las estructuras y la organizacién politica han cambiado. Nuestra
realidad social y politica es muy diferente a la de hace siglos. Sin embargo, creo
que todavia estan presentes algunos elementos de lo que llamamos axiologia
politico-cultural occidental. Por ello, la teoria estatal y las constituciones enfrentan
el enorme desafio de revisar cada uno de sus pilares o conceptos subyacentes para
determinar cuéles siguen siendo validos o utilizables, y qué tipo de actualizaciones
necesitan. Se establece asi una teoria util en la actualidad, que creo debe ser fiel a
la axiologia de la democracia, los derechos y las limitaciones del poder, pero
profundamente actualizada en la justificacion, racionalizacién y explicacion de los
fendmenos actuales del poder, con el objetivo central de mantener el poder politico
del pueblo, en una sociedad mas compleja, inmersa en el proceso de globalizacion

la justicia constitucional y los legisladores.

Palabras clave: Constitucién, Democracia, Estado, Representatividad, Poderes.



Abstract

Systems, structures and political organization have changed. Our social and political
reality is very different from that of centuries ago. However, | believe that some
elements of what we call Western political-cultural axiology are still present.
Therefore, state theory and constitutions face the enormous challenge of reviewing
each of their underlying pillars or concepts to determine which ones are still valid or
usable, and what kind of updates they need. Thus, a useful theory is established
today, which | believe must be faithful to the axiology of democracy, the rights and
limitations of power, but deeply updated in the justification, rationalization and
explanation of the current phenomena of power, with the aim Central to maintaining
the political power of the people, in a more complex society, immersed in the process

of globalization, constitutional justice and legislators.

Keywords: Constitution, Democracy, State, Representativeness, Powers.



Introduccién

La tragedia de nuestros estados constitucionales es que actualmente sus
paradigmas interpretativos estan desfasados y no podemos construir nuevos
paradigmas como referentes o modelos. En este caso, me parece que el mejor
camino a seguir es una modificacion y adaptacion de los conceptos clasicos, que,
si bien responden a la axiologia positiva garantizada, nacieron en un contexto
historico y politico muy diferente al actual.

El desafio, obviamente, es separar los elementos esenciales en la
formulacion tedrica original del contenido de limitacion del poder para garantizar los
derechos civiles, y el contenido relacionado con la interpretacién o justificacion de
la situacién politica superada.

De los tres conceptos discutidos en este libro, la democracia es el mas
antiguo, pero también el mas duradero y moderno. Se puede pensar en la
democracia como una forma de gobierno que se origind en la época clasica. Sin
embargo, como un verdadero gobierno del pueblo, este es quizas un deseo que
nunca se materializd por completo, por lo que siempre esta ahi y siempre se repite.
Una meta cuya satisfaccion puede alcanzar diversos grados de intensidad y nunca
parece llegar a su plenitud.

Por eso ahora, miles de afios después de la democracia ateniense, ocho
siglos después del primer parlamento, cinco siglos después de la existencia del
Estado moderno y mas de doscientos después de la Revoluciéon Francesa y la

independencia de las trece colonias seguir hablando sobre la regeneracion de la
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democracia, llamando a la "verdadera democracia” y buscando soluciones para
lograr una mayor calidad de la democracia.

Esto puede deberse no solo a la aparente ambigiiedad del uso histérico de
la palabra democracia, sino también a que la sociedad actual impone mayores
exigencias a la participacién en la toma de decisiones a través de la politica. Por
es0 me parece que el concepto de democracia es el primero que se reconstruye sin
olvidar su significado basico y profundo de gobierno del pueblo, pero actualizandolo
a la sociedad compleja de hoy, que consiste en el Estado de derecho todavia
existente.

El gobierno popular no puede reducirse a decisiones mayoritarias (ya sea
directamente del pueblo o de sus representantes), pero este criterio (qQue por
supuesto es una regla general en cualquier democracia) debe combinarse con el
respeto a la minoria, lo que significa mas que iguales, politica, oportunidades o
garantias para la oposicion parlamentaria y extraparlamentaria, y sobre todo
garantia de los derechos de todos los ciudadanos.

Aqui es donde entra en juego la Constitucion (y ahora algunos textos de
derechos internacionales), por lo que nuestra democracia hoy es esencialmente una
democracia constitucional. EI segundo concepto que discutimos aqui es el de
Estado. Mientras que en un sentido amplio el término puede referirse a cualquier
forma de organizacion politica, en un sentido mas apropiado nos referimos a una
forma especifica de organizacion que ha surgido en los tiempos modernos.

El Estado es sin duda una forma de racionalizacion del poder, pero la
primera teoria politica del Estado apuntaria a la justificacion del poder absoluto del

monarca.
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Posteriormente, en los estados contemporaneos, la soberania (elemento
fundamental del Estado, cuya legitimidad estd ligada a si mismo) pasara del
monarca al Estado, y luego al pueblo.

El Estado contemporaneo es asi, en primer lugar, un Estado de Derecho,
porque el poder se sometera al derecho que es obra de un soberano colectivo, lo
que implica la separacion y mutuas limitaciones de las distintas ramas del propio
poder; y después también un Estado constitucional, en la medida en que una norma
suprema garantiza esos principios esenciales de limitacién del poder, separacion de
los poderes y garantia de los derechos.

En este contexto se desarrollaron las teorias juridicas del Estado,
especialmente en Alemania, que durante un siglo han proporcionado la base tedrica
de este fendmeno, incluyendo tradicionalmente los tres elementos de poder,
poblacién y territorio.

Pero, asi como una variedad de factores sociales, econémicos y
tecnoldgicos anunciaron la nueva sociedad de la que se ocupara el Estado desde
finales de la Edad Media, hoy vemos claramente que nuevos elementos de la misma
naturaleza nos han colocado en una era que llamamos globalizacion. Esto ya es
una realidad econdmica y en partes de la sociedad, facilitada por impresionantes
avances tecnoldégicos.

Esta realidad plantea desafios y preguntas fundamentales: Primero, ¢cual
sera la forma de organizacion politica en un mundo globalizado? En segundo lugar,
si se pide a los estados que sobrevivan en esta nueva situacion y, de ser asi, qué
papel jugaran. Desde un punto de vista doctrinal, el problema es determinar qué

elementos de la teoria juridica del Estado son validos y aplicables hoy y, en caso
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afirmativo, qué adaptaciones se requieren para explicar nuestra organizacion
politica.

La soberania es fundamental para estos elementos, un buen ejemplo de
cOmo algunos conceptos aun existen, pero han perdido gran parte de su significado
original. De hecho, hoy es claro que los conceptos propuestos por Bodino no se
aplican per se a nuestro modelo politico, pero la soberania parece haber recuperado
su papel indiscutible y es invocada por estados y académicos frente a los procesos
de integracién supranacional, surgieron los reclamos resultantes. de la Corte
Internacional de Justicia, o ante movimientos sociales como la inmigracion.

En mi opinion hoy, si bien la soberania no puede interpretarse como un
poder supremo, indivisible o absoluto, sigue siendo un poder primordial en el marco
del Estado. Pero no es facil predecir cuanto durara esto.

Finalmente, el tercer pilar de este trabajo es el concepto de constitucion. No
cabe duda que el nacimiento de la constituciébn estuvo muy relacionado con el
estado, pero como he sefalado, hoy su axiologia se ha trasladado al escenario
internacional, y parece més viable y sana que la teoria del estado si mismo. Sin
embargo, el concepto de la constitucién no ha sido claro y definido. Su significado
histérico original, garantia expresa de principios como la separacién de poderes y
los Derechos Humanos, parece haber cedido en parte a su consideracién como
forma juridica de la norma suprema del Estado.

A lo largo de la historia del constitucionalismo han ido surgiendo otros
conceptos, como la sociologia de la materia o la teoria de la decision. Sin embargo,
me parece que la intencidén original debe ser plenamente valida, aunque con la

adicion de un tercero, el principio de democracia, a los dos principios clasicos
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(separacion de poderes y derechos humanos). Si, como ya he dicho, la democracia
hoy en dia no se puede entender sin una constitucién, entonces una constitucion
antidemocratica no tiene sentido.

Desde este punto de vista, un sistema como el britAnico es mas
"constitucional” que otros que tienen tal norma, aunque carezca de una sola norma
escrita con tal nombre, mediante la cual se pueda afirmar la supremacia y
superioridad de la jerarquia. No pudo lograr los objetivos garantizados que tenia
que perseguir. Sin embargo, mantener este pilar fundamental del concepto
constitucional no significa que no necesite una revision y actualizacion explicita en
nuestra sociedad, por diversas razones.

En definitiva, los sistemas, las estructuras y la organizacion politica han
cambiado. Nuestra realidad social y politica es muy diferente a la de hace siglos.
Sin embargo, creo que todavia estdn presentes algunos elementos de lo que
llamamos axiologia politico-cultural occidental.

Por ello, la teoria estatal y las constituciones enfrentan el enorme desafio
de revisar cada uno de sus pilares o conceptos subyacentes para determinar cuéles
siguen siendo validos o utilizables, y qué tipo de actualizaciones necesitan. Se
establece asi una teoria Gtil en la actualidad, que creo debe ser fiel a la axiologia de
la democracia, los derechos y las limitaciones del poder, pero profundamente
actualizada en la justificacion, racionalizacion y explicacion de los fendmenos
actuales del poder, con el objetivo central de mantener el poder politico del pueblo,
en una sociedad mas compleja, inmersa en el proceso de globalizacion la justicia

constitucional y los legisladores.



Capitulo 1
La democracia, consideraciones generales y antecedentes

SUMARIO: 1.1 Consideraciones histéricas. 1.2 Grecia. 1.3 Edad Media. 1.4 La
Revolucién Francesa. 1.5 El Siglo XX. 1.6 Actualidad.

1.1 Consideraciones historicas

Actualmente, en los sistemas politicos occidentales, el concepto de democracia
suele asociarse a la representacion politica, expresada a través de un sistema de
partidos que expresa el pluralismo politico, y transmite la voluntad del 6érgano
electoral al parlamento, que es el representante del parlamento. Una persona que
expresa la voluntad popular.

Pero no siempre la democracia naci6 en la época clasica, especialmente en
Grecia. Por otro lado, el Parlamento y sus 6rganos representativos se originaron en
la Baja Edad Media. Pero a pesar de la historia anterior, los partidos politicos son

un producto de nuestro tiempo.*

1.2 Grecia
Todo el andlisis histérico coincide en que la democracia se origind en Atenas, de
hecho, la etimologia de la palabra hace referencia al griego demos, pueblo y kratéo,
gobierno. Eso fue en el siglo VI a. C. Cuando Christines introdujo esta forma de

gobierno en Atenas, reemplaz6 a la tirania y la aristocracia, y se desarrollé6 mas

1 Bidart Campos, German, et al., Doctrina constitucional, Truijillo, Instituto de Divulgacién y Estudios
Juridicos Constitucionales, 1992.
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ampliamente con las importantes reformas constitucionales de Pericles en el siglo
\%

La republica romana se basoé en cierta medida en este sistema de gobierno, de tal
forma que el pueblo reunido en diferentes parlamentos o elecciones asumia roles
politicos junto con el Senado.?

Es imposible analizar en profundidad estas formas clasicas de democracia
-y ese no es el propdsito de estas palabras- pero me gustaria sefialar dos rasgos
interesantes que me parecen tener algo en comun: por un lado, el pueblo estan
directamente involucrados en el gobierno, mientras que los ciudadanos se agrupan
en tribus o siglos, pero la idea de representacion no existe realmente, las asambleas
(griegas Ekklesia o Roman Comitia) estan formadas por ciudadanos, aunque en
ltima instancia estos grupos pueden favorecer tribus o clases mas ricas.

La ciudadania, por otro lado, estaba lejos de ser universal, cuando se hizo
practicamente universal en Roma, tenia poca importancia politica, por lo que la
participacion ciudadana en la vida politica estaba lejos de ser universal.
Equiparandose con "todos", ni siquiera lo que podriamos llamar; es decir, por usar
un término inapropiado "todos los nacionales mayores de edad", porque en cierta
medida las condiciones de ciudadania se aplican a determinadas clases sociales, y
mas alla de ella, excepto a todas las mujeres, las otras clases bajas.?

Asi que la democracia antigua no se basaba en la idea de representacion,

sino en la participacion directa de los ciudadanos, pero no era una forma de

2 Krieger, Emilio, La Constitucion restaurada: hacia un congreso constituyente, México, D.F., Grijalbo,
1995.

8 Rodriguez Oconitrillo, Pablo, Ensayo sobre el estado social de derecho y la interpretacién de la
constitucién, San José, Colegio de Abogados de Costa Rica, 1995.
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participacion politica general, sino limitada, al menos si valorabamos lo mismo.
Segun los estandares actuales, aunque esta claro que es la mas abierta en
comparacion con todas las demés formas politicas conocidas en la antigliedad.

A menudo se dice que todas las formas conocidas de gobierno fueron
"inventadas" en Grecia o0 Roma, y la idea ciertamente no carece de mérito. Pero
también esta claro que han evolucionado a lo largo de la historia, a veces de manera
tan sorprendente, que nuestra concepcion actual de ellos puede estar mas o menos
alejada de su significado "clasico", lo que dificulta encontrar la clave. Dificultad para
comprender la verdadera naturaleza de cada forma de gobierno.*

En cuanto a la democracia, si tratamos de mantener la idea de que significa
gobierno del pueblo, se puede decir que su evolucion histdrica ha dejado entrever
una tendencia a ampliar el concepto de "pueblo” y la necesidad de que éste actue.
Ante la dificultad de hacerlo directamente en una sociedad cada vez mas grande y

compleja, a través de la representacion.

1.3 Edad Media
De hecho, la representacion es una herramienta nacida en la Edad Media, cuando
era imposible siquiera hablar de una nacién. Es en este momento donde se
encuentran los origenes del cabildo, nacido como reunién de representantes de los
diferentes rangos con el rey. Aunque en ocasiones se sefalan precedentes

anteriores, en este sentido se suele citar el concilio visigodo, el verdadero origen de

4 Bidart Campos, German, et al. Doctrina constitucional, Trujillo, Instituto de Divulgacién y Estudios
Juridicos Constitucionales, 1992.
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esta forma de representacion parece estar en el Concilio de Ledn de 1188, un poco
anterior al concilio inglés impuesto en 1215. °

Cabe sefialar que en estos concilios iniciales estaban representados los
estamentos de la nobleza y el clero, a los que pronto se sumo la representacion de
las ciudades, burguesas o terciarias. Por lo tanto, encontramos que los origenes de
esta institucibn hoy en dia estan muy relacionados con las democracias
occidentales porque ambas son representativas.

Cabe aclarar que, en la Edad Media, no se podia hablar propiamente de
democracia, porque la reunion de esta casta con el rey no representaba al pueblo
mismo (el concepto en realidad no existia), sino a las diferentes castas, y por en
aras de la misma La razén, las que suelen destacarse como precursoras de
declaraciones de derechos humanos, como la citada Carta Magna de 1215, son
textos que reconocen los privilegios de la nobleza.

Por lo demas, los principios de representacibn que sustentan estos
parlamentos distan mucho de la representacién politica tipica de las democracias
contemporaneas. De hecho, la representacion medieval se basaba en el supuesto
de la representacion de derecho privado, por tanto, el representante era elegido bajo
un mandato preceptivo, encomendado a €l para gestionar ante el rey, y si no se
observaban las mismas reglas, podia exigirse responsabilidad y el representante
estaba obligado a hacerse cargo de esa gestion.®

Con estas marcadas diferencias, cabe sefialar que los parlamentos

medievales, donde tenian cierta fuerza, representaron un paso importante para

5 Sabine, George, Historia de la Teoria Politica, (trad. De Vicente Herrero), FCE, Madrid, 1981.
6 Sturla, Héctor Martin, La Constitucién y el pais, Montevideo, Uruguay: Ediciones de la Plaza, 1991.
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limitar el poder de los reyes y fueron poderosos precursores de la democracia
representativa contemporanea. Estas instituciones representativas asumieron la
retencion del poder y las leyes locales frente a la monarquia absoluta, lo que no
sucedia en este periodo medieval precisamente porque el rey debia gobernar con
parlamento y respetar diversas jurisdicciones y privilegios.

De alguna manera, todas las funciones del parlamento moderno fueron
concebidas en esta etapa inicial. El rey necesita nobles y ciudades, porque sin su
apoyo sus guerras no pueden continuar, y este factor es la clave de su limitado
poder.

Asi surgio la idea de que no se podian recaudar diferentes impuestos sin la
aprobacion parlamentaria, y asi surgieron los rudimentos de la funcion tributaria, de
acuerdo con el principio de no facsimil sin representacion.

Las Cortes aprobaban asi las cuentas del reino (origen de la funcion
presupuestaria), ya cambio el rey aprobaba determinadas peticiones formuladas por
la hacienda a través del llamado "Cuaderno de Peticiones". Pronto surgié una
convencion por la cual el Congreso debia aprobar no solo las restricciones a la
propiedad de los delegados, sino también a la libertad, y asi surgié una funcion
legislativa inicialmente centrada en materia penal.

El significado mismo de la institucién implica la funcion controladora del
monarca, y como tal, las Cortes a lo largo de la Edad Media conspiraron para
socavar el poder del Rey, constituyendo asi una referencia a la busqueda de la

restauracion a lo largo de la Edad Media.
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1.4 La Revolucién Francesa

Pero antes de llegar a este punto, debemos mencionar la Edad Moderna, que, en
cierto sentido, tal vez deberia considerarse como el periodo de la historia mas
alejado de los principios de la democracia, y que representa la gloria de la
monarquia absoluta. Aunque se deben hacer muchos matices a esta frase, ya que
la evolucion de la Europa continental y del Reino Unido es marcadamente distinta.
Entre estos factores, los parlamentos perdieron su importancia, dejaron de reunirse
gradualmente y, al mismo tiempo, los estatutos e instituciones locales de la Edad
Media fueron ignorados o abolidos.’

Por supuesto, aunque se pueden sefialar varios factores para ello, quizas
la causa fundamental del declive de los parlamentos representativos resida en la
existencia de nuevas fuentes de financiacion para los monarcas, entre las que
destacan las riquezas del Nuevo Mundo y los nacientes bancos de empréstitos, de
tal manera que la propiedad, la representacion y las prerrogativas locales van
perdiendo poder, mientras que el poder del rey se va haciendo absoluto.

Tanto es asi que, a finales del siglo XVIII, la convocatoria del Juicio Francés
se considero realmente revolucionaria. Por otro lado, en Inglaterra el Parlamento
nunca desaparecié y mantuvo su poder durante toda la época moderna, incluso
incrementandose debido a la llamada “Revolucion Gloriosa” del siglo XVII. Textos

relevantes, y constituyen precedentes que ya se aproximan a las primeras

7 Kriele, Martin, Introduccion a la Teoria del Estado, (trad. De Eugenio Bulygin), Ediciones Depalma,
Buenos Aires, 1980.
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declaraciones constitucionales y contemporaneas de derechos, como la Peticién de
Derechos.?

Por otro lado, continuando con el andlisis de la época moderna, durante
este periodo (y no solo en Inglaterra) encontramos algunos precedentes que luego
se convirtieron en la base de los estados contemporaneos, en los que tendrian su
lugar las democracias actuales. Derechos Humanos, o Una teoria pacifista de la
legitimidad nacional tiene sus origenes en esta época, aungue sus consecuencias
se desarrollarian y desplegarian mas notoriamente en los origenes de las épocas
contemporaneas.

Asi, por ejemplo, es posible sefialar que el derecho natural racionalista es
la base lejana de los Derechos Humanos y la soberania popular, aunque se piensa
en traspasarlo al soberano, y aqui vale la pena mencionar a autores del siglo XVI. y
el siglo XVII, como Victoria, Suarez (pertenecientes a la llamada "Escuela de
Salamanca") o Grocio. Fue la doctrina de Roche -considerada la principal fundadora
de los derechos- o la doctrina de Rousseau -en defensa de la soberania popular- la
que encontré claro precedente en los siglos anteriores.

En conclusion, desde el punto de vista socioeconémico, el declive de la
nobleza como clase social, el consecuente ascenso de la burguesia y la apertura
del comercio y la banca, asi como los origenes del capitalismo econémico, afectan
el entorno socioecondmico-factor econdémico. Fueron concebidas en la época

moderna, pero son la base para la superacion de jerarquias, el inicio de nuevas

8 Blanco Valdés, Roberto, El valor de la constitucion, Madrid: Alianza Editorial, 1994.
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formas de representacién, el reconocimiento de libertades a favor de la burguesia y
un pilar importante de la época contemporanea.

Entonces, en efecto, vamos a llegar a una era contemporanea en la que la
democracia se basa en el sentido que actualmente entendemos el término. El
Estado contemporaneo se fundamenta en el principio de separacion de poderes
teorizado por Locke y Montesquieu y los derechos humanos (el fundamento
moderno que acabamos de mencionar) son los dos pilares (junto con el propio
principio democrético que se afiadira mas adelante) de lo que podriamos llamar
constitucionalismo o Estado constitucional.

El articulo XVI de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789 nos da la definicion mas precisa y completa, que declara: “Una
sociedad en la que no se garantizan derechos ni se define separaciéon de poderes,
una constitucion”. elementos constituyen el mayor limitador del poder conocido
hasta la fecha, y la base de la idea del “imperio de la ley”, que se originé a partir del
principio anglosajon del rule of law (y muchos precedentes mas lejanos, que de
supuesto también se puede encontrar en la antigiedad y la Edad Media),
esencialmente Significa que el poder obedece a la ley y quien crea la norma también
esta obligado a obedecerla, en fin, esta el principio de legitimidad que es lo que se
le impone a todo poder politico, por eso el estado se divide en (al menos) tres
derechos que se restringen y controlan mutuamente, y los derechos individuales

deben ser respetados en todas las circunstancias.®

9 Garcia Pelayo, Manuel, Derecho constitucional comparado, Alianza Universidad, Madrid, 1984.
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A lo largo del siglo XIX, sin embargo, estos principios fueron insuficientes
para constituir una democracia en el sentido actual. En el debate entre el principio
de soberania popular defendido por Rousseau y el principio de soberania estatal
fundado por Siyers, esta Ultima idea se impuso inicialmente, y en la practica se
tradujo en el parlamento como el representante real de la voluntad del estado
soberano.®

Esto significa deshacerse de la democracia directa de Rousseau y optar por
la formula de la democracia representativa.

Como tal, los parlamentos juegan un papel central y tienen representacion
en los estados contemporaneos. Si bien es claro que los antecesores de ambos
estan en la Edad Media, como hemos explicado anteriormente, la representacion
contemporanea tiene un caracter diferente porque no es una representacion basada
en el derecho privado, sino una representacion politica real, y no se basa sobre la
jerarquia expresada, sino a través de grupos definidos por similitudes ideolégicas.

Asi, aunque también pueden encontrarse precedentes mas o menos lejanos
en la época clasica, los partidos politicos surgieron en Inglaterra, Estados Unidos y
Francia a finales del siglo XVIII y principios del XIX. De hecho, los parlamentos
convocados tras la Revolucion Francesa no agruparon a los representantes segun
Su estatus, sino segun sus ideas politicas. Es asi como nacen los conceptos de
"izquierda" y "derecha" en su sentido politico, ya partir de ahi, los partidos politicos
seran una importante herramienta para orientar la participacion politica de los paises

contemporaneos.

10 Garcia Pelayo, Manuel, Derecho constitucional comparado, Alianza Universidad, Madrid, 1984.
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Sin embargo, desde el punto de vista legal, esta funcién "de facto" debe ser
reconocida por la ley, y en ultima instancia, la misma Constitucion escrita acoge a
los partidos politicos, expresa su funcion en el Estado, los ubica en el Estado, y hay
muchos Largo camino por recorrer. En un plano que de alguna manera se encuentra
entre las asociaciones privadas y las instituciones estatales. Los partidos politicos
nacieron originalmente como asociaciones con el propésito de guiar a los
ciudadanos a expresar su voluntad politica y ganar poder, y eventualmente tendran
un cardcter hibrido, ya que sus funciones publicas se vuelven cruciales en los
estados contemporaneos, ya que hoy se cree que sin ellos es imposible articular la
representacion politica.'!

En todo caso, los elementos anteriores (separacion de poderes, derechos
humanos, representacion politica) son suficientes para entender el estado del siglo
XIX en términos politicos y en sus lineas bésicas, pero siguen sin explicar las
democracias de hoy. De hecho, ninguno de estos elementos permite asegurar la
universalidad de la participacion politica, sobre todo si en el elemento "derechos"
sélo incluimos el derecho a la libertad en sentido estricto, ya que parece derivar del
mismo significado en primer lugar. De hecho, el concepto de soberania estatal y la
expresion de la "voluntad del estado" en el parlamento se expresé en el siglo XIX a
través del poder censal, que limitaba la participacion politica a los censados, que no
eran todos ciudadanos, pero si Solo aquellos que cumplen con ciertos criterios de

elegibilidad pueden expresar lo que se llama la "voluntad del estado”, que en ultima

11 Hernadndez Valle, Rubén, El derecho de la Constitucién, San José, Costa Rica: Juricentro, 1993.
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instancia se traduce en tener un cierto nivel de ingresos que justifique el pago de
ciertos impuestos.

Esto dio lugar a la idea de que s6lo podian votar quienes pagaban una cierta
cantidad de impuestos, por lo que el censo era una forma de excluir a las clases
bajas de la participacién politica. Si afladimos que, durante el periodo considerado,
las mujeres y otras personas fueron excluidas en su conjunto por motivos de raza u
otras circunstancias, concluimos que el sistema de representacion politica en el
siglo XIX no podia considerarse una democracia propiamente dicha, sino mas bien

una oligarquia.

1.5 El Siglo XX

Por tanto, tendremos que esperar hasta el siglo XX para hablar de democracias en
el sentido actual. El estado de derecho, configurado como estado libre en el siglo
XIX, tuvo que esperar al final de la Primera Guerra Mundial para iniciar la transicién
hacia un estado social y democratico de derecho. Para entender esta evolucion,
debemos partir de la severa crisis que enfrentaron los estados liberales a principios
del siglo XX, que condujo al modelo alternativo propuesto en 1917.

Estos modelos, que son fundamentalmente sistemas comunistas, fascistas
y nacionalsocialistas, estan lejos de mejorar el estado liberal, implican la negacién
de sus mejores premisas (separacion de poderes y derechos humanos), e implantan
la negacion de cualquier forma de practica democratica Regimenes totalitarios,
aunque lamentablemente casi todas han resultado ser las llamadas formas mas
avanzadas de democracia o expresiones de opinion popular. Frente a ellos, una vez

expuestas las carencias del Estado liberal en cuanto a la igualdad civica, en el
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mundo de entreguerras se fueron formando las bases del Estado social, lo que
significo la verdadera igualdad y una mejor vista en el constitucionalismo posterior
a la Segunda Guerra Mundial) y democracias Todas estas evoluciones se
consolidan en una formulacion ligeramente diferente que aparecio por primera vez
en la Ley Fundamental de Bonn y hoy est& incluida en la Constitucion de 1978 del
"Estado Social y Democratico de Derecho".'?

Obviamente, aun hoy es necesario registrarse en el censo para votar o ser
candidato, pero nuestra concepcion actual de la democracia implica que todos los
ciudadanos mayores de edad deben estar incluidos en el censo electoral, y solo
dentro de este grupo debido a la por falta de capacidad, una decision judicial puede
limitar el ejercicio del derecho de sufragio en funcion de la capacidad econémica ,
género, raza, fe o cualquier otra condicion o circunstancia social que pueda impedir
votar sin un grupo. Solo entonces el sufragio puede considerarse verdaderamente
universal.

Asi, en la actualidad se entiende generalmente por democracia que el
pueblo elige a sus representantes politicos sin impedir su eventual participacion
directa en determinados campos a través de determinados mecanismos
(referéndums, gobiernos abiertos, iniciativas legislativas, etc.); de un sistema que
permite elegir entre una variedad de opciones politicas articuladas a través de los
distintos partidos y a través de las cuales se elige el parlamento.

En todo caso, si la democracia es el gobierno del pueblo, entonces todo el

poder del Estado debe derivar de ella. Y las decisiones de estos 6rganos,

12 Herndndez Valle, Rubén, El derecho de la Constitucién, San José, Costa Rica: Juricentro, 1993.
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especialmente las de varios 6érganos como el parlamento, normalmente tienen que
ser aprobadas por mayoria. De esta manera, la democracia es en gran medida un
proceso de toma de decisiones politicas que asegura que éstas provengan del
pueblo y sean adoptadas por la mayoria.

Esta confianza en la voluntad de la mayoria se puede ver en las palabras
de Abraham Lincoln: "Uno puede ser engafiado muchas veces, muchos pueden ser
enganados una vez, pero nadie puede enganarlos a todos cada vez”, aunque me
parece que para que esta pretension se haga realidad deben existir unas
condiciones culturales y sociales minimas que garanticen la transparencia y
limpieza del proceso democratico y la preparacion de la sociedad, porque la
democracia no es un “todo o nada”. -nada” "Las formas se basan en las
instituciones, pero pueden estar en diferentes niveles o grados, por lo que a veces
se dice que es una "cualidad democratica", aunque, por supuesto, para dibujar mas
alla de las fronteras, un pais no puede ser descrito como democratico.

Ademas, sin embargo, la democracia no es solo gobierno de la mayoria,
sino que también implica el respeto a la minoria, y de este modo exige que todas
las opciones politicas sigan el “principio de igualdad de oportunidades” para que en
las sucesivas elecciones politicas se logre. Si el pueblo asi lo decide, la mayoria
permanece.!3

Y la menor minoria son los individuos. Asi, los derechos humanos
constituyen hoy un elemento inalienable de la democracia, y no se puede hablar de

ella sin el reconocimiento y garantia de estos derechos. A Winston Churchill (quien

13 Kriele, Martin, Introduccién a la Teoria del Estado, (trad. De Eugenio Bulygin), Ediciones Depalma,
Buenos Aires, 1980.
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es conocido por decir "la democracia es el peor sistema de gobierno, aparte de
todos los demas") también se le atribuye la frase: "Democracia significa que, si
suena el timbre en la madrugada, es probable que sea el lechero”, que subraya

irbnicamente la importancia de la libertad y la seguridad en cualquier democracia.

1.6 Actualidad
En definitiva, el andlisis histérico destaca algunas ideas que nos parecen
imprescindibles para abordar las complejas nociones de democracia en el mundo
actual.#

El concepto de "democracia" se origin6 en la época clasica y ha
evolucionado a lo largo de la historia. Como todo concepto historico, es dinamico y
esta abierto a la evolucion futura.

Tal vez por eso la democracia es un concepto ambiguo al que se le ha dado
muchos significados, ya veces opuestos. Sin embargo, dado que la democracia es
un concepto axiolégico que permite evaluar positivamente los sistemas que
contienen ciertos elementos, no puede ser una idea tan amplia que pueda acomodar
cualquier sistema politico. Por lo tanto, es necesario desentrafiar la naturaleza
misma de la democracia, que consiste en aquellos elementos de participacion
popular que se consideran elementos inexcusables de la legitimidad del sistema
politico.

Al buscar esa esencia, debemos tener en cuenta que democracia significa

"gobierno del pueblo” y supone que las decisiones politicas las toma la mayoria, y

14 Rodriguez Oconitrillo, Pablo, Ensayo sobre el estado social de derecho y la interpretacién de la
constitucién, San José, Colegio de Abogados de Costa Rica, 1995.
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gue la minoria debe tener las mismas opciones politicas, y que los individuos deben
respetar los derechos en todas las circunstancias.

El concepto de democracia no estd necesariamente ligado al concepto de
representacion. Sin embargo, la democracia directa s6lo puede practicarse en
pequefias comunidades, que son las Unicas que normal y habitualmente pueden
participar directamente en la toma de decisiones politicas. Es por ello que las
democracias occidentales actuales son representativas, aunque se les pueden
incorporar mecanismos de democracia directa.'®

Los partidos politicos no son un elemento esencial de la democracia desde
el punto de vista historico, pero juegan un papel fundamental en el mundo
contemporaneo, por lo que hoy, a pesar de todos sus problemas y carencias, se
consideran una herramienta necesaria para expresar la opinion popular.

La democracia reconoce representaciones, pero no cualquier
representacion. En su concepcién actual, es el resultado de un proceso centenario
que permite articular la soberania del pueblo, otorgandole la maxima participacion
politica y protagonismo en el sistema. Para hablar de democracia, separacion de
poderes, respeto a los derechos fundamentales y libertades publicas, hay que
afadir este elemento hoy (dejando crecer histéricamente su catélogo y siempre
abierto a nuevas demandas con la misma consideracion dinamica de la dignidad) y
el sufragio universal.

Los actuales sistemas occidentales nos muestran muchas carencias y han

de ser mejorados en muchos aspectos, vinculados por ejemplo al propio papel de

15 Ramirez Suarez, Jesus, Los derechos humanos en la Constitucion colombiana de 1991, Bogota,
Universidad Nacional de Colombia, Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales, 1993.
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los partidos politicos, a la limpieza de las campafas electorales, a la mayor
formacion cultural de la poblacion, etc.

Pero la historia contemporanea demuestra que todos los “experimentos” de
sistemas que han buscado otras formas de articular la democracia, renunciando al
pluralismo politico, a la separacién de poderes, 0 a los derechos fundamentales y
libertades publicas, han conllevado en la practica la negacién del pueblo como
sujeto soberano y la eliminacién de la democracia en nombre de la misma. Por ello
los mencionados elementos, aunque en ciertos casos no fueran conocidos en la
antigiedad, han de entenderse hoy incorporados al “acervo” de la democracia,
como concepto histérico que ha ido progresando mediante la incorporacion de
nuevas exigencias.

Dada la complejidad del concepto, un concreto sistema politico puede tener
la cualidad de democréatico en mayor o menor nivel. Cabe hablar de “calidad de la
democracia”, en la medida en que los parametros esenciales de la misma se
cumplan con mayor intensidad. Pero resulta necesario trazar un limite o frontera, un
umbral, por debajo del cual un sistema politico o un Estado resulta ilegitimo por
carecer de los mas elementales requisitos democraticos. Desde este punto de vista,
y como conclusion final, no cabe calificar a un sistema como democratico si no
cumple simultineamente estos requisitos: a) pluralismo politico que permita a todos
los ciudadanos elegir a sus representantes entre una diversidad de opciones

politicas; b) reconocimiento y garantia de los derechos fundamentales, al menos en
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sus aspectos esenciales; y c) separacién de poderes y limitaciéon del poder y

sometimiento de este a la ley. ¢

16 Rodriguez Ortega, Julio Armando, El nuevo papel del constitucionalismo frente al estado y frente
a los ciudadanos, Santafé de Bogota, Colombia, Universidad Autonoma de Colombia, 1995.
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Capitulo 2
Consideraciones sobre el Estado y sus condiciones

SUMARIO: 2.1 Concepto del Estado. 2.2 El Estado histéricamente dado 2.3 Los

elementos del Estado.

2.1 Concepto del Estado

Si bien el Estado es un concepto fundamental en la ciencia politica y la ciencia
constitucional, y ocurre con frecuencia en estas ramas del saber, no existe una
definicién universalmente vélida, pues los angulos de analisis son variados y la
realidad que no se nombra con esa palabra es siempre una coincidencia.

Nos encontramos asi atrapados en la paradoja de que en este punto de la
descripcion es dificil dar una definicion del estado; sin embargo, parece conveniente
al menos partir de una idea general de la realidad nombrada por este término, que
Maquiavelo dio en el término se utilizd por primera vez en su obra "El Principe"
(1513). Por lo tanto, en la actualidad sélo puede brindarse un concepto general del
Estado, entendido como el ente formado por la organizacion juridica y politica de la
poblacién en el territorio, a través del cual se ejerce el poder y por medio de las
normas juridicas se tiene el monopolio de la legitima uso de la fuerza.

Cabe sefalar, sin embargo, que esta idea se aplica a casi cualquier
organizacién politica, y el término estado se usa a menudo para referirse a una

forma histérica especifica de organizacion del poder.t’

17 Ruiz Massieu, José Francisco, Cuestiones de derecho politico: México-Espafia, México,
Universidad Nacional Auténoma de México, 1993.
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En cualquier caso, el término "Estado" generalmente se usa sélo para
referirse a una parte, perspectiva o dimension de la realidad compleja a la que se
refiere el concepto que acabamos de presentar. Por lo tanto, a veces es mas preciso
agregar adjetivos al lado de los sustantivos, hablamos del orden estatal, lo que
significa entender el concepto como un orden juridico primitivo e independiente v,
en Ultima instancia, vincular el estado al derecho, destacando asi el marco
institucional y organizativo completo para el ejercicio del poder sobre el pueblo y el
estado, dimension juridica.*®

Aparato de Estado, por su parte, se refiere fundamentalmente a la
organizacion politica propiamente dicha. Sin embargo, el mismo aparato estatal se
opone en ocasiones a una comunidad estatal, y el concepto de comunidad estatal
se centra en otro elemento al referirse a una poblacién o sociedad gobernada por el
poder en un determinado territorio.

Por otro lado, en algunos estados compuestos, la palabra "Estado” puede
referirse a toda la organizacién politica que ejerce el poder, o solo a la agencia
central, en cuyo caso se opone a la agencia autbnoma que también esta dotada de
poder politico, el término mas amplio de confusién, "Estados miembros".

Por otro lado, en la mayoria de los estados federales, la palabra "nacion" se
refiere a cada entidad que se otorga autogobierno, que forma parte de la federacion,

gue es, en si misma, el Uunico "estado" a nivel internacional.

18 Sanchez-Mejorada y Velasco, Carlos, El estado de derecho, México, D.F., Instituto de
Proposiciones Estratégicas, 1996.
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En resumen, la palabra "Estado" a veces se refiere a cualquier forma conocida de
organizacion politica, mientras que en otros contextos se refiere a formas historicas

gue han surgido con los tiempos modernos.

2.2 El Estado histéricamente dado
Donde quiera que exista una comunidad, siempre hay alguna forma de poder més
0 menos organizado que ejerce poder sobre la poblacion de esa comunidad que
usualmente ocupa un territorio particular.

Sin embargo, este poder se organiza y manifiesta de manera diferente entre
poblaciones y territorios en diferentes momentos histéricos o espacios geogréficos.
No obstante, el término "Estado" se usa a veces en un sentido muy amplio para
referirse a cualquier forma de organizacién politica conocida en la historia y, por lo
tanto, a veces se lo denomina "Estado griego”, "Estado romano" o incluso "Estado
feudal" ".Estado", por ejemplo. Pero este significado es demasiado general y vago,
e incluye formas de organizacién que son marcadamente diferentes en caracter. Y,
lo mas importante, parece ocultar lo que hace que el estado en el sentido moderno
sea un tipo particular de estado relativo a las ya conocidas Y las caracteristicas de
las nuevas formas de organizacién politica.'®

Por esta razén, el término "estado" se usa mejor en el sentido mas estricto
para referirse a una forma particular de organizacién politica, a veces denominada
"estado moderno” para distinguirlo de formas de organizacion anteriores. En este

sentido, el Estado puede definirse como la forma especifica e historica de

19 Montesquieu, Del Espiritu de las leyes, trad. De Pedro de Vega e introduccién de Enrique Tierno
Galvan, Tecnos, Madrid, 1981.
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organizacion politica de la poblacién en un territorio, que se originé en la Europa
modernay luego se difundié y desarrollé. Con este significado se destaca el caracter
historico inequivoco del Estado, su configuracion y el fenomeno del nacimiento,
desarrollo y quizds sustitucion en un momento dado por una entidad politica
diferente. Por supuesto, estos cambios no suelen ser repentinos, sino el resultado
de una serie de factores que requieren algun tipo de desarrollo temporal.

En cualquier caso, sus origenes —junto con antecedentes y factores
causales que podemos encontrar en la Baja Edad Media— suelen situarse en el
Renacimiento, y desde entonces ha sufrido cambios muy significativos debido a su
secular evolucioén, en la que es imperativo a destacar los que surgieron a raiz de las
revoluciones francesa y norteamericana que produjeron lo que podriamos llamar el
"estado constitucional” o estado contemporaneo. Pero se puede argumentar que el
Estado, como entidad histdrica que surgio en la época moderna, ha sufrido algunos
cambios en la época contemporanea y todavia existe hoy, aunque hace ya algun
tiempo, empieza a vislumbrarse la crisis de algunos de sus elementos considerados
en otro momento esenciales. Y es que, como toda forma histérica, nacié, se

desarrollé, y seguramente en algin momento le llegue su fin.2°

2.3 Los elementos del Estado
Es hora de enfocarnos en analizar los elementos del Estado, la organizacion politica

surgida en la época moderna, en un sentido concreto e histarico.

20 Linares Quintana, Segundo, Derecho constitucional e instituciones politicas, 3era edicién, Buenos
Aires, Plus Ultra, 1981.
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Tres elementos distinguen tradicionalmente al Estado: poder, poblacion y
territorio.

Y, sin duda, en la definicion anterior, existen todos, porque el Estado es la
organizacion que ejerce el poder politico sobre la poblacion que delimita el territorio.
Pero en realidad, estos elementos estan presentes en todas las formas de
organizacion politica de alguna manera, por lo que la idea parece aplicarse al amplio
concepto de Estado que mencionamos anteriormente. Sin embargo, el Estado en
sentido estricto (el Estado moderno) tiene caracteristicas especificas que lo
distinguen de las formas anteriores de organizacién politica. Entonces se trata de
encontrar caracteristicas especiales que separen los tres elementos mencionados
en el Estado moderno. En esta linea, Pérez Royo sostiene que esta particularidad
radica en el principio de igualdad, por lo que el Estado serd la expresion de un
principio de igualdad geograficamente acotado.

Asi, puede explicarse el monopolio del poder legal, ya que la igualdad o no
exige ningun poder o todos estan sujetos al mismo y Unico poder; y el concepto de
poblacién, reconducido al concepto de ciudadania, que es una expresion limitada
de la igualdad, aunque muy Las nociones "modernas"” de territorio -y de "fronteras"-
impiden este poder hereditario privado respaldado materialmente como resultado
de la objetivacion.?!

Esta aproximacion del elemento estatal presupone la identificacion del
Estado con el Estado constitucional, pero apunta a una caracteristica esencial para

comprender la singularidad del estado como la entidad politica dominante durante

21 Pérez Royo, Javier, Carrasco Duran, Manuel, Curso de Derecho Constitucional, Ed. 14. Madrid.
Marcial Pons.
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los ultimos cinco siglos. Sin embargo, para comprender esta particular forma de
organizacion politica del Estado a escala global, conviene agregar el concepto
unificador que predice cada uno de los tres elementos ya mencionados, y la relacion
entre ellos.

Porque el poder politico siempre ha existido, pero es unico en el Estado
moderno, en contraste con la diversidad y dispersién del poder feudal; desde
Maquiavelo, ha sido un poder independiente, separado del poder religioso de la
iglesia, separado de la moral. El territorio siempre ha existido, pero es la unidad
territorial lo que le da a la palabra su significado moderno, y la coexistencia de
diferentes estados soberanos lo que le da sentido a la palabra "frontera”. Por lo
demas, la consideracion unificadora de la poblacion, ademés de estar ligada a la
idea de igualdad anterior, permite verla como un elemento del propio Estado, méas
gue como su fin. Finalmente, es la unidad de los tres elementos mencionados lo
que permite hablar del Estado como un todo o un concepto unificado, aunque
complejo.

Se podria objetar la idea de que en los estados contemporaneos —
especialmente en los Estados federales— se debilita la idea de unidad de poder.
Por supuesto, se puede admitir que la idea de unidad puede estar mas cerca del
Estado moderno, y la idea de igualdad estd méas cerca del Estado contemporaneo.
Pero esto no es obstaculo para que los conceptos basicos que sustentan el Estado
moderno sigan aplicandose al Estado de derecho sin afectar su adecuacion (a este
aspecto nos referiremos mas adelante en términos de soberania); pues sin un poder

unificado, el territorio, y el concepto de poblacion, el Estado no puede entenderse
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como un ente igualmente unificado, a pesar de su complejidad, ni puede entenderse
como una relacién con otros sujetos, especialmente a nivel internacional.

La igualdad y la unidad son, pues, los principios que distinguen los
elementos de "poder", "poblacion” y "territorio" en el Estado en relacion con otras
formas de organizacion politica histérica. Procede ahora analizar con més detalle

las caracteristicas de estos tres elementos.?2

22 pérez Royo, Javier, Carrasco Duran, Manuel, Curso de Derecho Constitucional, Ed. 14. Madrid.
Marcial Pons.
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Capitulo 3
Estado y poder. El concepto de soberania

SUMARIO: 3.1 EIl poder del Estado como poder objetivo y racionalizado. 3.2

Legitimidad del Estado 3.3 La soberania. 3.4 La titularidad de la soberania.

3.1 El poder del Estado como poder objetivo y racionalizado
En un sentido preciso, el poder puede entenderse como la capacidad de cambiar el
comportamiento o la voluntad de los demas, recurriendo a la coercion fisica o
psicologica cuando sea necesario. En un sentido mas amplio, pero menos util para
nuestros propositos, el poder puede ser cualquier habilidad para influir en el
comportamiento de los demas.

El fendbmeno del poder es generalizado en una sociedad, entre ellos nos
interesa el poder politico, que en un sentido amplio es el poder que corresponde a
la autoridad que gobierna la sociedad.??

Sin embargo, se necesita un concepto mas especifico y preciso del poder
estatal. Porque, como se ha sefialado, el fendmeno del poder siempre ha existido,
especialmente el poder politico en el sentido de la vista.

Sin embargo, el poder estatal en sentido estricto tiene una serie de
interesantes caracteristicas esenciales. En primer lugar, se ha sefialado la idea de
unidad e independencia de otras grandes potencias. De hecho, el poder estatal
surgi6 como un poder uUnico contra la descentralizacion del poder feudal,
independiente del poder eclesiastico y distinto de los poderes econdémicos y

sociales. De la misma nota, su ventaja es que se impone a todos los demas poderes,

23 Sahine, George, Historia de la Teoria Politica, (trad. De Vicente Herrero), FCE, Madrid, 1981.
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su cardcter global, porque se aplica a toda la sociedad, y por tanto toda la poblacién
del pais est& sujeta a un Unico poder politico general y legitimo.

Pues, en efecto, el poder politico del Estado puede imponerse por diversos
medios, pero es previsible la idea bésica del mismo -tanto que suele emplearse en
su propia definicion- que es soélo con la posibilidad legitima de utilizar la coaccion
Poder sexual, es decir, el poder de monopolizar el uso legitimo de la fuerza. Ningun
otro poder puede usar la fuerza para imponerse, o al menos ningun poder para
hacerlo. Por todas estas razones, como veremos, el poder estatal es un poder

soberano.

3.2 Legitimidad del Estado
Todo esto nos lleva a la cuestion de la legitimidad del poder politico. El problema
surge cuando existe el Estado en el sentido estricto del término, porque antes el
poder politico era considerado un fenémeno natural evidente. Pero con el
nacimiento del Estado moderno, la legitimidad del poder se hizo necesaria.
Inicialmente se utilizaria la teoria de los oraculos divinos del rey, pero
posteriormente teorias mas racionales como la teoria del contrato social, si bien
permitieron la defensa de la monarquia absoluta (Hobbes) en su momento, llevaron
a la idea del respeto por el individuo. los derechos y la soberania parlamentaria
(Locke), y mas tarde la soberania popular (Rousseau), que en ultima instancia

significo la legalizacion democratica del poder.?*

24 Ruiz Massieu, José Francisco, Cuestiones de derecho politico: México-Espafa, México:
Universidad Nacional Auténoma de México, 1993.
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En todo caso, es interesante que en el Estado sea necesario justificar la
obediencia a los poderes considerados legitimos. Porque, de hecho, el poder
politico del Estado ya no es, como lo era en sus formas politicas anteriores, un poder
basado en relaciones de naturaleza privada, un poder individualista hereditario
sobre el territorio, que se impone al pueblo por tratado de lealtad. Incluso en las
etapas iniciales de un Estado moderno regido por una monarquia absoluta, el poder
politico comienza su objetivacion y racionalizacion, porque es necesario justificar tal
poder.

Es un poder objetivo que se impone a todos los ciudadanos por igual a
escala global, y el territorio nacional no puede ser considerado propiedad privada
del monarca. Pero cuando la objetivacién y racionalizacion del poder alcanza su
mas alto nivel, es ciertamente en el Estado constitucional, pues su origen comienza
en la comunidad. El poder encuentra limites en ciertos valores que se consideran
ante cualquier contrato social. El Estado de derecho se puede decir porque el poder
no es solo la fuente material del derecho, sino también el sujeto de derecho. Al
mismo tiempo, la ley sera la encarnacion de la objetivacion y racionalizacion del
poder, asi como la limitacién del poder. Finalmente, se puede decir que el poder
estatal tiene un poder mas racionalizado que cualquier forma anterior de

organizacion politica.

3.3 La soberania
El poder del Estado se llama poder soberano. Usando este adjetivo, se trata de
sintetizar anotaciones que permitan distinguir el poder estatal de cualquier otro tipo

de poder, de manera que la soberania se convertiria en poder estatal en el sentido
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estricto de la palabra. Pero en todo caso, conviene abundar un poco sobre el origen
doctrinal del concepto, asi como su evolucién y usos actuales.?®

El concepto de soberania fue consagrado en los "Seis Libros de la
Republica” de Bordino (1575), definido como "summa in cives ac subditos
legisbusque soluta potestas”. Asi, el concepto surge en el contexto historico de las
monarqguias absolutas en un intento de explicar las caracteristicas del poder politico
en los origenes de los Estados modernos. Por eso Bodin cree que la soberania es
el poder soberano, absoluto, ilimitado que no esta sujeto a la ley, ni siquiera a la ley,
excepto las leyes divinas de la naturaleza y "ciertas leyes humanas comunes a todos
los pueblos”, es eterna. ejercido durante la vida de la persona en el poder). El mismo
autor también sefiala los atributos correspondientes a la monarquia, a saber: poder
legislativo, declarar la guerra y negociar la paz, nombrar a los principales
funcionarios del Estado, ejercer el derecho de ultima instancia (es decir, administrar
justicia), ejercer el derecho de gracia, acufiar dinero; determinar pesos y medidas;
los subditos estan gravados con donaciones e impuestos.

Asi, en su concepcidn original, la soberania se configura como un poder que
no depende de ningun otro, sino que el otro es secundario al poder soberano (es
decir, al originario); se impone a todo lo demas (Es soberano y absoluto); no puede
coexistir con otro Estado soberano del mismo Estado (es Unico), ni puede dividirse
(es indivisible), ni puede transferirse o enajenarse (no es transferible), ni puede

suprimirse o desaparecer mientras exista el Estado (es inviolable).

25 Montesquieu, Del Espiritu de las leyes, trad. De Pedro de Vega e introduccion de Enrique Tierno
Galvan, Tecnos, Madrid, 1981.
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Con la revolucion de finales del siglo XVII, la idea de un poder
absolutamente ilimitado en manos del monarca desaparecié naturalmente, y
prevalecié la idea de la separacién de poderes, y el nucleo del poder politico fue
compartido por el principe, el monarca y el consejo finalmente se decidieron por
este.

Esto ha llevado a la desaparicion paulatina del predominio de la
indivisibilidad del poder soberano, pues no se puede olvidar que el concepto original
de soberania surge en el contexto de la concentracion del poder en la monarquia, y
durante la mayor parte de la época contemporanea fue suponia que la soberania
era compartida - entre reyes y parlamentos entre. Sin embargo, elementos
fundamentales de la idea de soberania aun se aplican para explicar el poder de los
Estados contemporaneos: como veremos, la propiedad soberana ha cambiado, ya
no pertenece a un solo sujeto, sino que continla existiendo. Este es el poder
absoluto y global de una nacién caracterizada por otras notas ya sefialadas y no
encontrada superioridad, solo el reconocimiento de los poderes de otras naciones
como iguales.?®

Por otro lado, en la contemporaneidad también se expanden formas de
descentralizacion politica, especialmente del Estado federal, lo que en dUltima
instancia significa la distribucién del poder entre el Estado federal y los Estados
miembros. Esta forma de organizacion supuso, por tanto, una multiplicacion de los
centros de poder e incidi6 significativamente en la desaparicion de la idea de “la

indivisibilidad del poder soberano”, al menos en su concepcién original. Incluso

26 | oewenstein, Karl, Teoria de la Constitucion, (trad. De Alfredo Gallego Anabitarte) Ariel, 22 ed.,
Barcelona, 1982

39



desde un punto de vista histérico, la propia federacion aparece varias veces como
"derivada de los Estados que la componen".

Sin embargo, nada de esto impide que se mantenga la idea de unidad de
poder, una vez establecido el Estado federado, de tal manera que "El Estado" estara
constituido por un conjunto de poderes central y federal, y desde el punto de vista
internacional sélo puede reconocerse un Estado. El principio de soberania se
conserva asi y se sigue entendiendo en el sentido de un poder primordial, absoluto
y Unico, aunque su distribucién interna es compleja.?’

También hay una serie de factores ocurridos en el siglo XX que nos
obligaron a revisar mas profundamente el concepto de soberania. Estos elementos
provienen primero de los marcos externos: el marco de las relaciones
internacionales ha cambiado considerablemente desde el surgimiento de los
primeros Estados modernos, y han comenzado a surgir organizaciones
internacionales, tanto de alcance general (entre ellas, las Naciones Unidas), como
regionales, especialmente en Europa, América y Africa. Los factores de
globalizacion cultural, social y econémica son cada vez mas fuertes.

Todas estas condiciones o de alguna manera limitan los poderes de los
Estados, que hasta entonces han sido considerados absolutos, son de hecho
ilimitados. Pero la intensidad de esta influencia sobre el poder estatal varia
ampliamente en cada caso. Asi, por ejemplo, en el ambito general, la pertenencia a
las Naciones Unidas no ha impuesto, al menos hasta hace poco, restricciones

demasiado severas a la soberania de los Estados miembros. A nivel regional, los

27 Planas, Pedro, Regimenes Politicos Contemporaneos, Lima, Per: Fundacion Friedrich Ebert,
1997.
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procesos de integracién son mas fuertes, y en todos ellos hay que hacer especial
hincapié en la UE.

De hecho, la integracion de los Estados miembros ha sido un proceso lento,
a menudo parcialmente retrasado, pero ahora parece casi imparable. Este es un
proceso dinamico que no es facil de evaluar hoy desde un punto de vista soberano;
pero creo que ya no puede ser seguro en este momento que en lo que respecta a
los Estados miembros de la UE, su soberania es absoluta, ni siquiera soberana,
porque todos ellos son Reconocimiento de la supremacia del derecho comunitario.

El ordenamiento juridico de cada Estado miembro (aunque en algunos
casos la aplicacién de este principio aun presenta dificultades internas). Entonces,
al menos en nuestra area geografica, la soberania no es infinita, ni absoluta, ni
indivisible, ni suprema. Formalmente, se mantiene la idea de que cada Estado tiene
una sola soberania, aunque como hemos sefialado, ésta se descompone en un
complejo entramado de poderes. Quizas la anotacién mas pregonada del Estado
soberano es configurarlo como poder bruto frente a otras grandes potencias, porque
incluso en los procesos de integracion mas avanzados, los Estados miembros no
son simplemente el origen de todo el Estado. proceso, pero también tienen el poder
real hoy para impulsarlo tan rapido como les parezca, para elegir el momento de dar
el paso de la integracion final, o no hacerlo. Excepto que es posible que cada pais
abandone el proceso y "restablezca” la "soberania incondicional” o plena (aunque

esta opcién puede ser mas tedrica que practica).?®

28 Rodriguez Oconitrillo, Pablo, Ensayo sobre el estado social de derecho y la interpretacion de la
constitucién, San José: Colegio de Abogados de Costa Rica, 1995.
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La concepcion original de la soberania tuvo que ser profundamente revisada
en un intento de adaptarse a las realidades actuales. La crisis de este concepto es
precisamente la crisis del Estado, que, como forma histérica de organizacion
politica, ha estado fuera de la vista durante mucho tiempo, pero parece lejos de
aqui. Al mismo tiempo, el concepto de soberania, adaptado a la actual organizacién
interna de los Estados, procesos de integracion y marcos internacionales, sigue
vigente hoy y nos ayuda a sefialar dénde esta el poder que realmente determina las

nuevas organizaciones. La integracion del mundo y de nuestro continente.

3.4 Latitularidad de la soberania

Como se mencion6 anteriormente, el concepto clasico de soberania se establecio
para explicar el poder absoluto del monarca en la era de la monarquia absoluta.
Con el Estado constitucional, sin embargo, el poder comienza a ser compartido y
deja de ser monopolizado por el monarca. Este proceso histérico y su significado
politico se han convertido en el tema de los cursos correspondientes. Lo interesante
ahora es que implican un cambio en la idea de soberania, 0 mas precisamente, en
la forma en que se explica la propiedad soberana. Entonces, con el fin de la
soberania monarquica, paso a la soberania nacional y luego a la soberania popular.

En efecto, en los debates doctrinales y constitucionales que surgieron
durante la Revolucion Francesa, hubo una tension entre soberania nacional
(basicamente defendida por Siyers) y soberania popular, idea que encontré en
Rousseau a sus mejores tedricos. Entonces prevaleceria la idea de la soberania

nacional, y se mantuvo vigente durante casi todo el siglo XIX.
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En esta linea de pensamiento, la soberania pertenece al Estado, pero se
considera un ente abstracto que no corresponde al pueblo. La personificacion de la
idea de Estado se encuentra en el Parlamento, por lo que la soberania reside
directamente en el lugar, no en el pueblo. Por tanto, es necesaria la representacion,
incluso se reconoce la restriccion del sufragio, que sera por razones econémicas y
politicas, considerando que sélo quienes contribuyen econdmicamente al
sostenimiento del Estado, en cierta medida, tienen derecho a elegir representantes
para expresarse la voluntad del Estado. El sufragio universal fue asi producto de la
idea de soberania nacional, tal como fue entendida a lo largo del siglo XIX.

Por otro lado, el concepto de soberania popular implica claramente que el
poder soberano esta directamente en manos del pueblo. En la concepcion original
y radical de Rousseau, esto impedia la representacion politica porque la soberania
del pueblo no podia ser delegada, y por tanto “desde el momento en que el pueblo
nombraba un representante, ya no era libre, dejaba de existir’. Por supuesto,
estrictamente hablando, la soberania del pueblo requiere que el poder de decision
politica esté directamente en manos del pueblo. Pero en la sociedad actual, este
tipo de pensamiento en realidad no es factible. Es por ello que la representacién es
generalmente reconocida hoy como compatible con la idea de soberania popular, y
se entiende que existe en el momento en que la representacion es elegida por
sufragio universal.

En un sistema basado en el principio de la soberania popular, el Parlamento
ya no seria el titular de la soberania, sino su representante. Esto no excluye la
existencia de las herramientas y mecanismos de democracia directa y semidirecta

(referéndums, iniciativas populares, comités abiertos...) que son habituales en la
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mayoria de las democracias actuales y permite la participacion directa del pueblo
en la adopcién de ciertas normas o decisiones Politicas que acerquen la idea de

soberania popular.
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Capitulo 4

La poblacién del Estado. Ciudadania, Estado y Nacién

SUMARIO: 4.1 Concepto y evolucion histoérica de la poblacion del Estado. 4.2

Poblacion y ciudadania. 4.3 Estado, pueblo y nacion.

4.1 Concepto y evolucién histérica de la poblacién del Estado
Todas las formas conocidas de organizacion politica implican el ejercicio del poder
sobre una poblacién especifica. Pero fue so6lo con el advenimiento del Estado que
esta poblacion dejé de ser meramente la suma de los individuos sobre los que
descansaba el poder, y comenz6 a convertirse en una parte integral del Estado
mismo.

La poblacion es el elemento humano de un pais. Puede ser objeto de alguna
consideracion igualitaria, en la medida en que toda la poblacién esta igualmente
subordinada a un mismo poder, una estructura feudal piramidal que desaparece en
funcion de diversos grados de lealtad y obediencia.

No es simplemente la suma de individuos, sino una "persona’, una
comunidad que puede ser objeto de una consideracion unificada. Los Estados
modernos se configuran en gran medida como estados-nacién, basados en una
comunidad politica que a menudo comparte factores histéricos, culturales o
linguisticos.

Pero con el advenimiento del Estado contemporaneo, el concepto de
poblacion como elemento del Estado cambié radicalmente, cuyos origenes se

encuentran en la Revolucion Francesa. Hasta entonces, el vinculo unitario del
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pueblo se basaba en la obediencia al Unico poder, que en los tiempos modernos es
la realeza.

El pueblo puede ser parte del Estado, pero no participar en el ejercicio del
poder. Sin embargo, a partir del Estado de derecho, se inicia un proceso en el que
el pueblo se convierte en el principal 6rgano de poder del Estado y duefio de la
soberania. Las declaraciones de derechos y las primeras constituciones escritas a
partir de la época contemporanea reflejaron esta idea porque implicaban que el
pueblo o el estado era el titular del poder constitucional. Los miembros individuales

de esta poblacion pasan de subditos a ciudadanos.

4.2 Poblacion y ciudadania
De ahi que el concepto de ciudadania sea crucial para entender a la poblacién como
un elemento del Estado contemporaneo. Pertenecer a una comunidad que forma
parte de un Estado implica una serie de deberes y derechos, ya que soélo los
ciudadanos pueden participar en la formacion de la voluntad del Estado, por lo que
es importante desarrollar normas que permitan definir a los "nacionales” de no
nacionales, es decir, ciudadanos de un pais.

Por supuesto, las pretensiones originales de derechos ya suponian que
algunos de estos eran "pueblos" predecibles; y, lo que es mas importante, la
evolucion del Estado constitucional significO la extension y generalizacion de
muchos derechos constitucionales, de modo que muchos derechos hoy predicen
"pueblos, Independientemente de si es un "ciudadano” o no. Pero, aun asi, la

determinacion de la ciudadania sigue siendo fundamental, ya que el derecho a la
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participacion politica y parte del deber constitucional en general sigue predicandose

Gnicamente a la poblacién nacional.

4.3 Estado, pueblo y nacion
Como siempre hemos definido, el concepto de poblacion de una nacion tiene una
clara relacion con el concepto de "nacion”. Unas lineas mas arriba sefialamos que
los Estados modernos se comportan como Estados nacionales, construidos sobre
comunidades con algun tipo de historia compartida.

En la época de la monarquia absoluta ya existia el concepto de
nacionalidad, aunque la sociedad humana no aparecia como detentadora del poder
politico. Sin embargo, la concepciébn contemporanea de la naciébn aparece
relativamente tarde: ya hemos dicho que la nacion es la titular de la soberania,
concepto que aparece, por ejemplo, en Siéyes. Especialmente en el siglo XIX, con
el auge del romanticismo, el concepto de "nacién" cobr6 fuerza como comunidad
unida por factores raciales, religiosos, culturales o linglisticos y con voluntad propia.

El “principio nacional” aparece en esta época en hechos como la unificacién
de Alemania o Italia, y en el surgimiento de determinadas culturas, lenguas y
literaturas “nacionales” como la espariola, la catalana, la gallega o la vasca.

Por ello, es interesante concretar el concepto de nacién y su relacion con la
poblacion como parte del Estado, teniendo en cuenta que el concepto de nacion
existe en muchos textos constitucionales en la actualidad. Sin duda, el término
nacion se refiere a una comunidad humana con un conjunto de caracteristicas

comunes; entre estas caracteristicas se pueden encontrar la raza, la religion
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(aungue en la sociedad actual cada vez hay menos unidad de raza o creencia), la
historia, la cultura o la lengua.

Sin embargo, limitarse a ensayar estas caracteristicas comunes para definir
el Estado supone aceptar un concepto estatico que plantea serios problemas en los
Estados contemporaneos. Como destaca LoOpez Guerra por ejemplo, la
identificacion entre ‘comunidad politica’ y 'comunidad cultural' es altamente
cuestionable porque hoy en paises con una marcada diversidad cultural (cada vez
mas, debido al movimiento inmigratorio), ademas, la historia ha revelado los peligros
de identificacion juridica entre naciones y grupos etnoculturales, que puede
significar la division de la poblacion de la nacién y la discriminacion o dilacion de
aquellas partes de la poblacion que no son propietarias esos rasgos culturales
comunes. El concepto de Estado que es Util para la constitucion es, por tanto, un
concepto politico (o juridico-politico), que incluye un factor de voluntad: el Estado
es una comunidad que puede tener caracteristicas culturales mas o menos
comunes, pero es decisivo que esta comunidad tiene conciencia de ello, y desea
configurarse y mantenerse como una futura comunidad politica, generalmente
constituyendo una nacion.

Esta voluntad puede expresarse a través de la convivencia politica de la
comunidad, o puede manifestarse explicitamente en un momento especifico, como
la consagracion de la constitucion.

Sin embargo, las consideraciones anteriores no nos permiten descartar por
completo los factores historicos y culturales a la hora de definir una nacion. Por eso
creo que una definicion adecuada de un pais debe incluir ambos elementos. De ello

se puede entender que una nacion es una comunidad humana con unas
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caracteristicas culturales comunes, y tiene conciencia y voluntad de mantenerse
como grupo humano.

A partir de esta idea, es cierto que las etnias suelen coincidir con la
poblacion de un determinado pais, pero esto no siempre sucede: existen etnias
divididas en varios paises (por ejemplo, Alemania entre 1949 y 1990), que incluyen
varios paises ( la antigua Unién Soviética, e incluso ahora Rusia o Yugoslavia), en
general, algunos paises tienen fronteras que no se corresponden con las divisiones
culturales o étnicas de los grupos humanos que los componen, lo que suele ser el

caso de los nuevos paises africanos durante la independencia. .
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Capitulo 5
El territorio del Estado

SUMARIO: 5.1 Concepto de territorio. Territorio y Estado. 5.2 La delimitacion del
territorio. 5.3 Las formas del Estado segun la organizacion territorial del poder.
5.4 El Estado unitario. 5.5 El Estado compuesto. 5.6 El Estado federal. 5.7 Los

Estados estatales. 5.8 La capital del Estado. 5.9 Los simbolos del Estado.

5.1 Concepto de territorio. Territorio y Estado
Al igual que otros elementos del Estado, también podemos decir que el territorio
existe en diversas formas de organizacion politica porgue constituye el fin o soporte
basico para el ejercicio del poder. En los Estados modernos, sin embargo, la
configuracion del territorio es diferente.

De hecho, los antiguos territorios eran vistos simplemente como objetos
sobre los que descansaba el poder, y la relacion del poder con el territorio era una
relacion de propiedad algo similar a la existente en el derecho privado. Basta
recordar con qué facilidad y frecuencia algunos reyes de la Edad Media repartian
sus tierras a sus hijos o herederos después de su muerte. Sin embargo, con el
proceso de despersonalizacién y objetivaciéon del poder que tiene lugar en el Estado
moderno, el territorio se convierte en un elemento tan esencial que puede ser
considerado la definicion o constitucion de la realidad del propio Estado.

Su division es fundamental porque el poder estatal no se ejerce sobre la
base de criterios de lealtad individual, sino que recae automaticamente sobre todos
los que se ubican dentro de un determinado espacio territorial. Del poder de base

individual al poder de base territorial. La coexistencia de varios Estados subraya la
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necesidad de esta division territorial y, de hecho, el concepto moderno de "frontera”
esta vinculado al concepto de Estado.

Sin embargo, esta configuracion del concepto Estado-territorio no impide la
existencia de diversas teorias en la interpretacion juridica de la relacion entre Estado
y territorio, por lo que pueden encontrarse diversas explicaciones:

En primer lugar, encontramos que el territorio es solo el objeto sobre el que
descansa el poder del Estado, y la teoria de que el Estado tiene los mismos
derechos de propiedad. Sin duda, estas teorias tienen sus raices en las
concepciones preestatales propias del feudalismo, pero se han actualizado en el
seno del Estado, configurando su ambito como derechos especiales de caracter
publico.

Por supuesto, el Estado es el propietario directo de partes de su territorio y
ejerce otro conjunto de poderes territoriales (uso y disposicion) sobre otras parcelas;
incluso este punto de vista puede ser Util para entender las acciones de los Estados
en sus relaciones con otros Estados algunas posibilidades, pero no parece ser la
teoria mas adecuada para explicar el territorio nacional desde una perspectiva
global.

Desde otro punto de vista, el territorio no se configura como un objeto, sino
como un elemento constitutivo del Estado, es decir, como parte integrante del
Estado. En esta linea, algunas teorias sostienen que los derechos del Estado sobre
el territorio son equivalentes a los derechos del individuo sobre su cuerpo. Otros
autores, como Jellinek, argumentaron que el Estado no controlaba directamente el
territorio, sino que ejercia un poder soberano sobre las personas que lo habitaban.

Sean mas 0 menos acertadas estas explicaciones y sus consecuencias, parece
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oportuno subrayar que los territorios forman parte de la realidad global de los
Estados.

Finalmente, desde otro punto de vista, se considera que el territorio es la
zona en la que rige la ley, la zona espacial en la que rige la orden. Esta idea
propuesta por Kelsen intenta superar la eleccién entre realidad o relacion personal,
y es cierta en cierta medida, ya que el territorio constituye el espacio necesario para
delimitar el &mbito del espacio valido del derecho.

Pero no parece explicar la relacion de los Estados con sus territorios a
escala global. Incluso si se considera simplemente como un campo, el territorio no
es solo el campo de la validez juridica, sino también el campo donde puede
ejercerse el poder estatal, y es una condicion necesaria para ejercer el poder.

Por lo tanto, todas las teorias expuestas ayudan a explicar el territorio
estatal desde diferentes perspectivas. Pero otra cosa es la interpretacion global del
territorio y su relacion con el Estado. En este sentido, mas que adherirse a una de
las teorias que acabamos de esbozar brevemente, es importante subrayar que el
territorio es parte integral de la realidad global del Estado y un soporte necesario
para el ejercicio de los derechos. La vigencia del poder y de las leyes puede, en

definitiva, considerarse elementos esenciales del propio Estado.

5.2 La delimitacion del territorio
La definicion especifica del territorio de un Estado requiere ciertos criterios de
delimitacion, es decir, determinar qué areas geograficas estan incluidas. Este tema
es de particular importancia en las relaciones entre Estados, por lo que a menudo

son las normas de derecho internacional publico, especialmente los acuerdos
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bilaterales o multilaterales, las que rigen la delimitacion de territorios. Las
demarcaciones antes descritas no suelen aparecer en los textos constitucionales de
los Estados, salvo en aquellos casos de duda o conflicto territorial previo.

No obstante, la legislacion interna de cada pais también puede prever
aspectos relacionados con su extension territorial, si bien debe tenerse en cuenta
que esta disposicion no sera oponible a terceros paises y, en Ultima instancia, sera
vélida en la medida en que el pais ejerza efectivamente su soberania territorio.

En todo caso, del derecho internacional, ademas del propio derecho
consuetudinario, es necesario destacar los Convenios de Ginebra de 1958 y, para
algunos Estados, la Convencion sobre el Derecho del Mar de 1982 que le siguid,
por lo que se concluye que los Territorios del Estado son no s6lo conformado por lo
que llamamos "continentes" o territorios en el sentido estricto de la palabra.

A ello hay que anadir: A) El mar territorial, o area maritima adyacente a la
costa, cuya longitud suele ser de doce millas marinas desde la linea de costa actual,
que es un espacio, subsuelo, lecho, agua de mar y espacio aéreo subterraneo. B)
Aguas interiores. Por supuesto, forman parte de él los rios, lagos o lagunas que se
encuentren enteramente comprendidos dentro de un territorio nacional. Sin
embargo, desde una perspectiva internacional, "aguas interiores" se refiere a la
zona de la mar comprendida entre la linea de costa de bajamar natural y el limite
interior del mar territorial; hay que tener en cuenta que, aunque estas dos lineas
suelen superponerse, ciertas caracteristicas geograficas, como arrecifes, bahias,
puertos, presencia de islas, etc. formando franjas, permite trazar lineas rectas como
punto de partida del mar territorial, mas alla de lo estrictamente litoral. c) Espacio

aéreo, es decir, la columna de aire que existe sobre el territorio y las aguas
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territoriales. d) Subsuelo situado bajo la superficie del territorio. e€) El principio de
extraterritorialidad se aplica a las embajadas, buques y aeronaves de, Pero més alla
de eso, los Estados pueden ejercer poder sobre otras &reas tangibles, pero estas
areas dificilmente se consideran territorios en el sentido estricto de la palabra.

Este es el caso, por ejemplo, de la plataforma continental y la zona
econOmica exclusiva. La plataforma continental es el subsuelo de los fondos
marinos y aguas de los fondos marinos méas alla del mar territorial, cuyos limites
varian en las distintas convenciones sobre la materia, por lo que la Convencién de
Ginebra de 1958 la ubica a una profundidad de 200 metros o més, siempre que la
agua Las profundidades permiten la extraccion de recursos naturales, y en 1982 se
permiti6 extenderse hasta 200 millas, a menos que la plataforma sea
geoldgicamente mas grande; la llamada "zona econdmica exclusiva" consiste en
columnas de agua de hasta 200 millas nauticas de largo.

Son los Estados los que tienen derechos de desarrollo y contenido
econOmico sobre estos espacios, pero no pueden ejercer las facultades residuales
que constituyen la soberania, porque para todos los demas efectos estos espacios
son internacionales. Incluso, debe reconocerse que existen ciertas limitaciones de
la soberania nacional en otros dominios fisicos (como el espacio aéreo y el mar
territorial) bajo la normativa internacional; pero creemos que, en este caso, las
limitaciones mencionadas incluyen basicamente la posibilidad de uso por parte de
terceros y no Obstruccion de la soberania nacional se basa en el espacio descrito

anteriormente. Un pais, independientemente de su ubicacion geogréfica.
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5.3 Las formas del Estado segun la organizacion territorial del poder
Un aspecto que afecta los mayores intereses de un territorio es su relacién con el
poder estatal, es decir, la distribucion del poder territorial. En los primeros Estados
modernos, la unidad del poder signific6 su centralizacion, y de esta forma los
Estados se configuraron como una sola entidad.

Es en la era contemporanea cuando se comienza a descubrir la forma actual
del Estado compuesto y lo que esto significa para la concepcion clésica de la
soberania. Hoy en dia se pueden encontrar varios tipos de formas estatales en
cuanto a la distribucion territorial del poder, algunas de las cuales mencionaremos
mas adelante.

Pero ante todo hay que subrayar que es muy conveniente utilizar criterios
progresivos y seguir una vision dinamica para la definicion de estas formas
estatales. De hecho, la distribucion territorial del poder en cada pais tiene sus
propias caracteristicas debido a su entorno histérico o politico especifico, incluso
dentro de cada pais, su evolucién histérica hace que su organizacion territorial se
produzca en diferentes momentos.

Asi, en las formas mas famosas de Estados se pueden encontrar matices
especiales que dan lugar a tipos intermedios, constituyendo distintos tipos que van
desde Estados Unicos centralizados hasta Estados federales, o mas alla de Estados
federales, aunque en realidad se trata de uniones de Estados, no organizaciones a
la manera del pais. Y en aras de la comprension, incluso en su linea general,
conviene precisar los distintos grados en que se produce la distribucion o dispersion
del poder. En este sentido, aunque no siempre se unifican las denominaciones, se

pueden distinguir:
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En el grado mas bajo de descentralizacion encontraremos la
descentralizacion administrativa, lo que significa que existe una sola autoridad
central, con un solo poder legislativo, ejecutivo y judicial, aunque existen otros
organismos periféricos de accion territorial ademas del organismo central De
pequefio alcance, pero en una posicion jerarquicamente subordinada a la autoridad
central, sin autonomia.

En segundo lugar, encontramos la autonomia ejecutiva, lo que significa que
junto a la autoridad central existen otras instituciones de menor alcance territorial
gue no son estrictamente parte de la autoridad central.

Estas instituciones ya disfrutan de un grado de autonomia. Pero esta
autonomia no significa el ejercicio del poder legislativo y la correspondiente
capacidad de decision politica, sino Unicamente el poder legislativo ejecutivo del
poder central y la correspondiente capacidad de gestién administrativa. Si bien no
se puede negar categdricamente que la autonomia ejecutiva esta relacionada con
la capacidad de adoptar decisiones de cierta trascendencia politica, el poder
legislativo no existe en ningun caso. Como tales, estas entidades autbnomas son
organos ejecutivos distintos de la autoridad central, pero no tienen sus propios
organos legislativos o judiciales.

La autonomia politica, por su parte, se caracteriza por la existencia de otros
poderes ademas del poder central, cuya autonomia implica, ademas de la
autonomia administrativa, la posibilidad de aprobar normas legislativas de su
competencia; estas leyes no son inferiores a las leyes del poder central, aunque

estan sujetas a su constitucion. Esta autonomia implica, por tanto, al menos, la

56



existencia de poderes legislativo y ejecutivo distintos del central, y se ha asumido
una clara capacidad de decision politica.

En la autonomia politica podemos encontrar un mayor grado de
descentralizacién, que estara constituido por lo que llamamos “autonomia
constitucional”, lo que significa que, ademas de las caracteristicas de la autonomia
politica ya mencionadas, las entidades autonomas también son capaces de ratificar
Sus propias constituciones.

Por supuesto, esta constitucion obedecerd a la autoridad central, pero
especificamente, es ratificada por la propia autoridad autbnoma, sin la aquiescencia
de ninguna autoridad central. De esta forma, la autonomia tiene poderes
constitucionales propios ademas de los poderes clasicos, aunque esto no implica

soberania, ya que parece estar limitada por la constitucion central.

5.4 El estado unitario
De acuerdo con los estandares recién publicados, un pais unitario puede
entenderse como un pais con un Unico nucleo de toma de decisiones politicas y un
anico centro de poder. De esta manera, solo hay un poder legislativo, un poder
ejecutivo y un poder judicial, que es central. En su forma mas pura o mas simple,
solo existird el 6rgano central en un solo Estado. Pero esta distribucion de poder es
practicamente impracticable hoy, excepto en paises con limites territoriales muy
reducidos. Por ello, es normal que existan otras agencias con menor alcance de
autonomia administrativa dentro de la agencia administrativa central, en agencias

periféricas y dentro de diferentes agencias administrativas.
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Por lo tanto, en términos de la forma de descentralizacion antes
mencionada, seguimos hablando de un Estado unitario, incluso si hay
descentralizacion administrativa o autonomia administrativa, pero no cuando hay
autonomia politica.

De esta manera, es posible distinguir entre Estados unitarios simples y
Estados unitarios descentralizados en funcion de la presencia o ausencia de
instituciones territoriales inferiores con cierto grado de autonomia administrativa. Y,
como era de esperar, en la practica la mayoria de los Estados unitarios tienen algun
grado de descentralizacion.

Como se ha sefialado, los primeros Estados modernos surgieron como
Estados Unicos porque la centralizacién favorecia las monarquias absolutas. Pero
esto no deberia implicar la necesaria distinciéon entre un Estado unificado y un
Estado autocratico o no democrético.

Si bien cierto grado de descentralizacién o autonomia politica ayuda a
acercar la toma de decisiones a los ciudadanos y facilita su participacion creando
centros de decision politica mas cercanos a los ciudadanos, no debemos olvidar
que el caracter democratico del sistema politico de un pais es mas por la forma
electoral o por la constitucion del poder politico, no por su cantidad. En este sentido,
encontramos ejemplos como Francia, que desde un principio fue un Estado unitario,
pero hoy es indiscutiblemente democratico; en el otro extremo, la ex Unidén Soviética
es una estructura federal, al menos en la forma, pero su sistema politico no lo es no

corresponden a un sistema democratico.
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5.5 El Estado compuesto
En una primera y sencilla aproximacion, podemos entender un Estado compuesto
como un Estado con multiples poderes de decision politica. Cada uno de ellos tiene
Su propia estructura organizacional y sus propias capacidades regulatorias, por lo
que la organizacion y secuenciacion son complejas.

Por ello, vale la pena preguntarse donde reside la soberania del Estado
compuesto. La respuesta a esta pregunta es compleja. En la préctica,
indudablemente existe una distribucién del poder politico, que se traduce en la
distribucién del poder entre las entidades centrales y las autoridades locales.

Pero la soberania es un concepto que no acepta la division, por lo que
oficialmente hay un solo poder soberano en el Estado compuesto. Sin embargo,
esto no es solo un principio tedrico, sino que tiene consecuencias: a nivel
internacional solo existe una persona juridica y un representante; lo mismo ocurre
cuando este conjunto de instituciones se integra en un solo, aunque complejo
Estado en el ordenamiento juridico, estos sistemas estan unidos por su comun
obediencia a la Constitucion Federal.

Soberania Unica, asi entendida, significa que las entidades que forman
parte del Estado compuesto no pueden ser separadas, pues en el momento en que
se ponga en practica esta separacién, ya no hablaremos de Estados compuestos,
sino que entenderemos Estados mudltiples.

Estas caracteristicas distinguen a un estado compuesto de una union de
Estados, especialmente una federacion. Es cierto que existe cierta relacion entre la
Confederacion y los cantones, sobre todo desde el punto de vista histérico, porque

los primeros Estados federales del mundo, Estados Unidos y Suiza, fueron antes
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ambos Confederaciones. Pero existe una clara diferencia conceptual entre los dos
tipos: en una confederaciobn hay tantos Estados soberanos como Estados
miembros, cada uno de los cuales puede separarse de la confederacion a su propia
voluntad; a nivel internacional, cada Estado conserva su individualidad propia,
aunque la Federacion también puede tener su propia representacion.

En términos generales, la relacion entre los Estados miembros de la
federacion se basa en el derecho internacional, mientras que la relacion entre los
Estados miembros de la federacién se basa en la constitucion y, por lo tanto,
constituye una cuestion de “derecho interno” de la federacién. Histéricamente, la
Confederacion no ha sido lo suficientemente estable como para posicionarse como
un paso inicial hacia una mayor integracién (federacién) o hacia una separacion
total. De hecho, la federacion es una forma historica de unién nacional que hoy
parece haber sido efectivamente superada, aunque varios rasgos de la UE actual
nos recuerdan a la federacioén clasica que inici6 el proceso de federalizacion.

Por tanto, podemos centrarnos en el Estado compuesto, cuya principal
caracteristica, ademas de la existencia de un solo soberano ya mencionado, y las
consecuencias sefialadas, es la existencia de entidades con autonomia politica. La
autonomia, asi entendida, se configura como el principio basico del Estado
compuesto.

El segundo principio es el principio de participacion, que supone que las
entidades autbnomas participan en la formacién de la voluntad del Estado. Para
hacer realidad el segundo principio, generalmente se establece una segunda
legislatura dentro de la esfera del poder central, sobre una base igual o casi igual,

con el pueblo en lugar del pueblo representando a la entidad de autogobierno.
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En un Estado compuesto, la distribucion del poder implica distribuir el poder
entre una entidad central y una entidad autébnoma. Esta atribucion se articula a
través de un listado de competencias habitualmente contenido en los estatutos de
la entidad central. La lista puede contener facultades reservadas a entidades
centrales, y restantes disposiciones a favor de entidades autbnomas como lo son
EE.UU., Alemania, o por el contrario, en la constitucion, facultades correspondientes
a entidades autbnomas, siendo el resto entidades centrales, como lo son Canada,
Italia. En todo caso, el ejercicio del poder puede dar lugar a conflictos entre las
entidades centrales y autonémicas, que deberan ser resueltos por las normas

juridicas.

5.6 El Estado federal

Un Estado federal es un Estado que consta de varias entidades autbnomas, también
conocidas comunmente como "Estados miembros" y una autoridad central llamada
federacién. Histéricamente, los primeros Estados federales como Estados Unidos,
Suiza, Alemania y México, también fueron modelos para otros Estados, que se
formaron por la unién de varios Estados independientes que previamente habian
formado una federacion. Pero desde entonces, este modelo se ha extendido para
aplicarse también a paises como México, Brasil, Argentina, Australia, etc., que no
forman parte de una union de otros Estados; este enfoque permite que la federacion
a veces actue como el vértice de la integracion y en otros momentos ser el camino.

En cualquier caso, su principal caracteristica especifica es la existencia de
lo que antes hemos llamado "autonomia constitucional” en cada Estado miembro

de la federacion. Asi, ademas de la variedad de instituciones que se pueden
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encontrar en cualquier Estado compuesto, también existen mdultiples normas
constitucionales en los Estados federales: cada Estado miembro puede ratificar su
propia constitucion, que no requiere ninguna intervencion o ratificacion. Incluso a
veces, cuando el Estado federal esta formado por una uniébn de Estados
anteriormente independientes, la constitucion federal puede aparecer y "derivarse”
desde esta perspectiva mas tarde que las constituciones de los Estados miembros.

Sin embargo, esta idea no debe oscurecer el hecho de que la constitucion
federal es jerarquicamente superior a las constituciones de los Estados miembros y
prevalece sobre ellas en caso de conflicto. Si bien cronolégicamente la Constitucion
Federal puede ser el punto de llegada de un proceso de integracion, desde alli,
juridicamente, es el "punto de partida" del nuevo Estado compuesto, en su rango.
En todo caso, el caracter federal del Estado implica que la ratificacién o modificacion
de la constitucion federal requiere la intervencion de los Estados miembros,
requiriéndose el consentimiento unanime o mayoria especifica de dichos Estados
miembros.

Otra caracteristica de los Estados federales es que cada Estado miembro
tiene su propia organizacion institucional global o completa, es decir, tienen al
menos poderes ejecutivos, legislativos y judiciales distintos a los de la federacion.

Si bien no puede descartarse que la Constitucién Federal prevea un minimo
de homogeneidad institucional, en principio los Estados miembros tienen autonomia
para crear y administrar sus propias instituciones. A menudo, no estan en una
posicion de subordinacion a los poderes federales, pero es necesario recurrir al
principio de competencia para definir sus funciones: de hecho, las instituciones de

los Estados miembros no son inferiores a los Estados, y si hay un conflicto entre
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leyes u otros reglamentos, al menos en principio, prevalecera lo que no exceda el
ambito de su competencia.

Pero claramente hay algunos partidos que toman nota de la primacia de la
Commonwealth. Hemos sefialado la superioridad de la Constitucién Federal sobre
todas las demas instituciones. Por lo demas, la jurisdiccién general o especializada
encargada de la resolucion de los conflictos de justicia es una dependencia federal,
aunque actua con independencia de cualquier otra autoridad federal o estatal.

Finalmente, las constituciones federales suelen contemplar clausulas de
salvaguardia que permiten a la federacién tomar las medidas necesarias y obligar
al Estado a restablecer el orden trastornado en caso de incumplimiento grave de su
deber o funcion constitucional por parte de un Estado miembro, dando lugar a lo
que se conoce comunmente como aplicacion de la ley federal.

En todo caso, las tendencias mas modernas del federalismo utilizan
mecanismos de coordinacion, especialmente de cooperacién entre los Estados
miembros y la federacion, evitando en lo posible los conflictos, sino acuerdos o
convenios.

Por ello, dos principios son esenciales en el federalismo actual, ya que
hacen que la complejidad de tal Estado no implique inestabilidad o ruptura: son
principios de cooperacion, de ahi lo que llamamos federalismo cooperativo, formula
derivada de Alemania, y lealtad federal, suponiendo que tanto la federacion como

los Estados miembros sepan que son parte del todo y actien en consecuencia.
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5.7 Los Estados estatales
En cuanto al Estado, también es un Estado compuesto, aunque en este caso se
suele reservar la palabra "nacion" para designar a la entidad central, y la entidad
autonoma se denomina "region" o "Estado autbnomo". Por ello, cuenta con las
caracteristicas antes mencionadas, en especial, se puede afirmar que la region goza
de autonomia politica y por lo tanto tiene capacidad legislativa y organizacion
institucional propia.

En otros aspectos, sin embargo, difiere de los Estados federales. Pero antes
de sefalar estas diferencias, conviene sefalar que una de ellas no es la cantidad o
la importancia de las competencias que puede asumir una regién, es decir, una
region puede asumir las competencias que le corresponden a los Estados miembros
federales, o incluso mas. Como ejemplo de Estado regional siempre se cita a Italia,
aunque se pueden encontrar rasgos federalizados, también se puede incluir a
Espafa en los rangos generales del grupo.

A partir de aqui se puede sefialar la diferencia entre Estado y Estado
federal. Primero, las regiones no tienen sus propias constituciones. Suelen tener
reglas de juego superiores a otras, a menudo llamadas estatutos; pero la diferencia
no es solo en la terminologia, sino también en el fondo, ya que el estatuto no es el
resultado de su propio poder constitucional, aunque sea limitado, sino que requiere
aprobacion por la autoridad central para que surta efecto.

La decision final recae en la agencia central, aunque también es posible que
las agencias locales interfieran en la formulacion de normas legales. Por lo tanto, el
Estatuto es una norma nacional fuera de la norma basica en la region. Si bien en la

practica esta disparidad puede reducirse, dada la importancia de que las
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instituciones regionales e incluso los pueblos de la regiéon intervengan a través de
referéndums, esto no debe oscurecer la idea de que, conceptualmente, las normas
nacionales difieren de las de los Estados miembros federales.

En resumen, si bien las siguientes ideas no pueden expresarse en términos
generales, el hecho es que, en algunos Estados, la constitucién no identifica
poderes que deben corresponder a todas las regiones, sino que indica una lista de
poderes posibles (pero no obligatorios) pensar. En estos Estados, el principio
decisivo rige la adquisicién de la soberania, lo que tiene importantes consecuencias:
a) En primer lugar, las atribuciones de los distritos no emanan directamente de las
constituciones estatales, sino de sus estatutos, ya que pueden "elegir" en la medida
en que aparecen en la Lista; b) En segundo lugar, por las razones expuestas
anteriormente, es posible que no todas las regiones tengan la misma cantidad de
poder (aunque esto también puede suceder en otros paises de la regién donde la
constitucion prevé directamente la existencia de "competencias especiales").
regiones"”, como en ltalia, la aplicacion del principio decisivo supone que las
diferencias entre las regiones no pueden preverse en el momento de la ratificacion
de la constitucion nacional); c) finalmente, incluso en algunos paises, el nimero y
el nombre de las regiones no estan determinados, y algunas regiones pueden
renunciar al ejercicio de la autonomia en lugar de configurarse como regiones.

En todo caso, hemos sefialado que estas caracteristicas no estan
presentes en todos los paises de la region, por lo que se puede distinguir entre
regionalismo automatico y voluntario; o, desde otra perspectiva, entre regionalismo

igualitario y desigual, segun se tengan los mismos derechos en Todas las regiones.
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Es importante resaltar que el sistema regional permite la desigualdad de
poderes entre regiones en determinadas circunstancias, lo cual es inusual en el

ambito de un Estado federal.

5.8 La capital del Estado
La idea de ciudad capital se origin6 en la Europa bajomedieval y se considerd una
“caput orbis” en el marco del proceso de los principes territoriales contra el poder
del Imperio y el Papa, es decir, contra Roma, ciudad. Sin embargo, debido a la
fluidez a largo plazo de la corte, la capital no tuvo un caracter estable y atemporal
hasta el Renacimiento, conectada con la ciudad donde residia habitualmente el rey.

Posteriormente, la capital ser4 considerada como la sede de las
instituciones basicas del Estado, a saber, la sede del jefe de Estado, los 6rganos
ejecutivo, legislativo y judicial. Con el surgimiento de los Estados federales, la capital
a veces disfruta de un tratamiento legal especial porque en algunos casos se
encuentra fuera del territorio de cualquier Estado miembro, creando un "distrito
federal" que aplica directamente las normas aprobadas por el gobierno federal. Con
Washington D.C. y otras ciudades que siguen su modelo, como el anterior México
D.F., aunque ahora es un Estado mas de la federacion.

Lo anterior subraya el vinculo evidente entre el capital y el Estado moderno,
por lo que hoy se puede decir que sin capital no habria Estado. En algunos casos,
la propia constitucion determina qué ciudad es la capital, por ejemplo, esto es lo que
hacen nuestras normas basicas; en otros casos, la constitucion omite esta
referencia (Francia, Italia), y puede que ni siquiera mencione normativamente la

capital. También hay casos en los que las instituciones basicas mencionadas
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anteriormente se encuentran repartidas entre diferentes ciudades, y algunos en los
que el estatus de capital se comparte hasta cierto punto, aunque por lo general
siempre hay una ciudad con ese titulo por encima de cualquier otra.

En definitiva, puede decirse en términos generales que el anterior
“contenido minimo” es el factor decisivo para definir el estatuto de la capital, por lo
que la capital de un Estado sera la sede del jefe de Estado, salvo que la constitucion
disponga otra cosa. Cuando el texto constitucional establece la capital sin sefialar
las consecuencias de esa proclamacion, debe entenderse que, como minimo, la

ciudad debe ser la sede del jefe de Estado.

5.9 Los simbolos del Estado
Segun Garcia Pelayo, un simbolo es una realidad material o sensible que se
convierte en portadora de significado, y asi un simbolo confiere existencia material
a una realidad inmaterial. Siguiendo a este autor, los elementos de un signo son: a)
el objeto sensible o imagen; b) el significado; c) la referencia simbdlica constituida
por la relacion del objeto con el significado; d) un sujeto con una adecuada
inclinacion simbdlica a capturar la referencia y responder a su llamada.

La caracteristica del simbolo politico es que su funcién no es exhaustiva en
la transmisién de algo, sino que esta comunicacién no es mas que un supuesto que
promueve y sustenta el proceso de integracion. Por esta razon, encontrar un
simbolo con éxito es un factor importante para promover la persistencia y generar
entusiasmo por la causa que representa. Asi, para Garcia Pelayo, el respeto a los
simbolos vigentes y la solidaridad con ellos es sefal de una solida integracion de la

estructura politica.
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Es por esto que cada Estado utiliza simbolos politicos (bandera, escudo,
himno nacional...) para representar su esencia y crear cohesion en la comunidad.
El significado ultimo de los simbolos nacionales es emocional e irracional. En cierta
medida, los simbolos politicos también estan ligados a la idea de la nacion como
una comunidad que comprende su pasado y su cultura compartida, y expresa la
voluntad de continuar existiendo como tal comunidad politica.

De hecho, el respeto por el simbolo patrio expresa la insistencia del pueblo
en el significado del simbolo patrio y la voluntad de mantener la unidad de la
comunidad politica. Dada la importancia de los simbolos nacionales, las

constituciones suelen recopilar y describir simbolos basicos.
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Capitulo 6
La Constitucion

SUMARIO: 6.1 Diversos conceptos de Constitucion. 6.2 Concepto juridico-formal
de Constitucién. 6.3 Concepto material de Constitucion. 6.4 El fundamento
constitucional. 6.5 El contenido politico 6.6 Relaciones entre los conceptos
formal y material. 6.7 Nocién de Constitucion. 6.8 La Constitucion como norma

juridica suprema.

6.1 Diversos conceptos de Constitucion
Todavia es contradictorio que los conceptos que claramente subyacen a todas las
constituciones no sean del todo claros o pacificos. De hecho, el término constitucion
a veces se refiere a conceptos o ideas inconsistentes. A lo largo de la historia, el
término ha definido distintas realidades. Aunque generalmente se acepta que se
considera la norma mas alta en la actualidad, este no es el Unico significado del
término, ni la palabra siempre se usa con este significado.

Por lo demas, la eleccion del concepto constitucional no deja de tener
consecuencias. Una vez que haya elegido un concepto (o desarrollado el suyo
propio), debe alinearse con él. De hecho, las distintas acepciones no son
necesariamente intercambiables, por lo que se debe optar por una u otra, pero
buena parte de ellas aportan elementos y criterios Utiles para el tratamiento de los
conceptos constitucionales.

Por ello, antes de intentar adoptar y justificar nuestras propias ideas,
conviene repasar brevemente los significados o definiciones mas importantes,
comenzando por la clasica distincion entre constituciones en sentido formal y

constituciones en sentido material, lo que nos permitira comprender de manera mas
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precisa y concreta cuales son sus caracteristicas esenciales, asi como su
significado y, en su caso, su propio contenido. Los significados més amplios de la
Constitucion se proporcionan a continuacion, junto con una evaluacion critica de

cada uno de ellos.

6.2 Concepto juridico- formal de Constitucion
Primero, una constitucion puede entenderse como una norma que se diferencia de
otras normas en estandares formales. Desde este punto de vista, puede entenderse
"constitucion en sentido formal" como un texto o texto que se distingue de nombre
de otras leyes y, en su caso, porque su ratificacion y reforma estan sujetas a
condiciones especiales.

A estos criterios se puede agregar el criterio de supremacia formal para
todas las demas leyes, es decir, tener el rango mas alto en el sistema de origen
legal; de hecho, este parece ser el elemento mas relevante de una definicién formal
de la constitucién en este momento, por lo que Se puede decir que la constitucién
es la maxima norma juridica de un pais.

Por supuesto, debe admitirse que ninguno de los criterios anteriores se
aplica a todo lo que se considerd una constitucion en un momento histérico u otro,
incluso hoy. Primero, durante la mayor parte del siglo XIX, Europa no acepté la
naturaleza legal de las constituciones. La naturaleza de la norma suprema se
combina a menudo con las consideraciones juridicas de la propia constitucion. De
hecho, ambas nociones se establecieron en nuestro continente en los primeros 30
afos del siglo, dejando ahora de lado la especial excepcidon que constituye el caso
inglés.

70



Los criterios formales de la rigidez particular de una constituciéon también

estan intimamente relacionados con su superioridad formal, sin embargo, la
distincion entre constituciones rigidas y flexibles 2 sugiere que dicha rigidez no es
un elemento que permita definir una constitucion como universal.
Sin embargo, me parece que el concepto de forma juridica de una constitucion es
hoy el mejor punto de partida para definir una constitucion como norma, por lo que
convertirla en objeto del derecho constitucional se considera una disciplina
cientifica.

Si consideramos las constituciones actuales del mundo occidental, la idea
mas relevante de su definicion, a mi juicio, es que se caracterizan como normas
juridicas supremas, con una rigidez particular. Entonces me parece que normativo
y superlativo son dos consideraciones fundamentales, cercanas al concepto de
constitucién, y ciertamente esenciales en el sistema mas cercano a nosotros. De
estas dos caracteristicas se deriva una tercera caracteristica, a saber, la necesidad
de garantizar la més alta caracteristica juridica a través de mecanismos que puedan
controlar la constitucionalidad de las normas de rango inferior.

Desde el punto de vista juridico, el concepto formal de constitucion parece
ser el mas adecuado y presenta indudables ventajas. Asi: a) permite conferir una
unidad incuestionable a la constitucion, a partir del dato de su supremacia formal
sobre el resto de la norma; b) la constitucion surge como norma, permitiendo la
identificacion y sirviendo de origen al resto de la norma. por razones que directa o
indirectamente se encuentran en las normas basicas, a través de un sistema
escalonado en funcién de su jerarquia; c) busca evitar los problemas que plantean

los conceptos constitucionales basados en el contenido o en la materia, tales como
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sus limitaciones imprecisas y, lo mas importante, desde un punto de vista juridico.
punto de vista, es de poca utilidad (desde un punto de vista constitucional,
probablemente sea otra cosa como disciplina cientifica). En efecto, la definicion
puramente material de la constitucion elimina el comentario fundamental que
previamente habiamos pensado de la constitucién: que su superioridad esta
asegurada por su caracter de norma juridica suprema.

Como se ha sefialado, "El hecho de que una norma esté destinada a
regular la creacion normativa de una autoridad superior del Estado no le otorga
ningun valor si el ordenamiento juridico no hace ilegal su violacién", y si es al no
ubicarse en la cuspide del sistema, termina por no darle valor constitucional, por lo
gue sus infracciones son sancionadas por cualquier otra norma.

En definitiva, el concepto formal de constitucion interpreta correctamente la
propia norma bésica y el resto del ordenamiento juridico desde el punto de vista
juridico.

Sin embargo, no se pueden ignorar algunos inconvenientes que plantea la
forma estricta del concepto constitucional, aunque algunos de ellos parecen
superables. Se pueden destacar los siguientes:

Ya hemos sefialado que el concepto de forma juridica de la constitucion no
estaba muy extendido, ni siquiera prevalecia en la Europa del siglo XIX. Por
supuesto, el concepto de constitucion ha evolucionado, pero nos interesa encontrar
un concepto que nos permita entender lo que significa hoy, especialmente en el
sistema juridico-politico, que incluye el nuestro.

Una concepcion puramente formal de la constituciéon conduciria obviamente

a una falta de "cuestiones constitucionales" claras. Pero esta dificultad afecta

72



principalmente a la constitucion como disciplina de jurisprudencia cientifica, mas
que a la constitucion como norma juridica, que se encuentra plenamente definida
en laforma. Ademas, esta dificultad puede ser superada, considerando que el objeto
de la constitucién no es necesariamente la Unica y exclusiva constitucién en cuanto
composicién normativa, sino también otras composiciones, y en la determinacion de
estas normas pueden tenerse en cuenta, entre otras cosas, las normas materiales.

En cualquier caso, la cuestion existencial de las "cuestiones
constitucionales" es mas significativa para las disciplinas cientificas y, ciertamente,
para un tema asi llamado.

Una tercera objecion al concepto de forma constitucional es que es
axiolégicamente neutral en el sentido de que ignora por completo el contenido
material y el propdsito de las normas constitucionales en su definicion. De esta
forma, ya sea el texto constitucional que establece el sistema democratico, u otros
textos institucionales que se alejen de la idea de separacion de poderes y del
reconocimiento y garantia de los derechos fundamentales, se incorporaran a este
concepto, con lo cual separando el concepto de sistema democratico. Partiendo del
sentido y finalidad del constitucionalismo en la temprana contemporaneidad.

De Otto tratd de superarlo afirmando que “si la constitucién realmente tiene
ese valor supremo, entonces imponer algunas restricciones, es decir, prohibir y
facultar, es parte de su existencia, de lo contrario es dificil hablar de una norma”; en
cierto modo, "Mientras hay una norma suprema, y por tanto obediencia y limitacion,
hay constitucién”, aunque posteriormente reconoce la existencia de una
constitucion, "aunque las instituciones establecidas en ella estén muy alejadas de

las existentes”. Por supuesto, debe reconocerse que la constitucion es considerada
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como la suprema La consideracion de las normas en si misma introduce la idea de
un cierto limite al poder, que es la ley subyacente del significado de las reglas; pero
no puede ser ignorada, también, que las mas altas normas también pueden
instaurar un régimen alejado de los principios democraticos.

En palabras de Espin, “La ley presupone la forma mas eficaz de contencion
pacifica de cualquier manifestacion de poder”, pero “esta funcién de la ley no
presupone indiferencia que afirma su contenido. Por el contrario, es decisiva para
el pleno ejercicio de su funcion reguladora y restrictiva del ejercicio del poder”.
Volveremos sobre esta cuestion al analizar el concepto de seguridad material en la

constitucion.

6.3 Concepto material de Constitucion
Una constitucion también puede definirse en términos de fondo o sustancia, no por
su forma o alcance normativo, sino sobre la base de su contenido. Desde esta
perspectiva, puede decirse que es el concepto material de la constitucion, o la
"constitucién en sentido material". Sin embargo, es imposible hablar del Unico
concepto material de la constitucién, porque con este concepto se puede hacer
referencia a diferentes realidades. Si bien puede haber una relacién entre ellos, creo
que, por lo que ahora interesa, se pueden distinguir al menos cuatro ideas

constitucionales o conceptos materiales:
En el primer y fundamental sentido, el concepto material de una constitucion
se referiria a un conjunto de normas que rigen determinadas materias en sus
aspectos fundamentales. Desde este punto de vista, la primera materia que puede

identificarse como una "constitucion” es la regulacion de los 6rganos del Estado. En
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palabras de Jellinker, las constituciones estatales contienen "los principios de
derecho que designan los 6rganos supremos del Estado, como se crean, cOmo se
relacionan entre si, determinan el alcance de sus acciones y, en Ultima instancia,
determinan las circunstancias de cada Estado".

Son en términos del poder del Estado. En este asunto, también se debe
prestar atencion a la regulacion de la relacion entre el Estado y sus ciudadanos,
formando asi "materia constitucional”, en primer lugar, la regulacion de las
estructuras estatales, poderes y 6rganos, y, en segundo lugar, Al regular la relacién
entre el Estado y sus ciudadanos. Hesse llamé a la constitucion el orden juridico
bésico de la comunidad, mostrando que no se limita a la organizacion de la vida del
Estado, sino también las bases para organizando la vida no estatal. Principalmente,
estos fundamentos estan contenidos en la constitucion, porque afectan la relacion
entre el Estado y los ciudadanos en un sentido amplio.

Por supuesto, la regulacién del Estado y su relacion con los ciudadanos
constituye el contenido habitual de la division tradicional de las partes "organica" y
"dogmatica" de la constitucion es esencialmente una respuesta de doble contenido:
aunque se puede encontrar la suposicion de que falta la segunda parte, la

constitucién se limita a regular la organizacion de la constitucion.

6.4 El fundamento constitucional
Pero también se puede sefialar una tercera "cuestion constitucional": se trata de la
definicion de aspectos fundamentales del ordenamiento juridico (por ejemplo, los
elementos individuales y territoriales del Estado, especialmente la regulacion de

fuentes o métodos de produccion).
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Estos tres blogues de materia pueden denominarse "organicos o
institucionales" (las instituciones politicas basicas del Estado), "materiales" (la
relacion entre el Estado y los ciudadanos, sus derechos y obligaciones), y "fuente"

u "organizacion del sistema normativo™ (reglas para hacer reglas). En todo caso, a
partir de la existencia de esta “materia constitucional”, el concepto material de la
constitucién aun puede entenderse de diversas formas:

Como conjunto de reglas en una constitucién formal, se refiere a los asuntos
anteriores. Esto significa que no todo en un texto constitucional es en esencia una
constitucion y, en Ultima instancia, una norma constitucional deberé dividirse en dos
partes. Desde un punto de vista juridico, esta solucion me parece inaceptable, pero
sin perjuicio de que la Constitucién tenga una especial trascendencia como
disciplina cientifica en determinadas materias previstas en las reglas del juego.

Como conjunto de normas que tratan de "materia constitucional”, cualquiera
que sea su origen formal y alcance. Desde este punto de vista, todas las
disposiciones relativas al poder del Estado y su relacién con los ciudadanos y, en
su caso, la forma y origen de la ley, constituirian una constitucién en sentido
sustantivo.

Incluso las normas que “afectan” a otras ramas del derecho que pueden
estar contenidas en las constituciones formales pueden ser de interés para la
disciplina juridico-constitucional, ya que su rango superior es relevante y en muchos
casos también pueden reflejar ciertos aspectos de caracter esencial o fundamental.
Por lo tanto, no creo que las disposiciones constitucionales sobre propiedad y
herencia, la division de competencias en materia civil o los principios basicos del

sistema tributario contenidos en la Constitucion sean irrelevantes para la
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Constitucion. Por otro lado, las normas materiales son relevantes para determinar
que ciertas leyes o normas subconstitucionales pueden formar parte del objeto
propio de la constitucion, segun lo prescriban. Asi, la nocion de materia que
acabamos de sefialar debe ser rechazada para definir las constituciones, aunque
puede ser importante para determinar el objeto de las constituciones como
disciplina, por lo que ahora interesa, la llamada disciplina fuente.

En tercer lugar, puede entenderse que las "materias constitucionales" antes
mencionadas forman parte del contenido de la constitucion, ya sea que la materia
esté o no escrita o incluso independientemente de cualquier disposicion legal. Asi,
la constitucion se confundira con el Estado mismo, o con los factores, elementos o
sujetos politico-sociales que encarnan el poder del Estado, y la relacion entre el
Estado y sus ciudadanos. Esto nos acerca a lo que llamamos el concepto "politico-
social" de la constitucion, al que nos referiremos mas adelante.

Un concepto relacionado con el anterior, pero que se supone que va mas
alla, es entender que una constituciéon no es simplemente una norma -0 una norma-
que regula algo, sino el concepto de continuacién de esa norma en un sentido. la
constitucién no es un concepto que regula la organizacién del Estado y sus reglas
0 normas de relaciones con los ciudadanos, sino las normas de organizaciones
especificas del Estado basadas en los principios y relaciones de separacion de
poderes. La relacion entre el Estado y sus ciudadanos se basa en el reconocimiento
y proteccion de los derechos fundamentales. Esto es lo que llamamos el concepto
de garantias constitucionales, que no es mas que el concepto politico de la
constitucion, y como todos sabemos esta mas claramente plasmado en el articulo

16 de la Declaracion de los Derechos Humanos. El ciudadano, 1789: Cualquier
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sociedad donde no se garanticen los derechos, y donde no se establezca la
separacion de poderes, no tiene constitucion.

De hecho, este concepto material de la constituciébn parece estar mas
directamente relacionado con sus origenes histéricos: el constitucionalismo, con
algunos precedentes a fines del siglo XVIII (como la Carta de Derechos de 1689),
fue disefiado para limitar el poder, establecer la separacion de poderes y la garantia
de los derechos.

Como ya se destaco, el control del poder es un elemento inseparable del
concepto de constitucién, lo cual estd en linea con la teoria britAnica de la
"constitucién en equilibrio" y el pensamiento de Montesquieul6. Incluso, en un
sentido historico mas amplio, sefala Lowenstein, la historia del constitucionalismo
no es mas que politicos que buscan restricciones al ejercicio del poder absoluto por
parte de quienes estan en el poder. Pero me parece que ante los textos
norteamericano y francés no se puede hablar estrictamente de Constitucion.

A fines del siglo XVIII esto se debié precisamente a que: a) como ya se
sefiald, mientras que en la teoria politica de los primeros Estados la palabra
constitucién pertenece al mundo del ser, por lo que es una palabra descriptiva, y a
partir del siglo XVIII en adelante, la palabra pertenece al deber ser, es un término
prescriptivo; b) si bien la regulacion de cualquier poder puede implicar algun tipo de
limitacion al mismo, sélo puede determinarse a partir de la época contemporanea
Cabe sefalar que el propdsito principal de la constitucion es poner a la Restriccion

COMO un mecanismo necesario para salvaguardar la libertad.
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En definitiva, aunque se trata de un concepto material, “esta definicion
difiere no tanto en su referencia al contenido (...) como en el sentido o finalidad a la
que sirve el contenido de la constitucion”.

En rigor, por el concepto de garantias entendemos que una constitucion
sélo existe si se garantizan la separacion de poderes y los derechos fundamentales,
independientemente de que tales garantias sean producto de una norma superior,
o de mudltiples normas, cualquiera que sea su rango o rango. si es en la forma
prescrita por escrito.

Incluso es cierto que existe una constitucibn cuando un pais tiene
efectivamente un sistema politico basado en la separacion de poderes y el respeto
a los derechos fundamentales, aunque esto no esté establecido en ninguna norma.
Desde este punto de vista, podemos hablar de la Constitucion britanica, porque si
bien no existe una norma juridica escrita y Unica del mas alto nivel que garantice los
principios fundamentales antes mencionados, las normas existentes, basadas
principalmente en el Common Law, se basan en estos principios.

Pero en un sentido més estricto, lo que llamamos un concepto material
puede superponerse o adosarse a un concepto formal, haciendo de la Constitucién
la norma juridica suprema que garantiza la separacién de poderes y derechos
fundamentales. De esta forma, quedarian excluidas del concepto las leyes
supremas de los Estados que no se basen en estos principios y, en definitiva, los
textos normativos de los Estados no democraticos al mas alto nivel. La dltima
reflexion es muy interesante, porque la palabra "constitucion” conlleva cierto
"prestigio” derivado de sus origenes histéricos, que se perderia si se aplicara

vagamente a textos normativos de diferente simbologia.
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6.5 El contenido politico
Este "contenido politico” mas el concepto constitucional de "garantia” no es un
criterio de validez o legitimidad, sino un criterio de legitimidad. Desde un punto de
vista empirico juridico, la constitucion es la norma juridica superior,
independientemente de su contenido especifico.

Sin embargo, la historia del constitucionalismo proporciona los elementos
bésicos de la legitimidad constitucional. Por tanto, un texto normativo supremo que
no garantice derechos ni separacioén de poderes tendra fuerza de ley y gozara de la
jerarquia, rango y efecto de la norma superior del ordenamiento juridico, pero sera
ilegal.

En cierto sentido, constituiria una limitacion al poder, porque si
efectivamente fuera la norma suprema, entonces "un poder dado esta sujeto a ella;
pero si permite la concentracibn de poder y no garantiza un estatus a los
ciudadanos, entonces no es realmente una restriccién valida Podria llamarse una
"constitucién" si se quiere, pero es una constitucion ilegitima porque no cumple con
los criterios del constitucionalismo, tal como es en el sentido actual aparecié hace
mas de dos siglos.

Por ello, este estandar de legalidad, si bien no es formalmente legal porque
no tiene consecuencias en el campo de la validez o validez normativa, no debe ser
relevante en absoluto para los juristas, ya que no puede limitarse a meras normas,
cualquiera que sea su contenido., pero debe evaluarse segun ciertos criterios, el
efecto de la aplicacion normativa, las realidades sociales y, posiblemente,

elementos de legitimidad.
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En palabras de Aragén, "Una constitucibon que se promulgue
democréaticamente pero no establezca una democracia podra tener validez en una
democracia, pero nunca tendra su legitimidad. Es decir, no sera enteramente una
democracia. La Constitucion. Por lo tanto, es imposible comprender legitimamente
la Constitucion solo a partir de su vigencia...”.

El tercer significado material de una constitucién es lo que podriamos llamar
una "constitucion en el sentido politico sociolégico”, o una "constitucién real". De
hecho, no se trata de un solo concepto, sino de varias teorias, pero todas comparten
la idea de que los elementos esenciales de la constitucion residen en los factores
histérico-sociales, o fuerzas politicas y sociales que funcionan efectivamente.
Tienen el poder del Estado y deciden su voluntad. Como tal, es un concepto con
inclinaciones sociolégicas, aunque algunos de sus defensores han sefalado su
naturaleza juridica.

Este pensamiento constitucional existe en el pensamiento conservador
liberal, pero también en algunos de los autores del primer pensamiento socialista.
En este sentido, hay que mencionar las dos famosas conferencias que LaSalle
convocO en Berlin en 1862, en especial la conferencia titulada ¢Qué es una
Constitucion? Para los fundadores del primer partido de los trabajadores, la
constitucion, entendida como una ley basica, se basaba en "factores de poder real”,
es decir, "fuerzas activas y eficaces que afectan a todas las leyes e instituciones
juridicas de la sociedad".

El problema es que no pueden ser en sustancia lo que son. Entre estos
factores, Lassalle se refiere a la monarquia, la nobleza, la gran burguesia, los

banqueros y, en menor medida (en casos "extremos y desesperados”), la pequefia
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burguesia y la clase obrera. Se hizo especial hincapié en el control de los militares
como factor real de poder. Bueno, la constitucién de un pais es esencialmente la
suma de los factores de poder reales que gobiernan el pais.

La relacion de esta constitucion "real” con la Constitucion escrita se explica
en las conferencias que venimos comentando: estos elementos de poder real se
quitan, se extienden en una hoja de papel, se expresan por escrito, y de ahi
momento, se han incorporado a un papel, ya no son simples factores reales de
poder, sino que han sido establecidos en la ley, establecidos en el sistema..."

Desde este punto de vista, una constitucién realmente eficaz -esto es lo
gue realmente importa: todas las naciones lo tienen y siempre lo han tenido, aunque
el factor de poder real se puede desplazar o cambiar. Entonces, cuando se va a
reformar una constitucion, no sirve de nada revisar "un papel" sin revisar el
"verdadero " La constitucion cambia el factor de poder real. "Cuando la constitucion
escrita no coincide con la constitucion real, inevitablemente estallara un conflicto, lo
cual es inevitable. A la larga, la constitucion escrita, ese pedazo de papel, esta
destinado a suceder tarde o temprano rendimiento. Impulsado por una constitucién
real, una fuerza real vigente en el pais . Es por esto que la Revolucion de 1848 no
resulto victoriosa, pues prevalecié el enfoque de hacer una constitucién escrita, y el
enfoque de reformar la constitucion real, para el bien de los ciudadanos, suplanté al
poder real imperante en el pais. Esto es "en un apuro, una constitucion escrita se
hace en veinticuatro horas; pero si es demasiado pronto para hacerlo, no se puede
hacer nada".

El concepto de Lasalle de una "constitucion verdadera y eficaz" era un

concepto politico frente al concepto juridico representado por una "constitucion
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escrita"; él mismo lo reconocio, y al final de la sesion afirmé que "las cuestiones
constitucionales no son en primer lugar y es una cuestion de poder, la constitucion
real de un pais existe solo en los elementos de poder reales y efectivos que
gobiernan el pais.

El pais; una constitucion escrita no tiene valor ni perdurabilidad a menos
gque exprese fielmente los elementos de poder que imperan en la realidad social.”
Sin embargo, me parece que el “factor de poder real” tiene que ver con interpretar
y comprender las constituciones escritas, y no debe trasladar conceptos
constitucionales del &mbito juridico al politico; como veremos, la ciencia politica es
un puntal importante de la constitucién, pero su objeto es una norma juridica (no es
exactamente lo mismo que un papel, por cierto...)

Por lo demas, las ideas socialistas de Lassalle se plasman en su concepcion
de la constitucion: la ley resulta ser s6lo un producto del servicio de la clase
dominante; y, cuando no corresponde a estos "verdaderos factores", pierde todo
importancia, y la constitucion Sélo un simple "papel". De esta manera, la Unica
manera posible de enmendar la constitucién es reemplazar el factor de poder real
(Lasalle esta preocupado por el control estatal de las fuerzas armadas en esta
reunion). Sin embargo, a diferencia de Marx, Lassalle creia que el sufragio universal
permitiria al movimiento obrero dirigir el pais en su propio interés.

Sin embargo, la nocidén de una constitucion "real”, que en cierto sentido es
similar a lo visto, también es defendida por posiciones politicas muy diferentes. En
este sentido, es necesario destacar las ideas de Mortati, que se plasmaron por
primera vez en una obra de 1940 dedicada a los temas constitucionales en sentido

material.
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Para este autor es inconcebible que exista una unidad social que sea
consecuente con la extension del Estado; la declaracion solemne de que el derecho
procede del pueblo tiene solo valor politico, porque "desde el punto de vista del
derecho, la voluntad incondicional de ciertos 6rganos actia como declarado como
La unica representacion legal de una entidad soberana es valida™.

De este modo, la fuerza politica por la que unas personas ejercen poder
sobre otras para aceptar la obediencia es la condicion para el surgimiento del
Estado: la fuerza politica predominante prevalece y es la base del ordenamiento
juridico. Hay una diferencia en el estatus legal entre los componentes del grupo
dominante y el "outsider": el primero confiere el efecto de la fuerza dominante y es
necesario para el efecto legal.

Quienes no pertenecen a la fuerza dominante forman "masas apoliticas
desorganizadas" y generan grupos ideol6gicos representativos distintos de la fuerza
dominante. El poder politico, por lo tanto, es un elemento de la llamada constitucién
originaria, que es de caracter juridico y se relaciona con la constitucion formal;
existen elementos de orden que deben ser atribuidos al poder originario que
constituye el Estado para que para asumir los aspectos de una entidad legal. En un
pais moderno, el partido es el érgano principal que produce la constitucién béasica,
y posicionarse como su elemento instrumental es necesario para establecer su
contenido y temas tipicos. Sus elementos materiales estan dados por ideas, es
decir, propositos, incluida una valoracion unificada de los diversos intereses

agrupados en torno al Estado.?®

29 Kriele, Martin, Introduccién a la Teoria del Estado, (trad. De Eugenio Bulygin), Ediciones Depalma,
Buenos Aires, 1980.
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Evidentemente, el concepto constitucional expuesto tiene un caracter
sociolégico o politico, pero Mortati o niega con vehemencia, sefialando su caracter
juridico: tiene caracter juridico la funcion de las fuerzas politicas organizadas para
asegurar la validez de la constitucion; el fin general del orden tiene también rasgos
normativos. Una "constitucion material” no es una constitucion socioldgica primitiva,
sino un sistema activo que incluye la disciplina de todas las relaciones relevantes y
une todos los elementos del Estado de alguna manera unificada. Este significado
constitucional incluye colectivamente las fuerzas politicas y los propdsitos que
llevan, e inspira complejos normativos.

Esto constituye el elemento constante, el limite absoluto de todos los
cambios constitucionales, y determina la decadencia del Estado, es decir, la
decadencia del Estado, que no puede reconocerse juridicamente fuera de una forma
especifica'6. La constitucién tiene la singularidad de tener en cuenta las fuerzas
sociales capaces de generar y desarrollar los impulsos y acciones coercitivas
requeridas, y los principios rectores de tales acciones, pudiendo reunirlas y
coordinarlas, estaticas y dinamicas”.

El concepto descrito de una "constitucion material* tuvo una influencia
posterior muy destacada, especialmente en Italia, dando preponderancia a factores
politicos y sociolégicos, aunque Mortati insistio en exhibir su caracter legal. No se
puede negar la relevancia de los factores sociopoliticos, fuerzas politicas
dominantes o “factores de poder real” como herramientas necesarias para el origen
de las constituciones y su validez "real”, por lo que constituyen elementos de interés

para el estudio de las constituciones y su aplicacion.
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Sin embargo, me parece que una cosa es reconocer la relevancia de estos
factores para los fines del poder politico y otra es otra. El resto, el concepto detras
del concepto de "dominar el poder sobre otras fuerzas politicas”, parece reflejar un
darwinismo politico (o juridico-politico) completamente inaceptable.3°

Parte de la diferencia entre la constitucion y el derecho constitucional”; la
constitucibn en sentido positivo se produce a través del acto del poder
constitucional, “es una decisién consciente que adopta una unidad politica y se da
a traveés del titular del poder constitucional. Las leyes constitucionales, por otro lado,
son validas sobre la base y la premisa de la constitucién: la constitucién requiere,
en Ultima instancia, una decisién politica previa aprobada por un poder o autoridad
politicamente existente para ser valida. Para Schmidt, la distincién entre constitucion
y constitucién es posible porque la esencia de la constitucién no esta contenida en
la ley o la norma. La base de todo estatuto es la decision politica de los titulares de
la autoridad constitucional, es decir, del pueblo democratico y del monarca en una
verdadera monarquia.

La idea basica del concepto constitucional de Schmidt es la toma de
decisiones politicas. Las decisiones politicas basicas de la Constitucién de Weimar
son: Decisiones a favor de la democracia Decisiones a favor de la Republica y contra
la monarquia Decisiones a favor de la estructura de la forma federal imperial
Decisiones a favor de la legislacion y el gobierno en forma de Representacion
parlamentaria basica Apoyo al Estado burgués de derecho y sus principios Decision:

Derechos Fundamentales y Separacion de Poderes. Junto con estas decisiones, sin

30 Loewenstein, Karl, Teoria de la Constitucion, (trad. De Alfredo Gallego Anabitarte) Ariel, 22 ed.,
Barcelona, 1982 (reimp).
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embargo, la Constitucién también contenia formulas de compromiso sobre otras
decisiones politicas fundamentales ineludibles, como la eleccién entre la burguesia
o el orden social socialista; aunque, aunque no se extrajeron consecuencias
politicas de los principios socialistas.3!

En todo caso, este concepto constitucional y su distincion de “Constitucion”
tiene importantes consecuencias, como lo sefiala el mismo Schmidt, entre otras
cosas, se pueden destacar los siguientes puntos: a) La Constitucion puede ser
reformada, pero no en su totalidad; b) la constitucion es intangible, mientras que la
ley constitucional puede ser suspendida durante un Estado de emergencia y en
violacion de las medidas de emergencia (segun el articulo 48.2 de la Constitucién
de Weimar, el presidente puede tomar medidas del Reich); ¢) puede ser reconocidos
en el campo de la garantia de los derechos fundamentales pero se viola la propia
Constitucion una vez que se privan de los derechos fundamentales; d) Los conflictos
constitucionales, los juramentos constitucionales o la traicion deben entenderse
como considerando a la Constitucion como una decision politica fundamental y no
como una ley constitucional.

La teoria de la decision de Schmidt destaca la importancia de la toma de
decisiones politicas en los estudios constitucionales y, en Ultima instancia, enfatiza
la relevancia de los factores de poder.

Esto expresa en realidad la decision politica fundamental de los
detentadores del poder constitucional; y, en ese momento de constitucion, la

voluntad politica no esta sujeta a normas, por lo que se configura la constitucion,

31 Planas, Pedro. Regimenes Politicos Contemporaneos. Lima, Perd: Fundacién Friedrich Ebert,
1997.
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obra del poder, y tiene su sustento. La constitucidon no encuentra su justificacién en
norma alguna, por lo que su validez se fundamenta en que es funcion del poder
constitucional, y, en definitiva, su validez también requiere poder. Esta idea debe
separarse del estereotipo del formalismo kelseniano, que es una teoria en la que el
concepto de poder esta deliberadamente ausente.?

Pero dicho esto, cabe sefalar que el riesgo de fragmentar el concepto de
constitucién es claro. Considerando que soélo las decisiones politicas basicas son la
constitucién real, no todos los textos legales o leyes constitucionales, “el verdadero
despliegue de la constitucion en el sentido de forma juridica”. Esto lleva a que todos
los preceptos que no constituyen decisiones fundamentales estén en realidad
subordinados a esas decisiones, ocupando un trasfondo casi absolutamente
irrelevante.

El concepto decisionista descarta la naturaleza juridica de la constitucién en
favor de la naturaleza politica de ciertas decisiones. Todo esto significa una
estructura inaceptable desde nuestra perspectiva actual. Incluso en el contexto de
la Constitucion de Weimar, no podemos olvidar el riesgo de la toma de decisiones,
que justifica la "dictadura" del presidente del Reich en su articulo 48 para defender
las decisiones politicas constitucionales", incluso a costa de no expresar el costo de
las leyes de la constitucion Esta no es la razon inmediata de lo que sucedera en
Alemania en la década de 1930, pero la base para su uso posterior en contra de su

propésito, desintegrara el régimen mismo en Weimar.

82 | 6pez guerra, Luis, Introduccién al Derecho Constitucional, Tirant lo Blanch, Valencia, 1994.
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6.6 Relaciones entre los conceptos formal y material
Los conceptos que acabamos de exponer no son incompatibles, al contrario,
pueden complementarse a la hora de definir la constitucion. Como sefiala Espin,
“Las constituciones en el sentido juridico formal generalmente cumplen con la
definicion de una constitucion en el sentido material (qQue regula el funcionamiento
del Estado y su relacion con los ciudadanos), y también pueden satisfacer el
concepto de garantias constitucionales.?

De hecho, especialmente si tenemos en cuenta las constituciones vigentes,
es innegable que la mayoria de ellas son normas juridicas supremas que regulan
aspectos fundamentales de la estructura del Estado, las relaciones con los
ciudadanos y, en general, el modo de produccion. o fuentes legales, generalmente
en el sentido de establecer un sistema democrético, basado en la separacion de
poderes y el reconocimiento de los derechos fundamentales. Las constituciones
formales también son un reflejo de los elementos reales del poder, incluidas las
"decisiones politicas basicas" tomadas por el poder constitucional.

Por otro lado, la existencia habitual de principios y valores de contenido
material en las constituciones formales involucra estos dos conceptos, ya que el
andlisis de las formas juridicas no puede ignorar estos contenidos materiales. De
este modo, incluso los conceptos constitucionales mas formales tienen que analizar
la trascendencia juridica de los valores y principios constitucionales, entrando en la

precision de conceptos como Estado socialdemécrata de derecho, libertad, justicia,

83 Puertas Gémez, Gerardo Federico José, Derecho constitucional comparado: América Latina,
Monterrey, Nuevo Leon, México: Facultad Libre de Derecho, 1992.
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igualdad o dignidad, como ejemplos. La axiologia indudablemente ha entrado en el
texto constitucional.

Y es necesario considerar que, si se configura como la maxima norma

juridica, su finalidad es la proteccion de determinados contenidos en particular, y en
definitiva la garantia de derechos y separacion de poderes.
Por ello, se ha sefialado que “este enfoque constitucional dual de forma y sustancia
actualmente no tiene otro valor que el de visualizar los diferentes planos para
facilitar el analisis”, lo que hace que esta distincion sea relativamente inutil en la
actualidad.3

Sin embargo, la distincién entre constituciones formales y materiales sigue
teniendo sentido, aunque no debe entenderse de manera radical. Es cierto que la
mayoria de las constituciones actuales —y por supuesto la espafiola— ademas de
ser el texto normativo escrito de mas alto nivel, contienen béasicamente
disposiciones sobre los poderes del Estado, su relacion con los ciudadanos y como.
La creacion de leyes, generalmente basadas en principios democraticos, cuyo fin
es garantizar la separaciéon de poderes y derechos.

También hay que reconocer que la tarea de establecer un concepto
universalmente valido de una constitucién en el tiempo y el espacio puede ser
imposible; incluso es dificil encontrar un concepto que se aplique a todo lo que
podemos llamar una "constitucion en el sentido estricto de la palabra”, es decir, las

que surgieron tras el inicio del constitucionalismo a finales del siglo XVI111.3°

34 Rodriguez Ortega, Julio Armando, El nuevo papel del constitucionalismo frente al estado y frente
a los ciudadanos, Santafé de Bogota, Colombia: Universidad Auténoma de Colombia, 1995.

85 Krieger, Emilio, La Constitucion restaurada: hacia un congreso constituyente, México, D.F.:
Grijalbo, 1995.
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Pero al menos habria que intentar una concepcién constitucional del
sistema constitucional que funcione en nuestro actual entorno politico y cultural,
aunque en esta concepcién no se puede prescindir del todo del factor formal ni del
material. En todo caso, es necesario responder a preguntas como Si son
constitucionales, por ejemplo, disposiciones de ley bésica que no aborden lo que
antes hemos llamado "materia constitucional”, o no constituyan "decisiones politicas
bésicas"; o sean no esta incluida en dicha norma de ley béasica, pero aun regula la
materia constitucional descrita; o la disposiciébn de "materia constitucional”, si no
esta contenida en una ley suprema formal, o incluso en uno o méas estatutos; o no
garantiza adecuadamente la democracia principios, tres el texto normativo juridico
supremo de separacion de poderes o derechos fundamentales, o “factores de
verdadero poder” -y sobre todo- sus traducciones normativas. y los criterios formales
y la suma de todos los criterios materiales considerados, si ambos se estiman
esenciales y definitorios, o no dan respuestas adecuadas a estas cuestiones, o
constituyen un concepto constitucional restrictivo demasiado exagerado, tanto que
seria excluidos de las normas consideradas casi unanimemente
"constitucionales".36

Por supuesto, con estas premisas, se defiende aqui la Constitucion como
norma juridica suprema. Asi, la naturaleza juridica y la superioridad seran las
caracteristicas definitorias del concepto constitucional del sistema occidental tal

como se aplica a nuestro entorno actual. Ahora bien, como hemos sefialado antes,

36 Loewenstein, Karl, Teoria de la Constitucion, (trad. De Alfredo Gallego Anabitarte) Ariel, 22 ed.,
Barcelona, 1982 (reimp).
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las ideas sefaladas por los diversos conceptos materiales nada tienen que ver con
el concepto y significado de la Constitucion.

Es necesario reiterar que, en la gran mayoria de los casos, estos contenidos
materiales forman parte de la constitucion, entendida como norma juridica suprema;
y, en todo caso, su consideracion es para la ciencia constitucional como disciplina
cientifica, o para la constitucion en si La investigacidbn es muy importante. Sin
embargo, no todos los elementos materiales tienen la misma importancia a la hora
de definir una constitucion. Me parece que solo la garantia de los derechos y la
separacion de poderes (a los que hoy habria que afiadir como elementos
irrenunciables los principios democraticos, que se hicieron evidentes en el transito
de un Estado liberal a un Estado socialdemoécrata de derecho son

constitucionalmente inalienables segmentados componentes

6.7 Nocion de Constitucion
La constitucion es la norma juridica suprema de un pais, pero no todas las normas
juridicas supremas de un pais pueden tener la misma valoracion.

El Unico objeto de la legalizacion de la constitucion es garantizar la
separacion de poderes y el principio de la democracia. Los valores y contenidos
materiales habitualmente presentes en las constituciones hacen imposible un
analisis pura y exclusivamente formal de las mismas, es decir, el concepto formal
de las constituciones se encuentra actualmente permeado por elementos
materiales.

La regulacion del poder estatal, la relacion entre el Estado y los ciudadanos,

y la fuente de produccion normativa es el contenido habitual de las constituciones,
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y junto con el propio texto constitucional constituye el objeto material de estudio. El
tema conocido como "Constitucion”.

Los "factores de poder real", asi como los factores politicos en general,

estan refiidos con la definicion de la constitucion, y si bien su estudio y analisis son
complementarios a la constitucion, su relevancia no debe pasarse por alto.
En mi opinion, los elementos sefialados son una buena ilustracion de lo que la
constitucion deberia entender en la mayoria de los sistemas occidentales de hoy.
Deben afiadirse requisitos de forma juridica y garantia, mientras que otros aspectos
materiales, sociolégicos o politicos relevantes no son definitivos.

Esto excluiria del concepto de constitucién aquellos modelos que carecian
de textos normativos basicos y, por supuesto, lo mas importante, aquellos que no
garantizaban los valores basicos del constitucionalismo. Para tomar dos ejemplos
bien conocidos, ni Cuba ni el Reino Unido tendran una verdadera constitucion. Pero
es casi imposible que los dos se valoren igual.

En el primer caso, existe el problema de equiparar el sistema constitucional
con el sistema constitucional occidental a pesar de la existencia de las méas altas
normas juridicas. Lo demas, quizas no negando que tener una “constituciéon” formal
tiene algun potencial limitante, pero si que no responde adecuadamente a los
valores constitucionales; ademas, sus carencias son notorias incluso desde el punto
de vista de garantizar su supremacia juridico-formal.

Por otro lado, el sistema constitucional britanico es ampliamente
comparable a otros modelos occidentales en términos de axiologia y proposito. Sin
duda, la "Constitucion inglesa”, aunque no aparece en un solo texto escrito, tiene su

superioridad asegurada, pero en la medida en que se cree que proporciona limites
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vinculantes al poder, tiene un caracter legal; en el mismo sentido, tiene supremacia,
aunque no es formal, lo es desde el punto de vista material; y parece indiscutible en
cuanto a su funcién de garantizar la separacion de poderes y derechos, por lo que
la garantia aparece como un elemento esencial o elemento definitorio del sistema
briténico, y es dificil hablar de una "Constitucion" si constituye una "Constitucion del
Reino Unido" que no preve tal garantia como una limitacién del poder. Por eso el
sistema britanico tiene una constitucion en el sentido de seguridad material, aunque
ciertamente no en la forma legal estricta.

Como sefiala De Otto, no todos los sistemas juridicos tienen constituciones,
y si las leyes se hacen sin estar sujetas a normas, no hay constitucion, como sucede
en los sistemas de soberania parlamentaria; en este sentido, “se puede decir que,
un derecho constitucional Estado en el sentido de que su estructura y funcién estan
subordinadas a las exigencias del constitucionalismo ya que un movimiento politico
no tiene constitucién, sino aquella en la que la técnica particular de establecer la
norma suprema se ajusta tanto a la legislacion como a cualquier otra funcién del
Estado”

Finalmente, es momento de analizar con mas detalle algunos de los
elementos mencionados, asi como otros aspectos necesarios para una

comprensién cabal de los conceptos constitucionales.

6.8 La Constitucién como norma juridica suprema
Como hemos tenido oportunidad de sefialar, el rasgo fundamental y decisivo de una
constitucion es que es la norma juridica suprema de un pais, que garantiza la

separacion de poderes, los principios democraticos y los derechos fundamentales.
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Desde un punto de vista legal, conviene ahora analizar brevemente la primera de
estas ideas, y preguntarse por su fundamento y garantias.

En realidad, la naturaleza de las normas juridicas parece estar intimamente
relacionada con la supremacia de la constitucion. La constituciébn es norma porque
establece reglas generales y abstractas de conducta, es decir, primordialmente para
los poderes publicos, pero también para la habilitacion, prohibicion y apoderamiento
de los ciudadanos. Mientras el sistema legal responda a las violaciones en forma de
sanciones, es legal.®’

El hecho de que la més alta jerarquia de las normas constitucionales se
traduzca en todas las demas a ella estdn sujetas las normas del ordenamiento
juridico, por lo que toda violacion constitucional de estas normas es ilegal, es facil
entender que esto tiene que ver con la naturaleza juridica de la Constitucion.

Algunas de las ideas anteriores deben especificarse. En cuanto al concepto
de sanciones, cabe sefalar que esta es posible porque la constitucién, al igual que
otros ordenamientos juridicos, se apoya en los érganos coercitivos del Estado.

Necesitas la coercidn para sostenerte, pero no puedes detenerte en la idea
de la coercion. Pérez Royo menciona como ejemplo comparable las reservas
bancarias, que serian adecuadas en circunstancias normales, pero si hay
desconfianza en el banco y los clientes deciden retirar depdsitos en grandes
cantidades. Esta idea se puede trasladar a la constitucion conceptual como norma
juridica, expresando que, si no se aplica al sistema politico y a la sociedad a la que

se dirige, de nada serviran las sanciones existentes en caso de incumplimiento,

37 Lassalle, Ferdinand, ¢Qué es una Constitucién?, trad. De Wenceslao Roces, Ariel, Barcelona,
1984
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porque las sanciones antes mencionadas claramente no son suficientes si dicho
incumplimiento el cumplimiento es generalizado.

Por supuesto, se podria admitir que esta idea es correcta. Pero el resultado
es Unicamente que los textos constitucionales deben adecuarse adecuadamente a
las realidades politico-sociales que pretenden regular, sin perjuicio de que las
constituciones en todo caso expresen lo que debe ser, y no que su naturaleza
juridica pueda basarse Unicamente en dicha realizacion espontanea. Mas bien me
parece que la naturaleza juridica de la norma se deriva de la sancién que el
ordenamiento juridico en su conjunto establece en caso de incumplimiento, y la
posibilidad de que tal sancidn se imponga en dichas circunstancias.

Por ejemplo, aunque una gran desinversion a gran escala significa la
quiebra de un banco, la misma idea sugiere que la estabilidad del propio sistema
bancario radica en el hecho de que los bancos siempre estan preocupados por los
fondos que se han depositado en ellos. De la misma manera, la naturaleza juridica
de las normas radica en las sanciones, pero por supuesto no tienen por qué ser
ejecutadas, lo normal es el cumplimiento espontaneo, sino la estabilidad y eficacia
del ordenamiento juridico, especialmente del ordenamiento juridico. Constitucion Se
funda en el convencimiento o creencia de que sus infracciones seran sancionadas.

En cuanto a la vinculacion de la Constitucion con el poder publico y los
ciudadanos, por su naturaleza juridica, si bien puede decirse en términos generales,
es necesario hacer algunas aclaraciones. En primer lugar, en lo que se refiere a los
poderes publicos, parecen estar vinculados a la Constitucion en un doble sentido:
en sentido negativo, en la medida en que no pueden violar sus normas, y en sentido

positivo, porque la Constitucion vigente contiene una serie de mandatos de actuar,

96



e incluso mas alla de estos mandatos especificos, el poder publico debe hacer
realidad los valores y principios constitucionales, lo que significa una accién positiva,
en muchos casos progresista, en el sentido de que nunca podrd alcanzar
plenamente los fines.

Hay que reconocer la dificultad de garantizar juridicamente el mandato
constitucional de la accion afirmativa, la dificultad de alcanzar el mayor grado en lo
que podemos llamar normas procesales, sin perjuicio de La naturaleza juridica de
estos mandatos debe reconocerse frente al control politico que siempre es posible
cuando los poderes publicos no actdan.

Ademas de provocar la inconstitucionalidad de cualquier acto directamente
contrario a ellos, existen mecanismos legales en algunos casos La inaccion para
permitir el control del poder publico, por ejemplo, se puede citar la posibilidad de
aplicacion directa de los derechos fundamentales en determinadas circunstancias
en ausencia de desarrollo legislativo de los derechos fundamentales.

Aunque en algunos casos la posibilidad de control legal de la inaccién es
mas dificil, incluso pueden ser excluidas por la Constitucion, pero ello no quiere
decir que las normas que establecen estos mandatos de accién afirmativa carezcan
de caracter legal, pues en todo caso seguira existiendo la influencia de la naturaleza
de la norma suprema, conduciendo a la ilegalidad.

En conclusion, debe afirmarse con firmeza la naturaleza juridica de todas
las normas contenidas en la constitucion, aun cuando se reconozca la peculiaridad
de ciertas normas constitucionales en cuanto a los encadenamientos positivos, 0 en

cuanto a su grado especifico de validez.
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En cuanto a los ciudadanos, hay que reconocer que algunas disposiciones
constitucionales no parecen aplicarse a ellos, ya que se dirigen expresamente
contra las autoridades publicas. Sin embargo, a escala global, la constitucion actia
CcOmo una restriccion negativa, y sus acciones generalmente también estan sujetas
a la constitucion, y si violan la constitucion, pueden violar la constitucion.

En este caso, el ordenamiento juridico impone diversas sanciones: asi, los
derechos fundamentales generalmente obligan a los ciudadanos a realizar acciones
que no los vulneren, y el ordenamiento juridico impone sanciones en algunos casos,
como un claro ejemplo, sanciones penales por estas acciones. Las reglas son contra
la vida, la libertad religiosa o el honor de la persona; asimismo, creo que pueden ser
inconstitucionales actos juridicos como contratos o escrituras de constitucion.

Sin embargo, la naturaleza juridica de la constitucion es inseparable de su
superioridad jerarquica sobre el resto del sistema. Esto es lo que separa a la
Constitucion de otras normas juridicas. Como ya se ha subrayado, esta superioridad
de la jerarquia se traduce por un lado en "superlegitimidad formal", lo que significa
una forma intensificada de revision constitucional, la rigidez de las normas
constitucionales; por otro lado, en "superlegitimidad material" legalidad. ", lo que
asegura gque la constitucion tiene una superioridad jerarquica sobre todas las demas
normas del ordenamiento juridico.

Por lo demas, la supremacia constitucional se manifiesta, por un lado, en determinar
formalmente como los poderes publicos deben ser creados y operados por la

constitucion, y, por otro lado, por otro lado, materialmente. Sobre todo, la
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constitucién se configura asi tanto como norma habilitante para las actividades del
poder publico como como restriccién a sus acciones.38

Conviene detallar el fundamento de la superioridad de la Constitucion sobre
el resto del sistema (entendido ahora en un sentido amplio, abarcando todos los
elementos mencionados). Al respecto, se puede sefalar lo siguiente: La ley
reconoce en general la superioridad de la constitucién. Sin embargo, se puede
suponer facilmente que esto no respalda la superioridad de la constitucion, sino que
parece ser un corolario o una consecuencia de la constitucion, lo que simplemente
muestra que la ley generalmente acepta o presupone la supremacia de la
constitucion.

Esta supremacia también puede estar basada en la rigidez de la
constitucién, que esta presente en la gran mayoria de los textos constitucionales en
la actualidad. En efecto, un proceso de reforma agravado, distinto del derecho
comun, hizo imposible que estos individuos enmendaran la Constitucién y, en ultima
instancia, se consideraran obligados por la Constitucion.

Sin embargo, esto no parece sustentar ese caracter supremo, sino su
seguridad. En realidad, en teoria, la rigidez constitucional no necesariamente tiene
que configurar la constitucion como la norma maxima, siempre y cuando se requiera
una clara reduccion de la reforma constitucional, para que pueda determinarse la
norma constitucional; por lo tanto, al final, la rigidez constitucional no se trata tanto
de seguir el principio de la supremacia de la forma como de dicho requisito para su

estabilidad normativa.

38 Mufoz Uribe, Manuel Antonio, Catedras para la democracia: por los caminos del constituyente
primario, 2. ed. Medellin, 1990.
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Si bien me parece que la rigidez constitucional garantiza mejor la
supremacia constitucional no tanto porque hace posible la distincién entre derecho
consuetudinario y derecho de reforma constitucional, como he sefialado, la reforma
es suficiente. Expresamente, sino porque se separan las facultades reformadoras
del legislador en la préactica.

Lo mismo ocurre con la existencia de la jurisdiccion constitucional, que
permite garantizar la supremacia constitucional. Puede entenderse como una
afirmacién implicita o fundamento de supremacia, pero seria “convertir presupuesto
en resultados”.

Es decir, no es porque exista un Tribunal Constitucional que se pueda
afirmar la supremacia de la Constitucion, sino porque la Constitucion es la norma
de la supremacia, y es necesaria la garantia de la supremacia de la Constitucion.

También puede entenderse que el caracter de norma suprema de la
constitucién deriva de su funcibn como norma normativa, es decir, de su efecto
regulador sobre los 6rganos y procedimientos producidos por todas las demas
normas juridicas, y del establecimiento de su fuente, la Ley.

Por supuesto, esta funcion presupone que la constitucion es la norma
suprema de orden, pero no permite, en mi opinién, sustanciar esta idea. De hecho,
la naturaleza de la constitucion como norma es la base de la validez del resto de la
norma juridica, no la validez de la constitucion misma. Por supuesto, si la base de
las restantes normas juridicas se encuentra en la Constitucion, esto implica una
afirmacion implicita de su superioridad.

Pero esta afirmacion implicita, este presupuesto, no puede encontrar aqui

su fundamento, pues equivale a afirmar que tal caracter permite tanto la validez de
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una norma subconstitucional como la validez de la constitucion misma. Y eso no
parece estar basado en si mismo.

Pero debe reiterarse inmediatamente que la base de la superioridad
normativa no puede encontrarse en la norma misma.

Consciente de este problema, la teoria de Kelsen busca la supremacia
constitucional en la existencia de una "norma basica de la estatalidad", que
finalmente establece la validez de todo el orden como la horma restante encuentra
su fundamento.

La validez siempre esta en la especificacion principal. Las decisiones
judiciales encuentran su base de validez en la ley penal, y también en la
constitucion, ésta a su vez encuentra su base en las constituciones anteriores, hasta
llegar a la primera constitucion de la historia. La vigencia de la primera constitucion
procedia de la norma béasica, que "disponia que una persona debe obrar en la forma
prescrita por la persona o personas que hicieron la primera constituciéon”.

Asi, todas las normas juridicas "pertenecen al mismo ordenamiento juridico
en cuanto su vigencia puede referirse directa o indirectamente a la primera
constitucién. Supongamos que ésta es una norma juridica imperativa, y la
elaboracion de este supuesto constituye las prescripciones basicas". 39

Asi, la norma bésica del ordenamiento juridico establece que una persona
debe actuar en la forma prescrita por el padre de la constitucion y por los individuos
autorizados directa o indirectamente por la propia constitucion. Como la base de la

validez normativa sélo pueden ser las normas, el presupuesto de validez de la

39 Kelsen, Hans, Teoria general del Estado, (trad. De Luis Legaz Lacambra), Editora Nacional,
México, 1979.
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primera constitucién no puede ser una norma impuesta por la autoridad legal, sino
una norma presupuesta; es una norma imperativa.

Asi, la norma bésica de la estatalidad es un presupuesto légico que no
presupone afirmacion alguna del valor trascendental del derecho positivo; es una
norma légicamente esencial que prueba la validez de una norma juridica positiva;
no es una norma deseada, sino una norma de pensamiento. La jurisprudencia no
requiere autoridad normativa alguna para establecer las normas basicas antes
mencionadas.

La teoria de la norma basica estatal, que es la premisa béasica de la validez
constitucional, plantea muchos interrogantes que no pueden quedar aqui, pero que
se sefalan brevemente. En primer lugar, se puede sefialar que esta norma
fundacional debe a su vez encontrar una base para su vigencia, y la conexion entre
una norma y otra se extendera hasta el infinito. Como hemos visto, Kelsen supera
esta objecion al afirmar que la "norma fundante" no es una norma derivada de
ninguna autoridad, sino una norma puramente presupuesta, cuyo significado es
meramente que la estipulacion "padre" constitucional. Por lo tanto, las facultades
conferidas por la propia Constitucion, las disposiciones de la Constitucion y las
normas en que se encuentra su validez, deben ser observadas y observadas.

Pero la pregunta que queda es: ¢Por qué se deben obedecer las
disposiciones de la Constitucion -y de otros ordenamientos juridicos-? El positivismo
solo puede responder a la pregunta afirmando: "¢ Por qué se presupone la validez
de la constitucion y, en ultima instancia, la validez del resto del sistema? Lo que
afirma los derechos por los derechos subyace a la validez de todo el orden mismo,

y esta Validez se presupone en él. De Otto ha articulado esto: una norma que ha
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llegado a lo mas alto del ordenamiento juridico y no puede encontrar su fundamento,
su validez y superioridad en ninguna otra norma superior La legitimidad de una
Porgue lo que importa es su existencia, su contenido, no la meta -Base juridica en
la que se apoya.*°

Si uno no quiere buscar una base meta-juridica, cercana a una posicion de
derecho natural, no compartida aqui, puede ser necesario aceptar esta conclusion.
Pero también debe reconocerse que la teoria de Kelsen intencionalmente omite el
concepto de poder, que puede haber hecho suprema a la constitucion.

La constitucion es la norma suprema, porque es obra del poder
constitucional, encarnacion del poder soberano, originalidad, creatividad y poder
supremo, precisamente “el poder que puede otorgar al pueblo la constitucion o la
norma suprema sin su fuente de autoridad”. Desde cualquier norma o sistema
politico anterior. A mi juicio, este es el origen de la constitucién y la base de su
vigencia. Y si este poder recae en el pueblo, este origen es también su legitimidad.
Esta es la clave para entender la supremacia de la Constitucién, que, a diferencia
de todos los demés estatutos, son obra de los poderes "constitucionales" y por tanto
estan sujetos a normas procesales y materiales en sus acciones, Y en Uultima
instancia mas o menos restringido, el Poder Constitucional no encontrd restricciones
legales en sus acciones Trabajo por encima de todo.

Sin duda, desde un punto de vista estrictamente positivista juridico, los

conceptos de poder son en si mismos ajenos al analisis normativo y, por lo tanto, a

40 Kelsen, Hans, Teoria general del Estado, (trad. De Luis Legaz Lacambra), Editora Nacional,
México, 1979.
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sus fundamentos. En este caso, hay que admitir que se presupone el caracter
supremo de la constitucion.

Pero su justificacion sélo puede encontrarse en el caracter peculiar del
poder del que deriva. Precisamente como se ha subrayado, el concepto de
supremacia tiene un origen politico, que se traduce en el campo del derecho,
mostrando ante todo que las normas derivadas de este poder superior no se ven
afectadas por ninguna otra norma o decision constituyen el poder.

Por supuesto, es posible enunciar las razones, el fundamento de estas
particularidades del poder constitucional, y luego responder sélo dando a entender
su naturaleza inherente, y por tanto no sujeta a la norma. Y la razon de que no haya
limite legal es que, desde un punto de vista logico, no hay reglas ante el poder
constitucional. Asi, esta base ayuda a resaltar el caracter previo de la potestad en
el derecho, aunque desde el punto de vista del andlisis de la forma juridica esta
conclusién seria cuestionada porque excluye la consideracion de la potestad como
elemento de andlisis.

En todo caso, los demas elementos sefialados no son menores, pues una
vez probada la supremacia de la constitucién, hay que sefialar que, sin garantias,
no es verdadera y valida, sino sélo una afirmacion tedrica. Entre estos suelen estar
representados por la jurisdiccion constitucional, 0 mas generalmente por el control
constitucional sobre las normas subordinadas; si la constitucion no establece
elementos rigidos en sus reformas para permitir su modificacion en la practica por
el derecho consuetudinario, tampoco puede garantizarse plenamente.

En definitiva, como subraya Lépez Guerra, la supremacia de la Constitucion

‘representa una profunda transformacién, pues su forma cambiante, la rigidez
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constitucional, sus mecanismos de proteccién y su relacién con otros ordenamientos

juridicos se ven afectados por influencias”.
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Capitulo 7
Democracia y participacion

SUMARIO: 7.1 La democracia directa y representativa. 7.2 Transparencia. 7.3
Buen gobierno. 7.4 Gasto publico, financiacion austeridad. 7.5

Responsabilidades. 7.6 La necesidad democratica.

7.1 La democracia directa y representativa

El debate entre democracia directa y representativa ha existido a lo largo de la
historia, especialmente desde sus origenes contemporaneos, cuando los
argumentos de Syers se oponian a los de Rousseau. Hoy, el perfil del debate puede
ser diferente porque no se trata de una confrontacion entre representacion abierta
y democracia directa, sino entre concepciones de democracia mas liberales o mas
activas y participativas. Algunos autores objetan la "democracia constitucional" con
sus raices liberales, contra la "democracia radical", que esta ligada al pensamiento
de Rousseau. También se destaca la complejidad del propio concepto de
representacion politica. Hoy en dia, es comun sefialar que existe una crisis de
representacion politica, los partidos politicos suelen estar en el centro de una crisis.

En cualquier caso, como han argumentado en profundidad varios autores,
mantener la representacion politica parece necesario en el contexto actual, ya que
la democracia directa, ademas de ser inviable en sociedades complejas, no lo es
para los ciudadanos que estan dispuestos a delegar la politica en otros.

Gobernar los asuntos publicos para no ocuparse de ellos: La libertad
personal incluye la opcion de vivir fuera de la politica; ademas, en la adopcion de

decisiones que requieran mayor debate o en la aprobacion de estatutos que puedan
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ser enmendados, completados o corregidos en parte o en detalle a lo largo de las
sesiones parlamentarias, esto puede ser inapropiado.*

Como se menciond anteriormente, la democracia representativa permite
matices y compromisos que son muy dificiles, si no imposibles, en la democracia
directa.

De hecho, cuando se critican algunos aspectos de nuestro modelo de
representacion, no es la representacion politica en si misma la que se cuestiona la
mayor parte del tiempo, sino ciertos elementos de su funcionamiento, en particular
la dificultad de comunicarse mas estrechamente entre los representantes, por parte
de la razén pues esto es que se trata de un mandato obligatorio "de facto" de los
partidos politicos luego de la supresion de los mandatos obligatorios. De hecho, las
consecuencias de las politicas autoritarias que hoy prevalecen en muchas
sociedades se manifiestan en los mas diversos aspectos de la vida politica,
desvirtuando las ideas paradigmaticas de varios paradigmas de nuestra
democracia, desde la separacion de poderes hasta el control de gobierno,
elecciones por listas, y votantes, y toda la relacién entre los representantes. Esta se
ha convertido en una relacién irrelevante, que requiere contenido y la creacién de
nuevos “contrapoderes”.

De esta forma, la dialéctica mas importante no es entre democracia
representativa y democracia directa, sino entre partidos y ciudadanos como
protagonistas en la relacion entre representantes y representantes. Esto quiere

decir que todavia queda mucho trabajo por hacer para devolver el papel politico a

41 Errazuriz Eguiguren, Maximiano, La participacion ciudadana en la constitucion politica, 5a ed.
Santiago de Chile, Editorial Andrés Bello, 1983.
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los ciudadanos, pero creo que los partidos politicos, aunque no sean un elemento a
lo largo de la historia de la democracia, han existido en la época contemporanea,
por lo que puede considerarse la representacion politica de la que partié contenido
sustancial del patron.

Es dificil decir democracia sin partidos en este momento, pero si los partidos
no cumplen el propésito de servir a la democracia, es imposible verlos como una
parte integral de la democracia. De hecho, a juzgar por los origenes del actual
sistema constitucional, todos los modelos que quieren deshacerse de los partidos
politicos como herramienta para orientar las relaciones representativas estan lejos
de mejorar la calidad de la democracia, pero van en contra de la idea de democracia
pluralista.*?

Dicho esto, nuevamente se trata de mejorar para evitar distorsiones que ya
se han creado. En este sentido, queda mucho trabajo por hacer. Por un lado, se
trata de la participacion directa de los ciudadanos, y, por otro lado, se trata de la
relacion entre electores y representantes.

Desde el principio, hemos Estado hablando de democracia participativa,
democracia deliberativa y democracia inclusiva en contraposicion a lo que
podriamos llamar democracia representativa tradicional. El primero es fortalecer los
canales para la participacion directa de los ciudadanos y crear mas espacios para
la participacion directa de los ciudadanos.

El segundo defiende las condiciones ideales bajo las cuales se pueden

tomar decisiones después del debate publico por ciudadanos libres, iguales y bien

42 Blancas Bustamante, Carlos, et al., Constitucién, trabajo y seguridad social: estudio comparado
en 20 constituciones hispanoamericanas, Lima: Asociacion Laboral Para el de Desarrollo, 1993.
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informados. El tercero, en cambio, aboga por asignar cuotas de representacion a
las minorias y llevarlas al extremo supondria romper con la idea de representacion
politica del pais en el parlamento.

En si misma, la democracia deliberativa es un modelo ideal, una aspiracion,
sin embargo, puede servir como una referencia importante para la implementacion
del cambio social y cultural, que requiere ante todo una mejor educacion civica, que
conducira a sociedades méas capaces y mas activas., capaz de tomar decisiones
directamente través de representantes, tener acceso a mas informacioén y criterios
mas informados.

Pero desde la perspectiva de la regeneracion democratica, la democracia
participativa es probablemente la idea mas interesante. En la exclusion de la
democracia directa, el entorno actual abre un mayor espacio para la participacion
ciudadana en la toma de decisiones, gracias en primer lugar a las herramientas que
brindan las nuevas tecnologias.

Por supuesto, todos los sistemas representativos tienen elementos de
democracia directa o semidirecta, como referéndums, iniciativas legislativas
populares o, en lugares muy pequefios, comités abiertos. Hoy en dia, estos
elementos se pueden usar mas rapido y con mayor frecuencia. En algunos
sistemas, parece que el poder constitucional ha creado demasiadas barreras y
limitaciones en su regulacion, lo que pone de manifiesto un cierto escepticismo

hacia las herramientas de participacion directa.

109



Por esta razon, se justificaria una reforma constitucional en estas areas para
eliminar estas barreras exageradas a las herramientas de participacion antes
mencionadas.*?

Pero, ademéas de flexibilizar estos instrumentos de democracia directa, un
renacimiento democratico en el terreno exige también que los ciudadanos puedan
participar mas activamente en la vida politica, econdmica, cultural y social, individual
o colectivamente”, lo que corresponde a los poderes publicos. Eso si, desde la
propia retorica ha habido un acercamiento mas participativo a los derechos
fundamentales, o derechos mas accesibles y democraticos que nunca, gracias a las
manifestaciones en internet o la libertad asociativa, o la propia libertad religiosa o
sindical en funcion de lo colectivo, pero mas alla de la conciencia de estas
posibilidades, es posible alcanzar mayores cualidades democréticas, promover su
realizacion y fortalecer las entidades resultantes (asociaciones, sindicatos,
comunidades, y mas ampliamente, el papel de diversos movimientos civicos que
buscan desempeiar un papel en la sociedad).

Ello conllevara algunas medidas concretas que, por ejemplo, permitan
regular los lobbies y sus relaciones con los poderes publicos basadas en los
principios de participacion y transparencia, contribuyendo a “una sociedad civil
fuerte e independiente”, y en definitiva a un mayor protagonismo de los ciudadanos
y los colectivos por ellos formados, caracteristica propia de un sistema democratico

en el que el papel de los ciudadanos no se limita a la eleccion de sus representantes.

43 Bidart Campos, German, Historia Politica y Constitucional de Argentina, Buenos Aires, Ediar, 1976.
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Pero ademas de los mecanismos de democracia directa y del mayor
protagonismo de la sociedad civil, y desde luego con una importancia no menor que
estos elementos, aparece la necesidad de establecer una comunicacion mas agil y
sencilla entre electores y representantes, con la exigencia de que estos rindan
cuentas no solo en los supuestos de responsabilidades legales como los casos de
infracciones del ordenamiento, o politicas, sino de una manera mas habitual y
cotidiana.

En este punto, es comun sefialar que los partidos politicos han constituido
muchas veces un obstaculo para esa comunicacion directa entre representantes y
representados, al establecer una especie de barrera o de nuevo “mandato
imperativo” que merma enormemente las posibilidades de actuacion o iniciativa
individual de los parlamentados.

Estos, en realidad, sienten casi siempre mas necesidad de satisfacer a la
estructura del partido que les posicioné en la lista electoral, que a los votantes que
apoyaron dicha lista. Ciertamente, los partidos politicos son basicamente un
elemento de la representacién contemporanea que viene a romper los esquemas
tradicionales de la representacion parlamentaria original, pero desde luego esta
circunstancia, profunda y antigua, por un lado, no explicaria por si misma la actual
crisis de confianza, y por otro puede superarse o paliarse con otro modelo de
partidos y de relaciones electores-representantes.

A mi juicio, es muy importante sefialar que los partidos no son el problema,
todas las alternativas que han intentado eliminar el pluralismo de partidos han
conducido a la negacion de la democracia; aunque tal vez uno de los problemas de

esta crisis politica sea "estos “partidos. Por eso en este ambito hay mucho que hacer
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para acercar a los representantes y antes incluso, a los candidatos y a los partidos
que canalizan esa relacién representativa a la sociedad. Para empezar, desde
luego, mayor democracia interna, que vendria dada con un sistema mas amplio y
abierto para la eleccion de los cargos directivos. Para seguir, mayor cercania con la
sociedad a la hora de fijar los candidatos electorales, lo cual, con todas las
dificultades y cuestiones que se quieran plantear, se podria conseguir con un

sistema de primarias abiertas para la eleccion de candidatos.

7.2 Transparencia
“Transparencia” es otra palabra “de moda”, no solo en México, sino en muchas otras
sociedades. Claramente, la idea implica la posibilidad de saber algo, y en nuestro
contexto supone esencialmente que los ciudadanos conocen la posibilidad de cémo
manejar los asuntos publicos, para que puedan acceder a datos e informacién en
poder de las autoridades publicas a su funcionamiento.

Por supuesto, esta idea no es nueva, pues es un principio tan inherente a
la democracia que es uno de los rasgos que mas claramente la distinguen de los
regimenes totalitarios, donde cada gobernante totalitario se caracteriza por privar a
sus subditos del conocimiento, mientras que la democracia, se caracteriza por saber
lo que pasa en la sociedad no es s6lo una necesidad, es incluso un derecho
fundamental.

Sin embargo, se debe tener en cuenta que ocurre lo contrario cuando se
trata de la vida privada de las personas: a diferencia de los regimenes totalitarios,
gque muchas veces las dejan desprotegidas, los sistemas democraticos muchas

veces tienen que proteger la opacidad de estos aspectos privados de los
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ciudadanos. Encontramos aqui una de las primeras limitaciones de la transparencia,
ya que se relaciona con el hecho de que, en general, no debe extenderse a los datos
e informacién privados, incluso si el titular de dichos datos ocupa un cargo publico.
Las reglas deben ser transparentes para el publico y opacas para el privado, pero
la linea borrosa entre lo publico y lo privado dificulta el cumplimiento de estos
requisitos en conflicto, por lo que “conciliar el derecho a la informacién publica con
la proteccion de datos es un desafio legal, pero lo mas importante Lo que importa
es el conflicto cultural.*

En realidad, hay dos principios mas o menos "tradicionales" a los que nos
enfrentamos en la sociedad contemporanea, pero que han recibido mayor énfasis
en los ultimos afos, en parte debido al auge de las nuevas tecnologias en esta era
digital, en parte por la propia crisis politica e institucional. Es cierto que las nuevas
tecnologias pueden facilitar mucho la transparencia y el acceso a la informacion,
pero también suponen una gran amenaza para la intimidad y la vida privada de las
personas. Por otra parte, una crisis de confianza o “descontento” (en parte por el
repunte de los casos de corrupcion conocidos por la sociedad) ha puesto sobre la
mesa la necesidad de una mayor transparencia en la gestion de los asuntos
publicos.

Todo ello es una razén para considerar que, en un futuro proceso de
reforma constitucional, tan imprescindible ya por tantos motivos, convendria
introducir algunos principios vinculados a la transparencia de una manera mas

acorde con las exigencias actuales tales como configuracion como derechos

44 Balmelli, Carlos Q. Mateo, Las actuales discusiones constitucionales en América Latina: Paraguay,
Chile, Argentina, Asuncion, Editorial Don Bosco, 1991.
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fundamentales de los ciudadanos, amplitud en la parte pasiva, restriccion de los
limites, establecimiento de garantias constitucionales. Lo cual no es incompatible
con sefialar que, a pesar de esta limitada regulacion constitucional, una
interpretacion evolutiva de la Constitucibn puede dar lugar ya a un cierto
protagonismo constitucional de la transparencia y el acceso a la informacion. Y, por
otro lado, nada impide que el legislador establezca un marco juridico mas actual,

completo y garantista de la transparencia.

7.3 Buen gobierno
La idea de buen gobierno en realidad abarca un conjunto mas amplio de principios
que inciden en las més diversas cuestiones. En el sentido mas amplio, cubrira casi
todos los desafios y problemas que analizamos en este trabajo. De hecho, se
trataria de un conjunto de practicas encaminadas a implementar la gestion publica,
mas acorde con la idea de cogobernanza y cualidades democraticas derivadas de
las necesidades de la sociedad.

Por supuesto, este conjunto de practicas ahora demandadas por la
sociedad, en parte plasmadas en esta y otras leyes (incluidos los estatutos
autonémicos en la materia), tiene mucho que ver con los intentos de dar una
respuesta “preventiva” a los numerosos casos conocidos en los Ultimos afios de
corrupcion, tratando de evitar que vuelvan a ocurrir en el futuro. Pero también
existen algunas practicas de buen gobierno que se entienden como intentar eliminar
conductas que la sociedad puede considerar contrarias a alguna nocion de la moral

publica, aunque no impliquen estrictamente conductas ilegales.
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Es cierto que el titular del poder publico debe tener una conducta ejemplar,
y en muchos casos, desde el punto de vista juridico, una conducta absolutamente
indiscutible parece haber suscitado el rechazo de la mayoria de las sociedades a
determinadas actuaciones del jefe de Estado e incluso a diversos cargos publicos.

Ciertamente, ciertos comportamientos morales, aunque muchas veces en
este contexto la moralidad es un concepto propenso a la evolucién y al cambio
social, estan bien para los titulares de cargos y funciones publicas.

Los problemas surgen cuando se trata de traducir estos requisitos en
requisitos legalmente vinculantes, cuyo incumplimiento conducira inevitablemente a
una respuesta del ordenamiento juridico en forma de sanciones. Porque casi
siempre es muy dificil, y no detiene los esfuerzos hipotéticamente complicados y
potencialmente indtiles para mezclar la ley con la moral.

La mayoria de ellos o bien son ambiguos, dificultando la determinacion de
sus consecuencias juridicas, o dificultan el establecimiento de sanciones legales o,
por el contrario, tienen poco significado mas que una obligacion de cumplimiento el
resto de la ley. Quizd en muchos casos no deberian implicar una obligacién de
obedecer la ley, pero no esta claro qué podria aportar su inclusion en la ley como
principio de buen gobierno.*

En definitiva, la idea de buen gobierno engloba la facilidad para implantar
practicas positivas en los altos cargos, con mayor control sobre sus actuaciones. En
el sentido mas estricto, esto afecta a varios altos funcionarios de diferentes

gobiernos. Sin embargo, estos requisitos, si se han derivado de otras normas

45 Garcia Laguardia, Jorge Mario, Derechos humanos y evolucién constitucional en América Latina,
Guatemala: Asociacién de Investigacion y Estudios Sociales, 1992.
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juridicas, poco tienen que ver con los requisitos de la Constitucién y la ley, que son
responsabilidad de todos los funcionarios publicos, especialmente de los
pertenecientes a los distintos poderes ejecutivos. Mientras que, en la cuestion de la
moralidad o la exigencia de un comportamiento ejemplar exigido por la sociedad,
son dificiles de traducir en obligaciones juridicas, por lo que se incorporan a las
denominadas normas juridicas vinculantes mas que a codigos de buenas practicas,

por ejemplo, no se detiene haciendo algunas preguntas.

7.4 Gasto publico, financiacién austeridad
La importancia del aspecto econémico en la tarea de reactivacion politica y
democrética es evidente. Las crisis de los ultimos afios, aunque analizadas desde
una perspectiva politica e institucional, también son econémicas. Coincide con un
periodo en el que se conocen muchos casos de corrupcion de caracter econémico,
que afectan a instituciones y partidos politicos, asi como a entidades que forman
parte de la sociedad civil, y mas o0 menos personajes célebres.

Se puede decir que la corrupcion, aunque no esta muy extendida ni es
generalizada, ya es demasiado comun. Los casos de corrupcion econdémica son
probablemente los mas comunes e importantes.

Eso si, en circunstancias muy preocupantes, quizas lo Gnico positivo es que
estos casos ya son conocidos y en muchos de ellos (en sus casos penales)
respuestas legales en forma de sanciones, 0 esto esta en proceso de suceder. Pero
todavia quedan muchos pasos por dar en este sentido, y las areas de impacto varian

ampliamente.
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En primer lugar, la medida de reparaciéon adecuada en casos de corrupcion,
que no solo se relaciona con sanciones mas fuertes en estos supuestos (cuando los
supuestos actualmente previstos se consideran insuficientes o inadecuados), sino
que todo lo anterior debe ser una accion judicial mas rapida, flexible y eficaz, porque
las demoras en la administracidén de justicia son muchas veces inaceptables y en
ocasiones tan evidentes que muchos ciudadanos sienten impunidad o falta de
respuesta.

Por otro lado, también podrdn ubicarse en este ambito las medidas
encaminadas a la reparacion econémica, en particular la devolucion de todos los
bienes defraudados en estos casos, y, en su caso, la sanciébn econdémica a la
entidad que haya causado el dafio. Finalmente, también se ubicaran aqui todos los
controles contables adicionales y las medidas de auditoria que puedan establecer
determinados organismos publicos o entidades privadas independientes.

En segundo lugar, medidas encaminadas a establecer normas que impidan
en lo posible la difusiébn de estos supuestos. Cuando se trata de economia y
finanzas, incluyendo algunas practicas en lo que antes se conocia como buen
gobierno, todas las medidas de transparencia y acceso a la informacién pueden ir
en esta linea.

Quizas la verdadera transparencia en los asuntos econémicos sea una de
las mejores medidas preventivas, ya que permite a los ciudadanos conocer las
cuentas de las diferentes instituciones, sus costos y los conceptos que los originan.
En esta linea, se han generalizado algunas medidas, como la publicacion de

declaraciones patrimoniales y de ingresos de los funcionarios publicos.
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El tema del financiamiento de los partidos ciertamente merece una mencion
aparte. Este aspecto ha sido objeto de varias reformas que buscan limitar las tarifas
por un lado y dar mayor transparencia a las fuentes de financiamiento por el otro.
Esta sigue siendo en gran medida una fuente publica en nuestro pais, pero algunos
casos de corrupcion han puesto en evidencia notorios incumplimientos e
irregularidades presuntamente cometidas.

Sin embargo, es importante recalcar que, si la ley nunca puede con todo,
entonces en este caso puede quedar mas claro que ninguna medida o control legal
sera suficiente si no se siguen las reglas; y que su cumplimiento requiere controles
y sanciones efectivos pero también implican una cultura que cree que las
violaciones de las normas no siempre seran toleradas. Como acertadamente sefiala
Nifio, de los factores que dificultan o dificultan el desarrollo de una sociedad, el
incumplimiento mas o menos generalizado de la ley es uno de los mas importantes
y uno de los menos considerados.*®

Siempre en el ambito econdmico, pero ademas de las medidas
encaminadas directamente a combatir la corrupcion, hay que mencionar las
medidas encaminadas a reducir al maximo los gastos publicos que se consideren
innecesarios, y exigir que estas medidas se justifiquen adecuadamente. Es en este
ambito donde hay que situar el amplio debate que ha surgido en los ultimos afios
sobre el nivel adecuado de remuneracion de los cargos publicos, e incluso en el
caso de los concejales distritales, sobre si deben recibir una remuneracion regular.

Formulario de ndmina para sus actividades parlamentarias. Considerando que la

46 Puertas Gomez, Gerardo Federico José, Derecho constitucional comparado: América Latina,
Monterrey, Nuevo Ledn, México: Facultad Libre de Derecho, 1992.

118



remuneracién econémica no es un derecho fundamental a la participacion politica,
se recomienda nuevamente sobre este tema no incitar, sino analizar objetivamente
el problema y valorar los pros y los contras. Con estos parametros, deberia haber
un debate publico que considere histéricamente los origenes de la retribucion
econdmica de la representacion como una especie de representacion “elitista” y
democratizada frente a la representacion politica del siglo XIX, y su impacto en la
representacion politica actual reflexiones sobre el funcionamiento de los
parlamentos, independientemente de la disciplina partidaria, la mayor o menor
capacidad de actuar en nombre de los individuos, y la posibilidad que hoy existe en
muchos contextos de que el compromiso con la labor parlamentaria pueda en
algunos casos combinarse con otros profesionales o laborales actividades
compatibles.

Esta posibilidad, méas alla de los argumentos de ahorro del gasto publico,
incluyendo la sustitucion de un salario fijo por viaticos o una compensacion puntual
por las actividades efectivamente realizadas, puede ser mas justa en el caso
especifico de que las ofertas parlamentarias puedan hacerse con otra persona. Una
actividad que gana una gran recompensa.

En lo que se refiere a los altos ejecutivos, el debate debe considerar,
ademas de lo ya dicho, que por un lado es dificil esperar a los administradores de
politicas publicas mas calificados sin una remuneracion digna; pero, por otro lado,
la sociedad demanda los mas estrictos El gasto publico se endurece, especialmente
en tiempos de crisis, y los contrastes salariales y las desigualdades muy acusadas

suelen ser rechazadas por la sociedad.
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Por otro lado, ademas de la cuestion de la retribucién en sentido estricto, existen,
como ya se ha sefialado, aspectos relacionados con el contenido econémico de la
representacion y otros derechos de otros altos cargos.

Por ejemplo, nos referimos a dietas, franquicias de transporte publico,
conductores y coches vinculados a recargas, teléfonos méviles, tarjetas de crédito,
etc. Es innegable que, en ocasiones, las funciones y cometidos del cargo pueden
justificar la existencia de algunos de estos beneficios. También es cierto que en los
peores afios de la crisis hay mucha propaganda (ya veces no ajena a alguna
propaganda incendiaria) sobre la conveniencia o necesidad de suprimirlas. Sus
calificativos de privilegios o gratificaciones, tienden a descalificarlos en su conjunto
e impedir que el debate mas grande o tranquilo sea menos conveniente.

De hecho, este debate es un debate continuo, siempre teniendo en cuenta
que, si bien es conveniente mantener estos derechos como parte de la
compensacion por un cargo determinado, su uso debe estar sujeto a principios de
legitimidad y transparencia. Eso si, no olvidemos que su mantenimiento, mas o
menos prolongado, dependera también de las normas y condiciones sociales que
puedan cambiar, y no cabe duda de que estos derechos econémicos de los cargos
publicos no parecen razonables en un momento de crisis que tanto se necesita por
mucho.

Para otros, la tendencia a hacer valer estos derechos solo cuando sea
absolutamente necesario es un principio que, si bien se ha manifestado social y
politicamente en este contexto de crisis, siempre debe ser defendido. En definitiva,
el reciente debate sobre los viajes de diputados y senadores pagados por el erario

subraya la posibilidad de que los legisladores hayan disfrutado durante décadas de
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esta posibilidad sin ningun tipo de control ni transparencia, lo que puede conducir a
su uso de forma racional y prudente. Ciertamente es un inconveniente quedarse en
manos de todos los diputados. En todo caso, el futuro debe implementar un nuevo
enfoque en la gestion de este derecho al contenido econémico basado en una
mayor transparencia y control, sin reivindicar responsabilidades por el pasado, salvo
en el caso de violaciones comprobadas.

Por ultimo, cabe sefialar que el debate sobre la austeridad en el gasto
publico es mucho mas amplio, y en los ultimos afios ha abarcado la conveniencia
de reprimir a determinadas instituciones o entidades desde los marcos
institucionales, especialmente en las comunidades autébnomas a las que nos
referiremos especifico mas adelante.

En consecuencia, defensores de derechos humanos, auditores superiores
0 comités consultivos han Estado en el centro de las disputas sobre la conveniencia
de la represién, aunque recientemente los propios consejos provinciales han sido

cuestionados.

7.5 Responsabilidades
Al tratar el tema del buen gobierno, hemos sefialado las dificultades para otorgar
derechos normativos a los principios morales y tratar de determinar sus
consecuencias juridicas. Ahora bien, en un contexto mas amplio, dentro del ambito
de la responsabilidad, la distincion entre responsabilidad juridica y responsabilidad
politica puede determinarse facilmente. Esto porque si hasta ahora nos hemos
referido a las medidas legales y controles en general, es hora de profundizar en la

forma de la responsabilidad politica y sus exigencias.
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Para distinguir estos conceptos, es necesario partir del hecho de que la
responsabilidad legal: a) surge de una infraccion; b) un sujeto legitimo puede
reclamarla judicialmente, y c) necesita ser sancionada, forman una respuesta legal.
La responsabilidad politica, por el contrario: a) no nace de la ilegalidad, sino que
puede nacer de cualquier mala conducta; b) puede ser exigida por el 6rgano que
designa un representante o cargo, y en ultima instancia por el pueblo; c) se requiere
una respuesta politica, es decir, una obligacion de parar.

Al igual que en el caso de la responsabilidad legal, el ordenamiento juridico
debe regular las razones o parametros para exigirla, asi como el procedimiento, en
cuanto a la responsabilidad politica, s6lo el procedimiento esta prescrito por la ley.

En el modelo presidencial mexicano, el presidente es elegido directamente
por el pueblo y no es politicamente responsable ante el parlamento.

El pueblo podra responsabilizar al presidente y negarle la reeleccion, en las
circunstancias adecuadas, o mediante la posibilidad de revocar la autorizacion, en
el régimen en que ésta exista. Por lo demas, con el fin de equilibrar mas plenamente
el sistema de descentralizacion y evitar la concentracién de poder en una persona,
la mayoria de los modelos presidenciales implementan los limites del mandato
presidencial, ya sea una o varias personas.

Estos escenarios relacionales tan ampliamente descritos pueden ser
considerados en el contexto de reformas constitucionales encaminadas a promover
la regeneracion democréatica, ya sea que convenga mantener el escenario existente
basado en el modelo parlamentario, o bien que convenga introducir algunos

elementos adicionales con el fin de aumentar el control y el equilibrio de poder.
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En esta linea, hay dos de las sugerencias mas comunes, en ambos casos,
sobre la introduccién de elementos mas comunes en el modelo presidencial, que se
pueden utilizar entre los dos modelos y en muchos sentidos cada vez mas notoria
Fusion notable para explicar. Dichos elementos serian las limitaciones de los
mandatos presidenciales, y la posibilidad de implantar algun tipo de formula de
revocacion de los representantes electos en un estilo que ya existe en otros
sistemas.

En cuanto a lo primero, es importante sefialar que la limitacién de mandato
no es una medida inherente al modelo presidencial, que lo acompafia desde sus
origenes, sino que se ha introducido en algunos sistemas basados en este modelo:
primero en México, donde el limite se limita a un solo término de seis afos; luego
Estados Unidos aprobd una enmienda que introdujo un limite de dos términos de
cuatro afios, y luego muchas otras en los Estados Unidos de América, aunque,
curiosamente, en los Ultimos afios, algunos de ellos han intentado eliminar este
limite de varias maneras.

Es importante sefialar que su introduccion responde a la necesidad de evitar
la concentracién y el abuso de poder en una sola persona, y evitar el excesivo
presidencialismo que puede acarrear. Sin embargo, su introduccion no deja de tener
sentido como medida distinta a los sistemas parlamentarios, en los que el presidente
también acumula prestigio y poder en el esquema de division de poderes. En ningdn
caso se debe concentrar demasiado tiempo en la misma persona. Por este motivo,
me parece bastante correcta la propuesta de introducir tales restricciones en el

sistema europeo. Destacaria también la facilidad de entender la presidencia como
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un cargo temporal, lo que, dicho sea de paso, no impide la aplicacion de esta
restriccion a otros cargos publicos a través de normas de otros niveles.*’

En definitiva, ademas de estos dos mecanismos, vale la pena comentar
brevemente otra medida muy debatida en nuestra sociedad, como es el
cumplimiento de la obligaciébn de renunciar a cualquier cargo publico o sélo a
determinados cargos, siendo objeto de una accién penal. cargo o, sélo en el caso
de determinados cargos penales, como los relacionados con delitos relacionados
con la gestion publica o la corrupcion, e incluso la obligacion de renunciar cuando
este cargo se produzca respecto de candidatos aun no electos, ya que, a partir de
este momento.

Parece haber una demanda general de responsabilidad politica en la
sociedad, a pesar de que el derecho legal a la presuncién de inocencia sigue en
plena vigencia. Por tanto, la exigencia de introducir esta obligacion de caracter
juridico es muy compleja y ciertamente insuficiente: por un lado, es necesario
reiterar los problemas que suscitaria con la presuncion de inocencia, y por otro, la
composicién de esta obligacion Legalmente se requerird una sancion, aunque
formalmente puede no ser una sancion administrativa que requiera alguna garantia
defensiva. Incluyéndolo en un codigo ético aceptado por todos.

Antes de concluir este apartado, conviene introducir brevemente los
mecanismos de control que, por su relacion con la rendicion de cuentas politica,
suelen compartir el propadsito de limitar el poder y exigir rendicion de cuentas. Sin

embargo, el control es un mecanismo cotidiano que no conduce a la cesacion.

47 Rodriguez Ortega, Julio Armando, El nuevo papel del constitucionalismo frente al estado y frente
a los ciudadanos, Santafé de Bogota, Colombia: Universidad Auténoma de Colombia, 1995.
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En el &mbito del control parlamentario, los mecanismos mas habituales son
las preguntas, indagatorias, solicitudes de informacion, comparecencias judiciales,
recursos de oposicion o la formacion de comisiones de investigacion. La pregunta
es si alguna medida relacionada con esta area de control es apropiada para ser
implementada en las medidas de reactivacion democratica.

Cabe decir que, gracias a diversas reformas a los estatutos parlamentarios
ya la practica de ambas camaras, el mecanismo de control se ha vuelto flexible y
oportuno sin necesidad de reformar la constitucion. En esta linea, conviene
profundizar, estableciendo la idea impulsora de que estos mecanismos deben estar
en manos de la oposicion, ya que la mayoria de los que apoyan al gobierno siempre
serdn mas reacios a controlarlo.

Obviamente, lo anterior se refiere a la instancia o inicio del instrumento de
que se trate, no a la votacién, en cuyo caso siempre debe prevalecer la regla de la
mayoria. Sin embargo, donde ciertos instrumentos son criticos, como las
comisiones de investigacion, que ya se encuentran en el mismo limite entre el
control y la responsabilidad politica, se recomienda revisar y profundizar sus
disposiciones constitucionales para asegurar que deben poder formar y formar
desde la oposicién Las convocatorias y su funcionamiento deben ser efectivos para

gue constituyan un verdadero mecanismo de control.

7.6 La necesidad democratica
Un renacimiento democratico es una demanda cada vez mas urgente que la
mayoria de las sociedades occidentales, y ciertamente también en México, han

venido haciendo.
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Esta es una idea general, quizas un poco ambigua, pero vale la pena
mencionar que se desglosa en niveles de desafios y las medidas especificas
necesarias para abordarlos. Como ya se trat6 de resaltar, estas medidas son muy
diversas y de gran alcance, afectando el compromiso civico, la intimidad entre los
ciudadanos vy la representacion politica, la transparencia y el buen gobierno, las
interpretaciones restrictivas de los privilegios de los cargos publicos, la austeridad
del gasto publico, el financiamiento, el control y las limitaciones del poder.*®

En el caso de México, algunas de estas medidas implican necesariamente
una reforma constitucional, y si bien la constitucibn no es omnipotente,
lamentablemente, actualmente no existe el consenso necesario para implementarla.

Por otro lado, si bien en este trabajo nos enfocamos en una perspectiva
constitucional del derecho, debemos ser conscientes de las limitaciones del derecho
para abordar los profundos desafios que plantea el renacimiento democratico.
Medidas educativas, culturales, sociales y politicas son necesarias para reformas
legales igualmente necesarias. Esto significa que no habra cambios repentinos o
inmediatos, pero la implementacion llevara tiempo.

Por lo demas, desde el punto de vista de la regeneracion democrética, la existencia
de un modelo de descentralizacion politica, como es el sistema de autogobierno
espafiol, juega un papel paraddjico: por un lado, introduce una complicacion
adicional y permite la multiplicacion de casos de corrupcion, quizas por la mera
proliferacion de poderes ejecutivos y gobiernos, algunos de los cuales no han sido

reemplazados, ya que han estado bajo el gobierno del mismo partido durante mucho

48 Rodriguez Ortega, Julio Armando, El nuevo papel del constitucionalismo frente al estado y frente
a los ciudadanos, Santafé de Bogota, Colombia: Universidad Auténoma de Colombia, 1995.
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tiempo y por lo tanto han podido acumular suficiente poder con muy poco control;
pero por otro lado, acerca el gobierno a los ciudadanos y permite una

implementacion mas temprana y flexible de medidas que promuevan la participacion

ciudadana y limiten el poder.

127



Conclusiones

Primera. El analisis historico destaca algunas ideas que nos parecen cruciales para
abordar el complejo concepto de democracia en el mundo actual. El concepto de
"democracia" se origind en el periodo clasico y ha evolucionado a lo largo de la
historia. Como todo concepto historico, es dinamico y esta abierto a la evolucion
futura. Quiz& por eso la democracia es un concepto ambiguo al que se le han dado
muchos significados, a veces opuestos. Sin embargo, dado que la democracia es
un concepto axioldégico que permite evaluar positivamente sistemas que contienen
ciertos elementos, no puede ser un concepto amplio que pueda acomodar cualquier
sistema politico. Por tanto, es necesario desentrafiar la naturaleza de la democracia,
que consiste en la participacién popular que se considera un elemento inexcusable

de la legitimidad de un sistema politico.

Segunda. En la busqueda de esta esencia, debemos tener en cuenta que
democracia significa "gobierno del pueblo" y suponer que las decisiones politicas
las toma la mayoria, que la minoria debe tener las mismas opciones politicas y que
los individuos deben respetar los derechos. en todas las situaciones.

El concepto de democracia no est4 necesariamente ligado al concepto de
representacion. Sin embargo, la democracia directa solo puede practicarse en
pequefias comunidades, que normalmente y habitualmente pueden participar
directamente en la toma de decisiones politicas. Por eso las democracias
occidentales actuales son representativas, aunque se pueden incorporar

mecanismos de democracia directa.
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Tercera. El poder del Estado se llama poder soberano. Usar este adjetivo es
sintetizar un comentario, distinguir el poder estatal de cualquier otro tipo de podery
hacer soberano al poder estatal en el sentido estricto de la palabra. Pero en todo
caso, convendria arrojar algo de luz sobre los origenes doctrinales del concepto, asi

como sobre su evolucién y usos actuales.

Cuarta. Debe afirmarse con firmeza la naturaleza juridica de todas las normas
contenidas en la constitucién, aun cuando se reconozca la peculiaridad de ciertas
normas constitucionales en cuanto a los encadenamientos positivos, 0 en cuanto a

su grado especifico de validez.

Quinta. Un renacimiento democrético es una demanda cada vez mas urgente que
la mayoria de las sociedades occidentales, y por supuesto México, han estado
haciendo. Esta es una idea general y quizas un poco ambigua, pero vale la pena
mencionar que se desglosa en niveles de desafios y medidas especificas
necesarias para abordarlos. Como ya se ha querido subrayar, estas medidas son
muy diversas y de gran alcance, afectando al compromiso civico, la intimidad entre
la ciudadania y la representacién politica, la transparencia y el buen gobierno, las
interpretaciones restrictivas del privilegio de la funcién publica, la austeridad en el

gasto publico, la financiacion, el control, la limitacion de poder.
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