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I. LA COMPATIBILIDAD DE LA TEORIA DE LA/DIVISION DE
PODERES CON EL PRINCIPIO DE SOBERANIA POPULAR

No dejaria de ser un simple ejercicio de constatacién de lo obvio comenzar
recordando que el principio de divisién de poderes se presenta como uno de los
contenidos fundamentales del Estado Constitucional y del concepto mismo de
Constitucién. Lo es, en efecto, desde la compresién de esta tltima que nos ofrece

1 El presente articulo se publica en el marco del acuerdo de colaboracién firmado entre la Revista Teo-
rfa y Realidad Constitucional y el Centro de Estudios de Partidos de la UNED para la publicacién de trabajos
de investigaci6n sobre partidos politicos.
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el concepto formalista y neutro de los Cédigos Constitucionales, que es al que, en
los albores de la presente centuria, apel6 el «europeismo a ultranza», y tanto por
parte de los pricticos de la politica, como por parte de los profesionales universita-
rios de las Ciencias Juridicas, para tratar de atribuir a aquel «Proyecto de Tratado
por el que se instituye una Constitucién para la Unién Europea», —que por su pro-
pio origen y naturaleza, tan s6lo podria ser entendido como una norma de Derecho
Internacional, siquiera sea especial y particular®, y cuya fuerza juridica obligatoria
y vinculante se deriva del Derecho Constitucional de los diversos Estados que inte-
gran el ente supraestatal europeo’—, en la medida en que este documento juridico
iba a contener los dos elementos a los que se refiere el celebérrimo articulo 16 de la
Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789. Pero lo es también
del concepto politico de Constitucién, en la medida en que, como aclaré Pedro De
Vega®, en dicho precepto se dan cita los supuestos medulares sobre los que se edificé
la Democracia Constitucional, y que, en definitiva, no son otros que los de tratar de
dar, de modo permanente, auténtica realidad y efectividad, con su ponderada com-
binacién, a las viejas ideas de «Democracia», «Libertad» y, como correctivo nece-
sario de ambas, que, por lo demds, ya habfa sido exigido en la Atenas cldsica por
Solén y, todavia de un modo mds explicito, Aristételes, «Igualdad».

No es éste el lugar oportuno para extendernos en el, indudable, hecho de que
se encuentra firmemente asentado en el imaginario colectivo la idea de que la for-
mulacién de la divisién del ejercicio del poder politico ordinario se debe a de
Secondat’. Aunque no estd de mds advertir que ello no es mds que una simplifi-
cacién, que, ademds, incurre en una cierta injusticia. Ha de tomarse en cuenta
que lo que sucede es que se estd obviando que, con anterioridad a la formulacién
de Montesquieu, este problema habia sido ya abordado por otros pensadores poli-
ticos y juridicos. Lo hizo, en efecto, y ya en 1324, Marsilio de Padua en su célebre
«Defensor Pacis», del que von Gierke® llegé a decir que tenfa como principal
mérito haber establecido un modelo juridico-politico que se presenta como uno
de los mds claros precedentes teéricos del moderno Estado Constitucional. Y, a
nuestro juicio, no estd de mds recordar que si esto es asi, ello, —y dando buena
prueba de la importancia que tuvo el pensamiento iusnaturalismo contractualista
en la forja tedrico-ideoldgica del constitucionalismo moderno’, y que, en Gltimo

2 Cfr., sobre este particular, y por todos, J. RUIPEREZ ALAMILLO, La «cindadania europea» y sus impli-
caciones para el Derecho Constitucional (Un estudio de Teoria del Estado y de la Constitucion sobre la moderna Unidn de
Estados de Derecho Internacional europea), México, 2018.

3 En este sentido, aunque referido en general al problema de la eficacia juridica obligatoria y vincu-
lante del Derecho Internacional, ¢fr. B. MIRKINE-GUETZEVITCH, Derecho Constitucional internacional (1933),
Madrid, 2008.

4 Cfr. P. DE VEGA, «En torno al concepto politico de Constitucién», en M.A. GARCiA HERRERA (Dir.)
y otros, E/ constitucionalismo en la crisis del Estado social, Bilbao, 1997.

5 Cfr. MONTESQUIEU, De! espiritu de las leyes (1748), Madrid, 1985.

6 Cfr. O. VON GIERKE, Teorias politicas de la Edad Media (1881/1900), Madrid, 1995.

7 Cfr., por todos, P. DE VEGA, «Mundializacién y Derecho Constitucional: la crisis del principio
democritico en el constitucionalismo actual», REP, n.° 100, 1998.
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extremo, es lo que permite afirmar, por ejemplo a Smend® que la teorfa del con-
trato social es la inica que permite comprender adecuadamente el proceso de fun-
damentacién y conceptualizacién del Estado Constitucional—, se debe al hecho
de que, al partir de la concepcién de que la Comunidad Politica es una creacién
de los hombres, y, en consecuencia, que era a éstos, y Gnicamente a ellos, a quien
correspondia decidir tanto los modos y las formas en que querfan ser gobernados
en el futuro, como sobre las cuestiones diarias sobre el gobierno de aquélla’, no
hacfa mds que afirmar la soberanfa del Pueblo. Tampoco deberfa olvidarse que
también con anterioridad al celebérrimo escrito de Montesquieu, habfa proce-
dido ya John Locke a proponer que el poder politico ordinario fuese dividido en
Poder Legislativo, Poder Ejecutivo —en el que quedaban incardinados los jue-
ces— y Poder Federativo, siendo éste en realidad un poder que se ocupaba de las
relaciones exteriores del Estado.

Debemos sefialar que si esto es asi, no es menos cierto que, de una u otra
suerte, aquella simplificacién tiene una clara explicacién, y justificacién. Al fin'y
al cabo, lo que sucede es que la construccién del aristécrata liberal, y, aunque sin
poder confesarlo abiertamente, gran maquiavelista (P. De Vega), francés se pre-
senta como la mds acabada perfecta, y fue, en todo caso, la que se consagrarfa, en
el mds estricto cumplimiento de aquella l6gica de la mecdnica del proceso cons-
tituyente que, como estd generalmente aceptado (Ch. Borgeaud'’, P. De Vega),
encontré en Wise!! su primer, y mds brillante, expositor, por parte de los prime-
ros revolucionarios liberal-burgueses en los Cédigos Constitucionales. Ocu-
rriendo, como estd generalmente aceptado en la doctrina de las Ciencias del
Estado y del Derecho del Estado y, naturalmente, desde la concepcién del cons-
titucionalismo moderno como una técnica de garantfa de la libertad individual
frente al poder politico (Ch, Borgeaud, H. Heller, P. De Vega), que, en conse-
cuencia, se presenta como sinénimo del liberalismo (K. Loewenstein, C. de Cabo,
etc.), que su constitucionalizacién, —que, de acuerdo con la explicacién del pro-
ceso constituyente realizada, en el marco de la Revolucidn francesa, en donde la
concepcién de Wise era, como indicé Zweig'?, bien conocida, por los Isnard,
Desmeunier, Valdruche, Romme e Isnard, y explicando de algiin modo las reti-
cencias que mostraron los democritas y democrétas radicales a la inclusién de la

8 Cfr. R. SMEND, «Constitucién y Derecho Constitucional» (1928), en Constitucidn y Derecho Constitu-
cional, Madrid, 1985.

9 Sobre este particular, ¢fr., por todos, P. DE VEGA, «Constitucién y Democracia», en la ob. col. La
Constitucion espaiiola de 1978 vy el Estatuto de Autonomia del Pais Vasco, Ofiati, 1983; «En torno a la legitimidad
constitucional», Estudios en homenage al Doctor Héctor Fix-Zamudio en sus treinta afios como investigador de las Cien-
cias_Juridicas. Derecho Constitucional, México, 1988.

10 Cfr. Ch. BORGEAUD, Etablissement et révision des Constitutions en Amérique et en Europe, Parfs, 1893.

11 Cfr. ]J. WISk, A Vindication for the Government of the New England Churches. A Drawn from Antiquity; the
Light of Nature; Holy Scripture; its Noble Nature; and from the Dignity Divine Providence has put upon it, Boston, 1717.

12 Cfr., en este sentido, y por todos, E. ZWEIG, Die Lehre vom Pouvoir Constituant. Ein Beitrag zum Sta-
atsrecht des franziischen Revolution, Tubinga, 1909.
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referencia a la separacién de poderes en el art. 16 de la Declaracién de Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789, venia, de una u otra suerte, impuesta por
el contenido del momento de la libertad—, se concibid, de modo muy principal,
como la articulacién de un mecanismo técnico para tratar de hacer real y efectiva
esa esfera de libertad individual que se habfia reconocido a los ciudadanos del
Estado (F. Battaglia, K. Loewenstein, N. Pérez Serrano), mediante el estableci-
miento de, por decirlo en palabras del propio Montesquieu, sistema en el en el
que “‘el poder frene al poder”, en cuyo seno “los tres poderes permanecerdn asi en
reposo o inaccién, pero, como por el movimiento necesario de las cosas, estin
obligados a moverse, se verdn forzados a hacerlo de comin acuerdo». No es
menester, asimismo, dedicar mucho espacio a tratar de averiguar cudl era la ver-
dadera intencién del barén de La Brede al teorizar la divisién de poderes y, al
mismo tiempo, proponer su articulacion, siguiendo la visién que él tenfa del sis-
tema britdnico, como un sistema de pesos y contrapesos entre un Poder Ejecutivo
—que se atribufa al monarca y a sus Ministros—, un Poder Legislativo —cons-
tituido, siguiendo el modelo britdnico, como un 6rgano bicameral, en el que una
de las Cdamaras tendria como misién la de expresar la voluntad de los ciudadanos
del Estado en general, mientras que la otra quedaba reservada a los miembros de
la aristocracia—, y un Poder Judicial —que, expresando ese gran temor que el
aristocrata liberal sentfa hacia una judicatura sometida al rey (F. Tomds y
Valiente), estaria atendido por unos jueces independientes, y, como auténtica
novedad respecto de la situacién existente en el Antiguo Régimen, claramente
separados de los cuerpos administrativos al servicio del monarca—, al que, de
cualquiera de las maneras, anulard desde el punto de vista politico al configurarlo
como un poder politicamente neutro y que el juez no es mas que la boca que pro-
nuncia la ley. Y ello, por cuanto que poco importa determinar si tenia, o no,
raz6n Althusser cuando defiende la idea de que, en realidad, y frente a la opinién
comiun, la doctrina de Montesquieu es en extremo conservadora. Como tampoco
tiene una particular importancia que nos inclindsemos por dar la raz6n a quienes
consideran que el esquema propuesto respondia al deseo mostrado por Montes-
quieu, —que, en este punto se apartaba, y grandemente, del criterio mantenido
por de Maquiavelo—, por apartar al Pueblo de los asuntos ptblicos en ldgica y
coherente consecuencia con esa innegable desconfianza, o temor, a las multitudes
que siempre han demostrado las doctrinas del elitismo politico. Interpretacién
ésta que vendria avalada por el contundente aserto realizado por Montesquieu en
el sentido de que el «pueblo es admirable cuando realiza la eleccién de aquéllos a
quienes debe confiar parte de su autoridad porque no tiene que tomar decisiones
mds que a propésito de cosas que no puede ignorar y de hechos que caen bajo su
dominio de los sentidos. Sabe perfectamente cuindo un hombre ha estado a
menudo en la guerra o ha tenido tales o cuales triunfos; por ello estd capacitado
para elegir un general. Sabe cudndo un juez es asiduo {...}: cosas suficientes para
que elija un pretor. {...}. Son éstos hechos de los que se entera mejor en la plaza
publica que el monarca en su palacio. Pero, en cambio, no sabria llevar los

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, nam. 46, 2020, ISSN 1139-5583, pp. 211-240



CHARLES DE SECONDAT EN EL ESTADO DE PARTIDOS, O DEL PLURIPARTIDISMO. .. 215

negocios ni conocer los lugares, ocasiones o momentos para aprovecharse debida-
mente de ellos. {...} Del mismo modo que la mayoria de los ciudadanos que tie-
nen suficiencia para elegir no la tienen para ser elegidos, el pueblo, que tiene
capacidad para darse cuenta de la gestién de los demds, no estd capacitado para
llevar la gestién por si mismo».

II. LA SEPARACION DE PODERES COMO GARANTIA
INTRODUCIDA POR EL PODER CONSTITUYENTE SOBERANO
EN LOS CODIGOS CONSTITUCIONALES

Lo que, de verdad, nos interesa es tratar de explicar la centralidad que tiene
el principio de divisién de poderes en el marco del moderno Estado Constitucio-
nal, y la verdadera virtualidad que, al margen de meras consideraciones formales,
adquiri6 la constitucionalizacién de este principio siguiendo los esquemas con-
ceptuales propuestos por Montesquieu. Y ello, por cuanto que es tan s6lo, —como
puso de manifiesto De Vega'’—, desde la cabal y ponderada comprensién de esto
desde donde dnicamente podremos alcanzar una correcta comprensién de la rea-
lidad del principio de divisién de poderes en el momento actual.

En cuanto al primero de estos interrogantes, creemos que no ha de existir
dificultad alguna para que todos, pero principalmente quienes se dedican profe-
sionalmente al estudio de las Ciencias del Estado, —entre las cuales, nosotros, en
contra de lo afirmado, p. ej., por Rehm', pero dando plena validez a las construc-
ciones de Georg Jellinek, consideramos incluidas todas aquellas disciplinas juri-
dicas que tienen por objeto el conocimiento de los caracteres y de las notas
juridicas del Estado y de las relaciones del mismo, sefialadamente el Derecho
Constitucional, el Derecho Administrativo y el Derecho Internacional Pablico—,
y las Ciencias del Derecho del Estado, —entre las cuales el Derecho Constitucio-
nal se presenta no como su Gnico contenido posible (G. Meyer), pero si, y de
forma dificilmente cuestionable, como su contenido central’>—, para descubrir
el motivo por el cual la divisién de poderes ocupa esa posicién preeminente tanto
para el concepto neutro y formal, como para el concepto politico de los Cédigos
Constitucionales. Bastard, para ello, con actuar con el concepto técnico, moderno
y actual de los Cédigos Juridico-Politicos Fundamentales, que es, en definitiva,
el que se corresponde con el que, a lo largo de toda su obra, escrita y no escrita,
Pedro De Vega identific6 con el rétulo de «concepto liberal-burgués de Consti-
tucién», y al que se le reconocia una validez y vigencia plena (H.P. Schneider, P.

13 Cfr. P. DE VEGA, «Tendencias y problemas del constitucionalismo espafiol actual», en Evolucidn de
la organizacion politico-constitucional en América Latina (1950-1975), México, 1979, vol. II.

14 Cfr. H. REHM, Geschichte der Staatfrechtswissenschaft, Friburgo-Leipzig, 1896.

15 Cfr., en este sentido, y a titulo de mero ejemplo, F. STIER-SOMLO, Reichstaatsrecht, Berlin-Leipzig,
1927.
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De Vega, P. Lucas Verdq, etc.), por lo menos hasta que el Estado Constitucional
mismo, —y muy particularmente cuando el mismo adopta la forma de Estado
Constitucional democritico y social—, ha comenzado a ser discutido como con-

secuencia de la mundializacién o globalizacién'.

Y es que, en efecto, no puede olvidarse que desde este concepto técnico,
moderno y actual, —que es, por lo demds, el que han aceptado también, por
ejemplo, Maunz, Starck, Schneider, Zagrebelsky, Garcia-Pelayo, Ollero, Morodo,
Garcia de Enterrfa, Rubio Llorente o Cascajo—, se entiende que tinicamente es
posible hablar de una verdadera Constitucién para referirse a aquellos instrumen-
tos de gobierno que surgen a raiz de un momento histérico determinado: las
grandes revoluciones liberal-burguesas americana y francesa de finales del s.
XVIII, y que tienen un concreto substrato tedrico coman: la confrontacién de los
supuestos ideoldgicos del pensamiento politico liberal y los presupuestos del
pensamiento politico democritico, de suerte tal que sélo podrdn considerarse
como verdaderos Cédigos Constitucionales aquellos Textos Constitucionales
que, procediendo a la previa organizacién de los poderes de la colectividad y a la
determinacién de los modos en que éstos han de decidir, se encuentran definidos
e inspirados por los principios democritico (la Teoria Democrdtica del Poder
Constituyente), liberal (defensa de la libertad individual a través de los institu-
tos, inseparables, de las declaraciones de derechos y la separacién de poderes) y de
supremacia constitucional (sujecién, por igual, pero, y como sefialé correcta-
mente el Tribunal Constitucional espafiol en su STC 101/1983", no de idéntica
manera'®, de gobernantes y gobernados a la Constitucién', y concordancia del
Derecho ordinario con ella). La Constitucién, como producto tipico, junto con los
Cédigos del Derecho Técnico Ordinario, del racionalismo juridico, se presenta,
desde una tal 6ptica, como un documento escrito, formal y solemne (A. Esmein-H.
Nézard, K. Hesse, M. Garcia-Pelayo), aprobado y sancionado por una autoridad

16 Cfr., a este respecto, y por todos, D. VALADES, «Consideraciones sobre el Estado Constitucional, la
ciencia y la concentracién de la riqueza», en A. GUERRA-]J. F. TEzaNOs (Eds.) y otros, Alternativas para el s.
xxi. I Encuentro Salamanca, Madrid, 2003. En el mismo sentido, vid., por todos, E. GARCIA, E/ Estado Consti-
tucional ante su « Momento Maquiavélico» Madrid, 2000.

17 Cfr. STC 101/1983, FJ 3.°.

18 A este respecto, y a titulo de mero ejemplo, aunque de manera fundamental para conocer cémo ha
interpretado el supremo custodio constitucional espafiol el distinto modo en que los gobernados —que, en el
marco del moderno Estado Constitucional, pueden hacer todo aquello que el Derecho no les prohibe expresa-
mente— y los gobernantes, que, como la gran conquista del Estado Constitucional, —y que, en opinién, de,
v. gr., un Mcllwain constituye el Gnico elemento que permite en realidad diferenciar el constitucionalismo
antiguo (es decir, el que, segtin él, operaba en el mundo cldsico y medieval) y el constitucionalismo moderno
(es decir el que surge como con los grandes procesos revolucionarios liberal-burgueses de finales del s. xviir)—,
pueden tan s6lo llevar a cabo aquellas conductas que la Constitucién y el Derecho, como, y en la comprensién
de este problema mantenida por Krabbe {¢fr. H. KRABBE, Die¢ moderne Staatslehre, Haag, 1919} y Kelsen {¢fr.
H. KELSEN, Teoria General del Estado, México, 1979, 15.* ed.}, Gnico soberano posible es en el marco de un
Estado Constitucional ya operante, les autoriza, de forma expresa, a desarrollar, y que, de cualquiera de las
maneras, serfa muy conveniente que fuese recordado.

19 Cfr. P. DE VEGA, La reforma constitucional y la problemdtica del Poder Constituyente, Madrid, 1985.
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superior competente: el Pouwvoir Constituant du Peuple, que, recogiendo los supues-
tos basilares del pensamiento politico liberal, explicitados en el celebérrimo arti-
culo 16 de la Declaracién de Derechos del Hombre del Ciudadano, pretende, de
manera consciente (C. Schmitt, R. Smend, K. Stern), establecer, de una vez y
para siempre, una ordenacién racional de la vida politica del Estado.

Fécil es deducir, a la vista de lo anterior, el motivo por el cual, como se ha
sefialado, existe un acuerdo generalizado en la identificacién de los términos
«constitucionalismo» y «liberalismo». Como también, ha de ser fcil de com-
prender el motivo por el que Heller considera que declaracién de derechos y divi-
sién de poderes se presentan como dos instrumentos inescindibles, as{ como el
que forme parte del imaginario colectivo, y firmemente asentada en él, que la
constitucionalizacién de la divisién de poderes tuvo como primigenia y funda-
mental finalidad la de proporcionar un mecanismo técnico-juridico merced al
cual los hombres y mujeres podrian gozar pacificamente de los derechos que les
eran reconocidos en cuanto que ciudadanos del Estado, y frente a la actuacién de
los titulares del poder politico ordinario en este tltimo. Lo que, de cualquiera de
las maneras, serd facil de entender. Lo serd, en efecto, con sélo tomar en conside-
racién el proceso por el cual hizo su entrada en la Historia el Estado Constitucio-
nal. En este sentido, basta con recordar que debemos, entre otros muchos, a
Battaglia, Loewenstein, Pérez Serrano y De Vega la observacién de que lo propio
de la primera manifestacién estructural concreta del Estado Constitucional, el
Estado burgués de Derecho, fue el que la primera tarea que abordaron los revolu-
cionarios liberal-burgueses americanos®, y ya en la etapa colonial, as{ como, con
posterioridad, y bajo la influencia de lo hecho por los estadounidenses (G. Jelli-
nek), los franceses fue, justamente, —y desde la indiscutible aceptacién de los
esquemas conceptuales puestos en circulacién por el reverendo Wise—, la de
proceder al reconocimiento de la existencia de una esfera de libertad individual
absoluta, que se concretaba en el plano normativo en las declaraciones de dere-
chos fundamentales. Sélo en un momento posterior, y como mecanismo de garan-
tfa de aquéllos, es cuando se procede, con la aprobacién del Texto Constitucional,
a la organizacién del Estado sobre la base de la divisién de poderes. E interesa
advertir que asi sucedi6 desde el mismo momento en que, como nos ensefi6 Jelli-
nek?', se inici6 la Historia de lo que los europeos solemos identificar con el nom-
bre de derechos fundamentales, y en el Continente americano como derechos
humanos, esto es, de los derechos y libertades que se disfrutan no por la condicién
de ser hombres, sino, por el contrario, de ser ciudadanos de una determinada
Comunidad Politica estatal””’. Lo que, de cualquiera de las maneras, resulta

20 Cfr., en este sentido, y por todos, G. JELLINEK, La Declaracidn de los Derechos del Hombre y del Cinda-
dano (1895/1904), México, 2000.

21 Cfr. G. JELLINEK, Sistema dei diritti pubblici subjetivi (1892), Mildn, 1912.

22 Importa, en todo caso, sefialar que lo anterior no es, ni mucho menos, una mera especulacién teérica
carente de toda virtualidad préctica, sino que, muy al contrario, y dando plena satisfaccién a esa doble
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incuestionable con s6lo tomar en consideracién que que el documento escrito for-
mal y solemne con el que realmente empieza a la Historia de los derechos funda-
mentales; el Bi/l of right of Virginia, fue aprobado el 12 de junio de 1776, mientras
que la Constitucién de Virginia lo fue el 29 del mismo mes y afio.

Mayores complicaciones plantea la segunda de las cuestiones a las que antes
nos referfamos, es decir, la de cudl fue la verdadera virtualidad que tuvo la cons-
titucionalizacién de la divisién de poderes. Y ello, por cuanto que si, general-
mente, se ha hecho especial mencién al transcendental papel que juega la
consagracién en el mds alto nivel normativo del Estado de la construccién del
barén de La Bréde para tratar que los ciudadanos gozasen del mayor grado de
libertad posible, a lo que, sin embargo, no se le ha prestado una especial atencién
es a las circunstancias juridico-politicas e ideoldgicas que condujeron a una tal
solucién en el contexto del ejercicio de la funcién constituyente de acuerdo, de
una manera muy bdsica, con la teorizacién de su mecdnica debida a Sieyes, a cuyo
conocimiento, por lo demds, nunca puede, ni debe, renunciar el constituciona-
lista, por lo menos si éste es consciente de su propia funcién®. Tanto mds, cuanto
que el desconocimiento de los procesos de conceptualizacién y fundamentacién
del Estado Constitucional puede, de manera lamentable, conducirnos a repetir
esa dramdtica circunstancia de la primera mitad de la pasada centuria, en donde,
como escribid el propio De Vega, «Tergiversando los planteamientos weberianos
se ha producido una identificacién arbitraria entre los términos de legitimidad y
legalidad, como consecuencia del abandono incomprensible de los principios de
la soberanfa popular y la voluntad general, sin cuya mediacién esa identificacién

dimensién de la Teorfa del Derecho Constitucional como ciencia conceptual y ciencia prictica que ya le habfa
sido, de uno u otro modo, atribuida por G. Jellinek, resulta una cuestién decisiva para poder abordar de un
modo cabal y ponderado la tarea de buscar soluciones en el mbito del Derecho Constitucional positivo. Con-
venir en ello no deberfa ser muy complicado. Y el momento actual de la integracién europea nos ofrece un
magnifico ejemplo al respecto. Y es que, innecesario debiera ser aclararlo, es tan sélo tomando en considera-
cién la distincién realizada por Wise entre la libertad natural, la que corresponde a los hombres y mujeres por
ser tales, y la libertad civil, que aparece vinculada a la idea de pertenencia a un determinado Estado Constitu-
cional, como podremos determinar si la llamada «Declaracién Europea de Derechos Fundamentales», que se
incorpord, finalmente, al llamado «Tratado de Lisboa», atribuyéndole ya esa eficacia juridica obligatoria y
vinculante, constituyen realmente unos verdaderos derechos fundamentales, o si, por el contrario, y en tanto
en cuanto que la Unién Europea no es todavia un Estado Constitucional Gnico, se trata, pese a su nombre, de
una Declaracién de derechos humanos establecida por una norma de un Derecho Internacional Pdblico aun-
que, eso si, especial y particular. Lo que, como a nadie deberfa ocultdrsele, tiene un especial interés practico
en la medida en que de la decision que se adopte, se derivard un muy distinto régimen juridico para la citada
Declaracién europea de Derechos Fundamentales.

23 A este respecto, creemos oportuno traer a colacién las palabras de P. De Vega, en el sentido de que
«aunque se haya dicho esta mafiana [se refiere a la del 16 de noviembre de 2007, cuando se inicié la «Jor-
nada»} que la Historia de las ideas no forma el contenido esencial de la disciplina y naturalmente se nos haya
asegurado, pero como presupuesto, de alguna manera si tenemos que tenerlo ya, y yo lo que no creo es que ese
presupuesto se tenga si, de alguna manera, no se estudia y no se pone en los programas». Vid. P. DE VEGa, J.
CANO BUESO, J. A. PORTERO MOLINA y J. RUIPEREZ ALAMILLO, «Comisién sobre el Estado Autonémico: P.
De Vega —Mod.—; J. Cano Bueso; J.A. Portero Molina y J. Ruipérez Alamillo», de las «actas de la jornada
sobre orientacién y método del derecho constitucional», TRC, n.° 21, 2008.
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carece por completo de sentido. Ya en la época de Weimar constataba Heller con
estupor el hecho de que la organizacién constitucional, y las explicaciones consi-
guientes de la misma, se estuvieran olvidando del papel central de las nociones
cldsicas de soberania popular y de voluntad general, que comenzaban a ser trata-
das como conceptos extrafios a la Teorfa Constitucional. Las protestas contra ese
olvido, que fueron todavia numerosas en los afios inmediatamente posteriores a la
Segunda Guerra Mundial, estdn quedando subsumidas ahora en el mds oprobioso
de los silencios. Es dificil encontrar en la actualidad, entre los teéricos de la
democracia y de la Constitucién, textos en los que se denuncien los riesgos deri-
vados de los intentos de reducir la democracia a un sistema de reglas del juego, y
donde se critique el colosal disparate de pretender convertir las cuestiones de
legitimidad en meras cuestiones de legalidad, sin una previa fundamentacién
democritica de la legalidad»*".

No es éste el momento oportuno para detenernos a discutir si, como afirman,
entre otros, Zweig y De Vega, tenfa, o no, razén Laboulaye cuando, de modo con-
tundente, afirmé que Sieyes «lo que hizo fue confundirlo todo, embrollarlo todo
y, a la postre, perderlo todo»?. Como, y de forma inconcusa, tampoco lo es para
recrearnos en la en la célebre polémica en torno a si, como sostiene Bacot, Sieyes
operaba con el concepto de Nacién en el que tan sélo estarfan integrados los hom-
bres de la generacién presente en cuanto que ciudadanos activos de la Comunidad
Politica, o si, por el contrario, tiene razén Carré de Malberg cuando, supuesta-
mente desde una interpretacién jacobina, afirma que éste opera con un concepto
de Nacién que, alejdndose de la concepcién maquiavélica del Pueblo como un
sujeto histérico, temporal, real y concreto el cual, actuando como tal y siempre
en el ejercicio de la virtud politica, decide libremente sobre el gobierno del
Estado en cuanto que realidad histérica, temporal, real y concreta, terminaba por
convertir a ésta en un sujeto ahistérico, atemporal y, de una u otra forma, mitico
en el que, al igual que sucedia con la Comunidad Politica misma en el mundo
cldsico y medieval, estarfan integradas las generaciones presentes, pasadas y futu-
ras. Aunque no estd de mds advertir que ha sido a la apelacién a este dltimo con-
cepto de Nacidn, y desde la mdxima sublimacién y espiritualizacién de ésta, del
que se sirvieron, y se siguen sirviendo hoy, los antidemécratas y antiliberales de
toda especie para tratar de excluir a los ciudadanos del proceso de toma de deci-
siones politicas fundamentales, e incluso fingiendo ser los grandes defensores del
Estado Constitucional, el cual, y en la medida en que se encuentra edificado
sobre, y desde, la l6gica inherente a las ideas y el principio democritico, tiene,

24 P. DE VEGA, «La Democracia como proceso. (Algunas reflexiones desde el presente del republica-
nismo de Maquiavelo)», en A. GUERRA-]. F. TEZANOS (eds.) y otros, Alternativas para el s. xxi. I Encuentro
Salamanca, Madrid, 2003. Para el lamento helleriano, Cfr. H. HELLER, La soberania. Contribucién a la Teoria
del Derecho estatal y del Derecho internacional (1927), México, 1995, 2.* ed.

25 E. LABOULAYE, «Du Pouvoir Constituant» (1871), en E. LABOULAYE, Questions contitutionelles,
Paris, 1872.
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como nos recordaba De Vega, uno de sus principios bdsicos en la idea de que los
ciudadanos, que en cuanto que titulares de la soberanfa individualmente conside-
rados, y del ejercicio de la soberanfa en cuanto que integrantes del Pueblo estatal,
habfan procedido a la aprobacién del Cédigo Constitucional, en modo alguno
podrian ser excluidos del proceso de toma de decisiones politicas fundamentales
una vez que ha entrado en vigor la Constitucién por ellos aprobada.

Lo que nos interesa destacar, es que cuando se toma en consideracién la expo-
sici6n realizada por Sieyes de la mecdnica del proceso constituyente, y explicindola
desde lo que, por ejemplo, Hatschek?® habfa denominado la «Teorfa revolucionaria
del Poder Constituyente», lo que se descubre es que la verdadera, y méds impor-
tante, virtualidad que tuvo la constitucionalizacién de la divisién de poderes es,
como precisé Heller”, la de actuar como un instrumento técnico a través del cual
podria materializarse la que posteriormente se presentaria como la tesis rousseau-
niana de la volonté générale. Afirmacion ésta que no ha de encontrar dificultad alguna
para que todos los estudiosos de la Teoria del Estado y del Derecho Constitucional.

No la tendrdn, desde luego, todos aquellos constitucionalistas que no renun-
cien al conocimiento de los procesos de conceptualizacién y fundamentacién del
Estado Constitucional. Y ello, por cuanto que, si asi actiian, conocerdn que, como
pusieron ya de relieve Zweig, De Vega y Vanossi*®, uno de los mayores aciertos de
Sieyes a la hora de explicar la mecdnica del proceso constituyente en el contexto de
la democracia representativa fue, justamente, su intento por tratar de conciliar la
16gica de la democracia representativa defendida por el Barén de Montesquieu y la
doctrina de la volonté générale teorizada, desde la logica de la democracia de la iden-
tidad, por el «Ciudadano de Ginebra». Distincién ésta, y en modo alguno es ocioso
resaltarlo, de la que, no obstante el hecho de que la misma se ha visto, de una u otra
suerte, —y de un modo muy singular como consecuencia de la interpretacién hob-
besiana que realiz6 Schmitt de la formulacién del abate revolucionario®”, y que ter-
minan, contrariando la concepcién que él tenfa en 1928 sobre la reforma
constitucional como una auténtica facultad constitucional limitada, por convertir
al poder de reforma en un sujeto facultado para ejercer una dictadura soberana®—,
obscurecida por la interpretacién que se ha generalizado del hecho de que tanto

26 Cfr. J. HATSCHEK, Allgemeine Staatsrecht auf rechtvergleichender Grundlage, Leipzig, 1909, t. II; Deust-
ches und preussischen Staatsrecht der Deutschen Reichs, Berlin, 1922, vol. I. Sobre esta distincidn, ¢fr., también, N.
PEREZ SERRANO, «El Poder Constituyente» (1947), en N. PEREZ SERRANO, Escritos de Derecho Politico,
Madrid, 1984, vol. L.

27 Cfr. H. HELLER, «Il concetto di legge nella Constituzione di Weimar» (1927), en H. HELLER, La
sovranita et altri scritti sulla Dottrina del Diritto e dello Stato, Milén, 1987.

28 Cfr. J. R. A. VaNossl, Teoria Constitucional. 1. Teoria Constituyente. Poder Constituyente: fundacional;
revolucionario; reformador, Buenos Aires, 1975.

29 Cfr., de un modo muy singular, C. SCHMITT, «La dictadura. Desde los comienzos del pensamiento
moderno de la soberania hasta la lucha de clases proletaria» (1921/1978), en C. SCHMITT, Ensayos sobre la dic-
tadura. 1916-1932, Madrid, 2013.

30 A este respecto, ¢fr., por todos, J. RUIPEREZ ALAMILLO, «Una primera aproximacién a la problemd-
tica de la eficacia juridica de las leyes de reforma constitucional», en V. A. WoNG MERAZ, C. LEON BasTos
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Sieyeés como La Fayette exigieran que los miembros de la Asamblea de revisién reci-
biesen del Cuerpo Electoral un poder especial, y especifico para llevar a cabo la
modificacién formal del texto de la Constitucién®, se deriva la eficacia, y que, a
diferencia de lo que sucede desde 2003%, fue perfectamente entendida por el Tri-
bunal Constitucional bajo la presidencia de Manuel Garcia-Pelayo®, que ha de
tener la distincién Poder Constituyente-poderes constituidos tan pronto como el
Cédigo Constitucional ha sido aprobado y ha entrado en vigor, siempre, lgica-
mente, en condiciones de normalidad constitucional.

Sea de ello lo que sea, lo que nos interesa destacar es que al tratar de articular
la mecdnica del proceso constituyente desde la conciliacién de los presupuestos
del pensamiento del barén de La Bréde con los de Rousseau, lo que Sieyes hizo
fue, en tltimo extremo, potenciar algo que ya se encontraba implicito en la obra
de Montesquieu. Y que ha de ser ficil de entender, comprender y compartir. Bas-
tard, en efecto, con tomar en consideracién que, como no podria ser de otra
manera, de Secondat, como buen liberal, habfa formulado su construccién
actuando desde el aparato conceptual y categorial elaborado por el iusnaturalismo
contractualista. De un modo mds concreto, elaboré6 Montesquieu su tesis sobre la
necesidad de dividir el ejercicio del poder politico ordinario, desde los esquemas
te6ricos propios de la teoria del contrato social formulada no desde los presupues-
tos de las doctrinas del pactum subjectionis construidas desde la idea de la traslatio
imperii, defendida en el medioevo por los por los Accursio, Baldo, Bartolo de
Sassoferrato y Angelo Aretino, —y que son las que, sirviendo de apoyatura bdsica
a Hobbes, se convirtieron en el fundamento dltimo de los regimenes autocraticos
en cualquiera de sus variantes: monarquia absoluta, totalitarismos, etc., que en el
mundo han sido y son—, sino, por el contrario, sobre los de la teorfa de la conces-
sio imperii formuladas por los Cino, Cristéforo Parco y Zarabella’ que, en cuanto
que precedente inmediato del iusnaturalismo contractualista racionalista demo-
critico, es desde donde dnicamente puede fundamentarse adecuadamente la
actual estructura del Estado Constitucional (R. Smend). Lo que, como ha de ser
evidente, implica que aceptaba Montesquieu la idea de que en toda Comunidad
Politica democrética, de la que el Estado Constitucional es su mdximo expo-
nente, toda la actividad politica de gobernados y gobernantes ha de estar juridi-
camente limitada por la voluntad soberana de una autoridad superior expresada
normativamente en la ley.

y J. L. Sosa CARRERO (coords.) y otros, La reforma constitucional y su problematica en el Derecho Comparado,
México, 2017.
31 Sobre este problema, ¢fr., por todos, J. RUIPEREZ ALAMILLO, Reforma versus revolucidn. Consideracio-
nes desde la Teoria del Estado y de la Constitucion sobre los limites materiales a la revision constitucional, México, 2014.
32 Vid. STC 48/2003, F] 7.°; STC, 103/2008, FJ 4.° STC 31/2010, FJ 12; STC 42/2014, F] 4.°. ¢).
33 Cfr. STC 76/1983, FJ 4.
34 Para la comprensién y distincién entre las doctrinas de la traslatio imperii y la concessio imperii, cfr.,
por todos, O. VON GIERKE, Giovanni Althusius e lo sviluppo storico delle teorie politiche giusnaturalische, Turin,
1974; H, Kurz, Volkssounverinitat und Volksreprdsentation, Bonn, 1965.
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Y es, innecesario debiera ser aclararlo, a esta idea a la que, justamente, —y a
pesar del hecho de que no exista en el contenido formal de «De /'Esprit des Lois»
referencia alguna a esa necesaria, e ineluctable y constrictiva, existencia de un poder
politico superior y anterior, y en el que, a la postre, y en contra de lo que se deriva
de la contraposicion realizada por Rehm sobre la soberania del Estado y la de los
6rganos, se residencia la titularidad legitima del ejercicio de la soberanfa en esa
determinada Comunidad Politica, a los que, en cuanto que poderes constituidos, se
organizan como Poder Legislativo, Poder Ejecutivo y Poder Judicial—, responde
su construccién del principio de divisién de poderes. De Vega, con la brillantez y
rigor que siempre le caracterizaron, lo puso claramente de relieve en «La reforma
constitucional y la problemdtica del Poder Constituyente». Asi, hizo notar que «Es cierto
que Montesquieu no alude nunca a lo largo de su extensa obra al poder constitu-
yente. Sin embargo, no lo es menos que constituye una premisa ticita y perfecta-
mente presumible en la 16gica global de su pensamiento, en la medida en que la
aparicion de los tres poderes —{...}—, que reciprocamente se vigilan y controlan
como poderes constituidos, no se concebirifa sin el reconocimiento de un poder pre-
vio y superior a ellos en el que aquellos cifrardn la razén de su existencia».

Fécil resulta comprender, desde esta perspectiva, —y en modo alguno resulta
ocioso resefiarlo—, el motivo por el cual Zweig y Carré de Malberg®, oponién-
dose a una idea muy generalizada entre los estudiosos del Derecho Publico, y
muy especialmente entre los iuspublicistas espafioles (ex. gr., E. Garcfa de Ente-
rria), pudieron afirmar que puestos a buscar el verdadero antecedente teérico
inmediato de la teorfa democrdtica del Pouvoir Constituant du Peuple, el mismo ha
de situarse en las especulaciones del barén de La Bréde y de Montesquieu, y no
en las de Rousseau. Lo que se explica ficilmente. Es menester tomar en conside-
racién que, aunque obligados, incluso, a admitir que, como indicé Zweig, la tesis
del «Ciudadano de Ginebra» sobre la soberanfa popular actda como un comple-
mento l6gico de la teoria de divisién de poderes del aristécrata liberal para la
construccién por parte de Sieyes de la «teorfa revolucionaria del Poder Constitu-
yente», lo que jamds debiera ser olvidado es que, aunque consciente de las difi-
cultades y problemas que tendrfa su puesta en marcha en el marco de los grandes
Estados-Nacién, lo que Rousseau defendfa, siquiera fuera como modelo ideal, era
la democracia de la identidad, en la que, por ser todos los integrantes del Cuerpo
Politico al mismo tiempo, y por igual, gobernantes y gobernados, y ejercer la
soberanfa en todo momento, no ha lugar a la distincién entre el Poder Constitu-
yente soberano y los poderes constituidos, as{ como para proceder a la divisién
del ejercicio, —que no, y bajo ningdn concepto, de la titularidad, que sigue per-
teneciendo al Pueblo del Estado como titular legitimo de la soberan{a®®, pero

35 Cfr. R. CARRE DE MALBERG, Teoria General del Estado, México, 1948.
36 Cfr., en este sentido, y por todos, M. KRIELE, Introduccion a la Teoria del Estado. Fundamentos bistori-
cos de la legitimacion del Estado constitucional democrdtico, Buenos Aires, 1980.
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que, siguiendo de una u otra suerte las concepciones de Nicolds de Maquiavelo
como gran teérico del régimen democrdtico en cuanto que proceso que se pone a
prueba consigo mismo®’, y que tan sélo reconocia la legitimidad al ejercicio del
poder absoluto por parte del gobernante en los momentos de grave crisis de la
Comunidad Politica (G. Sabine), s6lo actia como tal en el momento del
«comienzo o al final Estado constitucional, cuando éste es creado o cuando éste
es abolido» (M. Kriele), lo que, a la postre, permite decir, desde la 6ptica del
positivismo juridico, a un Krabbe®® y a un Kelsen que, en rigor, en el marco de
un Estado Constitucional ya operante no cabe mds soberania que la de la Consti-
tucién y el Derecho—, poder politico en Poder Legislativo, Poder Ejecutivo y
Poder Judicial.

III. EL PAPEL DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN LA
DEFENSA DEL PRINCIPIO DE SEPARACION DE PODERES

Conocida ya la verdadera significacién del principio de divisién de poderes, es
cuando podemos abordar el estudio de su problemdtica en el Derecho Constitucio-
nal actual. Y, en este sentido, no dejaria de ser un simple ejercicio de constatacién
de lo obvio comenzar afirmando que el mismo, y sobre todo si nos quedamos en
los meros términos formales de la teorizacién de Montesquieu, ha experimentado
una serie de transformaciones en su materializacién juridico-formal. Entre ellas, y
acaso como la mds significativa, por lo menos en lo que hace al constitucionalismo
europeo y a todos los Estados que finalmente han optado por consagrar el que,
oponiéndolo, —obviando, en todo caso, que en cuanto que racionalizacidn del sis-
tema americano que es (A. La Pergola), las diferencias entre el modelo difuso y
concentrado no fueron nunca, como se encargd de poner de relieve el mismo Kel-
sen®’, tan rigidas como se presumia en su explicacién tedrica, y que, ademds, hoy
estas diferencias tienden a difuminarse en el dmbito del Derecho Constitucional
Comparado—, al sistema de la judicial review puesto en marcha, en 1803, por el
juez John Marshall, —quien no volveria ni a poner en marcha el control de cons-
titucionalidad, ni a dejar inaplicada una ley federal, hasta el fin de su carrera judi-
cial (D. Garcia Belatiinde)—, con la emanacién de la celebérrima sentencia del caso
«Madison versus Marbury», Schmitt denominé el modelo de la jurisdiccién cons-
titucional concentrada. Nos referimos, obviamente, a aquellos Tribunales Consti-
tucionales que, construidos, fundamentalmente, sobre las especulaciones de

37 Cfr. C.]. FRIEDRICH, La Democracia como forma politica y como forma de vida, Madrid, 1965, 2. ed.

38 Cfr. H. KRABBE, Lehre der Reichssouverdinitit: Beitrag zur Staatslebre, Groninga, 1906.

39 Cfr. H. KELSEN, «Il controllo di costituzionalita delle leggi. Studio comparato delle Costituzioni
austriaca americana» (1942), en H. KELSEN, La Giustizia Costituzionale, Mildn, 1981. Sobre esta misma cues-
tién, ¢fr. D. GARCIA BELAUNDE, «Kelsen en Paris. Un debate en torno al “modelo concentrado”», en D. GAR-
cia BELAUNDE (Ed.), y otros, Hans Kelsen, Sobre la jurisdiccion constitucional, Lima, 2017.
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Weyr® y de Kelsen, hicieron su entrada en la Historia con las Constituciones che-
coeslovaca y austriaca, ambas de 1920, y que se generalizarfa, en muy buena
medida para tratar de eludir el riesgo de nuevos regimenes totalitarios (M. Cappe-
lletti), en la Europa desde el fin de la Segunda Guerra Mundial, actdan, de una
suerte u otra, como comisionados por el Poder Constituyente para el sosteni-
miento de su obra normativa (E. Garcfa de Enterrfa), y se configuran como unos
6rganos de cardcter jurisdiccional aunque no adscritos al Poder Judicial (P. De
Vega), del que, como del resto de los poderes constituidos®!, es independiente®.

Y no hace falta decir que la aparicién de este nuevo érgano constitucional,
que supone un colosal embate a la literalidad de la construccién de Montesquieu,
fue interpretado, desde concepciones juridico-politicas claramente antidemocra-
ticas y antiliberales (P. De Vega), por, verb: gratia, Forsthoff*® como la definitiva
transformacién del Estado Constitucional en un mero Estado jurisdiccional, en el
que los contenidos del principio liberal, y muy especialmente la divisién de pode-
res, quedaban eliminados. Lo que, ni que decir tiene, resulta claramente inexacto
por cuanto que, al tener los Tribunales Constitucionales como principal misién
la de garantizar «que los poderes constituidos actilen dentro del marco y de los
limites establecidos por la decisién del Constituyente tal y como quedé objeti-
vada en las normas constitucionales»*!, lo que sucede es, justamente, todo lo con-
trario. Pedro De Vega, con igual acierto que contundencia y rigor, lo puso
claramente de manifiesto cuando, en los albores de la actual etapa constitucional
espafiola, escribié que «No merece la pena discutir la realidad, a todas luces exa-
gerada, de ese posible «gobierno o dictadura de los jueces». Lo que interesa cons-
tatar, sin embargo, es el cambio en el significado constitucional del juez. Como
guardidn de la Constitucién, el Tribunal Constitucional, ya no es el simple vigi-
lante que da coherencia a los actos normativos de rango inferior con los preceptos
constitucionales (en cuya esfera se sitGa el control de constitucionalidad), sino
que, ademds, se ha convertido en el vigilante y encargado de dar coherencia a la
vida estatal en su conjunto, resolviendo los conflictos entre poderes y obligando
a todos ellos a cumplir los imperativos constitucionales»®. De donde, sin dificul-
tad alguna, se deduce que lejos de ser ciertas las acusaciones realizadas desde el
pensamiento juridico-politico antidemocrdtico y antiliberal, —y no obstante el

40 Cfr. F. WEYR, «Zum Problem eines einheitlichen Rechtssystem», Archiv des iffentlichen Rechts,
Bd. 23 (1908); «Das Verfassungsrecht der Tschechoslowakischen Republik», Zeitschrist fiir offentliches Recht,
Bd. 2, 1921.

41 Cfr. A. BICKEL, The Supreme Court and the Idea of Progress, New Haven, 1979, 2.* ed.; J. H. ELy,
Democracy and Distrust. A Theory of Judicial Review, Cambridge, 1980.

42 Cfr. K. A. BETTERMANN, Die Verfassungskonforme Auslegung: Grezen und Gefabren, 1986.

43 Cfr., a titulo de mero ejemplo, E. FORSTHOFF, «;Estado de Derecho o Estado de los jueces?», en E.
FORSTHOFF, Estado de Derecho en mutacion. Trabajos constitucionales. 1954-1973, Madrid, 2015.

44 M. GARCIA-PELAYO, «El status del Tribunal Constitucional», REDC, n.° 1, 1981.

45 P. DE VEGA, «Comentario al Titulo IX. Tribunal Constitucional», en la ob. col. Constitucién espa-
#tola. Edicidn comentada, Madrid, 1979.
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hecho de que en no pocas ocasiones se hayan convertido en la prictica en uno de
los elementos fundamentes para la generacién del caos (P. De Vega)—, lo que
sucede es que los Tribunales Constitucionales han servido para dar auténtica rea-
lidad y eficacia a todos y cada uno de los principios inspiradores del constitucio-
nalismo, en la medida en que, como escribié el Maestro, «el principio liberal,
basado, como sefialamos en su momento, en la divisién de poderes y en el reco-
nocimiento de los derechos y libertades, se traduce a nivel jurisprudencial en la
asignacién al Tribunal de la facultad para resolver los conflictos entre 6rganos y
para entender del recurso de amparo. El Tribunal Constitucional se presenta as{
como udltima garantia de la divisién de poderes (en cuanto impide que unos 6rga-
nos afectan las esferas de actuacién de otros) y como salvaguarda final de los dere-
chos y libertades. De igual manera, el principio de supremacia constitucional
tiene su traduccién mds patente en el sistema de proteccién jurisdiccional, en la
competencia bésica de toda la justicia constitucional, que es, como se sabe, la de
los recursos de inconstitucionalidad. Otro tanto cabria indicar con relacién al
principio democrético, que tal y como seflalamos que se entiende y se integra en
los ordenamientos constitucionales del presente, encuentra su mejor garantia en
la propia competencia del Tribunal Constitucional para declarar la inconstitu-
cionalidad de las leyes. La razén es evidente: una ley en contra de la Constitucion,
si tuviera validez, equivaldria a una reforma de la Constitucién».

IV. LA CRISIS DE LOS PARTIDOS POLITICOS EN EL MARCO DE
PROPUESTAS AUTODENOMINADAS DE «<REGENERACION
DEMOCRATICA»

De cualquiera de las maneras, no es ésta la circunstancia que nos interesa
resaltar en este momento, y para dar respuesta al interrogante de si, por utilizar
la expresién frecuente en el debate politico, Montesquieu ha muerto en el con-
texto del Estado Constitucional y, ademds, tan pronto como éste se presentd ya,
y sin ambages de ningin tipo, e incluso antes de su legalizacién y constituciona-
lizacién, como aquel Parteiensiaat del que hablaba Triepel, y en el que, acaso
como rasgo mds notorio, aquel mandato libre conforme al cual, y de acuerdo ya
con la teorizacién de Sieyes, y que, en todo caso, se convertiria en el rasgo defini-
dor mds importante de la representacién politica, se establecia la ficcién de que el
representante parlamentario, que, ahora, y a diferencia de lo que sucedia con el
mandato imperativo —cuya vigencia en el momento anterior a las grandes revo-
luciones liberal-burguesas de finales del s. xvii1, hacfa que dificilmente pudiera
hablarse de una auténtica representacién politica’>—, no podria ser revocado en

46 Cfr. G. LEIBHOLZ, Das Wesen der Repréisentation und der Gestalwand der Demokratie im 20. Jahrhundert,
Berlin, 1966; P. VIRGA, I/ partito nell’ordinamento ginridico, Mildn, 1948.

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, ndm. 46, 2020, ISSN 1139-5583, pp. 211-240



226 JAVIER RUIPEREZ ALAMILLO

su mandato (A. Esmein, Ch. Miiller)’, representaba a toda la nacién en su con-
junto (H. Heller, H. Kelsen, P. De Vega)®, y que, a la postre, permiti6 identifi-
car el Estado Constitucional con el Estado o el gobierno representativo mismo®,
se ha visto substituido por el mandato de partido, en virtud del cual, y unido a la
consagracién del sufragio universal y la adopcién del sistema proporcional, lo que
sucede es que hoy las decisiones politicas se adoptan en el interior de los partidos
politicos™. En efecto, no puede olvidarse que el fenémeno anterior fue el que, en
tltimo extremo, dio origen a que Trotta, con una plasticidad indudable, pudiera
escribir que «Repetimos ciertas férmulas por costumbre y tradicién sin darnos
cuenta del engafio en que incurrimos. Hablamos de soberanfa del Parlamento, y
sabemos perfectamente que ésta ya no existe. Hablamos de divisién de poderes y
sabemos que ésta ha desaparecido desde el momento en que los gobiernos se han
convertido en Comités de accién de las mayorfas parlamentarias, y mds ain,
desde que aquellos y éstas dependen de las secretarias y comisiones ejecutivas de
los partidos»’'.

Es desde esta perspectiva, desde donde comenzard, por un lado, a procla-
marse la crisis total de la divisién de poderes en el Estado actual, y por otro, a rei-
vindicarse la vuelta a la concepcién de ésta por de Secondat identificada con la
obligada atribuci6n de la titularidad de cada uno de los poderes constituidos a un
sujeto distinto. Lo que, ni que decir tiene, se hace especialmente patente en el
marco de los Estados que cuentan con el sistema de gobierno parlamentario, en
el que, debido a la centralidad que se reconoce al Poder Legislativo, todos los
demds Grganos constitucionales se formardn atendiendo al juego de las mayorfas
y minorias en él.

No hace falta ser en exceso sagaz y perspicaz para comprender que en esa
denuncia de la crisis absoluta de la divisién de poderes, asi como en la demanda
de volver a los esquemas formales trazados por el barén de La Breéde lo que sub-
yace, ademds del deseo de volver a la falaz distincién fisiocrdtica entre el «Esta-
do-aparato» y la «sociedad civil» —identificada ésta, por cierto, y tanto por parte

47 Cfr. Cfr. A. ESMEIN y H. NEzARD, Elements de Droit Constitutionnel frangais et comparée. 1. La Liberté
moderne: Principes et institutions, 8.* ed., Paris, 1927; Ch. MULLER, Das imperative und freie Mandat, Bonn, 1966.

48 Cfr. H. KELSEN, «Il problema del parlamentarismo» (1925), en H. Kelsen, I/ primato del Parla-
mento, Mildn, 1982. P. DE VEGA, «En torno a la crisis de las ideas de representacién y de legitimidad en la
democracia actual», en J. L. SOBERANES, D. VALADES y H. A. CoNCHA CANTU (eds.) y otros, La reforma del
Estado. Estudios comparados, México, 1996.

49 Cfr., en un tal sentido, y por todos, J. S. MILL, Del Gobierno representativo, Madrid, 1985.

50 Sobre esto, cfr., por todos, R. SMEND, «La transformacion del orden constitucional liberal por el
sistema proporcional» (1919), en R. SMEND, Constitucién y Derecho Constitucional, Madrid, 1985; H. TRIEPEL,
La Constitucién y los partidos politicos (1927/1930), Madrid, 2015; G. LEIBHOLZ, La rappresentazione nella demo-
cracia, Mildn, 1989. E. FORSTHOFF, «Problemas constitucionales del Estado social» (1961), en E. FORs-
THOFF, Estado de Derecho en mutacion. Trabajos constitucionales 1954-1973, Madrid, 2015.

51 F. TROTTA, Parlamento ¢ Partiti como problema attuale della democracia; soluzioni costituzionali, Mildn,
1964, citado por P. DE VEGA, «Prélogo» a P. DE VEGA (ed.) y otros, Teoria y prdctica de los partidos politicos,
Madrid, 1977.
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de liberales (C. Lefort, J. Rawls), como por parte de los marxianos o neomarxia-
nos (J. Rosemberg), siempre, y sin excepciones relevantes, con las fuerzas y pode-
res del mercado, esto es, con los titulares del poder econémico’>—, es el discurso
antipartido. No es menester que nos entretengamos a indicar que, como yo
aprend{ del Maestro Pedro De Vega, éste, que habfa nacido ya con el triunfo de
los grandes procesos revolucionarios de finales del s. xvii1, y desde la creencia de
que la existencia de estas organizaciones vendria a impedir la satisfaccién de unos
supuestos intereses nacionales superiores, los cuales tan s6lo podrian verse aten-
didos con la formacién de un Gobierno que representase a todo el Cuerpo Politico
(G. Leibholz), habfa adquirido inicialmente una dimensién progresista y demo-
critica con los discursos de los Washington, Madison, Robespierre, Saint-Just,
etc., pasaria, ya en el s. XIX, a formar parte nuclear del pensamiento conservador
y autoritario, y, finalmente, a adquirir su mdxima expresién en el primer tercio
de la pasada centuria cuando el mismo pasd a ser enarbolado, de modo fundamen-
tal, pero no exclusivo —y podriamos, en este sentido, recordar aqui las obscuras
reflexiones de Radbruch® sobre los partidos—, por los autores mds claramente
antidemdcratas y antiliberales, entre los que ocupan un lugar preferente Ostro-
gorski y Michels. Estos, nadie puede desconocerlo, se mostrarfan partidarios de la
transformacién del Estado de partidos, —en el que, como sefialaria Thoma, «La
voluntad ideal del Estado democrético es la voluntad de las organizaciones de
partido dominantes en ese momento, con base en el consentimiento o la toleran-
cia del pueblo»’*—, en ese «Estado-partido» (O. von Koellreuter) propio de los
totalitarismos modernos en los que, desde, de un modo bien diverso a lo que
define el régimen democritico, una visién unitaria y exclusivista del mundo que
les lleva a la imposibilidad de reconocer el fraccionamiento y la existencia inevi-
table del conflicto en la sociedad (R. Dahrendorf, C. J. Friedrich), se pretendia
solucionar «la separacién entre la realidad politica y la normativa constitucional
se resolvié de esta forma con la identificacién o la vinculacién total de los meca-
nismos del Estado y los mecanismos del partido»”°.

E importa sefialar que es, justamente, esta Gltima manifestacién del discurso
antipartido la que, aunque en la mayorfa de los casos de forma inconsciente, ha
conocido en los primeros aflos de esta centuria, y principalmente en su segunda
década, una nueva revitalizacién. Si bien, y de manera que no puede ser conside-
rada sino paradéjica, ahora en nombre de las ideas democrdticas y progresistas.

52 Sobre este particular, y por comodidad, ¢fr., por ahora y por todos, J. RUIPEREZ ALAMILLO, De Jos
derechos fundamentales sociales y su eficacia juridica. Entre la jurisdiccion constitucional y la voluntad constitucional (Un
estudio de Derecho Constitucional Procesal con motivo de una de las propuestas de reforma de la Constitucion espaiiola de
1978), México, 2018.

53 Cfr. R. RADBRUCH, Filosofia del Derecho (1932), Madrid, 2008.

54 Citado por H. TRIEPEL, La Constitucién y los partidos politicos, cit.

55 P. DE VEGA, «Estado social y Estado de partidos. La problemdtica de la legitimidad», en la ob. col.
Problemas actuales del Derecho Constitucional. Estudios en homenaje a_Jorge Carpizo, México, 1994.
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Nos estamos refiriendo, obviamente, a los acontecimientos vividos por doquier
en 2011, y que, por ejemplo, en Espaifia se denominé «el movimiento 15 M».

No nos corresponde tratar de determinar hasta qué punto estos movimientos
fueron el resultado de un movimiento ciudadano esponténeo, o si, por el contrario,
—y en conexién directa con la problemdtica de la articulacién préctica de la divi-
si6n de poderes en un mundo globalizado—, el mismo se debfa a algo orquestado a
través de las nuevas redes de comunicacién social, y, en todo caso, y por los mismos
que habfan tratado de interferir en el proceso electoral en Estados Unidos de Amé-
rica, en Francia, en México, etc. De la misma manera, tampoco nos corresponde a
nosotros, desde luego a los efectos de este escrito, interrogarnos sobre si no hubo,
siquiera inconscientemente, entre los participantes de estos movimientos no pocos
cuya actuacién serfa reconducible a lo que Habermas habfa denominado «revolucio-
narismo aparente», o, como minimo, a lo que Tierno Galvan llamé «radicalismo
estético» —caracterizado éste por cuanto que su actuacion se presenta «Como sim-
ple evasion estética y romdntica de los compromisos que impone una realidad cruel.
Se trataria entonces de simples radicalismos estéticos, cuya mayor o menor grandeza
moral carece de sentido a nivel social»’°—. Aunque, empero, no podriamos dejar de
sefialar que esta interpretacién podria entenderse como justificada en tanto en
cuanto que lo que el transcurso del tiempo ha demostrado es que este movimiento,
que, —obviando que sigue siendo plenamente cierto el aserto de Kelsen de que «no
puede dudarse que el descrédito de los partidos politicos por parte de la teoria y la
doctrina del derecho politico de la monarquia constitucional encubria un ataque
contra la realizacién de la democracia. S6lo por ofuscacién o dolo puede sostenerse
la posibilidad de la democracia sin partidos politicos. La democracia, necesaria e
inevitablemente, requiere un Estado de partidos»>"; asi como el que, como escribié mi
dilecto Maestro, la «experiencia nos ensefia es que cuando los partidos desaparecen,
los que le substituyen son los grupos de presion, los magnates de las finanzas o los
demagogos convocacién de dictadores»’®*—, se oponia a la existencia de este tipo de
organizaciones, de forma paradéjica, ha dado lugar por todas partes a la creacién de
nuevas organizaciones politicas partidistas, asi como nuevas plataformas electorales,
destinadas, unas y otras, a integrarse, a través del instituto de representacion en el
marco del Parteienstaat, en los centros de decisién y accion politica de la Comunidad
Politica, y muy singularmente en el Parlamento y el Gobierno.

Lo que nos interesa, es tan s6lo seflalar que existen unas patentes concomi-
tancias entre la nueva denuncia de la desaparicién fictica de la divisién de pode-
res como consecuencia de los partidos, y la que hicieron en el primer tercio del s.
xX los autores antidemdcratas y antiliberales. Nadie discute, ni podria hacerse,

56 P. DE VEGA, «Para una teorfa politica de la oposicién», Boletin Informativo de Ciencia Politica, n.° 5,
1970.

57 H. KELSEN, «Esencia y valor de la Democracia» (1920-1921), en H. KELSEN, Esencia y valor de la
Democracia, Barcelona, 1977, 2.% ed.

58 P. DE VEGA, Legitimidad y representacion en la crisis de la Democracia actual, Barcelona, 1998.
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que no faltaba una cierta raz6n a quienes protagonizaron las revueltas de 2011, y
como consecuencia de la actitud mostrada, por doquier, por no pocos dirigentes
de las organizaciones partidistas. Para nadie, en efecto, puede ser un misterio que
en la protesta de aquellos dfas, lo que, de una u otra suerte, subyacia era la toma
en consideracién de ese peligro real que existe en toda democracia representativa,
¥ que, en dltima instancia, fue denunciada por Berlia cuando, refiriéndose al pro-
blema de la naturaleza del poder de reforma constitucional, sefialé que «los ele-
gidos dejan de ser los representantes de la nacién soberana fo, en su caso, del
Pueblo soberanol, para convertirse en los representantes soberanos de la nacién»”,
—vy que es, en Gltimo extremo, y refiriéndose también al ejercicio de la funcién
constituyente como actividad juridica reglada y limitada, habfa conducido a Per-
golesi® a defender que, por su propia importancia objetiva, y por cuanto no es
siempre presumible que porque las organizaciones partidistas que habfan reci-
bido el mayor nimero de votos en los anteriores comicios generales deseen revisar
la Constitucién, el contenido material de la misma responda a los intereses de los
ciudadanos en el momento en el que aquélla se efecta®, toda reforma, incluso
aunque ello no estuviera previsto en el Cédigo Constitucional, habria de ser
sometido al voto directo de los ciudadanos en referéndum; lo que, en todo caso, y
en opinién de Borgeaud, harfa que la normativa constitucional aprobada gozase
de una mayor vigencia y eficacia prictica—, volverdn a argiiir el lema de «no nos
representan», del que, nadie puede ignorarlo, con tanto éxito se habfan aprove-
chado Hitler y Mussolini, y al que, por influencia de Herrera Oria, habfan ape-
lado en la Espafia de 1933 la CEDA y Lerroux.

De cualquiera de las maneras, lo que ha de ser resefiado es que en el implicito
mensaje antipartido que esconde este lema, lo que subyace, aunque con toda pro-
babilidad de modo inconsciente en el supuesto de la mayoria de los protagonistas
de los acontecimientos de 2011, es el mismo mensaje que encerraba la célebre «ley
de hierro de la oligarqufa» de Michels, conforme a la cual, y como contenido
medular y basilar de la misma, lo que sucede en el marco de la democracia repre-
sentativa en régimen de partidos es que la estructura piramidal de las organizacio-
nes partidistas no hacen mds que favorecer el distanciamiento de los dirigentes del
partido respecto de sus propias bases. Circunstancia que, a la postre, y, se dird,
pese a los correctivos que se establecen, por ejemplo, en el articulo 6.° de la Cons-
titucién espafiola en el sentido de que su «estructura interna y su funcionamiento
deberdn ser democriticos» —y que debieran haber conducido a residenciar el

59 G. BERLIA, «De la compétence constituante», Revue de Droit Public, 1945.

60 Cfr. F. PERGOLESI, Diritto Costituzionale, Padua, 1972, 15.% ed., 2.* reimpr., t. L.

61 En este mismo sentido, ¢fr., por todos, C. CERETI, Corso de Diritto Costituzionale italiano, Turin,
1949, 2.* ed. ampl.; S. M. CICCONETTI, La revisione de la Costituzione, Padua, 1972; R. LUCIFREDI, L nuova
Costituzione italiana, Mildn, 1952; M. RUINI, I/ referendum popolare ¢ la revision della Costituzione, Mildn, 1953;
R. CaLzADA CONDE, La reforma constitucional y las mutaciones en el ordenamiento constitucional (Tesis Doctoral,
inédita) Salamanca, 1987, vol. II.
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control de los mismos en el dmbito de la jurisdiccién constitucional, y no en el de
la ordinaria (P. De Vega, R. Morodo, P. Lucas Murillo de la Cueva)—, termina
haciendo que el partido con representacién parlamentaria pase a defender los inte-
reses concretos y coyunturales de sus dirigentes, que, ademds, serdn los que ocupen
los puestos politicos en el aparato institucional del Estado, incluso cuando los mis-
mos puedan ser contrarios a los de sus militantes, simpatizantes y votantes. Lo
que, ni que decir tiene, supone dar plena validez a aquella idea expresada ya por
Lord Bryce de que «La organizacién traiciona la voluntad del pueblo»®.

También va a ser igual la receta que ofrecian a esta tendencia, siempre pato-
l6gica, a la oligarquizacién. En efecto, tanto los antidemdcratas y antiliberales de
los primeros afios del s. XX, y que no tenfan otra intencién que demostrar la
imposibilidad misma del régimen democritico (P. De Vega), como quienes,
—pareciendo hacerse eco de la contraposicién elaborada por Burdeau® entre demo-
cracia gobernante y democracia gobernada—, asumen el discurso antipartido de
éstos en los primeros afios de la presente centuria aunque, eso si, presuntamente
en nombre de aquella la libertad, democracia y progreso que siempre habfia defen-
dido el democratismo radical, no encontraran mejor receta que la de preconizar
la necesaria desaparicién de los partidos. Los dltimos, muchas veces inconscien-
temente y con la mejor de las voluntades, lo propondrdn con la doble finalidad
de, por un lado, que la soberanfa, que entienden se encuentra secuestrada por las
capulas dirigentes de los partidos, vuelva a ser ejercida directamente, —y de
acuerdo con los presupuestos de aquel mito de la «democracia participativa» que
habfa encontrado en Zampetti uno de sus mds brillantes expositores—, por los
ciudadanos, y, por otro, que al alejar a las oligarquias partidistas de los 6rganos
de decisién politica, los ciudadanos alcances unas mayores cuotas de bienestar.

Es menester advertir que olvidan, sin embargo, éstos que la aparicién hist6-
rica de los partidos se debié a las necesidades operativas de la izquierda burguesa
y obrera (P. De Vega), y, ademds, como medio ineludible para poder combatir, en
el contexto de un sistema politico en el que, lejos de operar ese sufragio universal
cuya conquista se convertirfa en el principal problema de la democracia decimo-
nénica y, en cualquier caso, en uno de los contenidos programdticos fundamenta-
les de las fuerzas de la izquierda democritica®, lo hacfa el sufragio restringido®
—v que, en definitiva, no hacfa mds que mantener en el primer Estado burgués de
Derecho aquella realidad del Estado absoluto en donde, como denuncié Fichee, lo

62 Citado por P. DE VEGA, «Supuestos histéricos, bases sociales y principios politicos en el Derecho
Constitucional democratico», Anuario Juridico, IX (1982), «Memoria del 111 Congreso Iberoamericano de Derecho
Constitucional».

63 Cfr. G. BURDEAU, La Démocratie, Paris, 1966.

64 Cfr., en este sentido, y por todos, P. DE VEGA, «La funcién legitimadora del Parlamento», en F.
PAU VALL (coord.) y otros, Parlamento y opinidn piiblica, Madrid, 1995.

65 A este respecto, ¢f., por todos, R. SMEND, «Criterios del Derecho electoral en la Teor{a alemana del
Estado del s. x1x» (1911), en R. SMEND, Constitucién y Derecho Constitucional, cit.
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que ocurria es que «el estamento de los grandes poseedores de bienes, [...1, serfan
los tnicos y verdaderos propietarios, los tinicos ciudadanos que forman el Estado,
no siendo los restantes mds que simples accesorios, obligados a comprar su recono-
cimiento al precio que les plazca a los primeros»*—, lo que Lassalle, —a quien,
por fichtiano y hegeliano, le corresponde el gran mérito de haber comprendido
que el problema para las clases econémicamente mds menesterosas no era el Estado,
sino la falta de fuerza que tenfan, por lo menos actuando aisladamente, los parti-
darios del democratismo, del democratismo radical y del socialismo democratico
(H. Heller®), y que, a la postre, le habfa conducido a propugnar, como posterior-
mente harfa Heller®®, la necesidad de llegar a acuerdos, siquiera fueran puntuales,
entre estas organizaciones—, habfa identificado con el rétulo de «férrea ley econd-
mica», conforme a la cual la burguesfa liberal y conservadora no serd proclive a la
aprobacién de normas juridicas que favorezcan el bienestar de esa inmensa mayo-
rfa de la poblacién que estd integrada en la clase no propietaria. Y, ni que decir
tiene, este olvido les conduce, inexorablemente, a ignorar que, como sefialé Pedro
De Vega, la desaparicién de los partidos, en cuanto que instrumentos fundamen-
tales para la participacién de los ciudadanos en el proceso de toma de decisiones
politicas fundamentales, a quienes en realidad favoreceria no es a las clases econé-
micamente mds necesitadas, sino, muy al contrario, a los propietarios de los medios
de produccién y financieros, adscritos, de una manera generalizada, a las tenden-
cias mds conservadoras y, de cualquier forma, partidarios, también con cardcter
general, del liberalismo econémico.

Y nos interesa resaltar esto, por cuanto que es desde este esquema desde
donde se va a producir tanto la denuncia de la actual desaparicién de la divisién
de poderes, como la reivindicacién a la vuelta a los esquemas formales de la cons-
truccién de Montesquieu. Del mismo modo que es también esta circunstancia la
que, en dltimo término, nos permite realizar la, ya aludida, equiparacién entre
las propuestas de los participantes de los movimientos antipartido del presente,
con las de los neoliberales y con la de los autores antidemdcratas y antiliberales
del perfodo de Entre Guerras. En efecto, lo que sucede es que todas estas propues-
tas conducen a esa situacién descrita por De Vega cuando, en 1996, escribié que
«La pretensién de reconstruir un orden liberal en el que las instancias politicas
[...] cedan su puesto a las instancias sociales, terminard convirtiéndose de esta
forma en una critica directa e injusta de los partidos politicos, de los que sin
pudor alguno se denunciaran sus males, y en una apologética indirecta, pero no
por ello menos decidida, de los grupos de presién. Se condena a los partidos y se
critica su accién, para que en su lugar se desarrolle la actividad de los grupos y de

66 J. G. FICHTE, E/ Estado comercial cerrado. Un ensayo filosdfico como apéndice a la doctrina del Derecho, y
como muestra de una politica a seguir en el futuro (1800), Madrid, 1991.

67 Cfr., en este sentido, H. HELLER, «Hegel y la politica alemana» (1924), Res Publica, n.° 4, 1999.

68 Cfr. H. HELLER, «Estado, Nacién y socialdemocracia» (1925), en H. HELLER, Escritos politicos,
Madrid, 1985.
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los poderes privados. Constituye un hecho perfectamente verificable que en aque-
llas democracias donde los partidos todavia gozan de un minimo prestigio, los
grupos de presién tienen una accién mucho mds limitada que en aquellas otras
donde han perdido definitivamente su legitimidad. Hablar, en estas circunstan-
cias, de una reconstruccién de la sociedad liberal, dando por buena la hipé6tesis de
que nos enfrentamos a una sociedad presidida por la accién de los grupos de pre-
sién, obliga a conferir la raz6n a aquel discipulo de Hegel que decfa que los gran-
des acontecimientos histéricos se repiten siempre como farsas».

V. EL ESTADO DE PARTIDOS COMO RAZON DE LA PRETENDIDA
OBSOLESCENCIA DE LA DOCTRINA DE LA DIVISION
DE PODERES

Punto de partida de todas estas denuncias y reivindicaciones, es el colosal
cataclismo que el reconocimiento juridico del fenémeno partidista generé en el
sistema juridico-formal, que no en el de la realidad politico-material —donde las
organizaciones politicas partidistas, ignoradas tanto por los practicos de la poli-
tica como por los estudiosos del Estado, la Politica y el Derecho, acaso por consi-
derar a aquéllas como unos sujetos que, por un lado, se resisten a someterse al
Derecho, y, por otro, son capaces de generar el fazit accompli, o la fuerza normativa
de los hechos, comprendido éste, como lo hacia el ilustre Maestro de Heidel-
berg®, el més ltcido, vilido, riguroso y capaz de todos los miembros de la vieja
Escuela Alemana de Derecho Pablico (A. Baldassarre), como un fenémeno histé-
rico con fuerza constituyente, si operaban—, de la democracia representativa pro-
pia del Estado Constitucional liberal. Conmocién que comienza manifestindose
en el sentido que hoy tiene el propio discurso parlamentario. En efecto, todos
podemos ser conscientes que, en el marco del Estado de partidos y con el sufragio
universal ya operante, en donde, como escribié Smend, «El debate parlamentario
ha dejado de ser el momento creador de la decisién politica para pasar a conver-
tirse cada vez mds en una fachada detrds de la que se realizan con toda discrecién
las negociaciones entre los partidos. Desde que la actividad parlamentaria
depende de los grupos parlamentarios, son éstos los que concretan la vida parla-
mentaria, [...}. Apenas se puede decir ya que nuestro parlamentarismo es un
«Government by talking», esto es, una forma de gobierno [como sefiald, refirién-
dose al modelo britdnico, Redlich™} «se basa en el instrumento de la palabra
como motor y férmula esencial de su ejecucién», ya no se trata, como debfia suce-
der en el Parlamento ideal schmittiano’, y que en realidad nunca existié (P. De

69 Cfr. G. JELLINEK, Reforma y mutacién de la Constitucidn (1906), Madrid, 1991.

70 Cfr. ]J. REDLICH, Recht und Technik des englischen Parlamentarismus: Die Geschéftsordum des House of
Commons in ibrer geschichtlichen Entwicklung imd gegenwditigen Gestalt, Leipzig, 1905.

71 Cfr. C. SCHMITT, Sobre el parlamentarismo (1923/1926), Madrid, 1990.
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Vega), de convencer a los otros parlamentarios para encontrar la Razén, la Verdad
y la Justicia, sino que de lo que se trata de es de convencer al Cuerpo Electoral.
Aunque no terminan aquf las transformaciones del régimen parlamentario debi-
das al fenémeno partidista.

Nos referimos, mds concretamente, a la observacion realizada, —y en la que
algunos han querido ver no una mera constatacién de la realidad politica, sino una
clara prueba de un claro antiparlamentarismo, similar al mantenido por Schmitt—,
en 1919, por Smend, conforme a la cual la aparicién del fenémeno partidista deter-
mina que frente a ese Parlamento ideal construido, en «Die geistesgeschichlitche Lage
des heuting Parlamentarismus» , por Schmite, hoy las Asambleas Legislativas han per-
dido esa condicién prominente que le habian otorgado los primeros liberales, para
convertirse, de manera inevitable, y cada vez mds, en una fachada en la que se for-
malizan los acuerdos intra e inter partidos, y en el que, consecuencia de aquel man-
dato de partido que permitia escribir irénicamente al mds brillante y capaz de todos
los constitucionalistas positivistas que «Hasta se podria plantear la idea de [...]} per-
mitir a los partidos delegar de su propio seno, [...}, los expertos con que pudieran
contar para participar en la deliberacién y adopcién de acuerdos sobre las diversas
leyes, expertos que en cada caso influirfan en la resolucién con el niimero de votos
asignados proporcionalmente a sus respectivos partidos politicos» (H. Kelsen), la
mayoria de los parlamentarios se limitan a aprobar las decisiones que previamente
se han adoptado en los Comités Ejecutivos de las organizaciones politicas partidis-
tas. Desde esta observacién, la denuncia de la «muerte de Montesquieu» en los
modernos regimenes parlamentarios no ofrece dificultad alguna para su compren-
sion. Porque, se dird, quienes ocupan los Parlamentos son los partidos, y quienes
deciden no son los parlamentarios individuales sino sus comités ejecutivos, lo que
sucede es que en un sistema donde todos los demds 6rganos constitucionales son
designados por las Asambleas Legislativas, todos los poderes constituidos del Estado
van a encontrarse en unas mismas manos: las del partido o partidos que conforman
la mayorfa parlamentaria. De donde, se dird también, el sistema de frenos y contra-
frenos que implicaba el principio de divisién de poderes teorizado por Montes-
quieu, y que fue consagrado en el mds alto nivel normativo del Estado desde los
grandes procesos revolucionarios liberal-burgueses de finales del s. xvii1, ha dejado
de tener vigencia y eficacia en el contexto del Estado Constitucional democrético y
social en cuanto que Parteienstaat que es.

VI. LA REFORMULACION DE LA DOCTRINA: CHECK AND
BALANCES ENTRE LAS FUERZAS MAYORITARIAS
Y LAS DE OPOSICION

Es menester indicar que la critica resulta exagerada, y que no justifica ni la
proclamacién de la muerte del barén de La Brede, ni la de la reivindicacién de la
vuelta a los esquemas formales trazados por éste. E importa advertir que esto es
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asi, incluso desde el punto de vista juridico-formal. Vedmoslo, aunque de manera
sintética, con un cierto detenimiento. Es verdad que en el sistema de gobierno
parlamentario, en el que una de sus notas definidoras mds relevantes es, justa-
mente, la de que el encargado de formar Gobierno serd aquél que consiga la con-
fianza de la mayorfa del Parlamento —en el actual Derecho Constitucional
espafiol, del Congreso de los Diputados—, puede decirse que, frente al modelo
disefiado por Montesquieu, en el Estado de partidos es un mismo sujeto, el par-
tido que ocupa la posicién de mayoria parlamentaria, quien va a ocupar tanto el
Poder Legislativo como el Poder Ejecutivo. De esta suerte, evidente es que lejos
de producirse aquella confrontacién entre ambos poderes a la que se referfa de
Secondat, lo que sucede es que, al actuar el partido como correa de transmisién
entre uno y otro, sus relaciones van a ser de obligada colaboracién.

Ahora bien, si esto es as{ en cuanto al Ejecutivo y al Legislativo, no es menos
cierto que la critica no se sostiene en relacién con los otros poderes constituidos.
Ni siquiera cuando, como es lo usual, sean los partidos politicos con representa-
cién parlamentaria quienes proponen a los integrantes de los otros 6rganos del
Estado. Los Magistrados Constitucionales designados por el Congreso de los
Diputados y el Senado en el sistema constitucional espafiol, nos ofrecen, —no
obstante la perniciosa politica de las «cuotas» que todos los partidos denuncian,
pero a la quero no estdn dispuestos a renunciar—, un magnifico ejemplo al res-
pecto. Existen, en efecto, garantias juridicas bastantes en el Texto Constitucional
espafiol para asegurar esa imprescindible independencia de los Magistrados Cons-
titucionales respecto de los partidos que los propusieron. Y no nos referimos tan
s6lo a la figura del voto particular consagrada en el articulo 164, y que constituye
uno de los instrumentos de defensa de la independencia del Magistrado indivi-
dual (P. De Vega, J. L. Cascajo). A lo que aludimos, de un modo muy principal,
es a que dificilmente puede afirmarse que en la Espafia de 1978 un mismo par-
tido politico ocupa simultdneamente el Poder Legislativo, el Poder Ejecutivo y el
Tribunal Constitucional. Y ello, por la propia mayoria establecida por el Poder
Constituyente para la elecciéon de estos Magistrados Constitucionales por las
Cdmaras parlamentarias, y que, de modo definitivo, asegura la independencia de
éstos, aunque no tanto, por la remisién a la Ley Orgdnica para la determinacién
de las funciones, la del propio 6rgano’®. A ello se refiri6, con la brillantez, rigor y

72 Fue ya P. De Vega quien, en uno de los primeros comentarios al vigente Cédigo Constitucional
espafiol, llamé la atencién sobre este extremo, y sobre la circunstancia de que la independencia del érgano
puede verse comprometida como consecuencia de la desconstitucionalizacién {sobre la figura de la desconsti-
tucionalizacién, ¢fr., por todos, N. PEREZ SERRANO, «El problema de la “desconstitucionalizacién”», Boletin
Informativo del Seminario de Derecho Politico de la Universidad de Salamanca, n.° 7, 1955}, operada por el Legisla-
dor Constituyente de 1977-1978 en el art. 161. 1. d). Y lo hizo, sefialando, en primera instancia, que «Lo cual
es, juridicamente, inadmisible por la desconstitucionalizacién ticita que supone del sistema de competencias,
y, politicamente, peligroso en la medida que puede afectar al principio de funcionalidad a que se hace referen-
cia en el comentario del articulo 159», para afiadir, a continuacién, que «Nada se dice, por ejemplo, de la
posibilidad o no, de reeleccién de los magistrados constitucionales. En cualquier caso, lo importante es
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contundencia que le fueron siempre caracteristicos, De Vega. Escribid, a este res-
pecto, y en 19847, que «No obstante, y a pesar de estas enfdticas y solemnes
declaraciones de independencia, no han faltado una serie de criticas que, {...1, se
han vertido contra ella. El argumento de fondo ha sido siempre el mismo: la
forma de designacién de los miembros del Tribunal, {...} El hecho de que las
Cdmaras y el Gobierno —{...}— propongan a diez de los doce Magistrados que
componen el Tribunal, ha servido para que, con una simpleza digna de mejor
causa, se llegue a afirmar que el Tribunal Constitucional, lejos de ser indepen-
diente, forzosamente habrd de convertirse en un puro mandatario de los 6rganos
que los designan. [...} A parte de los datos que la experiencia ofrece, [...}, existe
otra circunstancia que no se puede olvidar. La designacién de los componentes
del Tribunal se efectiia por una mayoria de tres quintos de parlamentarios, lo que

destacar que a la Ley orgdnica que regule el funcionamiento del Tribunal va a corresponderle la decisiva tarea
de estructurar toda la mecénica de la justicia constitucional, de la que, en el presente titulo, s6lo se esbozan
los rasgos y supuestos fundamentales. Surge asi una aporia que convierte al articulo 165, aparentemente sin
relevancia, en uno de los puntos técnicamente mds criticos y conflictivos de todo nuestro ordenamiento cons-
titucional. El problema es el siguiente: si corresponde a la justicia constitucional, como guardidn de la Cons-
titucién, defender el cardcter de Ley Suprema de la misma, frente a posibles ataques del poder legislativo
(recurso de inconstitucionalidad de las leyes), ¢;no podria suceder que, al ser el poder legislativo quien esta-
blece en la ley orgdnica los procedimientos y formas ante el Tribunal Constitucional, condicionara las actua-
ciones de éste? Por su propia naturaleza de Norma Normarum las Constituciones deben ser breves. Lo que
significa que su contenido debe desarrollarse por leyes posteriores de rango inferior. Ahora bien, la obligada
independencia del Tribunal Constitucional impone no sélo la independencia individual de los miembros que
lo componen, y a la que se alude en el articulo 159, sino también la independencia funcional como érgano
colegiado. Y he aqui la cuestién: ;es posible hablar de autonomia de la justicia constitucional, encargada de
velar de que el contenido de las leyes no vaya en contra de la Constitucién, cuando con una simple ley pueden
modificarse los supuestos bésicos de su estructura y funcionamiento? Para resolver esta dificultad, en otros
paises, como Italia, se ha apelado, con indudable acierto (articulo 137 de su Constitucién), a la creacién de una
reserva de ley constitucional para la ley encargada de regular el Tribunal Constitucional. En nuestra Consti-
tucién se prevé solamente el rango de Ley Orgdnica para las disposiciones en que se desarrolle el Tribunal
Constitucional. Es verdad que las Leyes Orgdnicas requieren unas mayorias cualificadas para su aprobacion,
como determina el articulo 81, con lo cual, una minima garantfa de que la justicia constitucional no va a ser
ficilmente manipulada desde el Parlamento queda asegurada. Sin embargo, la pregunta sigue en pie: ;no
hubiera sido mds correcto convertir la ley reguladora del Tribunal Constitucional en una ley constitucional,
para cuya modificacién se exigieran los requisitos establecidos para la reforma de la Constitucién? En buena
l6gica juridica as{ lo exigfan los principios que estdn en la base de la justicia constitucional en los ordenamien-
tos democriticos contemporineos».

73 La fecha es relevante por cuanto que en el momento en el que escribe P. De Vega se encontraba
vigente la LO 1/1980, del CGP]J, que atribuia la eleccién de los 12 vocales elegidos entre Jueces y Magistra-
dos de todas las categorias judiciales a los propios Jueces y Magistrados. Solucién que serfa cambiada en la LO
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judical, en la que se establecié que todos los vocales del CGP serfan elegidos
por las Cortes Generales, debiendo, en todo caso, respetar la previsién constitucional de que 12 de ellos
habrian de ser Jueces y Magistrados de todas las categorias judiciales, y 8 juristas de reconocida competencia
y con 15 afios de antigiiedad en el ejercicio de su profesién. Cambio legislativo éste que dio origen a la pre-
sentacién por parte de quien era el Presidente del CGPJ, F. C. Sainz de Robles, de un conflicto entre 6rganos
ante el Tribunal Constitucional. Conflicto que fue resuelto por la STC 108/1986, en el sentido de que la solu-
ci6n adoptada por la LO 6/1985 era plenamente conforme con la Constitucién en la medida en que respetaba
la composicién del 6rgano fijada en la Constitucién. Cfr. STC 108/1986, FJ 13. De cualquiera de las maneras,
y esto es lo que nos interesaba resaltar en esta nota, es esta circunstancia la que explica que en su texto De Vega
se refiera tan sélo a los Magistrados designados por las Cdmaras parlamentarias y el Gobierno.
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significa que se hace necesario el consenso de los distintos partidos con represen-
tacién en las Cdmaras para llevarla a cabo. Con lo que se asegura, por un lado, que
los Magistrados no respondan a concepciones ideolégicas monoliticas, y, por otro
lado, que, a nivel personal, no tengan que sentirse vinculados a tendencias, ni a
partidos concretos».

Sefialar esto, conviene aclararlo, en modo alguno significa negar que el fené-
meno partidista ha generado un colosal cataclismo en el esquema formal de la
divisién de poderes constitucionalizada desde los grandes procesos revoluciona-
rios liberal-burgueses de finales del s. xvI11, y que, nadie puede ignorarlo, conti-
nda siendo consagrada formalmente en el Estado Constitucional democrtico y
social. Lo que ocurre, es que la constatacién de este hecho no autoriza ni a decre-
tar la muerte de Montesquieu, ni tampoco a exigir la vuelta a los estrictos térmi-
nos formales en los que de Secondat habfa teorizado este principio. Y mucho
menos, a hacerlo en nombre de la 16gica del progresismo y del democratismo. La
razén es ficilmente comprensible. La misma, es la de que quienes proponen esta
vuelta a los esquemas formales del Estado Constitucional liberal ignoran que en
el marco del Estado Constitucional democritico y social, en el que su configura-
cién como Estado de partidos es ya insoslayable, el principio de divisién de pode-
res sigue siendo eficaz en tanto en cuanto que el mismo no se articula ya como
aquella confrontacién imaginada por Montesquieu entre Poder Legislativo, Poder
Ejecutivo y Poder Judicial, y, mds precisamente, y en la medida en que el arist6-
crata liberal se encarg6 de configurar al Poder Judicial como un poder politica-
mente neutro, entre los dos primeros, sino que, por el contrario, lo que sucede es
que, como ha escrito Pedro De Vega, el «juego de fuerzas politicas no se contra-
pesa ya entre el legislativo y el ejecutivo, habida cuenta que los partidos electo-
ralmente triunfantes suelen estar en ambos, sino entre mayorfas y minorias, entre
los partidos que ganan las elecciones, pero pueden perderlas en el futuro, y los
partidos que pierden las elecciones, pero en una préxima convocatoria pueden
resultar vencedores» 4.

Lo anterior, como ha de ser obvio, no hace sino poner de manifiesto la propia
esencia de la Democracia Constitucional. Lo que no ha de ser muy dificil de com-
prender, y compartir. Nadie puede, en efecto, negar que el principio de divisién
de poderes ha sufrido, y como consecuencia directa e inmediata de la consolidacién
del fenémeno partidista, una mutacién en cuanto a su articulacién real. Esto es lo
que significa que dicho principio no se materialice hoy en la confrontacién entre
el Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo, sino como el sistema de pesos y contra-
pesos entre las mayorias y minorfas parlamentarias. Ahora bien, lo que no puede
perderse de vista es que dicha transformacién responde inequivocamente, y de ah{
su plena validez y legitimidad, a la esencia misma de la Democracia Constitucio-
nal, —y a pesar de que esto se encuentre, de una u otra suerte, cuestionado por el

74 P. DE VEGA, «Jurisdiccién constitucional y crisis de la Constitucién», REP, n.° 7, 1979.
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proceso de globalizacién, en el que, de forma mds que lamentable, se estd ope-
rando la confrontacién entre la capacidad de decisién de los técnicos y la de los ciu-
dadanos—, en cuanto que la misma se define, como, de cualquiera de las maneras,
fue puesto de relieve, desde las mds diversas concepciones ideoldgicas y posiciona-
mientos politicos, por tratadistas de las Ciencias Constitucionales tan relevantes
como fueron, por ejemplo, un Kelsen’, un Friedrich o un De Vega, por ser no el
reino de la unanimidad, que es lo propio de los regimenes autocrdticos (C. J. Frie-
drich), sino el de la discusién y la discrepancia, en cuyo seno los distintos operado-
res politicos del Estado han de verse obligados a llegar a acuerdos desde el
desacuerdo en lo fundamental. Y es que, en todo caso, lo que refleja el juego mayo-
rfas-minorias no es otra cosa que la importancia que tiene la oposicién politica
para la configuracién del propio régimen de la Democracia Constitucional, y de su
posibilidad misma, en tanto en cuanto que «en Democracia no es el poder quien
ha de dar, y reconocer, la legitimidad a la oposicién, sino que, muy al contrario, es
la existencia y la actuacidn de la oposicién la que, en dltimo término, confiere legi-
timidad al sistema, y al partido que gobierna»’.

De todos modos, lo que nos interesaba destacar, es que, porque esto es asi,
surge ante nosotros una clara, y meridiana, conclusién que no podriamos dejar de
consignar en este trabajo. Y que no puede resultar més patente y evidente. Sobre
todo, para todos aquellos constitucionalistas que acepten que tenfa razén Heller””
cuando afirmé que la democracia, en el orden histérico y en el de las ideas, nunca
estd, ni, ademds, puede estar, en crisis, aunque, de manera indiscutible, lo que s{
puede producirse, y de hecho se produce, es la crisis en la gestion de la democra-
cia. Esta, en definitiva, no es otra que la de que muy en contra de lo que mantuvo
el pensamiento antipartido cldsico, y lo que sigue afirmando hoy el movimiento
antipartido, el pluripartidismo se convierte en el Gltimo mecanismo para hacer
real y efectivo la divisién de poderes, asi como del resto de los principios inspira-
dores del constitucionalismo, en la actual democracia de masas’®.

La mejor prueba de que esto es as{, acaso nos la pueda proporcionar esa inde-
pendencia judicial, que, nadie puede desconocerlo, se encuentra hoy tan cuestio-
nada en la Espafia de 1978, y por el motivo de que, desde la aprobacién de la LO
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judical, todos los miembros del Consejo General
del Poder Judicial, —que, como especifica la Constitucién, es tan s6lo «el 6rgano
de gobierno del mismo»—, son elegidos por las Cortes Generales™. Pero que, de

75 Cfr. H. KELSEN, «Forma de Estado y visién del mundo» (1933), recogido en O. CORREAS (comp.),
E/ otro Kelsen. México, 1989.

76 J. RUIPEREZ ALAMILLO, «Estado social versus aldea global», en J. M. SERNA DE LA GARZA (coord.)
y otros, Metodologia del Derecho Comparado. Memoria del Congreso Internacional culturas y sistemas juridicos compa-
rados, México, 2005.

77 Cfr. H. HELLER, Las ideas politicas contempordneas (1926), Granada, 2004.

78 Cfr. H. HELLER, «Europa y el fascismo» (1929), en H. HELLER, Escritos politicos, cit.

79 Sobre esto, asi como la reivindicacién de volver a los esquemas formales de Montesquieu sobre la divi-
sién de poderes, resulta en extremo clarificador P. DE VEGA, «Confusién judicial», ABC, 13 de febrero de 2001.
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cualquiera de las maneras, no es un fenémeno desconocido en otras latitudes,
aungue por otros motivos, el que se trate de «resucitar» a de Secondat. Y es que,
en efecto, también la independencia judicial va a terminar dependiendo de que
exista el pluripartidismo.

Interesa recordar que la, universalmente, proclamada independencia del
juez, que, en primer término, estd fundamentada en la circunstancia de que éste
se encuentra s6lo sometido al imperio de la ley, y que, desde el punto de vista
juridico-formal, encuentra su garantia en el hecho de que el ordenamiento cons-
titucional consagre el principio de divisién de poderes, conforme al cual el juez
no se encuentra sujeto a la voluntad ni del 6rgano encargado de personalizar el
Poder Legislativo, y, por ello mismo, desde una posicién de una cierta superiori-
dad respecto del resto de los 6rganos constitucionales en cuanto que es el que
ejerce la funcién legislativa del Pueblo por la eleccién directa del Cuerpo Electo-
ral (H. Heller), ni del 6rgano que se presenta como el titular del Poder Ejecutivo.
Lo que, de algtin modo, va a concretarse en el principio de que éstos, como se des-
prende del mismo tenor literal del articulo 117. 2, no podrdn, a diferencia de lo
que sucedfa en el Antiguo Régimen, ni separar, ni suspender libremente a los
jueces y magistrados.

Ahora bien, con lo que nos encontramos es con que la efectividad real de la
independencia del juez depende, y desde el punto de vista de la realidad politica
y juridica, mucho mas que de las previsiones contenidas en la Constitucién, de lo
que realmente sucede en la vida politica de la misma. Dicho de una manera
mucho mds contundente, nos encontramos con que el juez, sujeto tan sélo al
imperio de la ley y no a la voluntad de los gobernantes, serd realmente indepen-
diente cuando en el Estado de que se trate opere un sistema multipartidista. Y
ello, por cuanto que es en virtud del pluripartidismo cuando el principio de divi-
sién de poderes, cuya formulacién cldsica, como ya hemos sefialado, pero no
importa insistir en ello, «ha sido sustituida por una nueva y diferente forma de
equilibrio. El juego de pesos y contrapesos (checks and balances) entre los poderes
del Estado no se produce ya entre el Legislativo y el Ejecutivo, [...}, sino entre
mayorias y minorias, entre los partidos que ganan las elecciones, pero pueden
perderlas en el futuro, y los partidos que pierden las elecciones, pero en una
préxima convocatoria pueden resultar vencedores» (P. De Vega), adquirird una
entidad y efectividad reales y podrd desplegar toda su potencialidad. Lo que nos
dice que, por mucho que la misma se encuentre enfdtica y solemnemente procla-
mada por el Derecho Constitucional vigente, la independencia de los jueces,
como 6rganos encargados de ejercer la funcién jurisdiccional en el Estado, no
pasard de ser una mera declaracién retérica y, al mismo tiempo, absolutamente
vacia de contenido en aquellos Estados donde el pluripartidismo no existe. Y,
l6gicamente, esto encontrard su maxima expresién en el caso de los Estados auto-
criticos, en los que, en muy buena medida como consecuencia de la incapacidad
que tienen todos los autdcratas para reconocer que la realidad no es unidimensio-
nal y que, por ello mismo, es fuente de conflictos (P. De Vega), el partido del que
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se vale el autécrata no sélo es el Gnico que opera en ese determinado Cuerpo Poli-
tico, sino que se integra en la propia maquinaria del Estado. Con la sagacidad y
penetracién que siempre le fueron caracteristicos, Heller, en su estudio-denuncia
sobre el régimen politico y juridico del totalitarismo fascista en Italia, puso de
relieve, y con toda contundencia claridad, esta circunstancia. Y creemos, en todo
caso, que, aunque la cita sea larga, merece la pena transcribir sus palabras. Sefiala
Heller que «La concentracién descrita del Poder ejecutivo y legislativo en las
manos del dictador da también al traste con la independencia que el Poder judi-
cial tiene en el Estado de derecho. La independencia de los jueces es s6lo un coro-
lario de su dependencia de la ley, entendiendo por ley en el Estado de derecho
aquella norma juridica suprema elaborada, por lo menos con la cooperacién del
Poder legislativo del pueblo, [...} En el sistema del Estado de derecho la garantia
de justicia relativa de la ley estriba en todo el procedimiento legislativo, a través
del cual deben expresarse y completarse, con la mayor libertad e igualdad posi-
bles, todas las valoraciones que viven en el pueblo. {...} Cuando el dictador con-
centra en sus manos el Poder legislativo y cuando todas las normas juridicas
superiores emanan mds o menos exclusivamente de su voluntad [que era lo que
sucedia en la Italia de Mussolini}l, el juez no depende ya de las leyes, sino de la
voluntad actual del dictador y, por tanto, la administracién de justicia es también
dictatorial».

No trataba yo, como es l6gico, de dar en estas lineas una solucién definitiva
a la problemdtica actual de la divisién de poderes. Entre otras cosas, por cuanto
que soy plenamente consciente de que mi discurso deja, por razones de espacio,
de atender el problema de la eficacia de este principio en el marco del Estado
social, en donde, necesariamente, éste ha de presentarse como el didlogo entre el
poder publico, al que le corresponde la defensa de la libertad de los ciudadanos,
y el poder privado, as{ como su realidad, o, mds bien, su no materializacién en
un mundo globalizado, en el que la vida politica se hace depender de las diversas
«guerras comerciales». Lo que, por el contrario, trataba, era simplemente de
aportar algunos elementos para la reflexién sobre un problema que, querdmoslo
0 no, sigue siendo medular para el Derecho Constitucional en el s. XXI. Y sobre
el que, necesariamente, los constitucionalistas tendremos que seguir reflexio-
nando, siquiera sea para hacer frente a nuestra principal tarea profesional, que no
es otra que la de la explicacién de la Democracia Constitucional, y su defensa,
desde el entendimiento de que, por decirlo en palabras de Maestro Pedro De
Vega, «INo podemos los constitucionalistas, como aquellos médicos reales, de
los que hablaba Quevedo, que ocultaban las enfermedades de los reyes y las con-
vertfan en enigmas, ocultar los problemas de la vida constitucional haciendo de
ellos auténticos misterios. Sélo de este modo nos veremos liberados de correr
igual suerte que la de los galenos de Corte para quienes la enfermedad de los
reyes solo existia dos dias: el dfa que eran requeridos para curarles y el dia que
decretaban su muerte. Triste serfa el oficio de constitucionalista si el entusiasmo
en los comienzos de un régimen democritico se transformara luego en silencios

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, ndm. 46, 2020, ISSN 1139-5583, pp. 211-240



240 JAVIER RUIPEREZ ALAMILLO

culposos de sus problemas, para terminar —como en ocasiones ha ocurrido—
constatando con exaltacién su final».
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