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			NOTA EDITORIAL

			
RAZONES DE UNA TRADUCCIÓN

			I. La teoría del Poder Constituyente en un Tiempo de estallido fenomenológico

			La publicación de la traducción del libro La teoría del Poder constituyente de Egon Zweig al español por la Editorial Tecnos, supone la culminación de un dilatado esfuerzo editorial que hubiera resultado inabordable sin la colaboración de la Universidad Sergio Arboleda, y especialmente sin el entusiasta apoyo de su rector, el doctor Rodrigo Noguera Calderón y su presidente, el doctor Orlando García Herreros. Ambos acogieron generosamente la propuesta que se les hacía desde Clásicos del Pensamiento y con el consejo del doctor Fernando Velásquez, decidieron sufragar la traducción de un libro que dadas las circunstancias de 1991, y de la —a juzgar por el criterio doctrinal generalmente extendido— heterodoxa acción constituyente del país, no dejaba de revestir considerable importancia objetiva para la comprensión de la realidad político-constitucional de Colombia. Sobre un ejemplar que la profesora Laura Carballo había localizado en una recóndita biblioteca universitaria alemana, un equipo de sucesivos traductores compuesto inicialmente por Katrin Lemberg y reforzado por la imprescindible contribución de Patricio Montero-Martín, a los que el profesor de la Universidad de Oviedo, Leonardo Álvarez, apoyó con una revisión última, afrontó la dura tarea de verter a nuestro idioma el prolijo y extenso texto de Zweig. Un trabajo que en su lenguaje y estructura conceptual corresponde bastante a la, en tantos sentidos, muy lejana y notoriamente procelosa forma de abordar los problemas constitucionales que caracterizó a la doctrina jurídico-política germana de fines del siglo XIX, para la que las cuestiones metodológicas y la definición del objeto de investigación iban de la mano, y a menudo se confundían terminando siendo la misma cosa.

			Egon Zweig, es hoy un personaje tan olvidado como superada lo está la atmósfera intelectual en que se incubaron figuras profesorales de su factura y sus soberbias maneras intelectivas. En buena medida, porque su sagesse académica ya no es la nuestra y forma parte del perdido mundo del ayer que tan nostálgicamente supo retratar su primo Stefan Zweig (de muy cercano trato). Y también porque el nuestro no es un tiempo de teorizar sobre política o derecho, sino de enfrentar argumentalmente los sorprendentes fenómenos que flagrantemente nos invaden sin que tengamos suficiente capacidad para percibirlos —cuando no de reducirlos racionalmente a los conceptos que habitualmente manejamos—. Un momento en que ciertamente la especulación intelectual se ha visto reemplazada por el desbordamiento empírico provocado por una cascada de hechos desatados que ponen en solfa cualquier construcción racional conocida. Un momento en que la realidad parece renegar sarcásticamente de las categorías que hasta ahora mismo servían para comprender el mundo y la política (como sucede con el Poder constituyente), y que en el mejor de los casos deja reducidas nuestras abstracciones a puros continentes vacuos. Un Tiempo fenomenológico en suma, que solo podrá ser dominado políticamente si es antes intelectualmente comprendido.

			Duncan Kelly en el informado y deslumbrante estudio de contextualización que cierra las páginas de este libro, da pistas luminosas sobre el qué y los porqués de la reflexión constitucional en la Facultad de Derecho de la Viena Imperial de la época. En aquel ateneo, Zweig fue uno de los jóvenes investigadores y docentes que conocieron las intrincadas circunstancias de la última etapa de los Habsburgo, y que más innovadoramente intentaron dar salida a lo que en términos constitucionales era una recargada yuxtaposición de instituciones y principios deslavazados y carentes de un Acto ordenador primero —para utilizar los medidos términos de Condorcet— en la que se entremezclaban caóticamente pasado, presente y futuro, y que justamente por ello ha dado pie a buen número de las construcciones intelectuales que durante un siglo han alimentado los grandes discursos de la agitada historia europea, y no solo en el ámbito de lo estrictamente constitucional.

			Empezando por Wittgenstein o Popper o von Hayeck (maestro directo de Milton Friedman, como recuerda oportunamente Tony Judt), y siguiendo por Schumpeter o Otto Bauer y los austro-marxistas que desencadenarían la enérgica respuesta de un Kelsen acérrimo defensor del Estado, los pensadores austriacos buscaron soluciones desde las que abordar un haz de problemas que se amontonaban y lastraban directamente la vida cotidiana de los ciudadanos de Kakania. Se trataba de combinar lo incombinable, de intentar compatibilizar al Emperador sagrado con el Parlamento y la responsabilidad política, al parlamentarismo con la democracia, al pluralismo con la unidad del Estado y el socialismo, al nacionalismo disolvente con la convivencia colectiva y un federalismo medieval… de esos problemas, que se extenderían a la primera República en la que Viena significaría para sus contemporáneos lo que hoy se quiere reducir a Weimar, surgieron autores focales como George Jellinek del que conviene no olvidar su origen austriaco, Joseph Redlich —también injustamente ignorado— uno de los grandes conocedores de la política inglesa con dos monografías verdaderamente excepcionales, o el decano y luego rector, Edmund Bernatzik, Adolf Mayer o Merkel o Kelsen y por supuesto, Egon Zweig que se centraría en temas por entonces tan insólitos como la representación proporcional, los partidos políticos y claro está, el Poder Constituyente. Temas que aunque en aquel instante parecieran esotéricos, avanzaban intuitivamente en la senda que muy pronto recorrería la realidad democrática que estaba llegando. Su temprana muerte, cuando apenas había cumplido cincuenta años, truncó cualquier posibilidad de continuidad de una línea investigadora que parecía responder a una aventura muy personal y que sin embargo el paso del tiempo ha ratificado en su acierto.

			II. EL DESPLIEGE DE LA IDEA DE PODER CONSTITUYENTE EN LA SOCIEDAD MODERNA Y EN SU DESCOMPOSIÓN COMO REALIDAD INTEGRADORA

			Una ojeada descuidada y meramente superficial a lo que dice la literalidad del texto del celebrado —y un tanto manido— ensayo del abad Sièyés ¿Qué es el tercer estado? puede dejar al lector ocasional desconcertado ante la elementalidad y casi trivialidad de su mensaje. Apenas encierra otro contenido que el declarar que la sociedad francesa es un todo en sí mismo autosuficiente, que aspira y tiene derecho a convertirse en Estado a través de la representación. Mensaje sencillo y claro, incluso ramplón, recogido en un panfleto destinado a defender ante el gran público el origen social de la política y del Estado que nace de ella. Una afirmación que enjuiciada desde el presente no reviste gran relevancia pero que, sin embargo, formulada desde el pasado (dónde la pregunta más que a precisar el qué se dice se encamina a indagar por qué se dice lo que se dice) la encontraremos convertida en un sólido y trabado argumento destinado a refutar las posiciones rivales a fuerza de reafirmar las propias. Y es que lo que en definitiva pretenderá este afamado ensayo, será rebatir con toda rotundidad —machacando con su obviedad— tanto la soberanía del monarca como la fuerza de la historia en forma de Ancient Constitution, negando a ambas toda autoridad para conducir normativamente el existir político de Francia.

			No es este el lugar para entrar en disquisiciones acerca del significado de estas doctrinas, pero si para explicar que —como afirma Lucia Rubinelli— frente a estas dos viejas formas de pensar, Sièyés blandía un argumento nuevo apoyado en un concepto también nuevo. El pensar nuevo era la sociedad, y la innovación conceptual que en ella subyacía se llamaba Poder Constituyente, aunque —todo hay que reconocerlo— Siéyès utilice el término de pasada, casi de rondón, posiblemente porque no captaba bien toda su potencialidad, aunque sí haya reparado en su necesidad lógica para cerrar su discurso, como lo demuestra el hecho —recordado por Zweig— de que muy pronto reclamase su paternidad frente a La Fayette. En todo caso, lo que interesa aquí es recodar que para Sièyés lo importante era demostrar lo irrefutable del hecho societario frente a la historia y la voluntad del monarca.

			El siglo XVIII fue el siglo de la sociedad, de la búsqueda de fórmulas para articular su protagonismo político, pero hasta entonces la gran cuestión a desentrañar pasaría justamente por clarificar en qué consistía exactamente la sociedad ¿Cuál era su naturaleza? ¿Cómo nacía la sociedad? ¿Cuáles eran las estructuras que ello requería? Porque lo cierto es que la irrupción de la sociedad como hecho histórico se retrotrae a mucho antes de que afloraran los debates y emergieran las grandes conceptualizaciones intelectuales que han permitido su protagonismo político. Y es que a menudo las abstracciones operativas suceden a las conquistas de la realidad, y ni las preceden ni las guían.

			En este sentido, supone evocar un lugar común recordar que la sociedad tendrá su punto de partida en una larga marcha que se iniciaría en torno al siglo XIII, cuando los habitantes de las ciudades se emanciparon de la dominación feudal y empezaron a crear los modos que permitirían relacionarse fuera del hogar familiar en base a la libertad. La libertad del individuo es el gran factor que construye idiosincráticamente la sociedad; el dato que la hace singular, y que da pasó a la modernidad. A partir de ese instante entre Antiguos y Modernos se abrirá una gran brecha marcada por la libertad del hombre como sujeto singular y por su capacidad para crear por sí mismo sus propios lazos sociales, esto es, para forjar su mundo. La sociedad que nace de y con la libertad, pasa a ser un modo de integración colectiva en el que el hombre nunca es un ser aislado. La sociedad integra existencialmente al hombre a la vez que le permite abrirse a hechos nuevos, incorporar el cambio al vivir precedente. Lo nuevo será el rasgo definidor externo de la sociedad, y la libertad del individuo obrará como su conditio sine que non para poder efectuarlo. Todo lo cual comportará colosales desafíos y retos que requerirán respuestas y ulteriores teorizaciones, filosóficas, políticas y jurídicas.

			Tres serán las grandes líneas que en materia de reflexión política impulsarán la primera modernidad. La francesa, atenta a reforzar la persona del monarca como estabilizador de la sociedad a través de la construcción de un elenco conceptual jurídico, del que la soberanía será su más preciado florón; la Ley fundamental arrinconará al derecho consuetudinario y hará del rey el creador de una legalidad moderna presta a favorecer la socialización de los lazos humanos. Algo muy diferente a lo que sucederá en el caso inglés, dónde la disposición al cambio de las fórmulas de la Ancient Constitution conseguirán resistir los embates de las querellas religiosas que no obstante aportarán la primera expresión de Constitución moderna. Y, en tercer lugar, la idea republicana de los Países Bajos y las ciudades alemanas, que desde los diferentes desarrollos del contrato ofrecerán una vía para fundamentar la libertad y construir socialmente el poder. Estas tres líneas de pensamiento confluirán en el Poder Constituyente, y en la definición de la idea de Constitución que adquirirá presencia efectiva en las Revoluciones americana y francesa.

			Mientras en que la Revolución americana el Poder Constituyente se limitará a trasladar a la política un modelo de sociedad plenamente asentado, y a dar forma jurídica a los mecanismos que hacen compatible estabilidad y novedad (convención y enmiendas a la Constitución), la Revolución francesa no conseguirá todos sus objetivos e iniciará una larga fase en la que permanentemente se estarán midiendo monarca y sociedad, soberanía y Poder Constituyente, omnipotencia y limitación. Dos culturas políticas enfrentadas, una que identificará su estabilidad con el monarca, y otra que la construirá desde el Poder Constituyente de la sociedad y desde la libertad.

			El resultado será un enorme conflicto político y una tremenda confusión doctrinal que empalidecerá la misión del Poder Constituyente durante casi un siglo, impidiendo reducir la política a Constitución. Solo el triunfo de la democracia política y el reconocimiento del pluralismo de una sociedad basada en clases que renuncian a cualquier hegemonía, permitirá revitalizar, a principios del siglo XX, las categorías de Poder Constituyente y de Constitución, confiriendo a esta última una preminencia normativa anteriormente desconocida en Europa. Desde ella, el Estado contribuirá a reforzar la integración de la sociedad, al igual que la sociedad integrada sobre sí misma construirá el Estado por medio del Poder Constituyente.

			Sin embargo, la transformación posmoderna del mundo introducirá un elemento tremendamente distorsionador y anteriormente impensable, que rompiendo la cohesión social amenazará la propia sociabilidad humana y pondrá fin al ciclo revolucionario, y que podemos concretar en un término: novedad disruptiva. Será entonces cuando se inicie un nuevo Tiempo para el Poder Constituyente que aprovechando su fuerza limitadora le permitirá servirse de toda su mecánica instrumental para intentar conservar aquellos valores sociales que posibilitan la estabilidad, lo que significa y supone renunciar a todo lo que implique negar la supervivencia humana. Surgirá entonces el Poder Constituyente evolutivo, que garantiza que la novedad no destruya los factores de estabilidad social que incluso hacen posible el mismo cambio. Un concepto político de enorme repercusión social, en la medida que es a la Constitución a la que compete conservar la continuidad de la ontología social, protegiéndola frente a los fenómenos que solo priman el hecho nuevo por ser nuevo. Pero para explicar todo esto, tal vez sea mejor efectuar una mínima síntesis conceptual.

			III. A MODO DE SÍNTESIS: DATOS QUE RESUMEN EL SIGNIFICADO INTELECTUAL DEL CONCEPTO DE PODER CONSTITUYENTE

			Nos encontramos ante un concepto lábil y marcadamente polémico, que hasta ahora ha resistido a los diferentes intentos doctrinales de fijación canónica de su contenido intelectual, entre otros motivos porque al tratarse de una categoría pegada a una realidad viva y extremadamente activa su inacabada evolución continúa dando pie a nuevos desarrollos, que eventualmente pueden diferir y redibujar el tipo ideal habitualmente utilizado y reconocido como tal. Ello no obstante y transcendiendo al hecho de que estemos ante un concepto que seguramente aún no haya terminado de madurar, es posible enumerar una serie de hitos susceptibles de facilitar la tarea, hoy urgente, de acotar la razón intelectual que justifica su existencia.

			PRIMERO. El término Poder Constituyente cristaliza como realización y culminación máxima de todo lo que en sí mismo implica y supone la modernidad política. No se trata tanto de que el Poder Constituyente aparezca cronológicamente a la altura de un determinado Tiempo histórico con el que se identifica, como de qué con él los logros de la modernidad política terminarán alcanzando madurez plena y se muestran como un acto de asunción consciente. A través del Poder Constituyente, el hombre adquiere un protagonismo completo que lo convierte en hacedor premeditado del orden político; en lo sucesivo el Estado se concebirá como una obra humana de signo colectivo.

			El Poder Constituyente —contra lo que proclama Antony Negri— no es un dato siempre presente en la Modernidad ya que cabe Modernidad sin Poder Constituyente. Pero sí merece ser calificado como la abstracción mental más definidora y coherente de la política moderna hasta la fecha alumbrada, porque en él teoría y praxis (elucubración intelectual y verdad efectiva de las cosas) se hacen una.

			SEGUNDO. Como idea autónoma, el Poder Constituyente aparece a fines del siglo XVIII en base a una serie de asunciones y préstamos intelectuales tomados de otras conceptualizaciones diferentes y enmarcadas en las distintas líneas discursivas que sirvieron para articular y ensamblar categorialmente el Estado Constitucional. La expresión «Poder Constituyente» se presenta cómo un neologismo, esto es, como un recurso lingüístico nuevo, deliberadamente fletado para cubrir el vacío y la subsiguiente necesidad semántica desatada por la irrupción de una realidad también nueva, y que precisamente en virtud de ese concepto adquiere sustantividad plena en el marco de un lenguaje constitucional emancipado y de dimensión autónoma, orientado hacia la procura de la libertad individual (libertad de los modernos) y a la configuración de las instituciones de la sociedad y del sistema de relaciones que desde ellas se construye.

			TERCERO. Su contenido intelectual específico viene determinado por la confluencia de aportaciones procedentes de muy diferentes líneas de reflexión problemática y más concretamente, es el resultado de una suma de los argumentos gestados en el seno del pensamiento contractualista (como enseña el Althusio de Gierke), en la idea de derechos del hombre (Zweig) y en las polémicas en torno a la noción de Ley Fundamental como expresión de la normatividad (Delgado Pinto) que convenientemente depurados e integrados contribuirán a generar la atmósfera en la que advendrá la Era de las Revoluciones. Será entonces cuando irrumpa el Poder Constituyente como una categoría nueva y desligada de su matriz genealógica, susceptible de encarnar y de hacer operativo el origen y la naturaleza radicalmente social de la política y del orden estatal que de ello deriva. La sociedad es y se reconoce política —ha tomado conciencia de su condición— y mediante el «concepto puente» de Poder Constituyente se hace Estado, pasando a marcar el rumbo de la vida colectiva.

			Ello no obstante, y como acontece a menudo en los fenómenos humanos, la idea de Poder Constituyente no se impone de manera automática y repentina, sino que convive durante algún tiempo con las prexistentes de las que se alimenta y de cuyo contenido participa, desencadenando muy a menudo una enorme confusión que se irá superando a medida que los hechos vayan demostrando la necesidad y la utilidad semántica del nuevo concepto y de la terminología que le está asociada, a fin de manejar apropiadamente la nueva realidad y en el fondo de dominarla. Concretamente durante bastantes años el concepto de Poder Constituyente convivirá y experimentará una fuerte tensión y competencia con la categoría de contrato, a la que, en el orden lógico que inspira la cultura moderna, estaba llamada a superar, y en definitiva a suceder.

			CUARTO. El Poder Constituyente consistirá y se expresará en términos de realidad histórica como la asunción por la sociedad de la capacidad de auto-crear su orden político, y de ese modo, construir el Estado y sus instituciones de acuerdo a determinados fines, así como de modificar lo creado en función de las necesidades nuevas que constantemente van surgiendo en el existir social, sin por ello atacar la continuidad ontológica del ser colectivo, esto es, sin renunciar a la estabilidad de la sociedad.

			El gran reto del Poder Constituyente, por tanto, tiene que ver con el Tiempo, y consistirá en hacer posible simultáneamente la fijeza y estabilidad a que siempre aspira la existencia humana y con ella la del orden político, con el inevitable cambio que es consustancial a la naturaleza de la propia sociedad. Se trata de que el paso del Tiempo no destruya la política y haga imposible su dominio, pero también de conseguir que las generaciones del pasado no impongan su voluntad a las del presente. El Poder Constituyente y sus mecanismos operativos es el punto de equilibrio entre una y otra necesidad.

			QUINTO. El concepto de Poder Constituyente emerge como una innovación lingüística idiosincrática del constitucionalismo ilustrado, concebida para hacer frente a una necesidad anteriormente inédita en la realidad de las comunidades políticas precedentes: la creación humana de la política por una sociedad articulada en la idea de libertad y de los derechos de un ser que existe colectivamente. Tanto la realidad a que responde el Poder Constituyente, como la conceptualización que lo sintetiza, serán datos ex novo que se alejarán profundamente de la idea de Soberanía, como categoría específica de la Monarquía legítima que proyecta la omnipotencia del Príncipe que construye el Estado y se lo apropia.

			La Teoría del Estado monárquica no conocerá equivalente al Poder Constituyente (Zweig) y permanecerá siempre unida a la vieja noción de soberanía. Aun cuando el uso lingüístico del término soberanía continúe siendo recurrente en la literatura científica durante largo tiempo —e incluso hasta nuestros días— y por mucho que en la obra de numerosos autores sobreviva enfoscado en las entrañas intelectuales del nuevo concepto emergente, a partir de la Revolución francesa la idea de Poder Constituyente irá fraguando paulatinamente como una categoría sustantiva y autónoma, dotada de su particular terminología asociada y con un significado muy diferente a todo aquello que comporta la soberanía. Dos conceptos frontalmente opuestos pues, articulados respectivamente desde los polos binarios de limitación y omnipotencia, y cuya asociación dará pie a continuas confusiones intelectuales y generará colosales dislates políticos a lo largo de dos siglos.

			SEXTO. El Poder Constituyente se convierte en centro de gravedad intelectual de una nueva cultura política que a fuer de constituida testimonia su origen social. El Poder Constituyente de este modo pasa a ser el eje en torno al que se jerarquiza lo existente, una categoría central que desempeña tres funciones que servirán para vertebrar la política: a) posibilita la transición ordenada desde la destrucción al orden —como advertía Condorcet al explicar el sentido de la idea de Revolución, que también es un concepto moderno—; b) asegura el autogobierno de la sociedad, lo que Thomas Paine denominaría Government by society, esto es, el protagonismo de la sociedad en la organización y en el gobierno de la existencia política; c) hace compatible la continuidad y la estabilidad del orden colectivo con el indefectible cambio que siempre acompaña a lo humano anclándolo en fundamentos estables, un cometido crucial en el que remplazará al Monarca. Pero además de todo ello, desde el Poder Constituyente descuelgan subordinadas y vinculadas a él, toda una serie de categorías e instituciones que parten de la idea moderna de Constitución —que resulta inimaginable al margen del Poder Constituyente— y continúan por la reforma o Poder Constituyente derivado, y concluyen en los problemas relacionados con la necesidad de garantizar la prevalencia de la Constitución como obra del Poder Constituyente en la vida jurídica y política ordinaria del Estado.

			El Poder Constituyente opera así como el «concepto puente» que hace posible que la sociedad se haga Estado y que sirva de parámetro de referencia de los usos y del comportamiento político, recordando machaconamente que ella es la fuente primera y original del poder, y que todas las instituciones son vicarias, y que a esta condición deberán ajustar siempre su conducta y su obrar político.

			SÉPTIMO. El Poder Constituyente fragua internamente en clave pluridisciplinar como un concepto que se nutre de manera indistinta de supuestos sociológicos, políticos y normativos que se disuelven en un todo indisociable e integrado, algo que conlleva enormes dificultades de aprehensión intelectual y que explica la escasa literatura sobre el tema (en el ámbito constitucional apenas se cuenta con la monografía de Zweig), y que en numerosas ocasiones abocará al error de enfocar su estudio de manera parcelada, como si estuviera conformado por una suma de compartimentos estancos susceptibles de ser tratados aisladamente.

			Eso sucede sin ir más lejos, con el iuspositivismo, para el que el Poder Constituyente se presenta en forma de lo que Kant llamaba concepto límite (Grenzbegriff), que es aquel del que se habla solo para decir que existe y que no puede ser objeto de discusión por estar situado más allá de la racionalidad que soporta su pensar. Sin embargo, la naturaleza pluridisciplinar del Poder Constituyente exige siempre encauzar su estudio desde su condición de categoría jurídica forjada sociológicamente en una realidad preexistente y de la que resulta indisociable, que internamente se integra en torno a una determinada idea de legitimidad que le confiere su sentido político específico. En el Poder Constituyente coexiste lo jurídico amalgamado genéticamente con lo sociológico y lo político, de suerte tal que resulta imposible comprender el todo disociado de las partes.

			Ello no comporta negar la autonomía del concepto de Poder Constituyente —ni de la misma Constitución— que provisto de su razón de ser intelectual, opera siguiendo una dinámica que le pertenece y le es completamente propia tanto en el ámbito de la realidad como en el de las abstracciones mentales. Supone solo reiterar la complejidad de los fenómenos vitales y de sus artificios, e insistir en los lazos que hacen del derecho sociedad y de la sociedad derecho, y advertir que ignorarlos implica restringir arbitrariamente el auténtico ser de lo normativo.

			OCTAVO. La naturaleza multidisciplinar del Poder Constituyente tiene por causa que su concepción responde a una doble exigencia de funcionalidad social. De una parte, permite trasladar por sí mismo o a través de los instrumentos de que dispone (los mecanismos de reforma y cambio constitucional) el ser social a la realidad política que se expresa y formaliza institucional y operativamente en el Estado. Lo que determina que los cambios existenciales o estructurales que se operan en la sociedad, encuentren a través del Poder Constituyente o de sus derivaciones mecánicas, correlativa repercusión en la política y en el Estado mediante un procedimiento y unas formas preestablecidas que permiten preservar la estabilidad de la vida colectiva o que alternativamente conducen a su ruptura revolucionaria, con la consiguiente introducción de una fórmula de legitimidad de nuevo cuño (acción del Poder Constituyente Revolucionario).

			Pero de otra parte, el Estado nacido del Poder Constituyente de la sociedad, expresa también un desiderátum normativo con relación a la sociedad que lo origina, en forma de tarea a desarrollar o función a cumplir. Es decir, la Constitución, obra del Poder Constituyente, desempeñará siempre una misión estabilizadora en la sociedad, bien conservando y dando continuidad temporal a su estructura (Constitución norteamericana de 1789-1791), bien imponiéndole un rumbo transformador no forzosamente revolucionario (Constitución de Cádiz de 1812).

			NOVENO. En la forja histórica del concepto de Poder Constituyente se dan cita dos tradiciones que responden a supuestos no siempre coincidentes, la norteamericana y la francesa. La idea de Poder Constituyente aparece definida explícitamente por vez primera en los panfletos de la Revolución americana, y servirá para legitimar la destrucción (pars destruens) de los viejos lazos que unían a la Corona inglesa con la sociedad de unas colonias que al asumir su modernidad —y por consiguiente su autosuficiencia política—, impondrá el nacimiento de la nueva Unión americana. La acción del Poder Constituyente como pars costruens de la Revolución, permitirá que el acuerdo entre los estados que sucederán a las colonias, desemboque en la fundación de los Estados Unidos de América. Después de este acto fundacional, la sociedad norteamericana que late tras los estados federados, mantendrá intacta su homogeneidad y se servirá de los instrumentos técnicos que se idearán en la primera Constitución moderna (convención, enmienda y la vigilancia de la supremacía constitucional encomendada al poder judicial) para preservar la continuidad de su identidad ontológico-existencial como sociedad, sin renunciar por ello a encauzar un cambio que discurrirá en la continuidad.

			En la tradición americana nacida de la Independencia, tan solo quedará sin resolver un problema importante relacionado con la naturaleza de la Constitución, ¿la Constitución es obra de un pacto (Calhoun) o del nuevo Poder Constituyente? y ¿cuál es el alcance de semejante compromiso constitucional? La afirmación de la indisolubilidad de la Unión en la Guerra Civil, será la tardía respuesta. Pero se tratará de un problema jurídico y en cierta medida político, no de una cuestión que afecte a la estructura social, que hasta hoy mantendrá en Estados Unidos su continuidad histórica y lo que es más importante, su coherencia sustancial con la Constitución y el orden político que con ella y de ella deriva.

			DÉCIMO. En Francia la irrupción de la categoría de Poder Constituyente se operará en un modelo de sociedad muy diferente a la americana, centrada en la lucha de clases y acentuadamente conflictiva, en la que se contrapondrán dos diferentes líneas de combate, una inicial que enfrentará las ideas de Ancient Constitution y tradición monárquica con las de Poder Constituyente y Constitución moderna, y otra, que vendrá después, que confrontará al Poder Constituyente con la Constitución y sus órganos, es decir, el cambio permanente como constate insoslayable de la existencia social moderna con la necesidad de imponer un marco estable a la política (dominarla) y de obligar a seguirlo, evitando la tiranía de una institución o de una minoría pertrechada en una institución de la que se ha apoderado impunemente.

			La tradición francesa, que pronto se hará europea, aportará una densidad problemática insólita para un constitucionalismo norteamericano que cifrará todo su afán en los mecanismos jurídicos, que confieren estabilidad al orden social nacido de la revolución y consagrado por la acción del Poder Constituyente en la Constitución Federal. Frente a la simpleza problemática y conceptual norteamericana —que en ocasiones raya lo nimio—, en la Francia revolucionaria se asistirá a la eclosión de un rico proceso de síntesis e innovación conceptual en todos los órdenes del pensamiento constitucional —que suscitará la admiración de Loewenstein—, y que dará resultados intelectuales como el que Lucía Rubinelli atribuye a Sièyés: el descubrimiento de un Poder Constituyente ajeno a la soberanía.

			En Europa y a raíz de la Revolución, la doctrina del Poder Constituyente adquirirá un sesgo polémico, desconocido en la teoría y en la realidad norteamericana, que se proyectará en una rica tipología de conceptos y mecanismos que darán paso a figuras como las Constituciones pactadas o a categorías como la mutación constitucional.

			ONCE. Como se deduce de la simple referencia a estas dos tradiciones, no cabe hablar de un tipo único y cerrado de Poder Constituyente —en sentido weberiano— que contenga algo más que la idea de un «concepto puente» que traslada el existir social a la política en forma de Constitución normativa y creadora de instituciones. Al igual que tampoco cabe encontrar entre las categorías derivadas o que le están asociadas (Poder Constituyente constituido o diferentes formas de concretizar o interpretar la Constitución) un modelo único y preestablecido que sirva como plantilla matemática para garantizar que la sociedad traspone efectivamente a la política los diferentes cambios que asume, y que potencialmente pueden ir desde la evolución en la continuidad ontológica (Walter Burkhardt), al cambio existencial que supone la Revolución.

			El Poder Constituyente no es un demiurgo ni una hipótesis de partida de índole metafísica que evite perderse en disquisiciones sobre el origen del Estado y su fundación, pero tampoco se reconoce en el arquetipo de un Poder soberano —y en cuanto tal omnipotente— nucleado en torno a una idea de Revolución que rompe abruptamente con la realidad social y política precedente. La Revolución cabe en el Poder Constituyente, pero el Poder Constituyente no se reduce a la Revolución. El Poder Constituyente es solo la expresión de la fuerza de una sociedad que a partir del siglo XVIII, reclamará para sí el protagonismo exclusivo de la política y que a través de la Constitución se erigirá en fuente del poder originario. La Sociedad creará la política, y en consecuencia la Constitución, que es su obra, procederá a reflejar la identidad del ser social y a incorporar sus ulteriores cambios.

			DOCE. La Revolución de 1917 concluirá en una profunda recasting (Mayer) de las sociedades europeas —que venía impulsada de atrás por un potente movimiento democrático— plasmada en lo que Mortati llamó «Constitución Material», y que llevará aparejada dos novedades que tendrán la pertinente repercusión en la redefinición del Poder Constituyente. De una parte, barridos los restos de la idea monárquica, y consolidado el socialismo reformista se impondrá un modelo de sociedad que negando cualquier hipótesis de hegemonía de clase, propiciará un orden de convivencia democrático fundado en el reconocimiento del pluralismo y articulado en torno a la democracia del consenso. Y segundo, con la aparición de un nuevo tipo de Constitución que Gomes Canotillho tilda sagazmente de «dirigente» y que acentuará el carácter y la fuerza normativa presente en la idea de derecho preconizada durante la Revolución por la corriente de los Beccaria, Pagano, Filangieri, Condorcet y Benthan, reforzándola con el mandato programático de un Estado llamado a transformar la sociedad estatalizándola (Habermas), y que supondrá la exacerbación máxima del modelo normativo ilustrado.

			En la lógica del primero se situarán, por ejemplo, las cláusulas de intangibilidad constitucional (que se iniciaran en la III República francesa), o los mecanismos de representación proporcional y la exigencia constitucional de mayorías reforzadas. En la del segundo, se contarán la idea de la ley como mecanismo de concretización de la Constitución, las normas programáticas y los mandatos al legislador, recogidos en las Constituciones que seguirán a Weimar.

			TRECE. A fines del siglo XX empezarán a percibirse alarmantes síntomas de una mutación gigantesca en la sociedad (burguesa) que conmocionará existencialmente al ser humano y sacudirá las entrañas de sus artificios categoriales. Tres datos conviene retener: a) Una creciente homogeneización social propiciada por el auge imparable de lo financiero que determinará que las clases pierdan sus referentes diferenciadores y la conciencia cultural de su condición (la clase para sí de Marx), en aras a las oportunidades que depara una movilidad personal fundada en el progreso ilimitado e ininterrumpido. Algo que se traducirá en la despolitización y en la disolución del pluralismo y en su reemplazo por estratos de consumidores insaciables que reclamaran inmisericordemente al Estado prestaciones destinadas a la mejora de su disfrute material. b) La redimensión de la libertad en un mecanismo de autodeterminación individual, dirigido a la emancipación de un hombre que renuncia a su sustancialidad y reduce la existencia en común a una solitaria colección de fragmentos que alterando el orden de los factores, sitúan el «amour de soi-même» donde antes estaba el «amour-prope». El mito del buen salvaje solo que al revés, del que resulta un individuo desarmado de la sociabilidad que deparaba el vivir colectivo. c) El progresivo reemplazamiento de la comprensión de la realidad por una nueva forma de imaginación virtual —Walter Benjamin— que opera tanto en el mundo del pensamiento (reconvertido en Fantasía), como en los lazos y espacios de convivencia social (hiperrealidad), y que transmuta a los hombres en seres inanes, incapaces de establecer y de pensar la verità effettuale delle cose. El resultado final será una sociedad en disrupción, que por mor de la técnica, implosiona sobre sí misma y —a diferencia de la Revolución— destruye sin construir socialmente.

			El impacto de esta suma de hechos sobre el Poder Constituyente y las otras categorías constitucionales resultará colosal. No en vano la sociedad es la fuente en que se reconoce y se ordena el Estado, y la función del Poder Constituyente y de sus creaciones instrumentales, es precisamente que Política y sociedad mantengan inalterada su coherencia. En ese sentido, las respuestas de los autores no se hacen esperar y van desde el reconocimiento de la complejidad y la renuncia a encontrar un punto unitario que sirva de referencia para comprender y dominar la Política (Luhmann), hasta los intentos de recuperación de la categoría de contrato propuesta inteligentemente por Rawls en un intento de reconstrucción hipotética de la sociedad como núcleo de convivencia humano conformado desde el derecho.

			CATORCE. Más allá de las propuestas doctrinales —que habitualmente van rezagadas de los hechos a los que solo racionalizan luego—, la realidad política posmoderna ha sabido generar respuestas efectivas susceptibles de hacer frente a una transformación de envergadura que amenaza con anegar la sociedad misma y derrumbar una a una todas las creaciones de la Ilustración. En este sentido y a título de ejemplo, los procesos de cambio político sucedidos en España en 1975-1978, y en la Colombia de 1991, han terminado por alumbrar una nueva manifestación o versión del Poder Constituyente en la que los factores de cambio y transformación democrática se compaginan con el propósito de conservar una sociedad que, habiendo variado sensiblemente en sus estructuras, mantenía no obstante íntegra la continuidad de su ser ontológico. La clave de estos procesos ha estado en haber sabido hacer del Poder Constituyente el cauce o concepto puente que ha permitido configurar políticamente un cambio social que la política precedente se negaba a reconocer obstinadamente; en haber dado forma constitucional a lo que la evolución de los años había ido imponiendo lentamente en una sociedad cuya menor novedad era armonizada por el Estado. El Poder Constituyente evolutivo, a diferencia del canon tradicional manejado, no implica ruptura revolucionaria, ni comporta un proceso formal de devolución de la soberanía a una sociedad que siempre se encuentra limitada por sus propias razones existenciales. El Poder Constituyente evolutivo —en su condición de concepto puente— se limita a trasladar a la política la evolución social sufrida, y elevarla a la categoría de paradigma normativo público. Su función es conservar el orden social y no tanto crearlo, conseguir la coherencia entre lo que es habitual en la sociedad y desconocido por la política, hacer del orden constitucional el depositario de los logros adquisitivos de un ser social que aspira a continuar auto-reconociéndose en sí mismo y no a plasmar un programa de transformación basado en ideas nuevas que todavía no han llegado a aparecer. Muchas son las consecuencias que de esto derivan, pero las nociones de Constitución red o una normatividad que conduce y no dirige, están entre las más representativas de todas ellas.

			QUINCE. Es un grave error referirse al Poder Constituyente como si fuera un concepto acabado y pétreo anclado en la circunstancialidad de su pasado, y lo mismo cabría repetir de las restantes categorías o mecanismos constitucionales al uso. En Derecho Constitucional hay que explicitar siempre de qué se habla y ello exige clarificar el sentido de los conceptos y los términos que los portan, identificando con precisión su significado intelectual. E identificar el significado intelectual de un concepto equivale a desentrañar la razón existencial de la que no se puede prescindir (la condición traslaticia en el caso del Poder Constituyente) so pena de admitir su disolución en pura formalidad, y relativizar todos sus restantes componentes ya sean estos adherencias incompatibles procedentes de otras épocas (como la soberanía), elementos coyunturales que no hacen la categoría (ruptura revolucionaria), o fórmulas vacías testigo de matrices del pasado (contrato). En este sentido, la tarea de nuestra generación —como la de otras fue levantar la Ciudad constitucional— pasa ahora por reconstruir intelectualmente los conceptos políticos que en su momento sirvieron a la Democracia de los Modernos para procurar conjurar la tentación simulativa (Bühldorn) e intentar captar la verità effettuale delle cose. Ello exige, ante todo, revalorizar nuestra disposición a pensar a fin de vencer la fantasía virtual que en ocasiones lleva a creer en Estados que no existen más que en la ensoñación de quienes se saben aprovechar clientelarmente de su dominio del timón de la política.
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PRÓLOGO

			Circunstancias personales del autor han aplazado una y otra vez, muy contra su voluntad, la terminación del presente trabajo. No está en su mano decidir, si el largo recorrido que el plan del libro —desde la concepción a su realización— ha dejado atrás, ha redundado en provecho de la obra misma. Lo único que cree poder decir es, que aquello que en principio había sido un mero acto del subconsciente científico, pasó a ser, con creciente fuerza y claridad al avanzar el trabajo, convicción de igual naturaleza. Existe la idea de que, la Revolución francesa y su teoría política, han de tener vigencia como fuente principal para la dogmática política de todo el tiempo posterior, y que la visión en la existencia de los fenómenos jurídicos públicos, se orienta hasta el presente, conforme al imponente proceso de transformación y perfeccionamiento, al que ha sometido la Revolución el material que a esta le transfiriera el pensamiento político. En tal sentido el trabajo pretende, desde la perspectiva del publicista, contribuir con una humilde aportación a ese modo de considerar las cosas que, de los grandes acontecimientos de la historia moderna, no destaca tanto la heroica epopeya, sino que se propone su seria y exacta indagación de lo que tienen como clave para la comprensión de la posterior evolución que anuncian.

			La obra misma bien puede defender las opiniones e intenciones que contiene. Aquí es preferible que solo encuentre lugar alguna palabra de justificación referida a su título y lo que abarca. El término pouvoir constituant, transmite a los estudiosos una imagen ideal de precisos contornos; difuminarla mediante la elección de una expresión alemana, es tarea para la que no hay motivo alguno. Una ciencia global como la alemana, por consideraciones objetivas, puede y debe ofrendar sensibilidades lingüísticas. Mucho más han de pesar, en contra de lo amplio de la exposición, los posibles reproches que pudieran llegar a alzarse. No estaría de hecho en justa relación con el tema, si el autor creyera haber resuelto su cometido, con el tratamiento monográfico de una evidentemente fundamental y aislada cuestión de la moderna Teoría del Estado. Podría observarse viéndolo de cerca, no obstante, que la teoría del poder constituyente ha servido como base de operaciones para el tratamiento de otros importantes problemas del ámbito investigado. También quisiera el autor se le disculpara, justamente, al haberse topado con científica tierra incógnita en no pocos puntos del campo de investigación. Lo que por lo demás se enmarca en que, la expresa historia constitucional de la revolución, junto con el desarrollo histórico de sus fundamentos dogmáticos, ocupa un amplio espacio que, a su vez, se ve naturalmente ampliado a medida que se progresa en la exposición. Pues solo así puede hacerse realidad el metodológico fin de la obra: mostrando cómo, un teorema político de existencia puramente literaria, que se ha mantenido durante siglos en incubación, aflora por fuerza y presión de reales intereses y necesidades, a cuya satisfacción era convocado por imperativo de coincidencia histórica.

			El autor se siente obligado a expresar aquí el más profundo agradecimiento a sus superiores del Ministerio de Educación y Cultura, que le hicieron llegar su estímulo y apoyo tanto en la preparación como en la conclusión del trabajo.
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			CAPÍTULO I

			
EL PROBLEMA

			La idea de poder constituyente, y su vinculación con la doctrina de la soberanía popular. La Ilustración como momento culmen de la idea de Poder Constituyente. Diferencia entre constitución y ley. Platón, Aristóteles, el derecho político de la democracia griega. El rango de los actos legislativos en el derecho romano. Magistrados con poder constituyente. Dictadura y Principado. La lex regia. El gobernante no vinculado a la ley y sus limitaciones. Cicerón y la publicística romana. Conexión de la doctrina política medieval a la evolución jurídica romana y la filosofía del derecho. La ausencia de un principio jerárquico de creación normativa en la dogmática política de la Edad Media. Reaparición de esa diferenciación en el moderno Derecho Natural. Los monarcómacos y la antigua teoría francesa. Hobbes, Locke, Wolff, Burlamaqui, Vattel.

			En el debate sobre la Constitución política de Francia del año III, Siéyès calificó como un logro de la Revolución la diferenciación que había establecido desde sus inicios entre el poder constituyente y el poder constituido. Una distinción que, añadía, había de contar entre esos descubrimientos que impulsan el avance de la ciencia. Aseguraba que era un orgullo de los franceses que debería de agradecérseles1. Tampoco dejaba ninguna duda sobre quiénes eran los franceses que debían de ser objeto de tales merecimientos. Pues al datar el surgimiento de aquel «pensamiento sano y productivo» en el año 1788, lo que manifestaba abiertamente no era otra cosa más que el deseo de otorgarse preeminencia, tanto a sí mismo, como a su ensayo Qu’est-ce que le tiers état? Un título de gloria que no tardaría mucho en ser refutado. A tal efecto, La Fayette, había aludido en sus memorias al hecho de que antes de 1788 los americanos ya comprendían tal diferenciación, y no de un modo meramente teórico, sino llevándola a la práctica en sus convenciones. Así lo evidenciaba la reiterada modificación de las leyes fundamentales de cada uno de los estados norteamericanos que se había llevado a cabo a través de órganos sometidos a un poder constituyente que se diferenciaba de los poderes constituidos. También hablaba en idéntico sentido, el hecho mismo de que la propia Constitución de 1787 surgiera de las deliberaciones mantenidas en una convención de carácter nacional. Cuando los franceses asumieron finalmente aquella idea de un pouvoir constituant, lo que experimentó la ciencia fue un paso atrás desde el momento en que la diferenciación entre legislación ordinaria y fundamental, siempre defendida por los americanos, resultó ignorada por los parlamentos revolucionarios franceses que extenderían sus competencias sobre ambas funciones2.

			Justo cien años después desde que Siéyès hubiera dado por sentado el origen de la doctrina del pouvoir constituant, en el ámbito de las ideas de la Revolución francesa surgía parecida controversia en torno a la génesis de la Declaración de Derechos del Hombre y del Ciudadano.

			Dos controversias que presentan una clara analogía en lo que se refiere a los argumentos de sus respectivas cuestiones, pues ambas tratan, en definitiva, de precisar si determinadas reflexiones y fenómenos de carácter político pertenecen en su origen a los franceses o a los americanos3. Su problemática presenta, además, la evidencia de una estrecha conexión tanto conceptual como histórico-ideológica. En principio, la presunción teórica de una específica función constituyente que dota de existencia jurídica al conjunto del ordenamiento jurídico público, al tiempo que delimita sus respectivas esferas de actuación, ha probado, y además de manera contundente, su durabilidad práctica cuando, en relación con los derechos fundamentales, actúa regularmente a modo de límite, sustrayéndolos a la intervención del poder estatal. Algo, no obstante, que era a medias causa y efecto del hecho histórico constatado según el cual, tanto el pouvoir constituant como la declaración de derechos, se inspiran de idéntica atmósfera intelectual y parten de los mismos elementos de especulación política. Este binomio conceptual, por tanto, surge del gran movimiento antiautoritario que se caracteriza, en el contexto de la teoría del Estado, por mediación instrumental de los dogmas de la soberanía popular y del contrato social. Estas dos categorías de la conciencia política, basadas en la creciente autovaloración del individuo, marcan el tránsito de la Edad Media a la Moderna. Por más que semejante tránsito se haya intentado expresar aludiendo a sucesos históricos como el Renacimiento o la Reforma, que son los hitos que aparentemente mejor delimitan su contenido, lo cierto es que a través de aquellas categorías se expresa la idea de la existencia de una función específica de la vida estatal en comunidad. Una función cuyo objeto sería la creación y la subordinación de su organización jurídica presentando al Estado como el resultado de un acuerdo de voluntades en forma de contrato que procede de individuos libres. El «acto originario», de la —por llamarla de algún modo— nada prejurídica, desde la que se crea el Estado en su sentido jurídico, será interpretado por la doctrina del derecho natural como un contrato, dando lugar así a que las partes asociadas al mismo pasen de un estado de naturaleza a otro de carácter civil4.

			La cuestión sobre dónde debe de buscarse la fuente última de un orden jurídico público, así como el origen del impulso que lo hace eficaz, ostenta un significado comparable a la pregunta sobre el sujeto de la soberanía. La respuesta, en vista de lo dicho, podría orientarse en principio desde el punto de vista de la soberanía orgánica, tanto en favor de la persona del gobernante como de la colectividad del pueblo. Desde el punto de vista histórico, no obstante, el poder constituyente representa indefectiblemente un atributo específico de la nación soberana o de una entidad representante de la misma5.

			La ciencia política no suministró con respecto a la soberanía organizativa del monarca una expresión técnica conceptualmente similar. Si la teoría del Estado es, en realidad, un recorrido indagatorio en pos del sujeto del poder estatal, tendría que haber alcanzado y superado la etapa señalada por la teoría del pouvoir constituant. Es en este ámbito donde la doctrina de la soberanía popular encontró su formulación teórica más convincente. No existía posibilidad alguna de mejora más allá de la concepción que proyectaba sobre la voluntad de agrupación de sus miembros: un sistema de actuación estatal organizado conforme a la Constitución en lo que se refiere a su origen, contenido y continuidad, y dotado de un poder para decidir y prevalecer sobre sus integrantes. Una plenitud de poderes que, apoyado en todos y cada uno de los artificios que componen los órganos de soberanía, hubo de ser reconocida y ejercida antes de que se alcanzara el núcleo central del escenario político propiamente dicho. Apariencia política en la que el poder del Estado no se adecúa a ninguna persona, individual o colectiva, que se sitúa en su interior, sino al Estado mismo en su calidad de persona jurídica6. Es así, con la inclusión del Estado en la fenomenología del ordenamiento jurídico, cómo la doctrina de un poder constituyente ha contribuido a la cuestión de la moderna teoría del Estado con unas labores preliminares nada desdeñables. Desde confusos y contradictorios elementos intelectuales supone en sí misma la clara y unívoca expresión de aquella determinación espiritual libre y personal en cuya esfera el Estado —como ya dijo Lorenz v. Stein— se ve encumbrado por medio de la Constitución sobre el proceso natural de desarrollo. Señalando así, de hecho, el acto por el que la personalidad del Estado «se otorga por sí y con plena consciencia su misma esencia»7.

			El Pouvoir Constituant, como su propia expresión indica, representa una actividad deliberada y conscientemente orientada hacia la creación del Estado y de la Constitución. Tomando como punto de partida un concepto material de Constitución como imagen política de un concreto momento histórico, el poder constituyente se manifiesta en la función reformadora del texto normativo fundamental. Desde el momento en que se habla del esquema organizativo estatal, así como de la distribución de competencias entre los órganos que ejercen directamente el poder del Estado, no cabe concebir un Estado carente de Constitución. El poder constituyente lo que genera aquí son desplazamientos de lo ya efectivamente dado, cuando no la fijación de normas jurídicas para la regulación de las tensiones previamente existentes8. Otra cosa es lo que sucede cuando se tiene en cuenta el concepto formal de Constitución. Allí donde de lo que se trate es de, por así decir, transformar la informe sustancia jurídica en la forma unitaria de una ley fundamental, la acción atribuida a esa «Constitución», lejos de ser reconstitutiva, poseerá un carácter constituyente.

			Desde una perspectiva histórico-dogmática, la doctrina del pouvoir constituant pertenece al ámbito de aquellas teorías que edifican el tipo más amplio y elevado de coexistencia como hecho jurídico, fundamentado en la actuación razonable y eficaz que se presupone a los presentes y futuros integrantes del Estado. En tal sentido, es comprensible que dicha teoría alcanzara la cumbre de su desarrollo y eficacia en una época histórica donde el primado de la razón rige sobre la totalidad de la vida intelectual. La teoría del poder constituyente y de la reforma de la Constitución, por lo tanto, si no es un producto, sí es, en cambio, un testimonio de la época de la Ilustración. Su presupuesto posible y necesario es el de un Estado que, a partir de los elementos de reconocimiento que le son propios y en atención a su finalidad misma, compone de algún modo su propia vida jurídica elaborando una Constitución; redactándola en sentido literal, más allá de la consideración de unos valores históricos que hubiera de tomar en cuenta. En dicha teoría, podría decirse, se materializa la síntesis más plena e intensa de la suprema potestas nationis et racionis. Resulta significativo que los opositores de la Revolución francesa, tanto los contemporáneos como los futuros, dirigieran repetidamente sus críticas en contra de aquella idea mecánica ahistórica sobre la elaboración de una Constitución. Buscaban demostrar lo lesivo y lo fútil de lo que ese movimiento es susceptible de generar en su totalidad9.

			Con ello no reparaban, claro está, en la posibilidad de que hasta las mismas leyes del desarrollo histórico desconozcan, aplicando una escala racionalista, hasta qué punto la aceptación de la doctrina del pouvoir constituant por la Revolución es parte del conjunto de un proceso reflexivo que ha durado siglos.

			En tanto este proceso ha consistido en construir en el marco de la función normativa la diferencia entre Constitución y legislación ordinaria, es necesario remontarse a los propios inicios del nacimiento del Estado. La historia de la teoría del Estado debe mostrar el porqué de la caracterización de la ley constitucional como el fundamento formal de una organización estatal, de cuyo contenido la Constitución supone el prius temporal y lógico que condiciona cada una de sus expresiones vitales, pertenece a los contenidos conceptuales más remotos del pensamiento político. La tarea de describir las instituciones y las formas jurídicas de una comunidad históricamente dada resulta de por sí suficiente en la medida en que el origen y la justificación de sus supuestos de hecho empíricos acabará excluyéndolos del ámbito de interés científico. Lo que se impone es la cuestión relativa a analizar en qué tipo de ordenamiento las funciones de la vida colectiva deben de fundamentar su existencia y su eficacia jurídica. El procedimiento que crea los órganos esenciales para que el Estado, en y con su Constitución, active su propia personalidad, es un acto de creación que como tal carece de unas derivaciones jurídicas que ni posee ni necesita. Su esencia está completamente al margen de la actividad de aquellos órganos que, en cambio, precisan para la validez y para el reconocimiento de su actividad de la base jurídica que la Constitución les proporciona10.

			La diferenciación cualitativa resulta tan convincente que la ingenua percepción política ya distinguió tempranamente entre Constitución y ley en la formación de la voluntad estatal. De entrada, para la comprensión del problema, resulta una perspectiva insoslayable el idear un concepto de Constitución puramente material y al tiempo —como sucederá a partir de las revoluciones liberales— su construcción como una ley formal permanentemente reforzada. Para la expansión del concepto material de Constitución, la idea de una Constitución escrita fue un gran hito. Y ello porque la atribución a las Constituciones del carácter de normas jurídicas en el orden constitucional se encuentra cada vez más predeterminado por el hecho de que ciertos contenidos se hayan incluido en el texto constitucional y se encuentren protegidos por las garantías previstas para su existencia.

			La diferenciación entre Constitución y ley se encuentra presente ya, con toda claridad, en el gran pensamiento político de Grecia. De ningún modo supone un prejuicio científico considerar que la relación contextual entre ética y política, característica del antiguo mundo de los griegos, sea un impedimento para que esta última llegue a asumir la contradicción existente entre orden jurídico y orden obligatorio. La idea con la que los griegos se referían al concepto de ley, en su calidad de norma vinculante entre gobernantes y gobernados, alude al hecho de que los griegos elevaban la ley por encima del dominio de la voluntad humana. La incorporaban a la esfera del cosmos moral y, en medida no menos importante, la presentaban, por un lado, como una instrucción al Estado en cada una de sus concretas actuaciones y, por otro, como un límite a su propia eficacia11. Será precisamente Platón, como representante de esa teoría de la moral aplicada al Estado, quien deje resuelta la cuestión concerniente a la relación entre ética y política. En efecto, su gran éxito consistió en conceptualizar el «νóμος πολϊτιϰóς» como auténtica y verdadera ley, lo que a su vez le permitirá formular la distinción entre ley y Constitución partiendo de un entendimiento del derecho indistintamente integrado por supuestos procedentes del mundo de lo real y de lo normativo. Para semejante categoría de disposiciones exige que sean escritas y de carácter obligatorio12.

			La alusión a esta contraposición sería posible encontrarla en sus dos principales obras políticas. En particular, cuando distingue un marco de organización institucional determinado por una Constitución que define la posición y el número de las instituciones, mientras la ley se encargaría de regular las obligaciones del servicio que sus funcionarios. Platón intenta explicar tal distinción recurriendo a los conceptos de «νομоϑεσία»˙ y de «νóμωυ ϑέσις»13.

			La expresión, «νóμоϑέτης», también es utilizada por Aristóteles en relación con el legislador constitucional aludiendo expresamente a Solón14. En el mismo lugar de su obra Política se hace referencia a Constituciones. Particularmente las de Licurgo y Solón, que habían creado tanto «νóμоι» como «πоλιτεὶαι». También alude a Dracón de Tesalia que, en cambio, había promulgado leyes en el marco de una Constitución previamente existente y a Pítaco de Mitilene, autor de ciertas leyes, que tampoco tuvieron la consideración de una Constitución15. En su monografía sobre La Constitución de los atenienses, Aristóteles mantuvo esa diferenciación básica fundamental utilizando efectivamente la misma terminología de Solón16.

			Aquí también se repite el ejemplo de un cambio constitucional, de una nueva «ϰαταστασις τής πоλιτείας», que efectúa el tránsito desde un orden democrático hacia otro oligárquico. En ello aparece como un hecho destacable que la comisión encargada de su reforma ya entonces asumía todas las características propias de una convención constitucional moderna17. En tal sentido, Aristóteles aportó la oportuna ilustración sobre tales consideraciones, a las que dedica su Política. El núcleo esencial de la Constitución lo identifica en un sistema de poder jurídico a través del cual, la «ϰοιυωυία», el sustrato social del Estado, se convierte en una comunidad constitucional propiamente dicha18. Aun cuando Platón había denominado ya a la ley «τάξις»19, Aristóteles percibe en la Constitución una particular y perfecta expresión de ese orden. Un orden de la colectividad estatal y más precisamente una norma de competencia que no solo es válida para el conjunto de las autoridades que ostentan el poder, sino, sobre todo, para los titulares del poder soberano que impera sobre todos ellos: el «πολίτευμα», al cual también identifica Aristóteles como «πολιτεια»20. La Constitución se manifiesta aquí claramente como el principio jurídico organizativo de un orden social que expresa su unidad en sentido jurídico gracias a la efectiva división de sus órganos y a través de las respectivas disposiciones contenidas en favor de su eficacia.

			En ello se apoya una de las reflexiones más ricas en lo que se refiere a las consecuencias que la teoría política haya podido presentar jamás: la equiparación entre Constitución y forma de Estado, desde la cual Aristóteles lograría la más profunda introspección sobre la naturaleza funcional del mismo concepto de Constitución21. Para él, los elementos de la identidad y de la continuidad del Estado dependen íntegramente de la Constitución, y si esta se ve modificada en su forma, igualmente el Estado dejará de ser el que era hasta entonces22. Un rasgo que ya por sí solo implica tener que diferenciar entre ley ordinaria y ley fundamental; aunque esta para Aristóteles se encuadre en el concepto de ley en sentido amplio23. Y más allá de que, en relación con aquella ordenación del poder, sea prejurídica en su esencia tanto la posición de la Constitución como del Estado la trascendencia tan importantes categorías para la configuración jurídica del Estado viene determinada por el hecho de que la ley ha de regir, como en efecto rige, conforme a la Constitución y no, desde luego, a la inversa24. Esta relación no se basa en un criterio formal sino en uno material. Aristóteles desarrolla aquí su reflexión sobre la base del concepto constitucional de Platón desde el momento en que define como Constitución la organización del Estado que comprende la regulación de los órganos de gobierno, del reparto de sus competencias, la definición de los correspondientes titulares de la soberanía, y la fijación de unos fines de Estado, que de ningún modo son los mismos en todas partes. El concepto de ley, por el contrario, reviste la forma de una instrucción complementaria de aquellas disposiciones supremas y que tiene por objeto a los gobernantes, ya sea regulando la forma en que estos ejercen el poder, ya sea previendo los mecanismos defensivos frente a su contravención25.

			Lo que aquí se presupone es un orden jerárquico de actos legislativos y una, ante todo, valoración teórica cualitativa de la ley fundamental. Que el derecho positivo, con semejante refinamiento político conceptual, consiga verificar la diferenciación entre Constitución y ley por lo que se refiere a la Carta Magna de la democracia griega, es algo más que dudoso. En lo que atañe a los textos espartanos de Licurgo, su denominación como «Gran Retra», evidencia esta negativa. Ahora bien, no está en absoluto confirmado que con ese término se esté refiriendo a la Constitución en un sentido técnico. Igualmente incierto resulta admitir que Licurgo se hubiera limitado a plasmar por escrito las leyes fundamentales, habiendo aportado así una imagen jurídica a lo que era una tradición verbal26. La contradicción que aparece en Aristóteles entre decretos y leyes populares se corresponde con un período más tardío en el desarrollo del derecho estatal ateniense y no está en modo alguno relacionado con nuestro problema27.

			Sin tener en cuenta una distinción basada en el contenido de la ley, lo determinante era el hecho de que su modificación o derogación solo podía acometerse por la vía de la Nomothesis (proposición de ley). Es decir, mediante la actuación conjunta de una comisión redactora y la asamblea soberana de ciudadanos. Por tanto, de ningún modo por un simple consejo o resolución popular28. El mandato apoyado en la voluntad colectiva era fijado y promulgado como ley. En cuanto al proceso legislativo, su objeto solamente cobra relevancia con ocasión de la revisión anual de las leyes operada de acuerdo con la distribución de Solón «νóμοι βοϋλευτιϰοί». Es decir, de acuerdo con el correspondiente reglamento de actividad institucional del consejo, cuando alcance el primer puesto del turno para la votación en la asamblea popular29. Por cierto, que los griegos solo con una dubitativa timidez se decidían a una modificación de las leyes, y al menos en sus primeros tiempos, su forma de pensar conservadora los llevaba a tener por mala cualquier reforma30.

			Platón elogiaba como una feliz institución que tanto en Esparta como en Creta solo pudieran tratar sobre la modificación de las leyes los mayores con sus pares en edad y que a los jóvenes les estuviera vedada cualquier crítica a las condiciones jurídicas establecidas31. La rigidez del ordenamiento jurídico, resultado de las concepciones vinculadas al origen supra-humano y a la condición sagrada que caracterizaba a toda normatividad estatal, beneficiaba indistintamente a las leyes y a los fundamentos constitucionales de la colectividad. Apenas con la des-deificación del concepto de Nomos fue posible crear nuevas instituciones con la pretensión de transformar el orden jurídico vigente; para luego, desde semejante aparato de revisión, proceder igualmente respecto a todas las demás categorías vinculadas a la formación de la voluntad estatal.

			Por el contrario, en el derecho político romano es posible reconocer desde muy temprano de manera evidente una clasificación que opera dentro del objeto de la creación jurídica, para a partir de ello fundamentar una diferenciación relacionada con el proceso legislativo. La fuente de validez jurídica de todo acto de creación estatal se cifraba precisamente en majestas populi, que residía en la asamblea jurídicamente constituida por los ciudadanos de pleno derecho en las tradicionales organizaciones decisorias de los comicios. La institución legislativa propiamente dicha destinada al desarrollo del derecho constitucional eran los comicios centuriados, los soberanos ciudadanos desde los tiempos de la reforma de Servio Tulio32. Solo ellos podían aprobar una verdadera lex en el sentido de un contrato vinculante para todos los ciudadanos33. Los comicios tribales, por el contrario, estaban limitados a los plebiscitos y en el transcurso de las luchas estamentales sus decisiones, de un modo comparativamente rápido, adquirieron la igualdad con las leges y finalmente recibieron en parte la denominación técnica de leyes34. Se trata aquí, no obstante, de una contradicción puramente formal que opera en el contexto del paralelismo entre la iniciativa legislativa consular y tribunicia. Esto no refleja otra cosa que el origen del acto mismo de los comicios, sin que permita dar por cerrado definitivamente lo que se refiere a su contenido.

			Es justamente la naturaleza jurídica de ese acto la que pone de manifiesto que los romanos habían tomado conciencia de la diferencia existente entre aquel orden, sobre el que se apoyaba la creación de los comicios y las disposiciones que emanaban de los mismos. La legislación aparece limitada en su ámbito de actuación a través de los principios fundamentales del Estado que le preceden y cuya validez es independiente de ella35. La comunidad popular es soberana. Sin embargo, el ejercicio de su soberanía se encuentra condicionada por la forma constitucional, sin cuya observancia, en especial sin la intervención de la magistratura, ninguna de sus manifestaciones volitivas poseen validez jurídica36. La posibilidad de una decisión popular inconstitucional ya había sido, por lo tanto, reconocida desde muy temprano. La legislación antigua ya había creado en el senado patricio un órgano especial cuyo cometido era, de un lado, decidir sobre la validez de un acto comicial y, de otro, con la fuerza de la auctoritas patrum declarar nula la resolución considerándola formalmente derogada37.

			Para esa idea apoyada en un orden fundamental y en un orden supra-legal, es característica la diferenciación de las leyes en cuanto a su garantía de permanencia38. El derecho estatal romano contemplaba disposiciones que ostentaban fuerza jurídica formal suprema, en el sentido de considerarlas como inviolables, intangibles y eternas. Contaba, incluso, con especiales medidas cautelares dirigidas a dificultar su derogación39. A ellas pertenecían determinadas disposiciones de la primera época de la República, las leges sacratae, que se erigían en el fundamento de la autoridad de las magistraturas plebeyas. Probablemente también de los funcionarios públicos que debían prestar juramento bajo invocación de la divinidad. Una vez fuera posteriormente declarada judicialmente su contravención, otorgaban a cada juramentado la potestad de vengarla. Se muestra aquí la esencia del clásico contrato fundamental juramentado, que reunía los elementos esenciales del orden jurídico estatal y que según el testimonio de Livio, representaba además una barrera infranqueable incluso para la legislación de los decenviros.

			Semejante sanción agravada es trasladada a las leyes con la abolición de la monarquía tras la caída de los decenviros y con la introducción del tribunado del pueblo. Sin embargo, dicha sanción, pronto se concibe como un obstáculo para el progreso y se sustituye por fórmulas menos drásticas40. De todas formas, el carácter sagrado de ciertos actos solemnes relacionados con la función legislativa tuvo una vigencia tan importante, incluso hasta la última época de la República, que los senadores, en ciertos casos específicos, debían jurar la ley en un determinado plazo después de ser aprobada por el pueblo, so pena de perder el cargo41.

			Es aquí, ya en el marco del proceso legislativo ordinario, donde es posible reconocer una serie de actos legislativos dotados de especial valor político. Así, la Constitución, como categoría especial de producción jurídica, se materializa en instituciones que contemplan la posibilidad de la creación de una legislación estatal a través de una magistratura extraordinaria a la que se confiere un expreso carácter constituyente. La introducción de un poder que, a través de vías constitucionales, interrumpe el orden creado por la Constitución, prueba que los romanos reconocían claramente el valor relativo de una continuidad jurídica formal. Una continuidad que, en aras de su servicio a altos intereses, puede y debe sufrir interrupciones42. La conexión histórica y la imagen del sistema jurídico de la monarquía, muy en especial, los fundamentos estatales de los primeros reyes, con leges y jura a la par, lo que prevén es la creación de un ordenamiento fundamental apoyado en la fuerza discrecional de su poder constituyente43.

			Lo mismo cabe afirmar de las leyes de las Doce Tablas para los decenviros sobre cuya eficacia acierta plenamente Livio en caracterizar como: mutatio formae civitatis, y es en especial el distintivo de la dictadura: legibus scribendis et rei publicae constituendae. No solo abarcaban al poder ejecutivo absoluto, sino que contenían también los poderes legislativos tanto ordinario como constitucional44. En esa medida se les transmitió a Sila y a César, y en idéntico sentido serían nombrados Octavio Augusto, Marco Antonio y Marco Emilio Lépido: triumviri rei publicae constituendae45. La magistratura extraordinaria es una institución de carácter transitorio, dotada de un régimen jurídico de libre disposición para su titular, y con validez temporal de acuerdo con su cometido, sin que el plazo, no obstante, tuviera carácter vinculante. Su relevancia, como pouvoir constituant, es superior no solo a la de los poderes constituidos, sino que toma de hecho para sí sus competencias, aunque estos continúen detentándolas formalmente. El ámbito de su competencia reabsorbe todos aquellos órganos estatales, pero de entre sus funciones la constituyente sobresale por encima de cualquier otro de los objetos de su actividad. Constantemente se ha mantenido la idea de que aquí, de lo que se trata, es de un derecho reservado a la comunidad, desde la que parte y a la que retorna. Por tal razón, la magistratura extraordinaria recibe su fundamento formal por medio de una resolución popular especial que expresa la protección de la continuidad jurídica. También del hecho de que todo poder del Estado, también el supremo y el más discrecional, tiene su fundamento y su límite en la voluntad soberana de la colectividad46.

			La dictadura no solo había sido el precedente histórico del principado, que existió durante tres siglos gracias al ordenamiento de Augusto en el imperio de los césares. También sirvió como modelo jurídico constitucional, además de proporcionar los elementos esenciales para su construcción47.

			La posición del Princeps aparece, en principio, como un supuesto cualificado de magistratura extraordinaria, un carácter que básicamente mantuvo48. A tal magistratura le sería transmitida, de acuerdo a cómo Sila y César la habían desempeñado, lo ilimitado de su esfera competencial y su fundamento en la voluntad popular. Al igual que la dictadura, el principado suprime una institución fundamental de la república como es el carácter colegiado y la anualidad de sus más altas autoridades49. El emperador, originalmente, no es otra cosa que un hombre de confianza del senado y del pueblo, esto es, de los más altos órganos estatales hasta ese momento, al que se reviste de un poder extraordinario50. Su nombramiento se realiza por medio de la lex curiata, un acto jurídico de investidura de los comicios, en la forma arcaica de confirmación electoral, que ya había estado en vigor para la entronización de los reyes. También aquella lex opera como transmisión del Imperium a los más altos magistrados como legítimos sucesores republicanos de la monarquía51. Obviamente, para entonces la lex curiata ya había perdido su carácter material como ley fundamental del Estado ad personam. En la época de la monarquía y de la república, había constituido un mecanismo para el progreso y para la transformación del derecho estatal, debido a que las reformas constitucionales operaban formalmente mediante la adaptación de la lex curiata de imperio, que codificaba los fundamentos constitucionales como contenido de un contrato cerrado entre la autoridad y el pueblo. Bajo el principado no era más que un acto formal52.

			No obstante, y precisamente por eso, para el princeps como receptor del poder tribunicio, su competencia más importante, la observancia de esa ley, era inexcusable para convertirlo en el depositario jurídico de la voluntad soberana de la comunidad, al igual que lo habían sido reyes y cónsules53. En cuanto a la necesidad de legitimar el principado mediante su vinculación al sistema republicano, es significativo, al menos según la visión del emperador en los primeros tres siglos, el hecho de que cada una de sus acciones debía poder retrotraerse a una concesión jurídica54. Aún operaba en aquel tiempo la vieja idea de que la summa potestas, conferida por el pueblo a la persona física de su titular, seguía residiendo en el derecho del populus soberano55. En teoría, el princeps era el representante de la colectividad, al igual que lo había sido cualquier otro magistrado, y el poder delegado que desempeñaba no era, desde luego, menor que el de estos.

			El principio de soberanía popular permaneció inmodificado aun cuando el ordenamiento constitucional de Augusto lo fundamentara en la forma de una diarquía entre el princeps y los cónsules dirigidos por el senado. Ello permitió a este último una injerencia efectiva cada vez mayor en la posición jurídica de los comicios, que llevaría al reparto de la actividad legislativa entre el princeps y el senado56. La paulatina transición de la soberanía compartida a una corporación legislativa, Pomponio la explica y la justifica de un modo no muy distinto a como muchos siglos después hicieran Montesquieu y Rousseau sobre la introducción de los órganos de representación. Aquí, como allí, surge la democracia directa como la forma de organización natural y evidente, mientras que el sistema representativo aparece como el resultado del crecimiento mismo de la organización colectiva57. Del mismo modo, cuando en Roma el senadoconsulto había desplazado al acto comicial, se asumió el supuesto de que el senado promulgaba la voluntad del pueblo y no la suya propia.

			El giro de que el senado recomiende y no ordene, muestra la validez virtual de la idea de una colectividad soberana58. El poder imperial propio de la magistratura, como majestas populi, conforme los acontecimientos se fueron desarrollando y en virtud de la constitutio principis, fue el punto de partida que conduciría a la extinción del senadoconsulto y a la concentración en manos del emperador de todas las atribuciones de los antiguos comicios59. Desde ahí faltaba tan solo un paso para llegar a la idea de un acto general de traslación que habría de adquirir una enorme significación para la teoría del Estado. Dicho acto aparece en el Digesto bajo el nombre de lex regia. La soberanía de la comunidad se ve así reconocida incluso en el momento en que se la aniquila tanto de hecho como jurídicamente. La abdicación es su consecuencia más evidente. De la capitulación electoral del princeps, con su estructura competencial, resulta en la codificación justiniana una inconcreta supresión de la colectividad y una traslación de un poder integral y absoluto imperium y potestas a la persona del emperador. Este acto de traslación, por un lado, instaura el poder del Estado sobre el individuo y, por otro, personifica la representación de la voluntad colectiva60. Para la figura jurídica del cesarismo esto suponía la creación de un tipo de ley fundamental en virtud de una ficción cercana a la falsificación que buscaba anudar, en un sentido histórico, la creación del emperador con la del monarca61. Claro está que, en adelante, no quedaría espacio alguno dentro de todo el abanico de expresiones que abarcan las competencias de la voluntad popular para una distinción ni siquiera puramente material entre legislación ordinaria y legislación constitucional.

			La Lex equivale a lo aprobado por el princeps, que entra en vigor cualquiera que sea la forma que revista62. No es casual que Ulpiano, el mismo que había dado a conocer la doctrina de la lex regia, acuñara en idéntico lugar de la dogmática histórica su tan afortunada como perdurable afirmación: Quod principi placuit, legis habet vigorem63. Representaba la fórmula más fructífera para la superación de la diarquía y para el ascenso al dominus del princeps.

			A partir de unas palabras de Ulpiano, con una deliberada ampliación de su significado, se deducirán una serie de consecuencias que han ido cobrando fuerza a lo largo de los siglos. Que la posición de la ley sea la del monarca y que el princeps aparezca en el lugar de la comunidad es consecuencia de que el emperador puede encarnar la voluntad del Estado. Y ello al margen de las condiciones constitucionales formales que previamente estaban ligadas a la validez de las decisiones populares64. Lo relevante es que en el contexto de esta sucesión universal jurídico estatal lo que se reconoce y se acepta es la independencia del soberano respecto del contenido mismo de la ley. Ulpiano, a quien se debe la formulación de esa idea la relaciona con la posibilidad de que, en determinados casos con dispensa y en otros sin necesidad de ella, el princeps pueda violar cualquier disposición del derecho civil susceptible de serlo65. Semejante liberación de la ley en los primeros tiempos de la monarquía fue solicitada ocasionalmente al senado. Este podía también otorgar a ciudadanos concretos o a determinadas clases la dispensa del cumplimiento de ciertas leyes, bajo reserva de ratificación comicial. Luego y tras la reforma constitucional de Sila, sin mayores trámites procedimentales66. Desde Vespasiano la dispensa se generalizó progresivamente, al igual que su motivación o la ley a la que afectaba.

			Del mismo modo, la dispensa pasó de la persona del princeps a sus sucesores y del derecho civil se extendió al público. Sin embargo, bajo la monarquía de Diocleciano, sin duda por la influencia de ideas orientales, terminaría por adquirir el significado de que el monarca, personificación él mismo de la ley, no está sujeto a ella67. Esa completa absorción de la actividad legislativa en la persona del monarca, por razones de necesidad conceptual, excluía cualquier diferenciación de la legislación basada en la forma y en el contenido. Ya la misma formación del derecho en el principado distingue los estatutos individuales exclusivamente por razón de su procedencia. No reconoce a las constitutiones principis, situadas a medio camino entre la ley en sentido tradicional y el edicto de una magistratura ordinaria mayor fuerza formal que a las Leges y a los Senatusconsulta68. Cuanto más amplia era la profundidad de la competencia del monarca más tenía que ser el significado real de esa fuente de procedencia. Asimismo, la enumeración de las fuentes del derecho de la codificación justiniana perdía su actualidad e importancia. También el reparto de las atribuciones imperiales había acabado por convertirse en un mero acto formal de la cancillería, lo mismo respecto a la corte como del imperio69. En esa época ya no cabía referencia específica a ninguna clase de distinción, por muy teórica que fuera, entre legislación constitucional y legislación ordinaria, ya que el emperador de la monarquía constantino-dicocleciana regía como exclusivo conditor e interpres legum70. La falta de sujeción a la ley será, en los tiempos futuros, lo que marcará decisivamente el nombre del absolutismo.

			Frente a este monopolio formalmente ilimitado para la creación de normas jurídicas no resulta trascendente que las recopilaciones justinianas reconozcan a la actividad legislativa del emperador determinadas sujeciones materiales, y como tales denominen, junto a la ratio, la cualidad de jura naturalia semper firma atque immutabilia. Pues de lo que ahí se trata es de elementos vinculados a unos derechos universales del hombre previstos e instituidos por la divinidad, mientras que el derecho positivo nacional es objeto de modificación por vía legislativa a través del consenso tácito del pueblo71.

			Esta diferenciación carecía de significado en la práctica. También la regla de que las constituciones imperiales que sobrepasen aquellos límites no pueden ser aplicadas por el juez, apenas genera alguna duda acerca de que aquí se trata solo de imperativos de conciencia. Su observancia se encuentra sujeta, en último término, al buen criterio del factor supremo y exclusivo de la creación de normas jurídicas72. En lo que se refiere a esta apelación a un ordenamiento preestatal y metajurídico, la codificación se vincula a la teoría clásica del Estado de los romanos, cuyo interés se orienta casi exclusivamente a la relación del derecho positivo con sus fundamentos éticos correspondientes. Y ello sin implicar el desarrollo de una contradicción valorativa dentro de la formación estatal del derecho. No deja de sorprender que la teoría griega del Estado reconozca de una manera tan contundente la diferencia entre Constitución y ley, sin que ello afecte a las instituciones de derecho positivo, mientras que la teoría política de los romanos no conceda importancia alguna a dicha oposición. En este punto, son elocuentes los escritos publicistas de Cicerón que se refieren extensamente en «La República» a las formas constitucionales y a la Constitución ideal, pero en su obra el concepto de Constitución no es objeto de una caracterización distintiva porque en apariencia no se percata de la particularidad específica que ostenta dicha fuente del derecho. Y también en «Las Leyes» la Constitución se erige en Ley fundamental del Estado a imitación de la Ley de las Doce Tablas sin más consecuencias73. De manera semejante a Cicerón, los juristas de la época imperial ubicaron las relaciones ente el jus civile y el jus naturale en el centro de sus especulaciones filosófico-jurídicas, solo que la cuestión principal no es aquí el fundamento organizativo del derecho estatal, sino la esencia misma de tal derecho en cuanto su forma de presentación nacional e internacional, así como con respecto a la aplicación y observancia de un sistema normativo superior al Estado74.

			Por tal motivo, la teoría romana del derecho político apenas tiene relevancia indirecta para nuestro problema lo que en modo alguno significa que haya de ser subestimada. Sobre todo porque retomó el planteamiento de los sofistas presocráticos y de la Estoa expresado en el dilema de si la justicia es un principio del orden natural o un resultado de un acuerdo convencional y por tanto arbitraria, y referente a ello, si antes y por encima de toda creación normativa derivada de la voluntad humana existe un derecho innato que defina su contenido y límites75. El cometido histórico y la aportación de publicística romanista consistía en transmitir a la visión política del futuro una concepción antropocéntrica del Estado y de sus fines, para desde una línea ininterrumpida de desarrollo conducir a un derecho natural más moderno76. Tanto para la historia, como para la comprensión de las reflexiones políticas, resulta de vital importancia acreditar que el derecho natural, fundamentado en la jurisprudencia romana de la época republicana, presenta una discrepancia con el absolutismo en el umbral de la época moderna que hace posible continuar pregonando la conciencia de la tradición del imperio romano e invocándola incluso como título jurídico propio. Es justamente ese momento crítico el que nuevamente permite reincorporar la cuestión al ámbito de la acción consciente de la ciencia y ello gracias a la diferenciación existente entre Constitución y ley a partir de la relación interna que mantienen entre sí ambos tipos de formación del derecho. No es en absoluto una coincidencia, sino que está en la esencia misma de la discusión, el que frente a la idea de un poder jurídico incontrolado e incontrolable se afirme la creación de un sistema regulado de control, y a partir de ahí, con carácter de necesidad perentoria, la formación de los correspondientes órganos que ejerzan ese control.

			De manera simultánea, lo que se evidencia es la razón por la que la doctrina del Estado medieval permaneció ajena a una fundamental distinción entre Constitución y ley.

			Ello pudiera parecer extraño a primera vista a tenor de las variadas posiciones difundidas, vinculadas entre sí, que tuvieron incidencia sobre el ejercicio del poder y fueron una referencia sobre la cuestión de la ideología política en la Edad Media. Estas, ciertamente, no dejaron de difundir de manera directa la idea de la previsión de límites, además de la necesidad de plantear la cuestión de un orden natural como fuente suprema del derecho como restricción al ejercicio de las competencias. La pretensión del imperio, como sucesor único y heredero de la monarquía universal romana, se cruzó con los derechos del primado espiritual y con los intereses de las nuevas formaciones nacionales. En ellas el dualismo expresado en los conceptos rex y regnum exigía una materialización, aunque fuera elemental, sobre su relación con los elementos propios del Estado77. Sin embargo, no es posible apreciar ni en la literatura ni aún en la práctica del lenguaje de los documentos públicos, la idea de una reglamentación de la lex humana que ostente un rango superior. Obviamente se reconoce la ley de Dios plasmada en las escrituras religiosas. Casi se aprecia la sensación de que la dialéctica política integral de la Edad Media se hubiera consumado en la elaboración y en la articulación de estos dos sistemas jurídicos, que se correspondían con los grandes poderes inherentes a la existencia y también a la conciencia de la época.

			El desarrollo jurídico romano ofrecía aquí dos puntos de conexión. Como ya se había destacado anteriormente, el imperio retomó la tradición de un poder omnipotente desvinculado de la ley78. El emperador, en su condición de descendiente de Justiniano, permanece en calidad de personificación de la ley. Como había expresado Federico II, el emperador se encuentra tan poco vinculado a la ley, que aquella parece, más bien, como su fuente originaria79. Con los textos en los que la jurisprudencia prueba la falta de sujeción del monarca a la ley, aparece en definitiva la doctrina escolástica del Estado, que toma en cuenta esa libertad dispositiva absoluta en el ámbito del derecho positivo como una característica fundamental del monarca, enfrentada a su vez a una institucionalidad republicana que estaría sometida a la ley80. De la prerrogativa del monarca, dispensado de la observancia de la ley, Tomás de Aquino infiere que el príncipe no podía someterse a ella, poniendo en pie de este modo una concepción que determina a través de toda la Edad Media la naturaleza del dominium imperiale81. Tan solo consideraciones de táctica política hicieron que, temporalmente, la práctica del derecho político romano pasara a un segundo plano82.

			Por otra parte, se ha considerado al imperio alemán como el titular exclusivo del antiguo imperio en su dimensión integral. A partir del círculo representativo de dicha continuidad asume la idea de su institución divina83. Como titular de la monarquía romana universal, sucesor de la nación alemana, comparte con ella la idéntica falta de sujeción a la ley y la misma fuerza formal en todas las disposiciones que adopta84. Una limitación material a su poder, que antes como ahora se retrotrajera a un originario acto de concesión por parte del Populus Romanus, vendría dado a lo sumo en virtud del principio de la indestructibilidad jurídica del imperio universal. De este se derivaría que ni siquiera el emperador puede llevar a cabo una enajenación o división de la monarquía85 que resulte eficaz en términos jurídicos.

			La teoría medieval del Estado adopta una postura diferente a partir de la filosofía jurídica romana tardía que, por su parte, había encontrado un punto de conexión con lo que era su cometido primordial: la diferenciación entre el derecho natural y el derecho positivo, la vieja contradicción entre el fas y el jus, basada en lo inalterable del derecho promulgado como tal y los reglamentos que las asociaciones de los hombres fundamentan en el consenso de sus miembros86. Una antítesis que, bajo la influencia de la Estoa, se había universalizado en la teoría del derecho romano. La escolástica recurre a la diferenciación original que contrapone el derecho humano y el divino, orientándolo a la política de la iglesia. De modo que, reiterando tal dualismo propio del pensamiento científico, como si se tratara del mismo derecho natural que habían asentado los romanos que en la cima de su tipología, identifica a este en la Biblia para identificarlo desde ahí con el derecho canónico. Es por medio de una operación de pura lógica, que la escolástica logra así conceptualizar al jus divinum. El mismo al que los padres de la iglesia y los glosadores atribuirán la función del jus naturale de Cicerón y Ulpiano, como fundamento de todo derecho creado por los hombres y para los hombres.

			Del mismo modo consigue delimitar la lex como un acto estatal dotado de un determinado contenido y válido en un concreto ámbito territorial determinado. Esto no lo definen los cánones, que limitan su competencia al ámbito exclusivamente canónico87. El teocratismo reclama para el Papa idéntica posición jurídica a la que se atribuye al emperador en el Imperio Romano. Y como juez y legislador supremo instituido por Dios, el Papa se denomina a sí mismo César e Imperator. Lo mismo que por otra parte el emperador, mediante su advocación como representante de Dios en la tierra, es llamado vicario de Cristo y cabeza visible de la Iglesia88. Ningún camino conducía a distinción relevante en lo que se refiere al acto de creación de las normas jurídicas basado en su forma o en su contenido. Tampoco en lo que se refiere a las fuentes del derecho canónico ni a su validez formal89. Sí aparece, en cambio, en el marco de la construcción normativa canónica, la oposición, de un lado, entre el derecho natural y sobrenatural, y de otro, el derecho positivo. Sobre este el Papa, como numerosas autoridades en la literatura, reconoce como restricción justamente por su condición de legislador en asuntos espirituales, lex divina et lex naturalis, articuli fidei et sacramenta novae legis90.

			Los pensadores anticlericales no niegan necesariamente la dualidad subyacente al orden de vida y al orden jurídico, como una realidad deseada por Dios, sino la sumisión de la normatividad temporal a la normatividad religiosa91. No obstante, para ambos ámbitos resultaba particularmente interesante la controversia relacionada con el derecho natural, especialmente la relación entre la lex naturalis, previa y superior al Estado, y el sistema jurídico interno del propio Estado. Una relación cualitativa entre unas normas inalterables de derecho natural vinculantes para todo poder temporal, y la reglamentación procedente de este, es manifiestamente recognoscible y dotada de una creciente expansión92. No se lleva a cabo distinción alguna sobre la calidad del derecho legislado. El obispo de Chartres, Juan de Salisbury, reconoce el valor y la importancia de una buena Constitución, que se caracteriza por la adecuada distribución de funciones en su articulado, así como por la vigencia que se prescribe para cada uno de sus elementos. Sin embargo, no se llega a plantear distinción alguna entre las normas de organización y las reglas de creación del derecho93.

			Para tal distinción hay que recurrir a Marsilio de Padua y a Nicolás de Cusa que fueron visionarios en ambas cuestiones. El Defensor Pacis habla, en un sentido netamente aristotélico, de una institutio del Estado que, en conjunción con la razón, promueve la adecuada organización de sus funciones. Las articula de tal modo que pueden influir unas sobre otras, sin perturbarse, permitiéndose su organización en un todo. En esa razón orientada a la formación del Estado presupone el contenido de una voluntad constitutiva propia de la universitas civium soberana creadora del principado. Ella otorga las competencias del ordenamiento a través del criterio de la lex que habrá de regular el procedimiento del ejercicio del poder94. La cuestión es aún más nítida en Nicolás de Cusa, que declara tanto la sujeción del Papa a los cánones como la del emperador a las leges imperiales. Y ello con la finalidad, en ambos casos, de limitar el poder decisorio dentro de los márgenes que, en cada caso la ley, haya dispuesto95.

			La doctrina política de estos dos pensadores modernos de la Edad Media tiene un gran significado histórico dogmático. A través de ellos se muestra con claridad el punto de intersección donde se encuentran la idea de un derecho natural cualificado con la concepción de una ley derivada de aquel y el origen del Estado a partir de la voluntad de los miembros de la comunidad. El reencuentro de estas dos opiniones seculares se justifica históricamente en el hundimiento de las dos grandes potencias centrales y en el comienzo que marca la integración nacional. Al ganar terreno la idea moderada de un jus naturae y las normativas vinculadas a un derecho universal superior, se llegó a la consecuencia de que el conjunto del derecho estatal será el resultado de la libre creación de la voluntad del pueblo. Todo orden de poder será el producto de un acto contractual por medio del que los súbditos se someten a aquel. Estas formas de la voluntad colectiva supondrán la manifestación de una categoría jurídico natural equiparable a una posición de privilegio96. Era irrelevante determinar si tal acto contractual se concebía como una enajenación definitiva del poder de la comunidad, o si su significado era una simple delegación de funciones. Lo relevante era la relación mediata del imperio respecto a la voluntad de la colectividad otorgante97. La voluntad constitutiva de la comunidad carente de organización opera como fundamento jurídico del Estado, y ese proceso de consolidación, en tanto no aparezca como un mero recurso metafísico, es lo que se instituye mediante la ficción jurídica de un contrato98.

			Los cruces y entrelazamientos que adoptan las ideas de la doctrina medieval del Estado en sus más variadas formas encuentran su síntesis en la concepción de que la fuerza vinculante de los contratos proviene del derecho natural. Esto es, de un orden distinto a todo derecho positivo que inspira la naturaleza superior de sus normas, la creación del Estado y los actos de la voluntad colectiva orientados a la instauración del poder. En definitiva, del contrato social y de sujeción. En virtud de ello, los procedimientos organizativos revestidos de forma contractual cobran mayor significación que cualquier hecho o institución que sea mero resultado de sus efectos y define sus consecuencias jurídicas. Es así cómo, en el pensamiento político, de nuevo retorna tras largos siglos de olvido la contraposición material entre Constitución y ley, a la que el derecho natural moderno de los siglos XVI al XVIII otorga toda una vasta diversidad de connotaciones transformadoras.

			Aquí fueron trascendentales, tal y como más adelante trataremos, los escritos de los monarcómacos. Estos a través de su orientación histórico dogmática y política hacia la idea de un derecho natural habrían de lograr que se le privara al gobernante la posibilidad de modificarlo o derogarlo a su exclusiva voluntad99. La doctrina defendería la posición de que la nación poseía inicialmente el poder soberano conforme al cual se le permite desde un principio y para siempre disponer de las leyes fundamentales conforme a su conveniencia100. En lo sucesivo, el radicalismo monarcómaco se fue suavizando, al menos lo suficiente, como para retomar la diferenciación apreciada en Tomás de Aquino. Para el gobernante, la vis coactiva era el fundamento de su posición jurídica frente a la ley constitucional, mientras que se le concedía vis directiva respecto de las demás leyes101. El giro de que las leyes fundamentales se encuentran fuera de las competencias del soberano, era una doctrina que ya había sido adoptada por los teóricos franceses a finales de la Edad Media102. La idea de un orden inaccesible a la voluntad del monarca se difundió ampliamente entre los representantes literarios de las pretensiones principescas de poder durante los siglos XVI y XVII.

			Mientras que Jean du Tillet aún se conforma con proclamar la equidad y la justicia como condiciones inherentes a la legitimidad del poder absoluto del príncipe y de sus actos, Bodino habla precisamente de las leyes que aluden a l’estat du royaume et l’establissement d’iceluy. Estas leyes se desvían de la potestad ilimitada de creación de normas jurídicas por parte del monarca. La esencia de la soberanía se encuentra en las lois fondamentales de l’Etat a las que el soberano se encuentra vinculado en el ejercicio de ese poder. Del mismo modo a como se encuentra sujeto respecto a los mandamientos de Dios y a «las reglas naturales de la justicia»103. Incluso el propio Hobbes, quien por su fundamental visión absolutista niega la validez práctica de tales limitaciones, no podrá sustraerse por completo a las consecuencias de las reflexiones precedentes. Y ello por mucho que afirme haber indagado, sin éxito, en la definición de una ley fundamental del Estado en el sentido de una lex naturae fundamentalis, cuya finalidad consista en la efectiva búsqueda de la paz (en concordancia con el mandato moralista) que solo puede ser garantizada por el propio Estado. Como consecuencia de la influencia evidente de la doctrina aristotélica del Estado, Hobbes se dispone a encontrar una definición terminológica funcional. Denomina Fundamental Law a aquella normatividad que conduce, por medio de su eliminación, a la propia disolución del Estado. Concibe en sentido material toda la reglamentación concerniente a las relaciones entre súbdito y soberano, mientras que aquellas normas que regulan las relaciones de los miembros de la comunidad entre sí, serían susceptibles de modificación y de derogación. Incluso sin llegarse por ello a generar riesgo alguno para la continuidad de la existencia del conjunto como tal, razón precisamente por la que sostiene que no ostentan el carácter de fundamentales104. Locke reconoce una ley natural originaria y fundamental —identificada en la conservación del Estado y de cada individuo—, a la que pone en paralelo con el: first and fundamental positive law del poder legislativo de todos los Estados105. Wolff, por su parte, otorga a las leges fundamentales una normatividad excluida del poder legislativo, a la cual: ad modum habendi et tenendi imperium pertinent, el titular del poder del Estado está vinculado en el desempeño de su cargo106.

			De igual manera aparecen las «leyes fundamentales del Estado» también en Burlamaqui, para el que su carácter convencional es lo relevante. También cuestiona al mismo tiempo su carácter de leyes propiamente como tales, con el argumento de que no se trata en realidad y de manera exclusiva más que de acuerdos con fuerza de ley107. Finalmente, Vattel, reconoce a la doctrina de los publicistas franceses más antiguos lo moderno de su estructura y la eficiencia práctica de su redacción. En tal sentido, parte del hecho de que primero la nación ha elaborado la Constitución del Estado, y después confía la función legislativa a ciertas personas individuales de cuyo ámbito competencial quedan excluidas las leyes fundamentales. Puesto que el legislativo recibe en principio su competencia por vías constitucionales, no puede desplazar el fundamento de su posición jurídica sin destruirla. De manera que Vattel ya distingue entre un poder de reforma de la Constitución y un poder legislativo. Denomina al primero como Constitution y orden esencial y fundamental del Estado y al segundo le priva de la posibilidad de intervención alguna sobre él. Sigue siendo un asunto esencial que su creación, conservación y perfeccionamiento que corresponde a la totalidad de la nación. Salvo, claro está, que ella misma hubiese conferido expresamente al poder legislativo —cuya titularidad recae en Vattel aún en el monarca—, para que proceda a la reforma de la Constitución. No obstante, aún en este caso, lo que el soberano ostenta apenas es un derecho constitucional «de emergencia». La nación siempre conserva la posibilidad de anular las modificaciones efectuadas por el soberano en las leyes fundamentales, apelando a la acción revocatoria de la loi constitutionnelle con fuerza equivalente a una modificación de la Constitución108.

			Si de este modo, la doctrina hubiera aclarado en todos sus extremos los presupuestos conceptuales y los elementos propios de la doctrina del pouvoir constituant, tal cosa no habría impedido la circunstancia de haber sido igualmente sobrepasada por el propio discurrir de los acontecimientos históricos. Y eso más de un siglo antes de que la Revolución francesa hubiera creado su normativa jurídico-política fundándose en esa misma doctrina. La primera revolución inglesa, en ese medio tiempo, había desarrollado el concepto material de Constitución en la forma de un título, de una carta constitucional. Fue la concepción medieval del Estado, la división en dos partes contractuales independientes y desligadas entre sí, la que habría de conducir a la formalización a través de certificación escrita de las respectivas esferas de actuación de los compaciscenten109. El hecho de que esto lo hiciera por primera vez un pueblo de origen germano, alude al contexto histórico ideológico existente entre una concepción dualista del Estado y la correspondiente visión germana del derecho. Ambos habrían de ser superados, igual que el contrato pasaría a ser ley.

			
				
					1 Sesión, 2 Termidor año III: Moniteur Universel, n.º 307 del 7 Termidor (25 de julio de 1795); p. 1237; Réimpression, vol. XXV, p. 293.

				

				
					2 La Fayette, Mémoires, vol. IV, pp. 36 ss., pp. 36 ss. Cfr., con el aparte indicado en el vol. III, p. 113, n. 1, en Journal de Paris de 1 de septiembre de 1791: «M. de La Fayette […] a trop bien étudié les pouvoirs constituants en Amerique pour vouloir confier leur mission aux pouvoirs constitués». Laboulaye, pp. 397 ss.

				

				
					3 Consecuentemente La Fayette reivindica, con acierto y respecto a los americanos, no solo la idea de un pouvoir constituant, sino también la de una declaración de derechos, además de señalar el tiempo de la independencia norteamericana como «l’ère des déclarations des droits»: Mémoires, Tomo II, p. 303. Cfr. Laboulaye, p. 381.

				

				
					4 Cfr. Stahl, Die Philosophie des Rechts, vol. II, p. 292.

				

				
					5 Idéntica explicación en la ley francesa de 31 de agosto de 1871: «L’Assemblée Nationale, considérant que le droit d’user du pouvoir constituant, attribut essentiel de la souveraineté dont elle est investie…» Cfr. Arnoult, pp. 202 ss. y lo citado para Esmein, Elements, p. 507, n. 1.

				

				
					6 No está claro cómo Richard Schmidt, Allgemeine Staatslehre, vol. I, Leipzig, 1901, p. 232, logra dar, tras los tres tópicos de la soberanía: del gobernante, del pueblo y el Estado, con las tres interpretaciones básicas de la personalidad Estado, cuando en efecto la teoría de la personalidad excluye la localización de aquella en un órgano que emana de la persona estatal.

				

				
					7 Lorenz Stein, Die Verwaltungslehre, 1.ª parte, Stuttgart, 1869, p. 25.

				

				
					8 Cfr. v. Held, Staat und Gesellschaft, 3.ª parte, Leipzig, 1865, pp. 378, 413 ss. Jellinek, Gesetz und Verordnung, Friburgo de Brisgovia, 1887, pp. 262 ss.

				

				
					9 Este era sobre todo el pensamiento conductor de Burke, que ya en su Thoughts on the cause of the present discontents (1770), se declara firme opositor a todo cambio de la Constitución, y ni siquiera acepta hacer objeto de la discusión el procedimiento de reforma conforme a la Constitución histórica; cfr. Koch, Beiträge, T II, p. 87 y n. 1. El mismo tradicionalismo con fuertes rasgos eclesiales constituye la nota fundamental se evidencia en Reflections on the French Revolution, obra que por mediación directa del clérigo Price, en un discurso pronunciado el 4 de noviembre de 1789, daría ocasión a Burke para afirmar que el pueblo inglés en la revolución de 1688 había adquirido el derecho fundamental de modificar a capricho su Constitución; vid. Pariset, La Révolution Française, ed. de Dide, desde 1887 de Aulard, vols. I ss., París, 1882 ss. (en adelante, RF), vol. XXIX, pp. 297 ss. A la idea de que la Constitución de un reino sería un problema de aritmética, opone Burke —en este punto predecesor de la escuela histórica del derecho—, la doctrina del crecimiento orgánico de las constituciones. Cfr. Graham, English political philosophy from Hobbes to Maine, Londres, 1899, pp. 95 ss.; Salomon, William Pitt, Tomo I (Leipzig, 1901), pp. 88 ss. Bajo influencia de Burke está su traductor Gentz. Vid. especialmente, en Versuch einer Widerlegung der Apologie des Herrn Makintosh (textos escogidos), ed. de Weick, Stuttgart y Leipzig, 1837, vol. II, pp. 145 ss. Igualmente en contra de la empresa de la Asamblea Nacional francesa de: «edificar por entero un nuevo edificio estatal ejecutado meramente de acuerdo a los principios de la razón», se manifiesta Wilhelm v. Humboldt, en sus escritos de agosto de 1791, Ideen über Staatsverfassung, durch die neue französische Constitution veranlasst (textos reunidos), ed. de la real y prusiana Akademie der Wissenschaften, vol. I (Berlín, 1903), pp. 77 ss.; vid. al respecto, Gebhardt, Wilhelm von Humboldt als Staatsmann, Tomo I (Stuttgart, 1896), pp. 9 ss. Bajo la misma perspectiva histórica combatieron entonces la revolución, Johanes y Adam Müller, Haller y, especialmente, Joseph de Maistre. Este último comprendería acertadamente la relación entre teoría del pouvoir constituant y teoría de la Constitución escrita, tachando de quimera las constitutions écrites al igual que las lois constitutionnelles faites à priori; Considérations sur la France, nueva ed., París, 1821, p. 279 (cfr., asimismo, pp. 111 ss., 165, n. 1). Para la literatura de la contrarrevolución; cfr. Stahl, op. cit., vol. I, pp. 548 ss.; Bluntschli, Geschichte der Neueren Staatswissenschaft, Munich y Leipzig, 1881, pp. 483 ss.; Dock, Revolution und Restauration über die Souveränität, Estrasburgo, 1900, pp. 76 ss. Particularmente, Maine, Popular Government, Londres, 1890, pp. 172 ss., sustentado en Maistre, muestra las desventajas de la construcción constitucional apriorística frente a las historical Constitutions, tomando el ejemplo de la acción política y legislativa de la Revolución francesa.

				

				
					10 Sobre la «interna» fundamentación de la diferencia entre legislación constitucional y ordinaria; cfr. Stahl, op. cit., vol. II 2, pp. 272, 286; v. Held, op. cit., pp. 246, 444; Ahrens, Naturrecht, Viena, 1871, Tomo II, p. 359. Seidler, Das juristische Kriterium des Staates, Tubinga, 1905, pp. 71 ss., enfatiza esta diferencia esencial, aunque el contexto no contribuya a dilucidar el problema, en virtud de que su fórmula, establecimiento de la Constitución por los órganos constitutivos, representa la auto-revelación de una existencia surgida de la evolución psicosocial, lo que deja abierta la cuestión principal de cuál es el órgano del que reciben su cualificación constituyente. Por lo mismo es incomprensible la idea de que, la Constitución estatal, ha de ser siempre producto directo de la interacción psíquica; Seidler, p. 43 s. En otro lugar (Studien und Kritike, Viena y Leipzig, 1907, p. 183) ya he llamado la atención sobre que, aquí como siempre, la transubstanciación es cosa de fe, no del conocimiento. La cuestión sobre cómo se conmuta lo psíquico en efectos legales no precisa en lo más mínimo comparar la proclamación constitucional con la propia revelación de Dios en el decálogo. Aparte de eso, el concepto de «órgano constitutivo» con el que opera Seidler, presupone ya una cualificación jurídica justamente de ese órgano y no es aplicable para la construcción del proceso constitucional. Del significado funcional de órganos estatales de tan vital importancia se desprende el hecho, de que la reglamentación de su ordenamiento y efectos como Constitución se designen ΄ϰατ᾽ ἐξοχηυ (cfr. Seidler, p. 70).

				

				
					11 Sobre el significado del concepto de ley entre griegos; cfr. Hildebrand, Geschichte und System der Rechts- und Staatsphilosophie, Tomo I (Leipzig, 1860), pp. 28 ss.; Gierke, Das deutsche Genossenschaftsrecht, Tomo III (Berlín, 1881), pp. 8 ss.; Jellinek, op. cit., p. 85 s.

				

				
					12 Lo que sirve de tipo al concepto solo por analogía obtenido de las leyes natural y de la lógica; vid. Jellinek, op. cit., p. 37 (según Zeller, Über Begriff und Bedeutung des sittlichen Gesetzes).

					La opinión de Karl Friedr. Hermann en su obra Über Gesetz, Gesetzgebung und gesetzgebende Gewalt im Griechischen Altertum, Göttingen, 1849, p. 11, de que los griegos llamaban a ley natural ὰυάγϰη y jamás νóμоς, es cosa a considerar superada. Sobre la amplitud de significado de la palabra υóμоς; cfr. Th. Gomperz, Griechische Denker, Tomo III, p. 245.

				

				
					13 Rehm, Geschichte der Staatsrechtswissenschaft (en Marquardsen, Einleitungsband, secc. 1), Friburgo de Brisgovia y Leipzig, 1886, p. 43 s., y los apartes señalados; v. Wilamowitz-Moellendorff, Aristoteles und Athen, Berlín, 1893, Tomo I, p. 238, n. 103; Hermann, op. cit., p. 55, n. 207. A tener en cuenta, que incluso la oración fúnebre de Pericles, en Tucídides, «νóμоι» y «πоλιτεία» las emplea, esencialmente como de igual significado; vid. el pasaje, en W. Oncken, Die Staatslehre des Aristoteles in historisch-politischen Umrissen, 2.ª parte (Leipzig, 1875), p. 146, n. 1.

				

				
					14 Igualmente, también el significado, en Plutarco; vid. Keil, Die solonische Verfassung in Aristoteles Verfassungsgeschichte Athens, Berlín, 1892, p. 41.

				

				
					15 Pol., II, 12, 1273 b, 1; 1274 b, 9. De estos pasajes concluye v. Wilamowitz-Moellendorff, op. cit., p. 65, que aquí sería claro en Aristóteles, «aquello que al lenguaje heleno y en consecuencia a la mentalidad helena le es ajeno, la diferenciación entre un código de leyes y una Constitución». Cfr. Schoemann-Lipsius, Griechische Altertümer, Tomo I (Berlín, 1897), p. 101. Sobre el pasaje de Dracon, probablemente interpolado, vid. Busolt, Die griechischen Staats- und Rechtsaltertümer (Iwan v. Mueller, Handbuch der Klassischen Altertumswissenschaft, IV, 1, 1.ª parte); Múnich, 1892, p. 138, n. 1; Schoemann-Lipsius, op. cit., p. 339; Keil, op. cit., p. 202. Para el concepto aristotélico de Constitución es de señalar la crítica objeción de Aristóteles a Platón sobre el significado de «Nóμоι»: en el sentido de que se trata de un concepto cercano a la idea de ley y solo superficialmente relacionado en realidad con la Constitución (Pol., II, 3, 1265a, 2; vid. en contra, Susemihl, Aristoteles’ Politik, Leipzig, 1879, 2.ª parte, n. 190).

				

				
					16 Ath. Pol., c. 7: «πоλιτείαυ ϐέ ϰατέστησε ϰαὶ υóμоυς». Cfr. c. 11 al inicio. Contrariamente, no se distingue ciertamente entre contravención de la ley y de la Constitución, señalando la persecución de ambas mucho más como «γραφἠ παραυóμωυ», c. 45, i.f. 59. Sobre institución tan característica y necesaria de la Constitución democrática, que aparece en el pasaje de las competencias de casación del Areópago, y que relaciona la existencia de una actio popularis con los efectos del liberum veto; vid. Perrot, Essai sur le droit public d’Athènes, París, 1869, pp. 164 ss.; Bussolt, op. cit., pp. 168, 200, 263 s.; Karl Friedr. Hermann, Lehrbuch der griech. Staatsaltertümer, 6.ª ed., procurado por v. Thumser (Hermanns Lehrbuch der griechischen Antiquitäten, Tomo I, Friburgo de Brisgovia, 1889/1892), pp. 530 ss.; Neubauer, Uber die Anwendung der γραφἠ παραυóμωυ bei den Athenern zur Abschaffung von Gesetzen (Programa del curso, Gymnasio de Marburgo, 1880, pp. 3 ss.). Van Dyke Robinson, «The división of governmental power in ancient Greece», en Political Science Quarterly, Tomo XVII, p. 624. Cfr. Madvig, Kleine philologische Schriften, Leipzig, 1875, pp. 378 ss. Sobre la relación de άϰоσμεὶυ y παραυоμεῖυ; Keil, p. 102, n. 2.

				

				
					17 Pol. Ath., c. 29 ss.: Cfr. v. Wilamowitz-Moellendorff, op. cit., pp. 99 ss.; Busolt, pp. 147 ss.; Schoemann-Lipsius, op. cit., p. 360 s.

				

				
					18 Pol., III 3, 1276 b, 13. El pasaje es prueba del uso por Cicerón de la Política aristotélica, cuya doctrina del Estado se ha considerado unilateralmente hasta ahora más bien como adaptación de teorías estoicas y epicúreas. Así, entre otros, Ludwig Stein, Die soziale Frage im Lichte der Philosophie, Stuttgart, 1903, p. 179; Gumplowicz, Geschichte der Staatstheorien, Innsbruck, 1905, p. 77 s. La definición de civitas como juris societas, en especial, como una comunidad realizada por el derecho objetivo, clarificada precisamente por Cicerón con la denominación constitutio populi, bien puede no encontrarse entre los autores helenos tardíos, pero sí en Aristóteles. Cfr. Rehm, op. cit., pp. 149 ss.; Gierke, op. cit., p. 23 s.; ibíd., n. 49 y 51 para los pasajes referidos.

				

				
					19 Vid. los mentados pasajes, en Rehm, p. 45, n. 8.

				

				
					20 Pol., III 6, 1278 b, 1; III 5, 1279a, 7. Vid. Rehm, p. 76 s., 95 s. Se supera con ello el reproche de Richard Schmidt, op. cit., p. 50, de que la Constitución en Aristóteles solo sería un ordenamiento para los ciudadanos y no para el Estado mismo. Sobre el concepto de «πоλίτευμα» en Aristóteles, cfr. Susemihl, n. 523; Bernatzik, Republik und Monarchie, Friburgo de Brisgovia, 1892, pp. 14, 51 s., que resalta la coincidencia de los mentados pasajes con relevantes párrafos del Esprit des lois. Para las diferentes acepciones de «πολιτεία»; Rehm, pp. 104 ss.

				

				
					21 Acierta observando Prantl (voz Aristóteles en Bluntschli-Braters Staatswörterbuch, Tomo I, p. 357), que donde Aristóteles distingue entre forma de Estado y legislación, bajo la primera entiende derecho político o constitucional, mientras que bajo la segunda resume, indistintamente, el derecho privado, penal y administrativo más los procedimientos civil y criminal.

				

				
					22 Pol., III 3, 1276 a, 11 ss. Cfr. para esto, Susemihl, n. 466; Gierke, op. cit., p. 21; Jellinek, Staatslehre, pp. 492, 648; Bernatzik, op. cit., p. 8, que en todo caso parte de admitir que, «τάξις», en Aristóteles, significa un orden meramente fáctico. Coincidente en el resultado, Rehm, pp. 95 s., 102. En contra ya destacó acertadamente Lorenz Stein, op. cit., p. 32 s., que según Aristóteles toda Constitución es una consecuencia del orden social y su fundamento material reside la distribución de la propiedad. Habría entonces que reconocer que no sería una aportación del pensamiento destacable, el que un Estado semejante con cada cambio que sufriera la Constitución, esto es, con cada cambio de circunstancias perdiera su individualidad. Como prueban los pasajes citados en n. 4, en «τάξις» se trata de un «mandato» de tipo legal y un fragmento del ordenamiento jurídico; cfr. Keil, p. 16 y n. 1. En el mismo sentido que «τάξις», la expresión de «ϰоσμоς» se utiliza para «πоλιτεία» (vid. pasaje, en Keil, p. 102, n. 2), donde es de recordar, que en las ciudades cretenses, a los funcionarios encargados de dirigir al conjunto de la administración estatal se les llamaba Kosmoi; Schoemann-Lipsius, pp. 310 ss., Busolt, p. 122.

				

				
					23 Rehm, p. 130.

				

				
					24 Pol., VI (IV) 1, 1289 a, 5 b, III, 11, 1282 b, 13.

				

				
					25 Pol., ibíd. Así se explica el comentario metodológico III 15, 1286 a, 3; que el debate sobre la dignidad vitalicia de los generales pertenece más bien al capítulo de las leyes que al de las constituciones. Sobre la significación de esos pasajes para la cuestión de la integridad de la «Política», cfr. Hildenbrand, op. cit., pp. 351 ss.

				

				
					26 Schoemann-Lipsius, pp. 228 ss.

				

				
					27 Para esta contradicción; cfr. Perrot, p. 175 s.; Jellinek, Gesetz und Verordnung, p. 38 s.

				

				
					28 Hermann, Griech. Staatsaltertümer, p. 526; Busolt, pp. 170, 187 y n. 7. Cfr. Rehm, p. 130; Schoemann-Lipsius, p. 415 s.; Borgeaud, Histoire du plébiscite, Ginebra y París, 1887, p. 26 s.

				

				
					29 Cfr. Busolt, pp. 5, 264 ss. Contra el origen en Solón de ese reglamento interno; Schoemann-Lipsius, p. 417. Sobre la revisión de las leyes según el derecho ático; vid. Hermann, op. cit., pp. 527 ss.; Neubauer, op. cit., p. 6 s.

				

				
					30 Cfr. Hermann, Über Gesetz, Gesetzgebung, etc., pp. 56 s.; 64 s.; íd., Griech. Staatsaltertümer, p. 413 y los pasajes antes citados de la n. 4; Fustel de Coulanges, Der antike Staat, trad., de Paul Weiss, Berlín y Leipzig, 1907, p. 227. Tendencia reflejada en la tradición declarada por Solón de la irrevocabilidad, de entre diez a cien años, de su obra legislativa; Perrot, op. cit., p. 136.

				

				
					31 Legg., I, 7. Cfr. Schoemann-Lipsius, p. 312; Ritter, Platos Gesetze, Kommentar, Leipzig, 1876, p. 7 s. En Atenas sirvió a los intereses de una política legislativa conservadora, la institución de la Synegoría*, que en la Ekklesía** asumía la representación de la defensa de elementos innovadores; Schoemann-Lipsius, p. 416.

					[Nota del traductor: *de carácter también procesal además de su sentido, como aquí, de actuación en la asamblea popular, sus miembros eran en parte voluntarios y en parte oficialmente designados; **principal asamblea de la democracia ateniense en la Grecia clásica.]

				

				
					32 Comitiatus maximus eran llamados en las Doce Tablas; Cicerón, De legibus, III, 4, 19.

				

				
					33 Communis rei publicae sponsio se llama a la ley en Papiano I, 1 D. I, 3. Sobre el elemento contractual en la lex, vid. Rubino, Untersuchungen über römische Verfassung und Geschichte, 1.ª parte (Kassel, 1839), pp. 352 ss. Cfr. Ihering, Geist des römischen Rechts, Tomo I (Leipzig, 1878), p. 216 (cuyos comentarios entiende de forma totalmente equivocada Willoughby, The political theories of the ancient world, Nueva York, 1903, p. 242 s.). Bryce, Studies in history and jurisprudence, Oxford, 1901, vol. II, p. 301 s.

				

				
					34 Vid. Madvig, Die Verfassung und Verwaltung des römischen Staates, Leipzig, 1881, vol. I, pp. 228 s., 240 ss.; Mommsen, Römisches Staatsrecht, vol. III (Leipzig, 1887), pp. 150 s., 159 s.; Herzog, Geschichte und System der römischen Staatsverfassung, Tomo I (Leipzig, 1884), pp. 190 ss., 1176, 1186; Lange, Röm. Altertümer, vol. II (Berlín, 1879), pp. 614 ss. Cfr. Willoughby, pp. 234 ss. Teóricamente, en Gayo I, 2, todavía se diferencian leges de plebiscita, aun cuando desde el siglo III a. C. la forma del plebiscito ya no se aplicaba al haber sido eliminada la iniciativa legislativa tribunicia. La evolución histórica en Pomponio 1.2, 8 ss. D I, 2. Cfr., al respecto, Carlyle, A history of mediaeval political theory in the west, vol. I (Edinburgo y Londres, 1903), pp. 65 ss. Borgeaud, op. cit., pp. 117 ss.

				

				
					35 Mommsen, Abriss des römischen Staatsrechts, Leipzig, 1907, p. 319. Como institución legal de carácter fundamental aparece, por ejemplo: el nombramiento de los cónsules mediante elección popular; Herzog, op. cit., p. 650.

				

				
					36 Welcker, en Rotteck-Welckers Staatslexikon, vol. XIII, p. 510; Herzog, op. cit., p. 457 s.; Gierke, op. cit., pp. 44, 50.

				

				
					37 Mommsen, Staatsrecht, vol. III, pp. 363 ss.; 1037 ss., reseña, pp. 319, 322 s.; cfr. Lange, op. cit., vol. I (Berlín, 1876), pp. 300 ss. En el plebiscito tal derecho senatorial de revisión y confirmación no halló aplicación alguna; Mommsen, op. cit., pp. 155 s., 363. Lo mismo afirma Karlowa, Römische Rechtsgeschichte, Tomo I (Leipzig, 1885), p. 406 s. para la populiscita, esto es, las resoluciones de las tribus del populus. La función del Senado patriciomentada en el texto, encuentra su contrapartida en la potestad de la espartana Gerusía que, en unión con el rey, revocaba resoluciones populares «torticeras»; Schoemann-Lipsius, pp. 238, 241.

				

				
					38 Hablar de la Ley de las Doce Tablas como ley estatal fundamental en el sentido antes mencionado sería erróneo, por mucho que Livio las llame: fons omnis publici privatique juris; vid. Bruns-Lenel, Holtzendorff-Kohlers Encyklopaedie der Rechtswissenschaft, vol. I (Leipzig y Berlín, 1904), p. 97; Madvig, op. cit., p. 212; cfr. Lange, op. cit., p. 628. Otra opinión, Ehrlich, Beiträge zur Theorie der Rechtsquellen, 1.ª parte (Berlín, 1902), p. 188 s.

				

				
					39 Madvig, op. cit., p. 270; Mommsen, Staatsrecht, vol. II (Leipzig, 1887), pp. 711 ss., vol. III, p. 362 s.; Karlowa, op. cit., p. 429. Cfr. Ihering, Geist d. röm. Rechts, vol. III (Leipzig, 1877), pp. 230 ss.

				

				
					40 Madvig, op. cit., pp. 271, 273, 499; Mommsen, op. cit., vol. II, pp. 16, 272, n. 1, 286 s.; vol. III, p. 362; Herzog, op. cit., pp. 146 s., 169, 249, 683, 1110 ss.; Lange, op. cit., p. 592 s., vol. II (Berlín, 1879), pp. 543 ss., 613 s. Una lex sacrata será igualmente, según Lange, vol. III (Berlín, 1876), p. 492, la empleada por Antonio y Dorabella para, tras la muerte de César, amenazar con la consecratio capitis et bonorum, a todo aquel que propusiera el nombramiento de un dictador o que pretendiera que la dictadura misma debía admitirse.

				

				
					41 Lange, vol. II, p. 646 s.; Mommsen, op. cit., vol. III, p. 884 s.; Herzog, op. cit., pp. 486, 551, 1112. Igualmente recibió la reforma constitucional de la época augusta el carácter de fundamentalmente legal porque Tiberio y Claudio la juraron; Herzog, vol. II (Leipzig, 1887), p. 605. De otra manera interpreta el juramento Mommsen, op. cit., vol. II, p. 792, concretamente, como un caso del que a los magistrados anuales les era exigido in leges.

				

				
					42 Histórico dato acreditativo de la aguda observación de Richard Schmidt, op. cit., p. 284, de que bajo ciertas circunstancias surge una contraposición entre funciones culturales y formas constitucionales del Estado, y que la conformación estatal se mueve en el sentido pendular del periódico predominio del peso de las exigencias culturales y constitucionales.

				

				
					43 Según Rubino, op. cit., pp. 117 ss., todos los reyes y solo ellos poseían poder constituyente, el cual, como las otras partes la regia potestas, no sería transmitido a los cónsules. En contra, Mommsen, Staatsrecht, vol. II, p. 10. Sobre la vinculación a la monarquía de extraordinarios poderes constituyentes; Rubino, op. cit., p. 132, n. 1; Mommsen, op. cit., n. 3, 4; Botsford, «The Lex Curiata», Political Science Quarterly, vol. XXIII, p. 500.

				

				
					44 Sobre la decemviri consulari imperio legibus scribendis; Lange, Altertümer, vol. I, pp. 623 ss. Para la antigua dictadura; ibíd., pp. 749 ss.; Nissen, Beiträge zum römischen Staatsrecht, Estrasburgo, 1885, pp. 62 ss.

				

				
					45 Madvig, op. cit., p. 526; Herzog, vol. I, pp. 509, 545, n. 1, 569, vol. II, pp. 84, 88 s. La redacción en Gelio, triumviri rei publicae re constituendae, responde según Mommsen, op. cit., p. 707, n. 1, a un error de escritura.

				

				
					46 Pernice, Formelle Gesetze im römischen Rechte, Berlín, 1888, p. 16 s.; Mommsen, Staatsrecht, vol. I, p. 609, n. 2, vol. II, pp. 702 ss. Reseña, p. 188 s. Coincidente, Gierke, op. cit., p. 51, n. 51, resalta que en ese tipo de designación de órganos constituyentes afloraba, por una parte, la vinculación de la comunidad a la norma jurídica que requiere la aplicación de los acuerdos populares mediante magistrados y, por otra, la ausencia de toda institución de dominio que, en contra del pueblo, tenga conferido un derecho autónomo.

				

				
					47 La dictadura encuentra su analogía, si no su arquetipo, como ya reconoció Dionisio de Halicarnaso, en la, para la antigua evolución estatal griega, atestiguada instauración de Aisymnetes, a los que Aristóteles llama tiranos que el mismo pueblo elige y que, revestidos de su dignidad, podían serlo de forma vitalicia o por un determinado tiempo; por ejemplo, hasta finalizar una concreta tarea [Pol. III 14, 1285 a, 5, 6; III 15, 1286 b; 10; VI (IV) 10, 1295 a, 1]. Schoemann-Lipsius, pp. 161 ss. La tendencia monárquica aparece ya claramente en esas viejas formas de extraordinaria atribución de potestades, y también a la dictadura romana se la ha valorado siempre como institución de impronta monárquica; cfr. Mommsen, Staatsrecht, vol. II, p. 724 y n. 1, resumen p. 163; vid. Held, Staat und Gesellschaft, 2.ª parte (Leipzig, 1863), p. 173, n. 128. La Lex Valeria que invoca Sila por un determinado tiempo para dictator legibus scribendis et rei publicae constituendae, es juzgada por los autores como fundamentación de una monarquía, tyrannis, regalis potestas; vid. las citas, en Lange, vol. III, p. 152, n. 1 y 2.

				

				
					48 Herzog, vol. II, pp. 231 s., 608. Por el contrario, Kaerst, Studien zur Entwicklung und theoretischen Begründung der Monarchie im Altertum, Múnich, 1898, pp. 81 ss., afirma que el principado presenta desde sus inicios un carácter monárquico y no es una magistratura extraordinaria.

				

				
					49 Mommsen, resumen, pp. 84, 190 s., para el que, en todo caso, al principado de Augusto no se le concedería vigencia, bajo esa perspectiva, como magistratura en sentido republicano, sino solo y en tanto en cuanto este se le entienda entienda como emanación y órgano de la soberanía popular; cfr. Staatsrecht, vol. II, p. 749 s. Para la posición del princeps, no sería insignificante el que dicho término naciera de abreviar el título: princeps senatus, que recibió Augusto en XXVIII A.C.; así, Madvig, p. 529; en contra, Mommsen, op. cit., p. 774, n. 4. Vid. igualmente, Abele, Der Senat unter Augustus, Paderborn, 1907, p. 13 s.

				

				
					50 Cfr. Madvig, p. 531; Nissen, op. cit., pp. 209, 215, señala como punto de partida del principado al imperium militare republicano.

				

				
					51 Madvig, pp. 222 ss., 345, 364, Botsford, op. cit., pp. 498 ss. Sobre la lex curiata del tiempo de los reyes; Rubino, op. cit., pp. 360 ss.; Herzog, vol. I, pp. 61 ss., 111 ss.; sobre la misma de la república, ibíd., pp. 138 s., 677 ss., 1060 ss.; Mommsen, Staatsrecht, vol. I, pp. 609 ss.; ignorado por la interpretación dominante, además, Nissen, pp. 42 ss., 96 ss.

				

				
					52 Proceso que comenzó ya en la última centuria de la república: cfr. Herzog, vol. I, pp. 65, 113 s., 171, 678 s., vol. II, p. 905; Lange, vol. II, pp. 603 ss.

				

				
					53 Contrariamente no se le transfiere al emperador el imperio proconsular, es decir, el mando militar supremo, por decisión popular, sino por el Senado o el Ejército; Mommsen, Staatsrecht, vol. II, pp. 840 ss., 876 ss., resumen, p. 194 s.

				

				
					54 Cfr. Herzog, vol. II, p. 608 s.

				

				
					55 Vid. Rehm, op. cit., p. 147. Esta es también, al menos para el derecho político romano positivo, la interpretación de Cicerón (De legg. III, 12, 27, 28), cuya terminología, ciertamente con cuestionables variaciones, parece haber llevado a Gierke a la opinión de que, en ningún caso, Cicerón habría admitido una permanente soberanía popular para todas las formas del Estado, sino solo para la res publica popularis y de ninguna manera en cuanto a todas las demás formas de Estado (op. cit., p. 24, n. 56). Cfr. Rehm, p. 151 s.; Pollack, Der Majestätsgedanke im römischen Recht, Leipzig, 1908, p. 78 s.

				

				
					56 Mommsen, Staatsrecht, vol. II, p. 748, resumen, p. 343 s.; Herzog, op. cit., pp. 894 ss.; Bruns-Lenel, op. cit., p. 119. Contra la hipótesis de una diarquía Princeps-Senado; Nissen, p. 222.

				

				
					57 L. 2, párr. 9, D. I, 2; párr. 5, Inst. I, 2; cfr. Wlassak, Kritische Studien zur Theorie der Rechtsquellen im Zeitalter der klassischen Juristen, Graz, 1884 p. 102 y el pasaje traído en Gierke, op. cit., p. 189, n. 2, del llamado Brachylogus, que admite —claramente por analogía de la lex regia—, la transmisión causa popular del poder legislativo al senado. Sobre la idea de representación en la antigüedad; cfr. Jellinek, Staatslehre, p. 554 s.

				

				
					58 Bruns-Lenel, p. 121 s. Encontramos ciertamente también en los juristas clásicos las expresiones: Senatus consultum vetat, impedit, Senatus jubet, constituit; Wlassak, p. 105.

				

				
					59 Vid. Lange, Altertümer, vol. II, pp. 728 ss.; Wlassak, p. 152; Pollack, op. cit., p. 126 s. Cfr. Gierke, p. 48 s., y para el paralelismo en la evolución sobre el ámbito del derecho local, la asunción de competencias publicistas por la administración burocrática, p. 75. El reconocimiento de la sola acción legislativa al Senado por el emperador Marco Aurelio Probo (Wlassak, p. 173 s.) es un perfecto anacronismo.

				

				
					60 Ulpiano, en 1.1 pr. D. I, 4; párr. 6 Inst. I, 2 y en el título de proclamación del Digesto: I.1 párr. 7 Código Justiniano VI, 23 (lex imperii). Vid. Lange, op. cit., pp. 439 s., 732 s.; Mommsen, Staatsrecht, vol. II, p. 876, n. 2; Herzog, vol. II, p. 618 s. Cfr. Gierke, p. 49, n. 47. Para los elementos que el texto señala del poder magistral; Rubino, op. cit., p. 374 y n. 1; Karlowa, op. cit., pp. 129 ss., 144 ss.; Mommsen, op. cit., vol. I, pp. 22 ss., resumen, p. 85; Herzog, vol. I, pp. 63 ss., 581 s., 585 ss., 755 s. (que presupone la esencial identidad de ambas expresiones).

				

				
					61 Cfr. Wlassak, p. 176 s., 188. La opinión, ahora defendida por los modernos, de que la lex imperii de los juristas clásicos sería idéntica a la vieja lex curiata de imperio, hasta donde yo veo, ciertamente solo es explicado por Niessen (pp. 228 ss.) como una lex producto de un Senado consulto que concede al Princeps el imperio, pese a que la ley competencial de Vespasiano del año 69 la denomina expresamente como resolución popular; vid. Mommsen, Staatsrecht, vol. II, p. 877 s.

				

				
					62 Wlassak, pp. 108 ss., 113, 136, quien coincide, no obstante (p. 171 s.), con el carácter provisional de las constituciones imperiales de Mommsen, es decir, presumiendo una suerte de reglamentación legal de emergencia del Princeps.

				

				
					63 L. 1, D. I, 4. La misma relación en Gayo I, 5: «constitutio principis est quod imperator decreto vel edicto vel epistula constituit: nec umquam dubitatum est quin id legis vicem obtineat, cum ipse imperator per legem imperium accipiat».

				

				
					64 Gierke, p. 52.

				

				
					65 L. 31, D. I, 3. Mommsen, Staatsrecht, vol. II, p. 751 y n. 3, cfr., resumen, p. 192; Wlassak, p. 159. Interpretación aún más estricta (Bruns-Lenel, p. 127) de la opinión de Ulpiano y del pasaje I. 3 Cód. Just. VI, 23.

				

				
					66 Mommsen, Staatsrecht, vol. III, pp. 1229 ss., resumen p. 343; Herzog, vol. I, p. 956 s., vol. II, pp. 142 y n. 2, 608 s., 695; Karlowa, op. cit., p. 518. Cfr. Abele, op. cit., p. 29; Pernice, op. cit., p. 18 s., y sobre la antigua circunstancia legal, Lange, vol. II, pp. 640 s., 713 s. Casos de una desvinculación legal de carácter general, en el marco de la suprema jefatura militar, ya conoció la República; así, según Cicerón y Livio, Nissen, pp. 215, 225.

				

				
					67 Karlowa, op. cit., p. 825 s.; Herzog, vol. II, pp. 695 ss. Cfr. Wlassak, p. 188.

				

				
					68 Cfr. Mommsen, Staatsrecht, vol. III, p. 1238; Karlowa, p. 624. Para la relación lex y senatus consultum, al que en el sentido de su definición atribuye Gayo (I, 3) la fuerza formal de ley (I, 4); vid. Mommsen, op. cit., p. 1237, n. 5. La equiparación entre lex y constitutio principis en Pomponio I, 2, 12 D. I, 2 (cfr. Mommsen, Staatsrecht, vol. II, pp. 905 ss.; Bruns-Lenel, p. 128). El valor equivalente de los tres tipos mentados de formación del derecho, encuentra su expresión igualmente, en el dato de que las fuentes las resumen bajo la caracterización técnica general del jus publicum en el sentido del derecho vigente a causa del Estado; es decir, en oposición al jus gentium y al que es obra de los profesionales del derecho; Ehrlich, Beiträge, p. 184. El significado del término constitutio, según Wlassak, p. 138, incluso a finales de la época clásica seguía sin estar perfectamente delimitado.

				

				
					69 Mommsen, Staatsrecht, vol. II, p. 908; Herzog, vol. II, pp. 715 ss.

				

				
					70 L. 12 pr. Párr. 1 Cód. Just. I, 14; I. 2 Párr. 21 Cód. Just. I, 17, Nov. 143. Cfr. Karlowa, p. 931 s.; Jellinek, Gesetz und Verordnung, p. 41 s.; Bruns-Lenel, p. 148; Bryce, Studies, op. cit., pp. 308 ss.

				

				
					71 Párr. 11 Inst. I, 2. Cfr. Jellinek, Staatslehre, p. 307.

				

				
					72 Vid. las citas en Welcker, «Grundgesetz», en Rotteck-Welckers Staatslexikon, vol. VII, p. 110, n. 14. Cfr. ibíd., «Recht», íd., vol. XII, p. 341. Otra opinión, Wlassak, pp. 161, 165, 179 s., de acuerdo con la cual, la ley de nombramientos de Vespasiano ya habría ofrecido la posibilidad de rechazar, como contraria a la Constitución, toda resistencia en contra de las disposiciones del emperador reinante cuando menos. Bajo la perspectiva histórica de las ideas, es de tener en cuenta que el absolutismo de la monarquía posterior a Diocleciano se representa como realización de las doctrinas de la filosofía griega del Estado. Platón y Aristóteles trazaron la imagen ideal de una personalidad gobernante semejante a la divina, que da vida a la ley, por lo que sobre ella se alza, y a la que por su propio razonable pensamiento está unida; Kaerst, pp. 24 s., 100, n. 1.

				

				
					73 De. Rep., I, 26 ss., 42 ss., 69, 70; De. Legg., L. II, X, 23; L. III, III 6 ss. Sobre la teoría del Estado de Cicerón; vid. Hildenbrand, pp. 581 ss.; Janet, vol. I, pp. 253 ss.; Rehm, pp. 148 ss.

				

				
					74 Hildenbrand, pp. 599 ss.; Janet, op. cit., pp. 259 ss.; Carlyle, op. cit., pp. 71 ss. Cfr. Barth, Die Stoa, Stuttgart, 1908, p. 194 s.; Dunning, A history of political theories ancient and medieval, Nueva York, 1902, p. 128 s. Por lo demás, en los clásicos juristas, parece tratarse más de una pátina filosófico jurídica, que de una verdadera recepción de razonamientos estoico ciceronianos; vid. Wlassak, p. 50; Bergbohm, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie, Tomo I (Leipzig, 1892), p. 155 s.

				

				
					75 Vid. Zeller, Die Philosophie der Griechen, 1.ª parte (Leipzig, 1892), pp. 1127 ss.; Hildenbrand, pp. 70 ss.; Maine, Ancient Law, Londres, 1906 pp. 56 ss. Sobre la reciprocidad de la doctrina sofista de lo naturalmente justo y el simultáneo desarrollo político; Kaerst, op. cit., p. 14. Que esa orientación no hubiera seguido en la antigüedad desarrollándose lo asume difícilmente Rich. Schmidt, op. cit., p. 40, n. 1. Pero del ámbito histórico de la antigüedad es más bien que nunca desaparece del todo y sus rasgos también están presentes en la doctrina platónica-aristotélica; vid. Bergbohm, op. cit., pp. 151 ss.; Ritchie, Natural Rights, Londres, 1895, pp. 20 ss.; Dunning, op. cit., pp. 54, 122 s.; Pollock, nota referida a Maine, op. cit., p. 73 s.

				

				
					76 Cfr. Jellinek, Staatslehre, p. 307, n. 3; Ludwig Stein, Die soziale Frage im Lichte der Philosophie, pp. 118, 178 y, sobre todo, el Essay de Bryce, «The Law of Nature» (Studies in history and jurisprudence, vol. II, pp. 112 ss.).

				

				
					77 Cfr. Rich. Schmidt, op. cit., p. 54 s. Para la dualidad del concepto Imperio-Estado de comienzos ya en los post-glosadores; vid. Gierke, Genossenschaftsrecht, op. cit., p. 357 y n. 10, pp. 607 ss.; Jellinek op. cit., p. 313 s.

				

				
					78 Para el posterior desarrollo tuvo significación que la doctrina patrística del Estado reconociera la desvinculación legal del emperador; Carlyle, op. cit., pp. 164, 171.

				

				
					79 En el proemio del Código para el reino de Sicilia (vid. pasaje en Ludwig Stein, op. cit., p. 201). Cfr. Bryce, The holy Roman Empire, Londres, 1904, p. 260.

				

				
					80 Gierke, Genossenschaftsrecht, p. 614 y pasajes citados, n. 264.

				

				
					81 Vid. Carlyle, p. 230.

				

				
					82 Vale, entre otras, para las leyes proclamadas por Barbarroja en el roncálico Reichstag de 1158; cfr. Pomtow, Über den Einfluss der altrömischen Vorstellungen vom Staat auf die Politik Kaiser Friedrichs I. und die Anschauungen seiner Zeit, disertación, Halle, 1885 p. 44 s.

				

				
					83 Pomtow, pp. 77 s., 83. Cfr. Kaerst, p. 104 s.

				

				
					84 Es el caso igualmente de los actos legislativos del gobernante que se desarrollan en la vida nacional que tiene lugar al margen del reino. Así denominó Carlos V de Francia un edicto de 1374, que regulaba la capacidad de acceso al trono, como lex vel constitutio (en Lemaire, p. 298).

				

				
					85 Gierke, op. cit., p. 543 y n. 58. Sobre la lex regia como fundamento jurídico positivo del imperio en la publicística de la Edad Media; ibíd., p. 570; Althusius, p. 77 y n. 3; cfr. Figgis, Studies of political thought from Gerson to Grotius, Cambridge, 1907, pp. 8 ss. También la idea de la indestructibilidad jurídica se aplicó a los Estados nacionales. Todavía en su juramento al trono, Carlos V de Francia, encareció la intransferible e inalienable superioritatem jura et nobilitates coronae Franciae; Lemaire, p. 47, n. I.

				

				
					86 Vid. al respecto, Ihering, Geist des römischen Rechts, vol. I, pp. 266 ss.

				

				
					87 Gierke, Genossenschaftsrecht, pp. 127 s., 520 ss., y pasajes citados, p. 526, n. 19 y 20.

				

				
					88 Gierke, ibíd., p. 521 y n. 12. Luchaire, Innocent III, La Papauté et l’Empire, París, 1906, p. 2 s.; v. Eicken, Geschichte und System der mittelalterlichen Weltanschauung, Stuttgart, 1887, pp. 214 s., 377 s.; Carlyle, pp. 212 ss.

				

				
					89 Cfr. Mirbt, Die Publizistik im Zeitalter Gregors VII, Leipzig, 1894, p. 612.

				

				
					90 Gierke, op. cit., p. 567 y n. 132; Mirbt, pp. 554 ss.; Scholz, Die Publizistik zur Zeit Philipps des Schönen und Bonifaz’ VIII, Stuttgart, 1903, p. 203 s., 212.

				

				
					91 Cfr. Gierke, pp. 518 ss.; Scholz, pp. 234 ss.; 270 ss.

				

				
					92 Gierke, Genossenschaftsrecht, pp. 610 ss.; Althusius, pp. 272 ss.

				

				
					93 Vid. Gierke, Genossenschaftsrecht, p. 550.

				

				
					94 Gierke, ibíd., pp. 552, 554, 556, n. 99; Althusius, p. 125. Sobre los elementos aristotélicos en el Defensor Pacis; vid. Scholz, «Marsilius von Parma und die Idee der Demokratie», Zeitschr. f. Politik, vol. I, pp. 70 ss.

				

				
					95 Gierke, Genossenschaftsrecht, p. 615, n. 267; cfr. ibíd., p. 590; Rehm, Geschichte der Staatsrechtswissenschaft, pp. 186 ss.

				

				
					96 Cfr. Gierke, Genossenschaftsrecht, p. 571 s. Para la historia del contrato gubernamental; ibíd., Althusius, pp. 77 ss.

				

				
					97 Gierke, Genossenschaftsrecht, pp. 575 ss.

				

				
					98 Jellinek, Staatslehre, pp. 194 ss.; Gierke, op. cit., pp. 628 ss., Althusius, pp. 92 ss. Contra el intento de Gierke por demostrar que Althusius fue el autor de la moderna teoría del contrato social; Jellinek, op. cit., p. 119 y n. 2.

				

				
					99 Treumann, p. 77; cfr. Jellinek, op. cit., p. 494.

				

				
					100 Lemaire, pp. 94, 103, 139 s.; Treumann, p. 67.

				

				
					101 Gierke, Althusius, pp. 283 ss.

				

				
					102 Así, por ejemplo, en los tratados de Jean de Terre-Rouge publicados alrededor de 1418 (pasaje en Lemaire, p. 58, n. 3) citados por Hotman; Lemaire, p. 99.

				

				
					103 Lemaire, pp. 83, 121, 151, asimismo, p. 78, n. 4, supone que la expresión loi fondamentale aparece por vez primera en el Traité de la réformation de la Justice (en torno a 1570), de Michel de l’Hospital. De leges imperii fundamentales habla Gregorio de Tolosa en el escrito De Republica (1578); Lemaire, p. 128, n. 1.

				

				
					104 Leviatan, P. II, ch. 26 (cfr. Jellinek, op. cit., pp. 211, 495 y n. 4). Al tiempo que alude a la exacta coincidencia que presentaría el pasaje con la idea y expresión de la: «Briève remonstance à la noblesse de France sur le faict de la Déclaration de Monseigneur le Duc d’Alencon», escrito de oposición redactado en 1576 y de probable origen hugonote; vid. Lemaire, p. 107.

				

				
					105 Two Treatises, B. II, ch. XI, 134. Pufendorf habla de lex fundamentalis solo en el sentido de una reglamentación del derecho natural (De jure Naturae et Gentium, Lib. II, cap. 3, párr. 15). La ley fundamental del Estado aparece aquí como: pactum civitatis constituendae (L. VII, cap. 2, párr. 7, 8) y se declara vinculante como tal, mientras que las leyes positivas no vinculan al soberano en realidad; cfr. Gierke, Althusius, pp. 287 ss.

				

				
					106 Jus Naturae, VII, párr. 815.

				

				
					107 Principes du droit politique, premiere partie, ch. VII, párr. 15, 37, 38, 41.

				

				
					108 Le droit des gens, L. I, ch. III, De la Constitution de l’Etat, párr. 31, 33, 34. Cfr. Jellinek, op. cit., p. 499 s.; Lemaire, pp. 231 ss. El latino constitutio lo usa al parecer por primera vez Gregorio de Tolosa para Constitución, en el sentido de la moderna teoría del Estado, en su antes citado escrito; Lemaire, p. 129, n. 4. Constitution son llamadas, en Du Vair, a principios del siglo XVII, las leyes fundamentales de apoyo para la procedencia de la monarquía francesa; Lemaire, p. 142, n. 1.

				

				
					109 Cfr. Jellinek, op. cit., pp. 323, 493, 502.

				

			

		

	
		
			CAPÍTULO II

			
INTENTOS DE CODIFICACIÓN JURÍDICO-POLÍTICA DE LA PRIMERA REVOLUCIÓN INGLESA

			La constitución escrita como tratado de paz. Influencia de la doctrina monarcómaca. Independentismo y republicanismo. Contrato de gobierno y Covenant. Hooker, Browne, Milton. Los Levellers. Heads of the proposals y Agreements of the people. El sistema de reserva de derechos y la constitución como law paramount. El protectorado de Cromwell y el Instrument of Government. Comienzo y moderación del principio de rigidez. Humble Petition and Advice y el intento constitucional de Richard Cromwell. Los parlamentos convención de 1660 y 1689. Desarrollo de la idea de convención en América. La idea religiosa del Covenant y su paso al ámbito mundano. Influencia del modelo religioso y del common law inglés. Carta constitucional y ley constitucional. El pueblo como fuente e instancia delegante de todo poder público. Doctrina jurídico política del movimiento americano de independencia. Atribuciones de la representación popular y reserva de derechos en favor de la colectividad. La convención constitucional y el cualificado significado de la ley constitucional. Consecuencias de asumir el contrato social como fuente originaria. Diferencia entre constituciones rígidas y flexibles.

			Para los intentos de codificación de la primera revolución inglesa resulta significativo el planteamiento que considera el título constitucional como un instrumento de paz entre el gobernante y el pueblo. De ese modo, la Constitución se concibe como un contrato de especial importancia y sacralidad. La forma en la que discurrieron los acontecimientos, que evidenciaba la puesta en escena de los elementos de la noción de Estado, acabó por atribuir a rex y regnum la titularidad de unas pretensiones e intereses contrapuestos. Todo ello mostraba, no obstante, la absoluta ausencia de una preocupación por la posibilidad de una existencia jurídica que debiera ser garantizada. Lo anterior condujo a la necesidad de lograr la renovación y el cumplimiento de los propósitos que se remontaban a la era isabelina consistentes en garantizar los respectivos derechos del monarca y del parlamento1. Los conflictos entre ambos elementos del ordenamiento jurídico público debían finalizar, precisamente, por medio de la definición de dicho orden. También las condiciones de paz, que serían concretadas en un título oficial de carácter contractual, evitando de ese modo futuras suposiciones o modificaciones del acuerdo. Semejante categorización formal permitía vislumbrar ya, en cierta medida, la noción material de una Constitución. Su esencia residía en la limitación del poder monárquico que era objeto del juramento de coronación, que reconocía de manera expresa las limitaciones impuestas al gobernante por ese mismo contrato constitucional2. Esta idea está claramente presente en las «Diecinueve Proposiciones» que le serían entregadas a Carlos I por las dos cámaras del parlamento en el mes de junio de 1642. Su relevancia en orden a la transformación de la Constitución monárquica en una carta democrática sería reconocida ya por Hobbes. En este documento se encontraba definido el régimen parlamentario conforme a unos contornos precisos, mientras que el contenido de las prerrogativas monárquicas solo permitía su afirmación mediante un argumentum a contrario3. La naturaleza contractual de las leyes fundamentales cobraría un importante significado desde el momento en que una de las partes, el parlamento (Rump Parliment), órgano de la voluntad nacional que evidenciaba una natural tendencia a sobrepasar los límites de la acción parlamentaria, resultó disuelto por el ejército.

			En efecto, a partir de aquel momento será el ejército quien gobernará invocando el amparo de los derechos fundamentales y libertades de toda la nación y la defensa de los derechos de todos los estamentos y personas4.

			De nuevo vuelve a aparecer en los debates sobre la codificación de una ley fundamental, la necesidad de que deba redactarse un settlement válido para garantizar la paz del reino y la libertad de los súbditos. Sobre todo, Cromwell alude a que ese debe de ser el doble cometido del ejército5. Por su parte, Ireton, que habría de proporcionar a los hombres de armas los principales elementos teóricos de su acción jurídico-política, corrigiendo la mayoría de los proyectos constitucionales de aquellos días, hablará expresamente de redactar una ley fundamental que certifique el conjunto de los derechos y libertades del pueblo, al tiempo que asegure las condiciones de paz en la nación6.

			La idea de la necesidad de subsumir la resolución de paz y el texto constitucional bajo la fórmula de un contrato debió tener gran fuerza atractiva dentro y fuera de Inglaterra. Semejante planteamiento condensaba la creencia de que todo derecho público debería ser concebido como el resultado de un acuerdo de voluntades entre gobernantes y gobernados. Fue la más relevante de todas las aportaciones políticas que cobrarían vida en el transcurso de los debates parlamentarios sobre la Petition of Right de 1628. Fue entonces cuando uno de los oradores combatió la idea de la soberanía absoluta de la corona invocando el contrato celebrado entre el príncipe y el pueblo, y argumentando que si bien era cierto que concedía al primero múltiples prerrogativas también aseguraba, por otro lado, libertades y privilegios a los súbditos7. Con la Petition of Right (la autoproclamada confirmatio chartarum como solemne plasmación de ciertos derechos individuales existentes, aunque imprecisos en lo que se refiere a su valor) se estaba creando ya el esquema para la configuración formal de un derecho público escrito. Sin embargo, es imposible demostrar la influencia directa que todo esto ha tenido sobre la codificación en el tiempo de la Revolución8.

			De esta forma se fue preparando el terreno para la recepción y el desarrollo de la doctrina monarcómaca. Esta había llevado hasta su más alto significado la idea de la creación de un contrato delimitador de las funciones del pueblo y del soberano al tiempo que rechazaba enérgicamente la confusión absolutista entre rex y regnum. La tradición jurídico-política respondía a esa corriente de ideas. Para su desconcierto, la mutua pactio entre el rey y los ciudadanos, tal como supuso George Buchanan, parecía ofrecer la solución. El diálogo que había escrito el autor escocés sobre la corona de su patria estaba dirigido a Jacobo I, del que era mentor. Pero ahora será Inglaterra la que ofrecerá los argumentos para la disputa que sostendrá con Carlos I, el sucesor de su díscolo discípulo9. Los panfletos y folletos que siguen a la guerra civil en sus distintas fases muestran claramente la influencia monarcómaca10. Existe suposición bien fundada de que Cromwell conoció esa literatura porque en sus repetidas menciones al derecho regio, una y otra vez se alude a la fuerza contractual de las leyes queridas por la nación y que el rey ha confirmado11. También los registros oficiales —de reuniones y asambleas proceden los más importantes documentos jurídico políticos de la época de aquel conflicto civil— reflejan con frecuencia las ideas de aquellos autores. Coinciden con estos en el punto decisivo de su planteamiento que por lo demás tanto en lo que se refiere a su apreciación como a sus efectos, queda al margen de las tesis de los monarcómacos. Y es que, pese a la rotundidad de su nombre en el caso de los ingleses no se trataba de opositores a la forma de Estado monárquica, porque lo que en puridad combatían antes que nada era el poder absoluto del rey y la titularidad del poder arbitrario12.

			En idéntica posición se encuentran los Grandees del Consejo de Guerra del ejército del parlamento inglés. Estos no son, de ninguna manera, enemigos de la institución de la corona, sino que consideran el derecho de resistencia como ultima ratio que la tiranía le obliga a ejercer13. Según el propósito de sus líderes, la Constitución escrita debía codificar el derecho de una monarquía de forma que hiciera imposible al mismo tiempo el absolutismo de la corona y la intromisión del parlamento14.

			El movimiento del ejército constitucional también se dirige contra el limitado poder del rey. Lo que pesó fue la confrontación entre la mayoría Presbiteriana de ambas cámaras y la confesión Independentista del ejército. Y eso, por mucho que la fuerza armada declarase jubilosamente que no era su objetivo suprimir al Presbiterianismo y que no deseaba implantar una Constitución cimentada en principios religiosos del Independentismo que solo ambicionaba establecer un orden que asegurase el derecho y la libertad colectivas, garantizando la participación de todos en ese bien común15. Hay que tener en cuenta, después de todo, que el Presbiterianismo significaba, además de la instauración de una aristocracia clerical, la primacía del parlamento en cuestiones políticas y de religión. Además, las concesiones que el parlamento estuvo dispuesto a hacer frente al rey, en mayo de 1647, habían creado en el seno del ejército, que en su mayor parte era de mentalidad Independentista, un ambiente extraordinariamente desfavorable a la corona y al parlamento16. Ello era ya algo evidente en dos proclamaciones que efectuarían los militares, la Declaración del 15 de junio y la Remonstranz del siguiente día 23. A ellas les seguirían poco después las propuestas del primer plan constitucional del parlamento: Head of the Proposals17. Este tiene por objeto no solo la proclamación y la garantía de los derechos y libertades del reino, sino la instauración de una paz justa y permanente. Quedaba también aquí fuera de toda duda el fundamento monárquico del ordenamiento cuya codificación se pretendía.

			Como movimiento, el Independentismo, en ningún caso, al menos e esta fase, se orienta hacia el republicanismo. Sus propios dirigentes mantienen incluso que para ellos el ideal eclesiástico se armoniza mucho mejor que ningún otro con la forma monárquica del Estado18. Las propuestas que presentaron los Independistas las aceptó el propio monarca como punto de partida adecuado para unos futuros debates constitucionales que precisamente el parlamento llevó al fracaso. Y ello pese a que las propuestas del ejército le otorgaban el monopolio de creación normativa, eso sí, limitado por la introducción de una legislatura de dos años, lo que al unir al control del cuerpo electoral al límite de duración de las sesiones habría menoscabado sustancialmente aquel monopolio19. A pesar de la importante ampliación de las competencias del parlamento a costa del poder real que les atribuía el proyecto constitucional, la dependencia del cuerpo de representantes de sus electores habría neutralizado cualquier intento de un absolutismo parlamentario presbiteriano. Por lo demás, las Heads tampoco muestran el menor atisbo de un pensamiento que llevara a la eventual existencia de un supremo centro político decisorio distinto del parlamento en materia de legislación constitucional, cuya competencia estuviera en parte sustraída al ordenamiento jurídico-público de rango ordinario. Todavía en mayo de 1647 explicaba Cromwell a sus soldados que el parlamento sería para ellos la autoridad suprema. Lilburne, el vocero del radicalismo extremo, expresaría la convicción de que la Cámara de los Comunes personificaba a toda la nación20. Algo, al menos en apariencia, coincidente aún con la tradición que, desde la época de la reina Isabel, otorgaba al parlamento un poder omnipotente absoluto. Bien es cierto que siempre en sentido jurídico formal y no material21.

			Pese a todo, lo cierto es que, con motivo del acta de acusación resuelta contra Strafford el parlamento había proporcionado una terrible prueba de su capacidad potencial22. En los inicios de la guerra civil se había invocado la distinción entre leyes fundamentales escritas y principios fundamentales no escritos, afirmando que el parlamento no podía estar vinculado, en su condición de instancia suprema, a las primeras sino única y exclusivamente a estos últimos23. Ahora, en cambio, el parlamento retorna por sí mismo al pueblo al que convierte en fuente exclusiva de su poder. Dado que los Lores se niegan a atribuir al rey la condición de acusado, lo hacen los Comunes aduciendo que les corresponde a ellos, en tanto elegidos como representantes por el pueblo soberano de quien emana todo poder legítimo, el mando supremo en el Estado. Precisamente por ello sus resoluciones tienen valor de ley, incluso sin ratificación de la cámara alta y de la corona24. La cámara baja asume aquí el papel del representante de un absorbente y en teoría todopoderosa voluntad popular, suministrando así el modelo histórico para la Constituante francesa. El paralelismo de su desarrollo de ningún modo permanecerá al margen de la trayectoria externa de los acontecimientos, tal y como más adelante se demostrará. Será posible identificarlo hasta en sus más concretos detalles ideológicos e histórico-dogmáticos. Es común a ambos movimientos la progresiva superación del punto de partida histórico a través del Raisonnement propio del derecho natural. Por tal motivo, con razón, se ha señalado a los Levellers como los antecesores de Robespierre y Saint-Just, dado que salieron al paso de los tradicionalistas del golpe de Cromwell e Ireton25. De hecho, no deja de ser significativo, en el contexto histórico de estos últimos, el que un cabecilla del Terror como Billaud-Varenne caracterizase al gobierno jacobino como una «república puritana»26. Tanto en Inglaterra como en Francia el desarrollo histórico se orienta hacia la democracia directa, pasando por la época de transición de la dictadura militar para culminar con la restauración de la monarquía.

			La doctrina apenas discutida en los albores de la Revolución inglesa acerca de que todo poder público se concentra exclusivamente en el parlamento, no resistió mucho tiempo a los acontecimientos sin que resultara vencida.

			Thomas Fairfax, comandante en jefe del ejército puritano, diría en sus memorias que el conflicto del parlamento con los hombres de confianza del ejército incentivó la idea de un nuevo Government que en seguida recibió el nombre de república27. La frase narra, de hecho, la historia de todo el movimiento, desde la muerte del rey hasta la instauración del protectorado de Cromwell. La disputa entre el parlamento y el ejército, no así la que mediará entre el monarca y el parlamento, permitirá en adelante abrigar la fructífera idea de que la organización estatal se fundamenta directamente en la voluntad popular. Por ello el pueblo, que ostenta ese poder, dispone también de la facultad de excluir de las atribuciones de su órgano de representación, ciertos ámbitos que son de sustancial importancia para el orden jurídico general. Es así como cabe concluir ahora toda una nueva sucesión de ideas de la doctrina contractual del poder. El contrato del poder presupone, por un lado, a un individuo y, por el otro, a un colectivo, es decir, dos diferentes cualidades volitivas, una ubicada frente a la otra. De ello tienen constancia los monarcómacos. A partir de esto deducirán la oportuna consecuencia que servirá a sus pretensiones: justificar la naturaleza y límites del poder político vinculándola a la doctrina medieval del contrato, que describe el fundamento del poder en el Estado. El mismo que ellos por su parte presuponen dado28. La formación y las consecuencias de una voluntad individual constituyen naturalmente elementos comprensibles de la consciencia popular, lo que lleva a que la cuestión acerca de la conformación y de la composición del segundo de los elementos volitivos en el contrato de gobierno, el de la voluntad colectiva, plantee exigencias aún mayores. Al respecto, la literatura monarcómaca, tan productiva en la primera fase de la Revolución inglesa, quedaba obligada a dar la respuesta correspondiente. Esta habría de ser decisiva en tanto la parte física del contrato estaba siendo eliminada de la escena política, lo que no era más que el paso previo a su desaparición definitiva del ámbito terrenal.

			En un momento en el que se concebía a los fenómenos psicosociales bajo la imagen del negocio jurídico, era posible igualmente estar en disposición de atribuir la aparición y existencia de la colectividad popular al solo acuerdo contractual de voluntades. Ello suponía aflorar un prototipo que había construido en un principio la variante anglo-escocesa del calvinismo para la formación y Constitución de la comunidad de su iglesia. En particular, la forma contractual de un acuerdo celebrado entre creyentes como cumplimiento de la voluntad divina y de la realización de su palabra. De ahí en adelante, solo quedaba un paso para que la visión del fundamento de toda asociación, incluidas las más relevantes, se construyera conforme a la figura de un contrato entre individuos autolegitimados desde un principio.

			Hooker ya había sacado esa misma consecuencia para el Estado cuando buscaba justificar las pretensiones político eclesiásticas del anglicanismo29. Pero sería sobre todo Robert Browne, fundador del Congregacionismo como modelo de gobierno, quien proyectara de forma consciente el prototipo específico de la conformación de una comunidad de fieles hacia la colectividad mundial. Como él mismo defiende, podría brindar una posible solución a las cuestiones relacionadas con la vida estatal30. Remontándose a una época todavía más remota, se trataba de reflexiones alusivas a la literatura antijerárquica medieval que presentaba revestidas de una nueva forma. Aludía a ideologías relacionadas con la antigua doctrina del Estado que había permitido la extensión del jus sacrum al derecho público de la colectividad31. Con respecto a la traslación de la idea de contrato desde el ámbito espiritual a la esfera terrenal, la idea del Covenant supuso un medio eficaz que implicaba, en un principio, el reconocimiento de una forma de confesión común, una alianza entre Dios y los miembros integrados en la misma comunidad religiosa. Algo que, permitía incorporar todas las relaciones humanas de coordinación y dependencia de tal modo que el puritanismo concluye en la práctica oponiendo el Covenant al status naturalis. Esto era la única posibilidad de fundamentar entre las personas sui juris derechos y obligaciones32. Milton caracterizó, así, el matrimonio como un contrato y como un Covenant. A partir de ese superior concepto, cuyo uso político alcanzaría un significativo reconocimiento, concluyó que tampoco el compromiso subyacente a una comunidad humana puede tener fuerza vinculante alguna si se opone a la causa principal por la que se acuerda su creación o a la intención de las partes contrayentes33.

			De esa libertad para contratar Milton deduce la creación de ciudades y de Estados. El pueblo en su conjuto aunque haya decidido voluntariamente la creación de sus autoridades, ha de permanecer siempre como fuente del poder. Y ello salvo que lo que se pretenda sea negar el natural derecho de todos al nacer34. El contenido y la finalidad del citado contrato, también en lo político, solo puede ser la igualdad jurídica de todos los miembros de la comunidad. La propia idea de contrato manejado por la facción religiosa de los Independientes estaba destinada a crear una organización eclesial, que en el carácter general del sacerdocio adscribía a la comunidad la autonomía del régimen canónico. No reconocía intermediario alguno entre la asociación de los fieles y el magisterio de Cristo, ni diferencia alguna entre pastores y laicos35.

			La idea directriz de una Constitución espiritual fue trasladada a las necesidades de la sociedad civil, y al mismo tiempo democratizada, a través del socorrido procedimiento de recurrir al reciente pasado de las confederaciones religiosas denominadas Covenants. Estas se enraizaban en ideas bíblicas y el rasgo estrictamente democrático se identificaba en la obligación individual de todos y cada uno de los participantes en el contrato36.

			Se trataba de contratos que vinculaban a los intervinientes entre sí y frente a Dios. Justamente conforme al patrón que Browne había construido previamente para el «Corpus» de los creyentes, es decir, para la parroquia local. El Independentismo, que había sucedido al Congregacionalismo de Browne, aportó con la teoría de un contrato entre todos los miembros de la comunidad, celebrado expresamente hombre por hombre, el modelo de una nueva estructura del régimen de derecho público. Como consecuencia de los acontecimientos semejante tarea se convirtió en el cometido del ejército parlamentario inglés. Para el progreso de ese elemental pensamiento democrático, que se mostraba conscientemente contradictorio frente a los elementos históricos del desarrollo constitucional, de la corona y del parlamento, lo relevante era que la contraposición entre el ejército Independentista y el parlamento Presbiteriano iba en paralelo a la que se reproducía dentro de la misma fuerza armada. En esta ocasión, entre la oligarquía de los oficiales y una corriente radical republicana37. Bajo el liderazgo de Lilburn, los Levellers propugnaban un nuevo orden de cosas basado en la idea de igualdad y en los principios comunistas, adoptando la idea que el Independentismo había asumido sobre el Congregacionalismo. En concreto, que toda decisión sobre las más altas cuestiones organizativas de una asociación quedaban reservadas a ella misma38. El ejército puritano pensaba llevar a término la idea desde el momento en que entendía que era el pueblo en quien residía el origen y la esencia del poder. Es el pueblo quien constituye el parlamento y sitúa el supremo poder decisorio en la voluntad contractual de la nación39. Un contrato con el pueblo, como es la Constitución, lo entregan los Levellers en octubre de 1647 al consejo del ejército, y este a su vez, con múltiples enmiendas, lo presenta a la cámara baja el 20 de enero de 164840.

			Ese contrato popular muestra ya los rasgos típicos de una ley fundamental escrita emanada del círculo de ideas propio del derecho natural. Trasciende incluso del enfoque de codificación constitucional hasta entonces presente, en la medida en que implica y pretende un cambio del régimen jurídico vigente41. Sus redactores defienden, frente a cualquier intento de preservar la continuidad jurídica y la Ancient Constitution e incluso del Agreement42, una teoría que, desde entonces repetidamente y en distintas versiones, se proyectará en los escritos jurídico estatales de la Revolución americana y de la Revolución francesa. Unos escritos que se basan en que el pueblo, como personificación del poder integral en su origen y en su esencia, ostenta el poder decisorio exclusivo sobre todo lo relacionado con su orden jurídico. Está facultado, por lo tanto, para modificarlo libremente y a su antojo si se pretende una mayor protección y seguridad del nuevo orden. La convicción característica de todo el derecho natural es que la legitimidad de una forma política preconcebida depende del acuerdo permanente dirigido a lograr su implantación. En ese sentido, la doctrina sobre la fuerza vinculante de los fines el Estado aparece aquí en toda su expresión. En el consejo del ejército de Putney, que discute sobre el proyecto de Agreement, se apela también precisamente a la libertad natural de cada nación a modificar su propia Constitución y a que esa libertad deriva de la soberanía popular43. Es de esta manera que ahora la posibilidad y la necesidad de un derrocamiento provocado del viejo orden se justifican desde la conciencia política. También Cromwell se muestra dispuesto, tras breves vacilaciones, a colaborar en la elaboración de una Constitución, que aunque modifique el «verdadero government» del reino, garantice en cambio al pueblo su posición como origen de todo derecho y titular del poder supremo44. A tal fin servirá, sobre todo, la plasmación de unos principios fundamentales de contenido inmutable que establezcan límites a las funciones del parlamento en relación con su función, esto es, la creación de normas atinentes a las relaciones entre el pueblo y su representación45. El orden jurídico, de acuerdo con el sentido de la doctrina Independentista, se retrotrae a la voluntad de todos los miembros que forman parte de la colectividad. Estos se dividen en dos grupos, uno de los cuales permanece definitivamente excluido de las competencias del órgano de representación.

			La fundación de un orden común a través de la voluntad colectiva debe de encontrar su expresión en la perfección del contrato popular, además en el conocimiento que ha de tener todo miembro perteneciente a la colectividad del contenido del documento, como señal de aceptación de sus respectivas cláusulas. En este planteamiento sustentado en analogías con el pensamiento religioso es posible apreciar la influencia de las ideas iusnaturalistas. Lo que aparece como maxim of government es que la Constitución descansa sobre el libre acuerdo de las voluntades del pueblo y es vinculante para el individuo desde el momento en que como tal se subordina a ella46. Surje así un orden jerárquico, estructurado en factores legislativos y principios jurídicos, que proporciona el carácter decisivo a un específico pouvoir constituant que predetermina el Agreement en forma negativa. Y ello desde el momento en que se le otorga a la representación popular —que no aparece simplemente como un elemento de la legislación ordinaria, sino como el supremo órgano del Estado que capta para sí el conjunto de poderes del antiguo orden— la competencia exclusiva para todos aquellos asuntos que no estén reservados al pueblo47.

			Esta reserva de derechos ha cobrado una especial significación para la historia de los derechos públicos subjetivos porque representa el prototipo de una declaración de derechos en forma de exclusión competencial48. Que tal declaración tuvo históricamente protagonismo en la instauración del derecho fundamental a la libertad de conciencia lo muestra la memoria The Case of the Army stated, que los representantes de cinco regimientos de caballería entregaron al consejo de oficiales, en octubre de 1647, y fue origen del primer Agreement49. Ahí se había efectuado la afirmación expresa de que el parlamento, y más en concreto, una cámara surgida de comicios generales, sin rey ni lores50, debía estar sujeta en su actividad a los límites a los que debía su poder y que les habían sido prescritos. La representación popular tenía particularmente vedado cualquier poder de decisión sobre cuestiones de religión51.

			Este derecho fundamental vendría también enumerado en el primer Agreement, bajo la rúbrica de los native rights, cuyo ordenamiento no confía la nación a poder terrenal alguno, sobre los que toda intervención efectiva del cuerpo legislativo queda definitivamente excluida52. El sistema de reserva de derechos es consustancial a todos los esquemas constitucionales que origina el avance de la Revolución53. Precisamente, el proyecto constitucional elaborado por el consejo de oficiales en noviembre de 1648, que pretendía sentar un compromiso entre el Heads of the Proposals y el primer Agreement, afirma la existencia de ciertos derechos fundamentales que escapan a la competencia del parlamento54. También aquí se exigía un contrato popular real al que cada individuo habría de prestar su consentimiento mediante rúbrica para poder así alcanzar las ventajas del derecho de todos sus copartícipes. Esta posición se repite en el denominado segundo Agreement, al que sus autores llaman formal contract. Este debía de ser sometido a la aprobación de todos los hombres de la nación con pleno uso de razón, para posteriormente situarlo por encima de toda legislación55. El tercer Agreement contiene seis grupos de artículos que no pertenecen al ámbito de las funciones inherentes a la representación popular. Aquellos se refieren al derecho público, a la libertad, a la seguridad, a la propiedad y a todas aquellas cuestiones of fundamental concernment56.

			El contrato básico fundamental jurídico estatal es declarado inalterable en toda su dimensión y sustraído al ámbito de la legislación dado que define, por su propia existencia, el conjunto de derechos que le corresponden a todo ciudadano inglés57. Mucho antes de que el desarrollo jurídico americano evidenciara la oposición entre una Constitución rígida y una Constitución flexible había surgido en la madre patria, en reacción a la multiplicidad de significados y a la incertidumbre que generaba el derecho consuetudinario en el ordenamiento, la idea de una law paramount. Es decir, de una plasmación suprajurídica e intangible de todo reparto del poder estatal58.

			La necesidad práctica de circunscribir in thesi la representación omnipotente del pueblo a un ámbito específico de funciones, unido a la idea iusnaturalista relativa al surgimiento y a la finalidad de las asociaciones políticas, contribuye aquí a elaborar una fórmula para la que la normatividad excluyente de ciertas materias a la competencia de la representación popular, supone propiamente un derecho inquebrantable y reservado en beneficio de la colectividad nacional. Para el ulterior desarrollo del pensamiento sobre una Constitución escrita es de la máxima relevancia que el primer ejemplo histórico de un título constitucional transmita la idea de permanencia en el tiempo del orden que establece. Enlazándolo, sin solución de continuidad, con un juicio de valor que implica el hecho mismo de su codificación.

			Esa entidad de cada una de las partes que dan lugar a todo el ordenamiento jurídico público, impregnada de un gran realismo político, la retomó Cromwell cuando se vio enfrentado a la necesidad de reelaborar aquel orden jurídico desde su base. Esto es, a ejercer una especial labor constituyente, tal como se reconocería siglos después. En Inglaterra, como consecuencia del contexto histórico y de la interdependencia entre monarquía y parlamento, ninguno podría subsistir sin el otro. La revolución, que no se detuvo con la supresión del monarca y la monarquía, quedaría en poco tiempo atrapada por el otro elemento histórico del derecho del Estado. Tras una etapa intermedia, en la que la cámara baja ostentaba y desempeñaba de facto la totalidad del poder decisorio que se había atribuido hasta entonces a los Three Estates, dicho poder fue depositado en manos de un solo individuo. Este implicaba la negación de toda continuidad con una situación jurídica históricamente dada, que, por otra parte, se hallaba en la práctica superada. En virtud de la recepción de todo poder público y en su calidad de representantes del pueblo inglés en su conjunto, los Comunes declararon abolida la cámara alta y, en consecuencia, la monarquía. En este contexto, como afirma expresamente la declaración de 19 de mayo de 1649, se constituirá a Inglaterra como un Estado libre, que deberá ser regido a través del parlamento como titular de la más alta autoridad59. Nada se dice en ese documento sobre el papel del pueblo en el ejercicio de esa autoridad, lo que sumado al distanciamiento respecto a los principios que hacían posible la república llevó a que los radicales del golpe de Lilburn plantearan la exigencia de un retorno a la monarquía, que sería preferible a una dictadura militar60.

			La resolución parlamentaria que, a principios del año 1650, obligaba a todo inglés mayor de dieciocho años a prestar juramento de lealtad a la forma republicana de gobierno fue una consecuencia de aquellos principios y una ratificación de la fuerza de la idea del Covenant61. Pero no pasaría mucho tiempo antes de que se propagara, en el contexto de aquella forma de gobierno, el camino hacia una nueva distribución de los poderes y se exigiera la separación del ejecutivo de la función legislativa62. Esto era también la finalidad del movimiento que en un principio había presionado para lograr la disolución del Parlamento Largo y a su sustitución por una corporación electa de amplia base. Y ello para, de esa forma, lograr la reordenación de unas condiciones jurídico estatales más acordes con la situación tanto interna como externa de la república, y en especial, para posibilitar una mayor libertad de acción del propio poder del gobierno63. Dado que todo aquello había tenido su origen en la trascendencia y en los triunfos del ejército, era natural que el papel decisivo recayera sobre el elemento militar en las disputas con la representación popular y en la cuestión de una reforma constitucional, que hubo de ser llevada a efecto sin el parlamento y hasta en su contra64.

			Había que encontrar un término medio entre las ideas sobredimensionadas en torno al poder de un órgano representativo y el doctrinarismo fanático que exigía una acción ilimitada de la esfera jurídica individual, tanto en el Estado como en la iglesia, una necesidad que se había demostrado evidente en uno y otro ámbito en episodios de estallido anárquico. En definitiva, una síntesis de naturaleza análoga a la que emprendería la Convención francesa con la Constitución del Directorio. Tras la supresión del Parlamento Largo y el fracaso de intentar encomendar las funciones vinculadas con la estructura del ordenamiento jurídico público a los miembros insaculados de una cámara ya preexistente65, Cromwell se hizo dueño de la plena autoridad del Estado, no tanto debido a la decisión formal de la «asamblea de notables» que había sucedido al Rump Parliment como a la propia fuerza de las cosas, que también es ley vigente en el mundo de las apariencias políticas.

			El líder del ejército parlamentario se había convertido así en el único titular del pouvoir constituant, en virtud del cual, en diciembre de 1653, antes de haberse constituido el primer parlamento de su protectorado, promulgó como estatuto constitucional de la república inglesa el Instrument of Government que le había presentado el consejo de oficiales66. Es significativo que para justificar ese paso y asegurar al tiempo la obligatoriedad de su ley fundamental, Cromwell recurra a giros estuardianos, pretendiendo precisamente un tipo de protectorado jure-divino, al que habría sido llamado por designio de la divina providencia. Ello no le impedirá reclamar que la validez de su institución proviene del consentimiento popular. No así, la del acta constitucional que reside en el hecho de que, al llevarse a cabo las elecciones parlamentarias, la nación se había decidido implícitamente por la nueva ley fundamental67. Esta teoría del plebiscito ofrece la posibilidad de articular una concordancia entre las necesidades de la política práctica y las exigencias del dogma democrático. Por esa razón precisamente esta teoría se transfiere de la Revolución inglesa a la francesa.

			En tal sentido, el Instrument presenta el carácter de un compromiso en lo que atañe al nuevo orden jurídico estatal, que utiliza eclécticamente los intentos de codificación provenientes de la época de la guerra civil. Comparte con el Agreement una relación desde un punto de vista formal ya que ambos fundamentan su validez en la aprobación del conjunto de la nación y su eficacia queda situada al margen de cualquier ingerencia por parte de organismos secundarios. La identidad material de las motivaciones políticas entre la obra constitucional de Cromwell con el Heads of the proposals reside en que se proponen limitar constitucionalmente el ámbito jurídico del Jefe del Estado. Algo que, en el caso de Cromwell, suponía la voluntaria autosujeción de quien efectivamente detenta una autoridad ilimitada68.

			En lo que se refiere a la fuerza formal de la ley fundamental, Cromwell había abandonado el punto de vista tradicionalista precisamente en un momento en que la reforma constitucional aún poseía un fundamento monárquico. Y ello para acercarse a la posición de los Levellers en lo referente a las manifestaciones de la vida estatal, que con el primer Agreement habían logrado afianzar su idea de la necesidad de un elemento jurídico inamovible69. De los Levellers tomaba justamente la idea de que el Instrument of Government, como normativa más cualificada, conformaba la base jurídica para la legislación ordinaria cuya competencia le venía específicamente restringida por aquello que la propia normativa le había sustraído. La Constitución del protectorado creó un órgano representativo cuya existencia debía de reconocerse en la propia Carta Magna. Sus miembros habrían de reconocer por escrito en el momento de su elección que no reclamarían para sí las competencias de modificar el Government by a single person and a Parliament70. Por lo demás, Cromwell esperaba de la nueva representación popular que diera prioridad a la ley fundamental en sus deliberaciones en un momento en el que aún no se considera al Instrument como un todo que rebasa la competencia parlamentaria algo que no tardaría en ser dado como evidente71. Cromwell solo confirió a su título constitucional el carácter de Ley Fundamental cuando el parlamento se ocupó de revisar el acta constitucional del Lord y de decidir una nueva Constitución72. Esta trazaría las líneas destinadas a delimitar la esfera jurídica parlamentaria, cuya alteración no era una competencia al alcance de los representantes73. Efectivamente, tras la costumbre secular asentada sobre el poder absoluto del parlamento se alzaba ahora una nueva tradición revolucionaria, para la que resultaba evidente la sujeción del cuerpo de representantes a unas determinadas normas de competencia que regían sobre él e independientemente de él.

			Precisamente, el intento del parlamento por resucitar de nuevo la idea de una competencia exclusiva con el propósito de ampliar su esfera de acción en la creación del derecho estatal —que le otorgaba su propia existencia al igual que sus competencias— llevó a Cromwell a promover una declaración vinculante, en la que el propio parlamento definiera cuáles habían sido las intenciones que impulsaban su actividad constituyente74. Acto seguido añadió que en cada ley fundamental debía de existir necesariamente un elemento estático e inmodificable, relacionado por lo demás con la Magna Charta. Del mismo modo afirmaba que el Instrument of Government contempla un conjunto de principios fundamentales inalterables que contemplaba deberían ser transmitidos a las generaciones futuras. Principios que habrían de entenderse excluidos, en lo que a su desarrollo y modificación, de las competencias del órgano legislativo ordinario. Estas disposiciones modificables se diferencian de aquellas otras que, si bien no podían ser alteradas mediante la legislación ordinaria, tan solo eran susceptibles de ser revisadas en virtud de acuerdo entre el Lord y la representación popular75. Desde una perspectiva histórico dogmática resulta indiferente si dicha distinción efectivamente es una interpretación auténtica del texto normativo, o si fue propiciada solo por las exigencias de la situación política del momento76. Es significativo que la primera Constitución escrita y efectivamente aplicada de la época moderna conozca la contraposición entre la función constituyente y la legislativa. Destaca, al mismo tiempo, el principio de rigidez, ya que declara como inalterable el propio Instrument of Government para el que no prevé instrumento jurídico alguno de revisión77.

			Es evidente el creciente debilitamiento que experimentaron estos principios en las obras constitucionales que, con posterioridad a la primera ley fundamental de Cromwell, produjo la república inglesa. Cuanto más se acercaban los acontecimientos a la restauración de la monarquía y cobra nueva vigencia la propia tradición de la Constitución no escrita, tanto más perdería su estabilidad la idea de la necesidad del fundamento jurídico del Estado.

			El proyecto constitucional resultante del consejo parlamentario que prevé el Instrument of Government determina que cada una de sus normas puede revocarse o suspenderse por acuerdo del Lord protector y del parlamento78. La diferenciación entre la función constituyente y la legislativa se mantiene aquí de todos modos, en tanto que las decisiones del ahora caracterizado como the people assembled in parliament79, no requieren de la aprobación del Lord protector para su entrada en vigor. Y ello pese a que mantenía un derecho absoluto de veto respecto de determinadas cuestiones fundamentales80. La Humble, Petition and Advice, que le será presentada al Lord protector por su segundo parlamento en 1657, contiene asimismo modificaciones constitucionales en base a decisiones parlamentarias consentidas por él81. Propone restablecer el sistema bicameral y conduce al retorno a la legalidad anterior a la revolución, concediendo vigencia o derogando cada ley en concordancia con las ideas de los Three Estates. Esta es la vía que siguen, igualmente, tanto su misma modificación como la propia legislación constitucional82. Desde ahí solo faltaba dar un paso hasta reinstaurar en su estado anterior la formación constitucional del derecho, esto es, para retornar a la particular Constitución político cultural del pueblo inglés. Bajo Richard Cromwell ya se había planteado la cuestión en los debates parlamentarios sobre qué clase de autoridad era la que había suprimido la Constitución. También la de quién había emprendido un nuevo intento de revivir acontecimientos de la guerra civil, permitiendo al ejército imponer una ley fundamental83. Pero ello no hacía ya al caso, había acabado el papel del ejército como factor constituyente, pero no su carácter protagonista en el desarrollo político. La república inglesa seguirá siendo permanentemente una oligarquía militar puritana. El recuerdo de las formas por las que había pasado para transformarse de un gobierno unilateral a un Estado libre había empalidecido. Su elemento social, sin embargo, que había sido titular de la revolución en sentido propio, aún ostentaba fuerza suficiente para definir un sistema de gobierno como Oliver Cromwell había exigido: «Sobre antiguos y probados fundamentos».

			Esta corriente será favorecida por el renacimiento de las ideologías que personifican exclusivamente en los Commons la soberanía de la comunidad, y consideran a la cámara parlamentaria como instancia suprema de la nación84. Las principales consecuencias se derivarían, no obstante, de la pretensión del parlamento de someter al ejército en calidad de representante de todo el poder civil. Ello provocó la decisiva ofensiva del ejército y la posterior consecuencia de acabar con la idea de una forma de Estado apoyada en la soberanía popular. Los jefes y oficiales exigieron y consiguieron en abril de 1659 la disolución del parlamento que había comenzado sus sesiones en enero de ese mismo año85. Tras un breve período intermedio, el del gobierno de un comité militar, Committee of Safety86, se impuso una asamblea renovada y la disolución del Parlamento Largo, que concluyó sus funciones en marzo de 166087. El ejército, mediante la convocatoria del llamado Convention-Parliament, llegaba finalmente a restaurar la monarquía. El debate en torno a si se debía adoptar la Constitución o el texto constitucional, se había resuelto volviendo a adoptar el sistema pre-revolucionario.

			De todos modos ha de entenderse como una consecuencia de la revolución que en Inglaterra el concepto de Constitución, aun cuando de nuevo se había tornado en meramente material, desempeñaba formalmente un papel fundamental88. Incluso la manera en la que se opera el retorno de los Estuardo, igual que volvería a suceder diecinueve años más tarde, alude de una manera evidente a las manifestaciones e ideas de la revolución. Particularmente, delatando su derivación del movimiento religioso que, posteriormente, desde Escocia habría de alcanzar a toda la Commonwealth británica. La asamblea de los Lords, Knights, Citizens y Burgesses, cuya respectiva dignidad es reconocida por Carlos II, no se denomina parlamento, sino convención, en razón de que adolece del título alusivo a la vocación monárquica. En tal sentido, esa convención ejerce una función interpretativa de la Constitución, lo que no implica que sea constituyente, por cuanto declara que el gobierno del reino reside, y debe residir de acuerdo con sus antiguas leyes fundamentales, en el Rey, en los Lores y en los Comunes. El nombre de parlamento apenas lo adopta y solo en un momento posterior con motivo de la sanción real89.

			La convención que formaban las dos cámaras y que llevaría a cabo la declaración de vacancia en el trono en 1689 es confirmada en calidad de parlamento en decisión promulgada por los nuevos titulares de la monarquía90. Este carácter de una entidad cuya existencia y competencia no se deriva de una voluntad ajena a la misma, ya fue asumida por la General Assembly en sesión el mes de noviembre de 1629 con el fin de mantener vigente el Covenant religioso en Glasgow. Algo que fue defendido posteriormente por Ranke, a pesar de su fundamento original, como modelo de posteriores convenciones nacionales exclusivamente políticas91. De igual manera, las instituciones escocesas se autoconsiderarían una convención libre, al reunirse por voluntad propia en Edimburgo en junio de 164392. Como consecuencia, Monk se apoyaría en modelos nacionales de un pasado reciente en el momento de presentarse ante una asamblea escocesa, convocada por él mismo en 1659. Y ello con la intención de propiciar el fin del gobierno dictatorial en Inglaterra93. Para conseguir sus planes le era absolutamente indispensable la existencia de una oposición tanto religiosa como política94. En Escocia, el concepto de soberanía nacional, al menos de acuerdo con el grado que presentaba, era distinto al de Inglaterra en la época de la revolución donde el ejército había hecho vigente la soberanía popular, de la que emana todo poder y de la que aparece siempre dependiente. El derecho divino de la monarquía, pese a todo, jamás fue completamente descartado de la conciencia política. Asimismo, tampoco se había perdido la tradición constitucional, en el sentido de que las decisiones tomadas por el colectivo de una nación que se autodetermina ampliamente, requerían de un acto de voluntad del soberano para que surtieran efectos jurídicos. La convención del año 1660 muestra de manera inconfundible el triunfo de esa tradición monárquica de los escoceses sobre las pretensiones que habían sido el punto de partida para la república militar inglesa. En tal sentido es contrarrevolucionaria, y todo lo contrario si se atiende a sus orígenes, existencia y funciones.

			Esto último se evidencia aún más con respecto a la convención del año 1689, ligada al precedente de 1660, y a un hecho revolucionario establecido por la propia monarquía al alterar el derecho sucesorio de acceso al trono95. Convención a la que precedía un Covenant por el que los Lores se obligaban a cumplir determinados principios fundamentales —con sumisión a Dios y al príncipe de Orange en el ámbito individual, así como entre ellos mismos en el aspecto colectivo—, determinantes del futuro orden jurídico, estatal y religioso96. Así y todo, se aludiría también al concepto de contrato, aunque en un sentido diferente y mucho más amplio: Jacobo II había incumplido el contrato juramentado celebrado con el pueblo y vigente a partir de la coronación. Como consecuencia de ello, el pueblo regresaba a su situación jurídica libre y original, para celebrar posteriormente un nuevo contrato de contenido diferente y figurando en la correspondiente parte contractual sus propios representantes97. Este parlamento convencional, sin embargo, debió de hacer frente a dificultades jurídicas relacionadas con la legitimación a la hora de celebrar el contrato. Con todo y con ello acabaría siendo en este y en otros sentidos el precedente del Covenant francés de 1792. Se presentó un recurso ante la asamblea en el sentido de que no representaba a toda la nación. Por otra parte, la acepción que argumentaba la ruptura del contrato inicial entre la monarquía y la nación, hubiera conducido efectiva y acertadamente al hecho de permitir a esta última decidir el asunto por sí misma, conservando de esa forma la continuidad jurídica basada en la soberanía popular98.

			La Convención, una institución generada como consecuencia de las necesidades surgidas en el seno de una determinada situación política, demostró su capacidad en las colonias americanas, que no había podido acreditar en la madre patria. En ella desplegaría los efectos, conforme a su propósito originario, de un instrumento destinado a la superación de acontecimientos inconstitucionales mediante el retorno a situaciones constitucionales.

			La convención sería en los Estados Unidos un componente fundamental de la institución estatal, para el desarrollo durante más de doscientos años de la propia Unión y de las partes que la integraran99. Este hecho solo fue posible en razón al particular momento en que se consolidaron sus propios acuerdos y la efectiva conexión que se produjo con los primeros intentos constitucionales en las plantaciones de la Nueva Inglaterra. El Covenant de los puritanos ofrecía el prototipo específico, definido desde el principio, para el esquema político de esos asentamientos debido a que constituía el mecanismo natural para la formación de una organización religiosa democrática, que coincide de una manera evidente con el surgimiento de una esencia igualmente democrática del Estado. Era la única manera posible a través de la cual los integrantes de una colectividad visible de creyentes podían obtener un church-power, tanto para el colectivo mismo como para cada uno de sus individuos entre sí100. Simultáneamente, el Covenant representaba el punto de partida indispensable no solo para la comunidad política y religiosa, igual que para cada una de ellas individualmente consideradas, sino también para las federaciones de iglesias —lo que sería de gran importancia con posterioridad— que establecieron sus respectivos órganos en sínodos comunitarios101. Hoy es imposible determinar cuál de ellas precedió a la otra. La cuestión acerca de si los colonos de Nueva Inglaterra debían el aprendizaje de sus conocimientos y la aplicación de los mismos a su tierra natal, o si por el contrario esta última era la parte receptora de los mismos, es una cuestión secundaria. Lo principal fue que, en ambos casos, la transubstanciación de la idea contractual propia del puritanismo pasó desde el ámbito espiritual hasta el campo terrenal y motivó el concepto de una comunidad, cuya existencia y orden externo adopta la forma de un acuerdo celebrado entre ellos mismos y entre cada uno de ellos con Dios102.
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