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ORGANIZACION DEL PODER Y LIBERTAD

Asi y ahi, con limitacién y condicionamiento, también tenemos
todo un reto de futuro que parece estar desborddndonos a los cons-
titucionalistas del presente y que desde luego sobrepasa a aquellos y
aquellas que nos cuidamos del pasado. El mismo men tan nutrido
de la Storia delle idee politiche economiche e sociali no ofrece los
platos suficientes ni presenta los que contiene como para poder re-
sultar satisfactorio a todos los paladares. Es el meni al que ya sabe-
mos que pertenece como plato fuerte este libro. La introduccién de
la Storia matriz manifiesta el prop6sito de atender «la reconstruc-
cién histérica y el andlisis especifico de las reflexiones elaboradas en
el curso de la historia milenaria de la humanidad acerca de los pro-
blemas determinados por el hecho de que el hombre sea animal
politico», pero los milenios resultan occidentales, entre Grecia y
América, y la humanidad, occidental. Se anuncian excursiones al
exterior y alguna contada se intenta para contemplarse «la contri-
bucién de las grandes civilizaciones no europeas» con tal discrimi-
nacién inicial de tamafio y sin mayor ganancia final de experiencia.
La historia que importa transcurre entre la Grecia que se tiene por
una Europa antigua y la Europa que se duplica en una América ac-
tual con Europa siempre especularmente por medio. No radica en-
tonces la cuestién en que otras culturas no comparezcan, pues pue-
den tener sus propios medios, éstos u otros, sino en que no
encuentren espacio digno para voz propia en un 4mbito que, como
el de la cultura constitucional, se presume, desde sus origenes parti-
culares, universal.

Mas no debo tratar ni trato aqui de confrontar la obra de Mat-
teucci ni mucho menos la Storia matriz de este libro, la monumental
Historia de las ideas politicas, econémicas y sociales dirigida por
Luigi Firpo. Mérito constitucional e interés histérico quedan dichos.
Entiendo que estan fuera de toda duda. El resto de mi presentacién
s6lo es encuadramiento. No prentede otra cosa ni debe. Si no se ha
cedido ya a la impaciencia, no se demore mis la lectura ni el estudio:
«Con el térming “constitucionalismo” se hace referencia general-
mente a ciertos momentos de una reflexién sobre la experiencia
polltlco-;urldlca relanva ala organizacién del poder, momentos pro-
pios de la historia europea desde el mundo antiguo (griego, pero
sobre todo romano). Desde un punto de vista mas politolégico que
historiografico (bien que este tiltimo permite muchas verificaciones
empiricas), esta reflexién presenta temas de gran afinidad o, si se
‘quiere, una profunda secuencia por un principio constantemente

- afirmado, el del némos basiléus», esto es, de la norma soberana o

del derecho entronizado por encima del poder, este signo de liber-
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tad. Adviértase la conciencia precisa que he dicho. Para Matteucci,

para su historiografia civica de inspiracién ética, no interesan en si

una historia ni una experiencia pretéritas, sino solg JN0SINOMERLos-
presididos y abstraidos por un fin que es principio, alcuni momenti

di una riflessione sull’esperienza giuridico-politica, momentos enhe-

brados a través del tiempo per il principio costantemente affermato

de la primacia del derecho y de un derecho actual de libertad.

Procédase sin mas demora a una lectura y estudio que no nece-
sita desde luego de mi recomendacién ni urgencia. Habra provecho
y un provecho que podra ser mas que nada, por politolégico, no
empirico e inspirado en libertad, constitucional. No estorbo mis en
esta lidia. Paso al resguardo y la reserva del chiquero. Si no fuera
tauréfobo, aprovecharia el simil para explicar que el quite sélo ha
querido cuadrar a la fiera brava en el centro del ruedo con el fin de
facilitarle la faena a ese torero o torera que ha de ser siempre el
lector o la lectora, estudioso o estudiosa, juez supremo en concien-
cia y voto final en concurrencia incluso cuando alumno o alumna.
Actividades como estudiar, pensar y votar son tan intimas que na-
die, ni siquiera si profesor o profesora, debiera intentarlas por cuen-
ta ajena, por otro ni por otra. Y no digamos torear. Todos y todas
somos de la cuadrilla de a pie. Ahora no estamos en mi tercio ni éste
es mi paseillo. Son las suertes del diestro Matteucci. No me corres-
ponde, qué vanidad, dar la alternativa ni, qué horror, poner rejones,
sino hacer los honores de la presentacién, un pase a puerta gayola,
prueba maestra de educacién lo mismito que la historia, igualito que
la historiografia.

El corto taurino felizmente termina. La sesion es ahora cuando
realmente se inicia. Gracias al Departamento de Derecho Pablico y
Filosofia del Derecho de la Universidad Carlos 111, a los profesores
Manuel Martinez Neira y Francisco Javier Ansuitegui y al editor
Alejandro Sierra, esta Storia del costituzionalismo moderno de aula
y taller italianos se nos dirige en castellano, Historia del constitucio-
nalismo moderno. Hechas las presentaciones, s6lo me resta desear
buen apetito, mejor digestién y 6ptimo provecho en aulas y talleres
espafioles y americanos. Espafia y parte de América, de una América
también paciente de fascismos, partidos sin control y demis atrope-
los similares de libertades por organizacién y desorganizacién de
poderes, podran agradecer este ment de régimen, de un régimen ya

:sabemos que constitucional.

BarTOLOME CLAVERO
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EL CONSTITUCIONALISMO:
UNA DEFINICION TIPOLOGICA

1. Constitucionalismo antiguo y constitucionalismo moderno

Con el término «constitucionalismo» se hace referencia generalmen-
te a ciertos momentos de una reflexién sobre la experiencia politi-
co-juridica relativa a la organizacién del poder, momentos propios
de la historia europea desde el mundo antiguo (griego, pero sobre
todo romano). Desde un punto de vista mis politolégico que histo-
riografico (aunque este altimo permite muchas verificaciones empi-
ricas), esta reflexion presenta temas de gran afinidad, o, si se quiere,
una profunda semejanza con el principio constantemente afirmado,
el del némos basiléus. Precisamente por esto, con «constitucionalis-
mo» se indica no tanto un periodo histérico, en el que tendria su
explicacidn, ni una corriente de ideas politicas y sociales, en la que
encontrase su propia unidad, sino un «tipo ideal» para reflexionar
sobre la realidad histérica, o una categoria analitica para sacar a la
luz y mostrar aspectos particulares de la experiencia politica: de esta
concepcién derivan, con un notable nivel de abstraccién, algunos
elementos que permiten cribar el material histérico.

Al ser un término selectivo, no abarca a los escritores que se
limitan a describir la constitucién, entendida aristotélicamente como
norma o principio, conjunto de normas o conjunto de principios,
que presiden Ja vida de cualquier comunidad organizada; sino a
aquellos escritores que, en sede prescriptiva, buscan instaurar un
‘orden politico mejor y un gobierno «recto», «politico» o «Jegal».

~ Ellos se interesan no tanto por «quién» sino por «cémo» se_debe

decidir en politica y en el procedimiento juridico que hace legitima
una decisién para los sibditos, y se preocupan de los fines que la
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ORGANIZACION DEL PODER Y LIBERTAD

sociedad politica debe asegurar, es decir, los derechos constitucio-

nales. En suma, es una técnica de la libertad contra el poder arbitra- “
rio. Ademas, el pensamiento juridico de estos escritores puede ser

reconducido al plano institucional y no al normativo o decisorio. En
efecto, no reducen el derecho a un simple mandato general y abs-
tracto del soberano, desconfiando de la equidad. Su aversién latente
hacia la soberania del Estado les lleva a una defensa de la sociedad
(o del pueblo) que podra ser la vieja estamental-feudal o la moderna
pluralista a través de un poder radicado en la sociedad. Por esto son
escritores ligados de manera activa a la politica, que se distinguen de
otros escritores politicos comprometidos por su propensién a ofre-
cer soluciones juridicamente fundamentadas y posibles. De esto de-
riva su realismo (esto no excluye que en algunos utépicos se puedan
encontrar grandes principios constitucionales) y la exclusiva con-
fianza en el derecho para institucionalizar y para dirimir los conflic-
tos y subordinar la fuerza a un principio_superior. Nos movemos,
por tanto, en el mundo de las ideas «legales», que tienen, todas, su
fuente ideal en el principio proclamado por Cicerén segin el cual
por res publica se debe entender «non omnem coetum multitudinis,
sed coetum iuris consensu et utilitatis communione sociatum» (Rep.,
I, 25, 39). Se ha usado el término «escritores» porque estas ideas o
ideales legales no siempre vienen formulados por grandes pensado-
res, precisamente por lo prosaico y por la falta de universalidad de
todo discurso juridico. Pero a la falta de profundidad especulativa
corresponde con frecuencia la precisién de la respuesta dada por los
constitucionalistas a los problemas de su tiempo. Precisién que pue-
de medirse por la capacidad de esta respuesta para constituirse en
referencia para las fuerzas politicas mediante soluciones juridicas
constructivas.

Debemos tratar ahora del constitucionalismo moderno, es decir,
de un periodo bien definido (del siglo xvi al xvii1), y debemos inser-
tar a los distintos constitucionalistas en un proceso histérico que
presenta tendencialmente algunos caracteres unitarios, aunque con
soluciones juridicas o modelos constitucionales distintos. Es necesa-
rio para ello proceder a una segunda definicién tipoldgica, siempre
con fines heuristicos. Para formularla, partiremos de la conclusién
del movimiento constitucionalista, del momento en el que muestra
su maxima creatividad en el plano de lasideas y de Ias soluciones
\practicas con la Revolucién americana y con la francesa; después en

. Qepois, Me- los siglos XIXy XX tendremos solamente una imitacion de los gran-

. witacho des mode inglé 5 i v imples variaciones en
| on TAVIAGRO odelos (inglés, francés, americang) o simp

temas que tienen ya su gramitica bien consolidada.
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EL CONSTITUCIONALISMO: UNA DEFINICION TIPOLOGICA

.Lo original del constitucionalismo moderno consiste en su aspi-
Taclon a una constitucion escrita, que contenga una serie de normas

jurid_icas orgdnicamente relacionadas entre ellas, en oposicién a la
tradicién medieval, que se expresaba en «leyes fundamentales» con- #
suetudinarias. En este senna)o el constitucionalismo no se sustrae a

laley fundamental que caracteriza el desarrollo del Estado moder-

10, que es un proceso de racionalizacién de todos los aspectos de la /
vida politica'y social: a Ia codificacion del derecho privado se une la

del derecho pablico, que obedece a la misma exigencia de certeza (y

de eficacia) y de publicidad, de manera que todos estén en condicio-
nes de igualdad.

Al principio de la constitucién escrita se unen intrinsecamente |
otros dos caracteres:!el de su legitimidad yJel de su funcién. La-
constitucion escrita basa su legitimidad en dos elementos: yaseaen
el contenido mismo de las normas, que se imponen por su raciona-

lidad intrinseca y por su justicia; ya sea en su_fuente formal, por

emg;g;g_gg__ la yoluntad soberana del pueblo a través de una asamblea

consutuyvente y, a veces, de un referéndum; por el contrario, en |
CLLE ¥, 3 veces, de un referénd n la
Edad Media era el pasado, la tradicién. | itimi

unida a la razén y a la voluntad de Dios. Asi, el moderno constitu-"
N ) pap : | ——— !
cionalismo esti hggdo, por.un lado, a los Principios iuspaturalistas i
con su obra de racionalizacién del derecho vigente y, por otro, ala /
«;;gv-g‘l-gggn democritica» de la segunda mitad del setecientos que, if\
culminando el proceso de secularizacién, no fundamenta la legiti-

midad de el rey, ni en ld tradicign, K
1N0S.y '

| poder en el derecho divino d
sino en el®onsenso racional de los ciudada
El'segundo caracter se refiere a la funcién: se quiere una consti- J

tucién escrita no sélo para impedir un gobierno arbitrario e instau-

rar un gobierno limitado, sinQ para garantizar los derechos de los g
ciudadanos y para impedir que el Estado los viole. En efecto, la -

constitucién no sélo regula el funcionamiento de los organismos del

Estado, sino que ademas consagra los d. 105,

y ], . g 'n
Ruestos como limites al poder del Estado, Para esta finalidad, para R165D€2
garantizar realmente los derechos, la constitucién debe ser rigida e
inflexible, en el sentido de que sus normas no pueden s¢ ifica-

das ni interpretadas por el poder legiy n

superiores jerarquicamente. Para hacer eficaz esta supremacia de la coTRO 2,4

constitucién, corresponde al poder judicial controlar lajusticiadela
ley, es dffci'r, su conformidad a la constitucion, ya que de otra mane-
ra'no existiria ningan remedio legal contra su posible violacién. Fl
vm;oderno constitucionalismo se liga de esta manera a algunas co-
‘Trientes contractualistas, por un lado, y, por otro, a la revolucién

ReqULA & LimiTA
D\\-MP’A‘&V\QM}V\‘b‘; AD R 25
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ORGANIZACION DEL PODER Y LIBERTAD

liberal, cuyo objetivo no fue tanto dar una legitimacién distinta al
poder, sino cambiar su modo de ejercicio para garantizar a los ciu-
dadanos concretas libertades politicas, sociales y civiles, para permi-
tir a los individuos el libre desarrollo de su personalidad. ‘

2. Los limites de la definicién tipolégica
La capacidad selectiva de esta definicién es, por un lado, bastante
escasa y, por otro, bastante rigida. Sobre el plano histérico o factual,
no permite distinguir la contribucién de los constitucionalistas de la
de los liberales y los demécratas a la construccién del moderno Esta-
do constitucional liberal-democritico, y s6lo nos permite acentuar
mejor algunos aspectos juridicos respecto a otros. Al mismo tiempo
es rigida, ya que parece excluir a Inglaterra, que atin no tiene una
constitucién escrita, y excluye a Alemania, a pesar de que sobre el
plano teérico a finales del setecientos con Kant y Humbolt que tratan
de la divisién de los poderes y de los limites del Estado contribuye a
la historia del constitucionalismoJEl hecho es que en la historia
constitucional inglesa emergen claramente aquellos principios, aun-
que carezca de una codificacién explicita por una especie de resisten-
cia que caracteriza la tradici6n politica inglesa a formas excesivas de
racionalizaciénQEn la historia institucional alemana, por el contra-
rio, prevalece, o incluso domina, el interés por el momento en que se
concretay se sustancia el poder ejecutivo, es decir, la administracién,
de donde nace la gran escuela cameralista.YAlemania, m4s que Estado
constitucional, llega a ser Estado de derecho, un Estado que persigue
sus fines s6lo con las formas y con los limites del derecho, pero que
no conoce otros limites a su accién que los que él mismo se pone: no
reconoce derechos naturales anteriores al Estado, sino s6lo derechos
subjetivos por él concedidos;!ﬁl _ideal de Estado de derecho nace.del
derecho administrativo, el cnstitucional del derecho publico. Kant
y Humboldt sistematizan para Alemania una experiencia europea,
mediatizada por la Revolucién francesa, pero no interpretan una
tradici6n alemana, que no obstante ha conocido formas de conflicto
entre principe y estamentos sin crear otras innovaciones constitucio-
nales que el triunfo de la administracién.

Esta definicion ideal de constitucionalismo, precisamente por-
que se formula teniendo presente su desenlace, puede tener en sede
historiografica el peligro del proyeccionismo, por el que todo el
complicado proceso histérico se simplifica a la vista de lo que pervi-
ve en el momento de redaccién de las constituciones, ignorando

26

otros aspectos de los S{glos precedentes. Para corregir esta perspec-
tiva es necesario, en primer lugar, acercars i .

cionalismo med =—un constitucionalismo comiin a todas las h-

ciones guropeas enraizado en la gran realidad de Ia furisdivsi

Puede’n reconducir a tres grandes principios, que de vey en cu -
ten ran soluciones juridicas distintas y que se mezclaran entre fl]ldp
de distintas maneras:‘{e] de la constitucién equilibrada (checks ods ’
ba.lances), que es una reinterpretacién del ideal clasico del Estzgo }

El fi1§curso de los constitucionalistas est4 necesariamente ligad
y condicionado por las instituciones; y las Instituciones poh’ticasg s .
estructuras <ffr1'as» Y «duras», es decir, Procesos politicos y sociales (c)irel
lenta evolucién, que sélo pueden individualizarse adecuadamente en

sin em’k;firgo momentos histéricos en los que estas estructuras se ha-
cen «c4 idas» y'«elastlcas», cuando agrietandose los viejos equilibrios
politicos y sociales entra en crisis profunda el or nstituci
que ellas sostenian y el pais se divide por una guerra civil o entra en
un proceso revolucionario. En estos momentos el pensamiento cons-
titucional ur, ido por un problermna rictico, se manifiesta con mayor
vigor y claridad, v despl; da su creativi ] ‘
v g ] 4 Y despliega toda su creatividad porque los juristas
<cnnventar soluciones juridico itucionales distin capa
PP T .
ces de lograr nue os politicos y sociales.

vos equilibri

Por esto, para entender la historia del constitucionalismo mo-
derno, €s necesario al mismo tiempo una rigurosa tipificacién teéri-
€ayuna rigurosa historificacién de estos momentos «calidos» y «el4s-
ticos» en los que las posiciones de los distintos constitucionalistas

divergen m4 q i i

dive Ogs " t.as claramente. Ademis, es necesario segy i los
distintos con los que Inglaterra, Francia vlos Estados Unidos

de América han contr| uido a | i incipi

bésila

RIopias,.aunque sobre el terreno de los grandes principios el consti-
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ble, ya que los principios conquistados en esas crisis O en esas revo-
luciones se difunden y se convierten en patrimonio comiin. La hlls—
toria del cOnstitaci@nalismo moderno podria escribirse tomando la

«difusién» de &stos principios legales de Frarg»&lnglaterra, de In—»

glaterra a Amériam, de Inglaterra y América a rancia.

»
|
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LA HERENCIA DEL CONSTITUCIONALISMO MEDIEVAL
Y EL DESARROLLO DEL ESTADO ABSOLUTO

5%~ " ~?§SZ~P_E;' o de conibibani &

1. El Estado absoluto

Es imposible entender el constitucionalismo moderno sin tener pre-
sente la formacién del Estado absoluto en Europa como nueva for-
ma histéricamente determinada de organizacién del poder porque
el «Estado», planteando nuevos problemas y condicionando las res-
puestas, es el enemigo histérico contra quien esta llamado a batirse.

Desde un punto de vista tipoldgico, p,gr_mahd‘g_abgghwg&nde

una espec1f1cac1on de nuevas funcxones ptoducndas por las presw-

nes internacionales o por las nuevas exigencias de la sociedad. Se_

caracteriza por la tendencia al monopolio del poder politico y de la
fuerza por parte de una instancia superior que no_reconoce otra

\w’/‘ f-(

autoridad ni en el plano internacional (superiorem non recognos- =

cens), ni_en el plano interno, ya que no admite en su seno ninguna
justicia privada ni instancia que pueda participar del poder poh’tico
El Estado, personificado por el rey, es el tinico sujeto, el inico pro-
tagonista de la politica, y representa la unidad politica, una unidad
supenor neutral respecto _a las opir s de_los sibditos. A esta
premisa corresponde una mayor capac1dad del gobierno central de
penetrar en la sociedad, bien para regular el comportamiento de los
individuos y de las fuerzas sociales, bien para extraer mayores recur-
s0s'con instrumentos y procedimientos més racionales.

/ Elxvies un siglo clave para la afirmacién del Estado absoluto. Si.

atendemos alas presiones internacionales, las guerras por el dominio

_deItalia (1494-1559), que terminan con la paz de Cateau- Cambrésis,-
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supusieron una ruptura con el pasado evidente para sus contempo-
rdneos. Maquiavelo, en Del arte de la guerra, reconduce a 1494 «los
grandes aspavientos, las rapidas fugasy las milagrosas pérdidas»; yle
apoya Guicciardini en las Storie fiorentine (<habia penetrado en Ita-
lia una llama y una peste que no sélo cambis los Estados sino los
modos de gobernarlos y los modos de la guerra»), con un mayor
conocimiento histérico del problema en la medida que une a las
guerras italianas la transformacién del arte del gobierno y del arte
militar. Idéntico conocimiento de la crisis se tiene en la conciencia
europea: entre 1516 y 1517 Moro, con Utopia, y Erasmo, con Que-
rela pacis, hablan abiertamente de la politica expansionista del tiem-
Po como de una «locuran. Si el juicio es todavia moral o religioso,
Gian Jacopo Trivulzio, como buen militar, habia situado correcta-
mente el problema cuando escribi6 al rey de Francia que «para hacer
la guerra se necesitan tres cosas: dinero, dinero, dinero».

La presion del ambiente internacional conduce a una racionali-

zacion de la organizacién del gobierno, motivada por Ia incapacidad
del rey feudal para satisfacer con viejos instrumentos Jas nuevas exi-
gencias diplomiticas, militares y financieras. i icio~di-
plomitico, con un cuerpo permanente y especializado de funcio-
narios, que actda segiin reglas bien precisas en el 4mbito de un ius
publicum europaeum que comienza a elaborarse sistematicamente.
Por otro lado, se produce una transformacis Ecnica militar;
aparecen los primeros ejércitos estatales permanentes, que requie--
Ien para su existencia y subsistencia una so6lida estructura burocriti-
ca, mientras que ¢on las armas de fuego se intensifica el uso de la
tecnologia con fines bélicos y comienza la utilizacién de los descu-
brimientos cientificos para fines destruct; 1e s6l
capaz de promover. El rey no puede hacer frente con su iMonio’.
personal ni con el de la Corona a todos estos fines, Podr4 racionali--
zar su propia administracién recurriendo a técnicos, pero siempre
necesitara extraer mayores recursos de la sociedad, para tener nue-
vos ingresos, bien directamente, aprovechando los derechos que
poseia, bien indirectamente recurriendo al consenso de los estamen-
tos, es decir, a las Cortes (Stati o Parlamento). Pero, para obtener
NuEvos recursos y para administrarlos se necesitaban de nuevo es-
tructuras burocraticas, y la'administracion de las finanzas es la que
sufre la mis profunda transformacion y se convierte en el eje del
nuevo sistema de gobierno. Los problemas militares, financieros %
administrativos comienzan a resolverse con una misma mentalidad
racionalista, que busca los medios técnicos para alcanzar sus fines
(la potencia del Estado) ¥ quiere maximizar los resultados segin la
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l6gica de la eficiencia. Esta racionalidad técnica aplicada a Ia politi-
ca, que sélq mira a c6mo hacer algo, esti en sintonia con la revoly-
€10n cientifica que ahora apunta a%g&r la naturaleza, s &
‘ P;gl contrarip, si atendemeos 3 Ig% problemas internos, a Jog
interesé®d .

problemas del orden v

ikangjé‘n“demréﬁ de fuerte Erecimiento econdmie)
en Ia agricultura, la industria y el comercio¥sélo estos fctore r
miten la utilizacién de los recursos econémicos en la politica ezte-
rior. Pero esto causa una serie de conflictos sociales y politicos, en
un momento en que los viejos valores entran en crisis y surgen n’ue-
vos desafios. Ijll rey, desde antiguo, tenia la obligacién de mantener
la Pazensureinoy, ya antes de] quinientos, las distintas monarquias
.hab.xa‘n procedido a sustraer a sus vasallos la administracién de Ia
justicia, mientras la institucién privada medieval de |a «venganza»
estaba en pleno declive por la victoria del Estado territorial. En Ip-

glaterra, desde el siglo xi1, los jueces itinerantes de] rey «decfan» en M@
sunombre la justicia en los distintos tribunales, procediendo asi ala
Sain

unificdcién de las distintas costumbres ¥y a la elaboracién de]
common law; en Francia, en e s 0 Xl i
Parlamento de Parjs comen; extende jurisdiccién g PEO- )
vingias, y en el siglo xv a arecen los Parlamentos locales que actiian
en nombre del rey, aunque al mismo tiempo sobrevivan jurisdiccio-
nes sefioriales. Se habia formado asi un nuevo Cuerpo, el de los Je-
trados, que ligaron sus intereses a los de la monarquia en la batalla
contra el feudalismo.

En el quinientos, sin embargo, la Paz social no se identifica ya
conlarecta administracién de la justicia por el rey, sino co nlanece-
sidad de superar una guerra civil surgida por e 2.0

Ira civil surgida por m | _iu 5. Era

de !a primacia de la religién; se necesitaba crear un campo de accién
racional en el que todo —de lareligi6n ala economia— fuese juzga-
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zando y despolitizando, hasta encontrar su orden externo simboli-
zado por el rey y su agente en la administracién.

o 2bsoluto, precisamente porque nace Como. res-

C i j B erna € 1niCrid anal, S

Wés Claramente 1as que par MoSoLros hoy son funciones

traqiaonales de gobierno. El g‘Lecutim______mmi‘é - refuerza para cum-

N sino que se LE0Lsa €

JosY 6

s nuevas obligaciones,

pefarlos una adecuada preparaéon y una cspecifica competencia,
por lo que la nobleza en parte €s sustituida por nuevas clases emer-
gentes que los contemporaneos (por ejemplo, Claude de Seyssel) de-
finiran como burguesia. Se amplia asi el estamento de los «oficiales»,
presente sobre todo en la administracion judicial, financiera y pro-
vincial; pero en este estamento aparecen dos mentalidades distintas
que corresponden a dos papeles distintos, aunque todos actian y
hablan en nombre del rey. Aparece la mentalidad moderna del «fun-
cionario», que desarrolla una funcién ﬁblica_LngggqgﬂgzlLo;_gs_Lé

ligado y depende jerérquicamcnt? de la administracion y de la vo-
luntad del rev, del que recibe un sueldo; aparece la mentalidad me-
dieval que ve enel oficio un <beneficio» 0 un «patrimonio» concedi-
do por el rey, con el que obtiene una renta, Loyseau escribe en el
tratado Des offices (1609) que <cl oficio es una dignidad, con fun-
ci6n ordinaria del Estado», y este beneficio ya al final del siglo xv
comenzaba a venderse: son Cargos «venales» ‘que, en ¢l sigl
multiplican. artificialmente cuando el re necesita fondos. A la anti-
gua noblesse d’épée se anade asi Ta de robe. La venalidad y la
heredabilidad de los cargos constituirdn en Francia un potentisimo
freno al poder dela monarquia, precisamente cuando ésta triunfaba
sobre las tltimas resistencias feudales al absolutismo, ya que el ofi-
cial propietario de su cargo se sentia «independiente» IESp: del
poder. En Inglaterra la situacion se presentaba de manera distinta,
ya que vastas libertades descentralizadas y populates coexistian con
un fuerte gobierno centralizado; y a la gentry correspondia por cos-
tumbre la administracién local, alcanzando los cargos por eleccién.
De esta manera, en €l quinientos tiene lugar una profunda revo-

' - lucién dela administracién y aparece la figura del moderno funcio-
' nario. que es el verdadero instrumento del absolutismo. Ya en el
quinientos encontramos o] «comisario» en Francia, con funciones
primero temporales y después permanentes, y desde aqui se desa-
rrollar en el seiscientos la moderna administracién, centralizada y

- capilar, que desde el controlador general, a2 traves del mntendente 'y
del delegado y subdelegado, I}eggg,aﬁgw_gwm-
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vincias. Al mismo tiempo, €n Inglaterra aparece una administracién
burocriticay centralizada, pero no capilar. Alrededor de 1530:-1540
Thomas Cromwell instituyé en Inglaterra la moderna burocracia
que rompe con los métodos medievales basados en el household: la
cual, a pesar de ser responsable frente al rey, concebia su funcién
como publica al servicio de 1a nacién, y no como privada al servicio
de un rey que consideraba ol reino como asunto privado. '

Otro hecho revolucionario entre el Medievoy la Edad Moderna
es la toma de conciencia de un nuevo poder, el de «hacer» las leyes,
y,asi determinar mediante mandatos juridicos validos el comporta-
miento de los stbditos. Esto causara un nuevo contlicto entre el prin-
cipe y los estamentos. Antes la escasa actividad legislativa se entendia
como una simple declaraciéon del derecho, de acuerdo e integracion
con las normas consuetudinarias; ahora, por el contrario, aparece una
concepcién voluntarista 0 decisionista del derecho, que afirma que el
ius es tal quia tussumy no quia iustum, porque@uctoritas, non veritas *
facit legemyNo envano el significado moderno de la palabra Estado,
como poder de decisién en &ltima instancia, y la nueva definicion de
soberania, como poder de hacer y deshacer las leyes, aparecen casi
contemporaneamente en Ta segunda mitad del quinientos; y el Esta-
do aparece asi como. el titular de este poder, un px oder que se desatro-
lla en un territorio bien definidoy de manera uniforme sobre : todos
los subditos, con Tos nuevos principios de territorialidad de la obliga-
ci6n politica y de impersonalidad del -mandato. Los elementos del
concepto moderno de Estado (pueblo, territorio, soberania) se defi-
nen asi con el desarrollo del Estado absoluto. il

La aparicién del poder legislativo, el uso cada vez mas frecuente
de este instrumento de mandato, inevitablemente provoca tensiones
y enfrentamientos con el mundo de los jueces 'y letrados. Al comien-
20 habian sido llamados a administrar justicia en nombre del rey, ¥
de ¢l dependian estrechamente (quamdiu nobis placuerit), pero en-
seguida se habian reforzado como clase (en Inglaterraa través de la
preparacién en las Inns of Court; en Francia con la propiedad de los
oficios); una clase que se sentia ligada por la administracién de un
derecho consuetudinario en el cual se reconocia la verdadera garan-
tia de las libertades y de los derechos de los sabditos. El mismo ’
Bodino, ¢l teérico de la soberania, afirmaba en la République que'si oo'pir(
el principe soberano era sefior de la ley, los particulares eran seflo-
res de las costumbres.yy A
~ En resumen, el Estado absoluto puede ser definido como el mo- | n m )

-

nopolio de la fuerza que actua sobre tres planos: juridico, politico, Z
s_oc1ol(’)gic0,SSObre el plano juridico, con la afirmacién del concepto J
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de soberania que conffa al Estado el monopolio de Ia produccién de
las normas juridicas, por lo que no existe un derecho vigente por
encima del Estado que pueda limitar sy voluntad)Sobre el plano
politico el Estado absoluto intenta absorber toda zona ajena a su
poder de intervencién y control, e impone uniformidad legislativa y
administrativa contra toda forma de particularismg, Esto significala

ajo la incesante accién de] Estado se eliminan to-
dos los centros de autoridad que reivindican funciones politicas au-
ténomas como la ciudad, las Cortes (Stati), las corporaciones de
manera que nu’ﬂﬁa&ﬁ&u&amgdia,dén.poll'_ti.ca entre el principe,
portador de una voluntad superior, y los sibditos. La unificacién
conduce a la despolitizacién de la sociedad, que debe ser sglo admi-

nistrada3 En e] plano sociolégico el Estado absoluto se presenta

como Estado adm nistrativo, en la medida en que el principe tiene a

su disposicién un 'nstrumento operativo nuevo, la moderna buro-

competencia. Este Estado es definido POr sus miximos tedricos

como «absoluto» pero no arbitrario; y con razén, ya que la l6gica de, /¢ )

la racionalidad‘ técnica y no el mero capri 0
minar todo _su funcionamiento. I a monar ngue

e la monarquia «senorial» 0 _«despética», que encuentra
desde finales del quinientos, entre los mis firmes defen-
sores del poder de] rey, bien como propietario del reino (es el pater
familias de sy pueblo), o como rey por derecho divi e

todo lo que Qquiere pero que no puede querer el mal, 0 como «sobe-

rano», es decir, legibus solutns.

2. La secularizacién de la cultura

El conflicto histérico entre constitucionalismo y absolutismo o, sj se
Quiere, entre tradicién e Innovacién (pero una tradicién que para

S WMWWO‘A’W?M
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yes» se desarrolla la tltima batalla en nombre de la tradicién, pero
reinterpretando en sentido despéti incipi
ministro de Dios en la tierra.

a perder la importancia que
j por la
stido era legitimo y sélo el 0
uinos.

teniFlos ojos de la comunidad
cual todo lo que siempre habia ex;
era depositario de los modelos gen

volucién cientifica, por la que comienza a utilizarse 13 razén para
transformar la sociedad a igual que se transforma Ia naturaleza, con
base en el célculo de los medios con un fin de eficacia.

titucional de los oficios publicos y su autonomia e independencia en
la compleja organizaci6n del gobierno.

* Pero con el chacjmiqnﬁtg aparece, en clave literaria, el 1 mito
republicano y el ideal del Estado mixto, entendido como Estado

perfecto, que ofreceri a los constitucionalistas un importante ins-
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trumento de interpretacién del dato juridico. El iusnaturalismo y el
contractualismo modernos son potentes aliados m?;ﬁi%a-
Cionalizacion del Estado, pero también permiten a los constitucio-
nalistas encontrar bases mis sélidas y més comprensibles para sus
teorias. La nueva mecénica celeste descubierta por Newton no sélo
impulsari la fundacién de una fisica social, sino que también permi-
tird buscar en sede constitucional el punto de equilibrio de las fuer<)
zas en un sistema de frenos reciprocos. En resumen: cambia la cultu-/

i

ta de Jos constitucionalistas; de puros juristas que fundan sus teorias ﬁ\
en la teologia se transforman en historiadores atentos a encontrar X
en el pasado el fundamento de sus posiciones constitucionales; en 7
filésofos que fundan sus pretensiones en la sintaxis del contractua-
lismo clisico; en estudiosos de los sistemas politicos y sociales que
evidencian la calidad del gobierno preferido frente a los otros y re-
lacionan su positividad con la estructura social que se ordena.

En suma, el moderno constitucionalismo debe dar mayor consis-
tencia cultural a sus argumentaciones si quiere triunfar, pero sobre
todo debe asumir el nuevo individualismo y antropocentrismo, que
rompe el vinculo organico que un tiempo constrefia el individuo ala
comunidad en un orden trascendente. Se subraya la dignidad del
hombre, con su visién terrenal de 1a vida y de los problemas que debe
resolver usando las nuevas ciencias mundanas, con su orgullo y op-
timismo frente a un mundo listo para ser conquistado y capaz de
instaurar el regnum hominis en la tierra. Por ello, en el plano cons-
titucional se va fortaleciendo la defensa del individuo, tnico y soli-
tario protagonista de la vida ética y econdémica frente al Estado y a'la
sociedad, en la medida en que éstos paralizan y obstaculizan su liber-
tad; una defensa que culmina en las declaraciones de los derechos del .
hombre y del ciudadano. Esta concepcidn individualista y antropo-
céntrica madura desde el Humanismo hasta la Ilustracién, por lo que
si en el Medievo se defendian las libertades concretas, como privile-
gios tutelados por el derecho, ahora el constitucionalismo al final de
su historia debe situar al hombre como fundamento de las libertades
juridicas concretas, que en cuanto ser racional debe. proceder a su
emancipacién, o al ideal moral dela Tibertad entendido comoun valor'
universal, como la Gnica fuerza verdaderamente creadora.

La llegada del Estado moderno y la emancnpacmn del individuo
del papel o del status que Ta sociedad organica medieval le habia
asignado de una vez para siempre son fenémenos concomitantes, ya
que son estrechamente interdependientes. Es un proceso que tiende
adestruir, junto a las comunidades, ¢l tejido de mediaciones polmcas
sobre el que se apoyaba la sociedad medieval, polarizando al maximo
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dos momentos, dejando entre ellos el vacio: el Estado y el individuo,
lo piiblico y lo privado, o, si se quiere, el poder politico y la propie-
dad privada. Esto ocurre en un momento en el que, bien por las trans-
formaciones sociales que se estan produciendo, bien por las conse-
cuencias de la reforma protestante, el mundo se hace cada vez mas
diverso ylasociedad orgénica medieval se disgrega cada vez mds: nos

abierto nuevos grupos “sociales comienzan a tomar conciencia de si
mismos y a enfrentarse. El problema estd en darse cuenta de que esta
diversidad no es un mal que rompe la unidad religiosa o impide la
consecucién concorde del bien comun, sino un bien que es estimula-
do y potenciado, ya que el pluralismo enriquece a toda la sociedad,
sea en lo ético o en lo econémico. Por esto hay que buscar las solu-
ciones institucionales para que esta sociedad diversa pueda expresar-,
se. Desde el comienzo el constitucionalismo moderno estd investido
del problema de la tolerancia religiosa, que con el tiempo se conver-
tira en el de la libertad religiosa; y la libertad religiosa es la madre de

todas las libertades. Después, en nombre de la propiedad liberada de
los vinculos medievales, se descubrira que el mercado debe ser tute-
lado por las intervenciones del Estado absoluto mercantilista, y se
protegeran los partidos politicos como canales de expresién de los
distintos grupos sociales y ya no facciones que nos alejan del bien

comun. Asi, el Estado constitucional se_concreta, con el correr del

tiempo, cada vez mas como Estado liberal.

3. La herencia medieval %W S Lo / kr lwnmaA&

Sin embargo, siempre hay una herencia que conservar: el constitu-
cionalismo medieval. Una herencia que no es ni romana, ni germa-
nica, ni cristiana, sino una sintesis original de la historia europea
medieval, del Renacimiento del siglo xu al siglo xvi. En resumen,
puede definirse examinando el tema de la supremacia de la ley o del
gobierno limitado: se trata de precisar la naturaleza de esta ley o el
caracter de estos limites.

Las fuentes del derecho, o los omnia iura humana, son reduci-
bles sustancialmente a tres: la lex naturae, las consuetudines y, por
tltimo, los statuta o constitutiones. El derecho natural, madre de
todas las leyes humanas, es algo vagg: por un lado relacionado con
el derecho divino, por otro inmanente a las propias costumbres, en
la medida en que nunca se contrapone a ellas, sino que las valida. El
verdadero derecho es el consuetudinario, pues en la medida en que
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existe desde hace mucho tiempo, obteniendo asi el consenso de infi-
nitas generaciones, ha demostrado ser justo; y es un derecho inme-
morial, que para muchos autores es anterior a la conquista romana.
Las consuetudines son las mores populo conservatae, son approba-
lae consensu utentium, 0, de otra manera, la costumbre, el jus
commiune, es una suerte de segunda naturaleza, Quedan las leyes en
sentido estricto, es decir, las constitutiones, los fueros (statuti), las
ordenanzas; para ellas sirve el gran principio del siglo X1 que dice:
Quod omnes tangit ab omnibus comprobari debet e aqui el con-
trol sobre los actos legislativos del rey por parte de 6rganos cuya
Pparticipacién es necesaria para la validez de tales actos, ya que testi-
monian el consenso del reino: en Inglaterra Ja aprobacién del Parla-
mento, en Francia el registro de los Parlamentos,Son 6rganos que
nacen de la antigua Curig regis, y durante todo e?quinientos no di-
i n altos tribunales. En efecto,\

omnium pertinet, ad singulos proprietas.

Por esta sacrali lad de la bropiedad privada, el rey no podia im-
poner tasas sin el consentimiento de los estamentos del reino y, en la
practica juridica medieval basada sobre Ta relacién sinalagmatica
entre rey-y vasallo, la concesién de fondos y la reparacién de las
injusticias venfan juntas. Organos de consenso para la imposicién
eran, en Inglaterra el Parlamento, en Francia los Estados Generales
y la Asamblea de los Notables. Ellos tenian, entre otras, la funcién
de presentar al rey las humble petitions o los cahiers de doléances.
La composicién de estos Organos diferia: mientras el Parlamento
inglés y los Estados Generales eran parcialmente electivos, la Asam-
blea de los Notables era nombrada por el rey; mientras los miem-
bros de Ios f’éﬂamentbé“f‘;ai'riiééshééﬁéhﬁc;rsjg o Xml eran elegidos o
nombrados por el rey, en el siglo xvi posefan en propiedad sus car-
g0s. Es facil observar la distinta situacién institucional de Inglaterra
y de Francia en el quinientos. Mientras en Inglaterra se concentraba
€n un unico 6rgano parcialmente elegido una pluralidad de funcio-
nes, en Francia estas funciones se repartian entre varios 6rganos, de
los que sé6lo uno era electivo, :

Sobierno limitado: la icon ografia medieval representaba al rey
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con una espada y un libro en las manos: «Un rey que gobierne recta-
mente necesita estas dos cosas.: las armas y las leyes», como afirma
Bracton en De legibus et consuetudinibus Angliae. Las armas, para
combatir contra los enemigos externos y los rebeldes internos que
turban la tranquilidad del reino; las leyes, para mantener una pazjusta

entre los sibditos. Aparecen aqirTos dos poderes que convierten al

Iey en jefe: por un lado las armas, es decir, el gubernaculum (ola -
prerrogativa), que se referia a las relaciones con los otros Estados 'y

al orden interno, o de otra manera a los asuntos de Estado, llamados
también arcana imperii, Cuya naturaleza requeria que fuesen confia:

dos a una tinica persona para poder tomar decisiones rdpidasy efica- ONIDADE

ces. Por su naturaleza este poder es discrecional, extra legem, no
puede ser ejercido mediante leyes establecidas y se confia a la pru-

e

1T Y2292 e20nsmsaca.

denciayala sabid,uria,d;l rey. Si se quiere, es un poder arbitr

irresponsable porque el rey no debe dar cuénta a nadie y tiene mar-—
genes muy amplios, ya que, en casos excepcionales, le consienten
incluso establecer impuestos sin el consentimiento de los estamentos.
Por otro lado Ias leyes, es decir, la iurisdictio (o justice): es el
deber de administrar Ta Justicia Jo 7qgié‘kiciﬂoﬂh~\/~iﬁéftiéfeirl; rey en «sobera-

1R e 2]

nunciarse secundum legem. El rey es soberano en cuanto «dice» la S€CURDL
justicia, ya que es «la fuente de la justicia». Por esto tiene una caric-  AKGEM
ter sacro y es el vicario de Dios en la tierra, ya que dictar la Justicia,
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formes a la ley, y es asi siervo del derecho de
donde deriva su autoridad, su poder es el derecho, pues lex facit #EX facig
regem. De este principio deriva, claramente, Ia distinci6n entre rey y Reaem
tirano, entre ministro de Dios y siervo del diablo, que funda las
teorfas medievales del tiranicidio. La famosa afirmacién de Isidoro
de Sevilla «seris rey site comportas con justicia, si no, no lo seras» es
un elemento esencial del constitucionalismo medieval. Sin embargo
el derecho puede presentar lagunas, y su rigida aplicacién puede

producir injusticias. Por ello, de manera excepcional, se reserva al

rey el derecho gikeJ)roriuncigiirs,g segun equidad, pero es una jurisdic-
cion supletoria e integradora que sirve para corregir el rigor del
derecho positivo que puede llevar a un juicio injusto o para llenar
las lagunas de este derecho, ya que el rey esti llamado a dar siempre
u'nlzgr aequam et rectam iustitiam. _

* "Un gobierno absoluto, pero limitado, al que correspondia una
compleja estructura de gobierno que lo hacfa constitucional o

politicum ademas de regio_ﬁEl poder del rey era indivisible y todo
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procedia de é€l, pero el rey debia gobernar par trés grand conseil; es
decir, después de oir el parecer de 6rganos institucionales con fun-
ciones especificas que lo informaban sobre el estado del reino y a
través de una administracién de oficiales reclutados en los distintos
estamentos que, actuando en nombre del rey, estaban vinculados a

limites legales. En suma, el poder del rey era indivisible, incontrola-

ble, pero limitado. Sin embargo, faltaba un 6rgano legal capaz de

juzgar las violaciones regias de la iurisdictio. Ello estaba sub Deoy_
sub lege, pero no sub curia, y por tanto nadie podia juzgar legalmen-

te la violacién de la ley por parte del rey. No sélo no era responsable

politicamente, en el sentido moderno de la palabra, sino que ni si-

quiera lo era juridicamente. Extrema ratio s6lo existia la guerra pri-
vada, la deposicién del rey, el tiranicidio, es decir, el recurso a la
fuerza, cuya legalidad en casos excepcionales y en estado de verda-
dera necesidad era admitida por gran parte del pensamiento medie-
val, en la medida en que faltaban remedios legales al arbitrio, es
decir, no existian cuerpos idéneos para, en nombre de la comuni-
dad, castigar al rey que violase el derecho.

Con el desarrollo del Estado absolute la coexistencia de estos
dos poderes (el gubernaculum y 1a iurisdictio) entra en crisis y nace
el conflicto entre el prmc1pe y los estamentos sobre dos terrenos: el
antiguo de la imposicién y el nuevo de la legislacién. Por ello, mien-
tras que por un lado se desarrolla el absolutismo en la compleja
construccién constitucional medieval hasta el punto de hacerse des-
pético o seiiorial, por otro se tiende a transformar el limite del po-
der real, en un control politico sobre el gobierno y en una participa-
cién en el poder legislativo. Las mayores exigencias financieras a las
que el rey no podia hacer frente con su patrimonio personal y real,
ni con los ingresos fiscales ordinarios, llevan a una agravacién del
conflicto y a intensificar el uso de los impuestos excepcionales que

el rey podia imponer gracias a su prerrogativa. De otro lado, el de-

sarrollo del nuevo poder legislativo, un poder legibus solutus, debi-
lita el derecho consuetudinario que estaba en la base de la surisdictio.
Asi, el principe y los estamentos se encuentran enfrentados por el
control de este poder capaz de trastornar los antiguos equilibrios.

Esta compleja construccién constitucional, es decir, todo el edi-
ficio de la police, se apoyaba sobre una concepcién metafisica del
orden: la sociedad se comparaba al cuerpo humano, donde cada
uno desde el rey a los distintos estamentos y a los siibditos, colabo-
raba a la vida del conjunto de acuerdo con su propia funcién, que
asignaba derechos y deberes a cada parte, en un orden al-mismo
tiempo natural y trascendente, cuya violacién habria llevado a la
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corrupcién y a la muerte del cuerpo politico. El orden natural de la
sociedad se inscribe en un orden transcendente, en un orden césmi-
co: era un simple eslabén de la gran cadena del ser. Non essent
omnia, si essent aequalia: asi, a las jerarquias angélicas correspon-
dian las jerarquias terrenas en un orden sentido por todos como
necesario; y la res publica (commonwealth, république) era entendi-
da por todos como un «cuerpo civil y mistico». El advenimiento del
Estado soberano rompe esta larga cadena, esta comple]a serie de
mediaciones en la que se articula el poder,f este sistema jerarquico
que contenia en un orden vertical los distintos estamentos y clases,

desde el rey hasta el sibdito mas humilde, dejando un espacio vacio %_
entre el primero, que mira cada vez més a la omnipotencia o al mo-
nopolio politico, y el segundo, cada vez mis solo y desarmado, re-
ducido a su esfera privada.

Los grandes constitucionalistas del quinientos tienen una per-
cepcién muy realista de este orden terrenal que se traduce en un
analisis sociolégico puntual de la estratificacion social y de la jerar-
quia de Tas clases, a la que corresponde una jerarquia del poder. Asi, .
para Claude de Seyssel, en su Monarchie de France (1519), el primer @
«gstado» estd compuesto por la alta nobleza, por los condes, los
barones, los gentileshombres, a los que reservan los altos cargos del
Estado y el gobierno de las provincias, la defensa del rey y del reino;
el segundo estado estd compuesto por la burguesia comerciante, a la
que_se reserva los oficios de las finanzas y de la magistratura; el
tercer estado, compuesto por los campesinos y por los artesanos, es
el mas numeroso y debe ser bien gobernado. De manera parec1da
Thomas Smith en su De republica Anglorum (escrito en 1565 y edi-
tado en 1583) establece cuatro clases: en la primera sitiia por un
lado a la alta nobleza, por otro a los caballeros, los gentileshombres,
la gentry; en la segunda, a los ciudadanos y burgueses; en la tercera,
a los pequefios propietarios; y finalmente, en la cuarta categoria a
los campesinos, los artesanos, los jornaleros, los cuales no tienen
ningtin derecho a participar en el gobierno.

Esta compleja construccién constitucional, o este complejo equi-
librio_social, comienza a entrar en crisis por distintos factores: el
crecimiento econémico favorece el nacimiento de nuevas clases que
rompen el estitico equilibrio de la sociedad estamental; la nueva
cultura_humanista sitia al individuo en el centro del mundo y lo
hace insensible a un orden social natural que corresponde a un or-
den celeste; el Estado absoluto se afirma como una miquina cons-
truida racxonalmente que actia desde el exterior sobre aquella so-

~ciedad tradicionalmente concebida como un cuerpo natural.
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EL CONSTITUCIONALISMO EN FRANCIA
DURANTE L As GUERRAS DE RELIGION

L. El conflicto politico y religioso en Jog aros 1559-1572

Las guerras de religién en Francia Ocupan casi medjo siglo: comien-
zan en los decisjyos afnos »lgggigggg,,;;‘;cer 1
entrada de Enrique IV en Paris después de abjurar o de Convertirse;
en realidad, e] rey no habia ele

gido entre Ginebra y Roma, habi,
hecho una ogggn_gggjjgiga& poniendo asf Ias

ll[l““‘i‘lllln.---



