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l. LAS MONARQUIAS MEDIEVALES Y EL ABSOLUTISMO DE LA EDAD
MODERNA: DE LA ORIENTACION TEOLOGICA A LA SECULARIZACION
DE LOS FINES PUBLICOS

1. El concepto de funcién de gobierno es muy reciente, formulandose por
vez primera en el siglo XX de manos de la doctrina italiana que venia,
asi, a afadir una méas a las tres clasicas funciones estatales. Sin
embargo, como gran parte de los conceptos constitucionales, hunde sus
raices en precedentes mas o menos directos que, en este caso, pueden
retrotraerse hasta el medioevo.

2. Durante la Alta Edad Media, la configuracién socio-politica impedia que
se llegara a percibir el ejercicio de una actividad libre de gobierno. La
sociedad estaba caracterizada por su naturaleza estatica, conforme a la
cual los sujetos se integraban en distintos grupos o estamentos
predefinidos. Cada grupo social se relacionaba con los restantes a
través de un principio de distribucion de cometidos (relacion horizontal)
y, a la vez, se estructuraba internamente en unidades jerarquizadas
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(relacion vertical). Ambas relaciones estaban predeterminadas de forma
exdgena, a través de prescripciones divinas o histéricas que imponian a
cada grupo los fines que debian perseguir', suprimiéndose en
consecuencia la libertad individual de eleccion o, lo que es lo mismo,
esferas de autonomia decisoria.

3. La falta de dinamismo social se reproducia también en el ambito del
ejercicio del poder publico. EI Monarca altomedieval, limitado ad extra
por las pretensiones de Iglesia e Imperio, y ad intra por la dispersion
feudal, carecia realmente de un poder politico y normativo propio y
definido®. Su cometido se reducia a actuar como Rex ludex, como alta
instancia de justicia o supremo tribunal de apelacion, al que le
correspondia no ya innovar el ordenamiento (Legis Datio), sino aplicar el
usus terrae existente (luris Dictio), conforme a la idea de que la justicia y
la antigliedad constituian los criterios de validez®.

4. Durante la Baja Edad Media se asisti6 a un proceso gradual de
concentracion de poder publico en manos de los Reyes nacionales en
detrimento tanto de los localismos® como de las pretensiones
universalizantes de Iglesia e Imperio, y que culminoé en la Edad Moderna
con el absolutismo monarquico. El titular de la Corona fue
paulatinamente desprendiéndose de su caracter exclusivo de ludex para
concebirse como instancia creadora de Derecho en torno a la cual se
configurd el concepto de soberania como suprema potestas normandi.
Pero, ademas, el mayor dinamismo social, reflejo de la nueva
mentalidad mercantil®>, fue concediendo un mayor relieve al Derecho
decidido (Rex facit legem; quod princeps placuit legis habet vigorem),
superando la petrificacion del ordenamiento juridico. EI Monarca, por
tanto, no era sélo un juez que aplicaba un Derecho preexistente en la
conciencia de la comunidad, sino que decidia, creando nuevas normas.
En este sentido, Bracton, en su De Legibus Et Consuetudinibus Anglise
atribuyé al Rey dos potestades distintas: no solo poseia la iurisdictio,
sino también el gubernaculum®. Bracton identificé esta Gltima potestad

! Cfr. Otto Von GIERKE, Teorias politicas de la Edad Media, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1995, pags. 74y ss.

% Vid. por todos R. H. S. CROSSMAN, Biografia del Estado Moderno, Fondo de Cultura
Econémica, México, 1977, pags. 23y ss.

® Cfr. Manuel GARCIA PELAYO, Del mito y de la razon en la historia del pensamiento
politico, Revista de Occidente, Madrid, 1968, pag. 86; Paolo GROSSI, El orden juridico
medieval, Marcial Pons, Madrid, 1996, pags. 144 y ss.

* Sobre este punto vid. las observaciones de R. BENDIX, Estado nacional y ciudadania,
Amorrutu, Buenos Aires, 1974, pags. 41-46.

® Cfr. P. H. SWEEZY / M. DOBB / K. TAKAHASHI / R. M. HILTON / C. HILL/ G. LEFEBVRE,
La transicion del Feudalismo al Capitalismo, Editorial Ayuso, Madrid, 1975.

® “Habet enim omnia iura in manu sua quae ad coronam et laicalem pertinent potestatem et
materialem gladium qui pertinet ad regni gubernaculum. Habet etiam iustitiam et iudicium quee
sunt iurisdictionis, ut ex iurisdictione sua sicut dei minister et vicarius tribuat unicuique quod
suum fuerit”. Henry BRACTON, De Legibus Et Consuetudinibus Angliee, Volume 2, Of Acquiring
The Dominion Of Things, Of liberties and who may grant liberties and which belong to the king,
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como un poder discrecional’, y por tanto no circunscrito a la aplicacion
automatica del usus terrae.

5. En el proceso de concentracion de poder en torno a las instancias
seculares intervino ademas un cambio de legitimacion del poder publico.
Aun cuando algunos teoricos del absolutismo regio postularon teorias
teocraticas —que se extendieron hasta Jacobo |, Robert Filmer y
Bossuet—, lo cierto es que prevalecid la legitimacion “ascendente” del
poder secular®, es decir, la apoyatura en la comunidad o Reino. Tal
concepcion, que permitia al poder secular desvincularse de las teorias
hierocraticas®, partia de la idea de que la comunidad (soberana in
radice) transferia al Rey el poder soberano (translatio imperii) a través
de un pacto (pactum subjectionis), que convertia al Monarca en
soberano in actu. La transferencia del poder estaba cargada de un
componente teleolégico determinado por la Ley natural y divina: el Rey
recibia el poder con el objeto de guiar la comunidad al mayor bienestar
(en sentido teoldgico)'®. De este modo, el Rey se convertia en un
officium publicum, en un “administrador para la utilidad de la Republica”,
segln palabras de Nicolas de Cusa’. En esta tarea de guia terrenal, el
Monarca decidia con libertad los fines colaterales que debian conducir al
fin trascendente, definido en términos muy generales (pax publica,
publica utilitas...) y ni la costumbre ni la ley positiva (en cuya elaboracion
podia participar la comunidad, segun las teorias de la Monarquia
dualista) podian circunscribir totalmente esta libertad. Asi, Marsilio de
Padua, quien postulaba que la ley era fruto de la comunidad o de la
valentior pars de ésta’, entendia que esta fuente normativa no podia

en http://supct.law.cornell.edu/bracton/Unframed/English/v2/166.htm#TITLE129, parrafos ndms.
21-25.

" Sobre la distincion de Bracton, vid. por todos: Charles Howard MCcILWAIN,
Constitucionalismo antiguo y moderno, C.E.C., Madrid, 1991, pags. 101 y ss.; Brian TIERNEY,
“Bracton on Government”, en: Brian TIERNEY, Church Law and Constitutional Thought in the
Middle Ages, Variorum Reprints, London, 1979, pags. 295 y ss; Nicola MATEUCCI,
Organizzazione del Potere e Liberta, UTET, Torino, 1988, pags. 16-17.

® Vid. Walter ULLMANN, Principios de gobierno y politica en la Edad Media, Alianza, Madrid,
1985, péags. 23 y ss. Ullmann utiliza este término para referirse al poder conferido por la
comunidad, frente a las teorias descendentes, en las que el poder derivaba de Dios.

° Sobre la hierocracia, o gobierno del Papa, Vid. Walter ULLMANN, Historia del
pensamiento politico en la Edad Media, Ariel, Barcelona, 1992, pags. 97 y ss. Klaus SCHATZ,
El primado del Papa. Su historia desde los origenes hasta nuestros dias, Sal Terrae,
Santander, 1996, pag. 126. El término no es utilizado de forma comudn por todos los
investigadores. Asi, Prélot habla de “Sacerdotalismo medieval”, Cfr.. Marcel PRELOT, Historia
de las ideas politicas, La Ley, Buenos Aires, 1971, pag. 207. Sabine utiliza en alguna ocasién
la expresién “petrinismo”. Vid. George SABINE, Historia de la teoria politica, F. C. E., México,
1983, pag. 177. Incluso Ullmann usa en ocasiones un término bastante similar: “petrinologia”.
Vid. Walter ULLMANN, Principios de gobierno y politica en la Edad Media, op. cit., pag. 96.

19 Cfr. Walter ULLMANN, Principios de gobierno y politica en la Edad Media, op. cit., pag.
133.

' Nicolas de CUSA, De concordantia catholica o Sobre la Unién de los Catélicos (1433),
Libro Ill, Capitulo XXX, C. E. C., Madrid, 1987, pag. 345.
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eliminar totalmente un necesario margen de libertad que permanecia
siempre en el Rey, y que quedaba sujeto sélo a la “prudencia politica™*>.

6. La percepcién de ambitos donde solo actuaba la “prudencia politica”
sirvié para definir y limitar a la vez un campo de poder regio autbnomo y
libre. Sin perjuicio de que el Rey debia actuar sub lege (entendiendo por
esta Ultima ya la costumbre, ya las propias normas del Rey dictadas por
si solo o con el acuerdo de los Estados Generales, segun distingui6
Fortescue'®), existian determinados ambitos de actividad que estaban
sujetos sblo a su propia prudencia. Asi, el Monarca gozaba de un
margen de libertad que le permitia interpretar qué caminos resultaban
mas adecuados para conducir la comunidad hacia el fin universal del
bien comun.

7. La importancia de la “prudencia politica” en el ejercicio del poder ya la
habia sefialado Cicerdn, quien consideraba que la prudencia y la justicia
eran en todo caso cualidades imprescindibles para el buen
gobernante®. A lo largo de los siglos XIlI-XVI, los teéricos politicos
insistieron en la importancia que tenia la prudentia para el gobernante,
habida cuenta que las leyes no podian limitar toda la extensién del poder
publico: “aunque el principe deba dominar segun las leyes —exponia el
conciliarista Nicolas de Cusa—, sin embargo, porque también es sefior de
muchas cosas de las que nada se dice con certeza de las leyes (...)
debe ser prudente”®. Algo parecido sostenia el monarcémaco Althusio
al afirmar que el Rey debia administrar el Reino segun la prudencia
politica o “entendimiento politico”, seleccionando aquello que debia
hacerse u omitirse para la recta administracién del Reino®’.

8. La relevancia de la prudencia politica justificaba que ésta debiera
constar entre el acervo de conocimientos que debia dispensarse a los
Principes. Asi, no es de extrafiar que en los Specula Principum®®

12 Cfr. Marsilio de PADUA, El defensor de la paz (Defensor Pacis, 1324), Tecnos, Madrid,
1989, Parte |, Capitulo Xll, padg. 54. Sobre la importancia del pensamiento de Marsilio,
especialmente en su distincién entre facultad legislativa y ejecutiva, vid. por todos: Felice
BATTAGLIA, Marsilio da Padova e la filosofia politica del Medio Evo, CLUEB, Bologna, 1987,
especialmente péags. 99-105; Emilio CROSA, “Marsilio da Padova e il principio della
separazione dei poteri”, en Aldo CHECCINI/Norberto BOBBIO, Marsilio da Padova. Studi
raccolti nel VI centenario della morte, CEDAM, Padova, 1942, pags. 82-94.

13 Cfr. Marsilio de PADUA, El defensor de la paz (Defensor Pacis, 1324), op. cit., Parte I,
Capitulo XIV, pag. 69.

1 Sir John FORTESCUE, On the Laws and Governance of England, edicién a cargo de
Shelley Lockwood, Cambridge University Press, 1997, Chapitre |, pags. 83 y 85, Chapitre I,
pag. 85.

!> Cfr. Marco Tulio CICERON, Sobre los deberes, Tecnos, Madrid, 1989, pag. 100.

'® Nicolas de CUSA, De Concordatia Catholica o Sobre la Unién de los Catélicos (1433),
Libro Ill, Proemio, op. cit., pag. 239.

17 Cir. Juan ALTHUSIO, Politica (1603), Capitulo XXI, C.E.C., Madrid, 1990, pag. 272.

'8 Sobre los “Specula Principum” vid. Diego QUAGLIONI, “Il modelo del Principe Cristiano.
Gli «Specula Principum» fra Medio Evo e Prima Eta Moderna”, en V. |. COMPARATO, Modelli
nella storia del pensiero politico, Leo S. Olschki, Firenze, 1987, pags. 103-122.
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dirigidos a los Principes, la formacion de una alta prudencia politica
constase entre las principales aspiraciones. En su De regimine
principum (1285), escrito por Egidio Romano para Felipe el Hermoso, el
autor afirmaba que la prudencia era una virtud intelectual esencial entre
los reyes, comparandola con un ojo con el que se oteaba mas alla que el
resto de los mortales, permitiéndole guiar correctamente la comunidad™®.
Por su parte, Erasmo de Rotterdam citaba entre las cualidades del
Principe la perspicacia y la sabiduria®®. Finalmente, la prudencia
ocupaba un lugar preeminente para la formacién de la Monarquia
Universal que pretendia Tomasso Campanella. Para Campanella, el
Imperio debia apoyarse en tres causas: Dios, la oportunidad y la
prudencia. Mediante esta Ultima, el Monarca podria anticiparse a los
efectos que derivasen del desarrollo de los acontecimientos. Este 0jo
(metafora ya utilizada por Egidio Romano) permitia, pues, al Rey ver
mas alla de la ignorancia®’. La prudencia era, entonces, “la méas rica
joya” que adornaba al Principe, puesto que le permitia prever el futuro y
corregir el rumbo para encaminar la comunidad hacia el fin universal
determinado de forma trascendente.

9. Entre la neoescolastica espafiola también Alonso de Castro menciond la
prudencia politica. Para esta corriente de pensamiento, la soberania se
plasmaba en el ejercicio del poder legislativo, de modo que el Soberano-
legislador debia estar dotado de prudencia politica para ejercer
correctamente su funcién®. La prudencia aparecia, entonces, no ya
como un ambito discrecional que operaba praeter legem, sino también
ante legem. La ley, por tanto, era el producto de una decisién en la que
habia intervenido la prudencia politica.

10.Inicialmente, el concepto de prudencia politica estaba impregnado de los
valores de la moral cristiana, puesto que el fin Ultimo de la comunidad se
hallaba determinado por la instancia divina. Esta situacion se alteré con
las teorias de Maquiavelo, quien escindié la moral del politico de la
moral cristiana, algo que en sustancia reflejaba un cambio en la finalidad
del poder publico. Con el célebre politico, este poder se desligé de su
componente trascendente y dejé de ser un instrumento secular al
servicio de fines teoldgicos, lo que permiti6 una secularizacién de los

19 «Qui ergo hoc oculo caret, non sufficienter videre potest ipsum bonum, nec ipsum debitum

finem, in quem est populus dirigendus”. Aegidius ROMANUS, De Regimine Principum Libri IlI
(1285), Edicion facsimilar de la edicién de Roma de 1607, Scientia Verlag Aalen, 1967, Parte I,
Libro I, Capitulo VI, pag. 64. En el capitulo siguiente indicaba las virtudes que conformaban la
prudencia del Principe: “Quare si Rex, aut Princeps debeat esse prudens, oportet ipsum esse
memorem, providum, inteligentem, rationabilem, solertem, docilem, expertum, et cautum”.
Ibidem, Parte I, Libro I, Capitulo VII, pag. 66.

%0 Erasmo de ROTTERDAM, Educacién del Principe Cristiano (Institutio Principis Christiani,
1516), Tecnos, Madrid, 1996, Capitulo |, pag. 75.

2L Cfr. Tommaso CAMPANELLA, Monarquia de Espafia (¢1598-1599?), en La Politica,
Alianza, Madrid, 1991, pag. 74. Vid. también Aforismos politicos (1601), en ibidem, nim. 75,
pag. 191 y nim. 96, pag. 200.

2 Alonso de CASTRO, La fuerza de la ley penal (De potestate legis poenalis, 1551), Libro I,
Edicidn de Sucesores de Nogués, Murcia, 1931, pag. 16.
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propios fines. El poder publico se desprendié de su componente de
moral cristiana y mantuvo so6lo su caracter de dominacion: no era ya
coaccion fisica para el logro de fines divinos predeterminados (por
ejemplo la represion del pecado, en la patristica, y muy en especial en
San Agustin®), sino represién para el logro de los objetivos politicos
terrenales. En consecuencia, el gobernante poseia su propio cédigo
moral, que podia ser incluso antagénico a la moral cristiana®*. Con ello,
la “prudencia politica” se convirti6 en un criterio de dominacion carente
de contenido moral. El gobernante, dotado de amplias facultades libres,
habia de ser “prudente”, o lo que es lo mismo, sagaz, para poder
conservar e incrementar el poder publico a fin de satisfacer sus propios
objetivos.

II. EL [JUSNATURALISMO RACIONALISTA Y LOS NUEVOS FINES DEL
ESTADO

11.En los siglos XVII y XVIII se produjo un cambio sustancial en las bases
mismas del iusnaturalismo escolastico, que se fue desprendiendo
paulatinamente de sus connotaciones teoldgicas para convertirse en un
iusnaturalismo de nuevo cufio, de base racionalista. A pesar de que la
vigencia tedrica del Derecho Natural impedia una plena positividad —en
el sentido de autonomia del sistema juridico para regular su propio
cambio—, lo cierto es que la nueva impronta de que se revistidé al
Derecho Natural —su caracter “racional’- doto6 al sistema juridico-politico
de un mayor dinamismo.

12.Este periodo coincidio, de hecho, con una superacién de las teorias
predeterministas, y con una nueva idea de la libertad como
autodeterminacion subjetiva que soélo podia predicarse de los seres
racionales. La libertad consistia en un agere licere de que disponian los
hombres para perseguir sus propios fines en cuanto seres racionales®;
unos fines, por tanto, que dejaban de estar predeterminados de forma
trascendente.

13.Esta nueva idea de la libertad y del Derecho Natural se traslad6 al
ambito del poder publico, que dej6 de estar circunscrito por los

8 Cfr. San Agustin, La Ciudad de Dios, en Obras de San Agustin (edicién de José Moran),
Biblioteca de Autores Cristianos, Madrid, 1965, vol. XVII, pags. 58, 115y 124.

% Cfr. Nicolas MAQUIAVELO, EI Principe (1513), Tecnos, Madrid, 1988, especialmente
pags. 62, 63, 66, 70-75.

% Cfr. Gottfried Wilhelm LEIBNIZ, Conversacion acerca de la libertad y el destino (1699-
1703), en Escritos en torno a la libertad, el azar y el destino, Tecnos, Madrid, 1990, pags. 28-
29; Del libre albedrio (1678-1682), en ibidem, pag. 111, donde afirmaba que el libre albedrio
era contrario tanto a la coaccion como a la ignorancia. Puesto que la razén constituia el
impulso de la accién, Leibniz afirmaba que nada se hacia sin que interviniese la razén
(Conversacion con el Obispo Stenon acerca de la libertad (27 de noviembre de 1677), en
ibidem, pag. 177), y que existian inclinaciones que nos permitirian optar racionalmente por una
posibilidad, por lo que seria imposible la indiferencia del equilibrio. Cfr. Conversacién acerca de
la libertad y el destino (1699-1703), en ibidem, pag. 25.
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cometidos divinos. El propio fundamento del gobierno le permitio
desprenderse del “lastre” teocratico: el iusnaturalismo racionalista partia
de premisas contractualistas que, aun cuando no siempre habian
eliminado las connotaciones escolasticas (asi, por ejemplo, en Grocio y
Puffendorf), concebian el poder publico como resultado de una
necesidad (Burlamaqui) o de una conveniencia (Hobbes) natural. Bien
es cierto que el Estado seguia sometido a la finalidad de perseguir el
bien comun, pero éste se desacralizd, sustituyéndose el propio término
—de impronta escolastica— por otros tales como felicidad y prosperidad
publica®®. Términos que en buena medida acogen un contenido
econdmico, acorde con una nueva sociedad burguesa que abandona la
idea de que el lucro es pecaminoso. La diferencia entre la “felicidad
publica” y el “bien comun” tiene también por ello un contenido mas
profundo: en tanto el bien comiun mas alto era algo estéatico (la
consecuciéon de los planes divinos), la felicidad publica se hallaba en
funcién de la idea (dinamica) de progreso, de perfectibilidad del género
humano y, con él, de la propia sociedad.

14.El Estado, por tanto, adquirié una orientacion teleolégica mas dinamica:
se trataba de lograr la mayor felicidad posible, el mas alto grado de
progreso, y no la realizacion de metas estaticas determinadas por una
instancia divina. Para el logro de ese progreso, la llustracion continental
optd inicialmente por la Monarquia Absoluta bajo la forma racionalista
del Despotismo llustrado que alcanz6 sus mas altas cotas con el
cameralismo germanico. En tanto que en Gran Bretafa el principio de
division de poderes se habia implantado definitivamente tras la Glorious
Revolution de 1688, en el continente se entendié que el poder publico
debia quedar reunido en la Unica figura del Monarca®’, puesto que sélo
la unidad podia garantizar una marcha uniforme del Estado hacia el
progreso?.

%6 V/id. por todos, Philippe ROGER, Voz “Felicidad”, en Vicenzo FERRONE / Daniel ROCHE
(edits.), Diccionario histérico de la llustracion, Alianza, Madrid, 1997, pags. 48-55.

" En el continente y en Gran Bretafia existia una idea muy distinta de equilibrio politico. En
Gran Bretafla éste suponia necesariamente la division de poderes, en tanto que en el
pensamiento del Despotismo llustrado continental, el equilibrio era posible en cualquier
régimen (incluido el absolutista) que estuviera en condiciones de garantizar un desarrollo
ordenado de la sociedad en su conjunto. Cfr. Maurizio BAZZOLI, Il pensiero politico
dell’Assolutismo llluminato, La Nuova Italia Editrice, Firenze, 1986.

%8 “Que la autoridad sea Unica, por encima de todos los individuos de la sociedad y de todas

las acciones injustas de los intereses particulares (...) El sistema de tensiones internas en el
seno de un gobierno es una opinion funesta que soélo engendra la discordia entre los grandes y
la postracion de los pequefios. La division de la sociedad en diferentes categorias de
ciudadanos, que permite a unos ejercer la autoridad soberana sobre los otros, destruye el
interés comun de la nacién e introduce la disensién de los intereses particulares entre las
diferentes clases de ciudadanos”. Francois QUESNAY, Maximes générales du gouvernement
économique d’'un royaume agricole, et notees sur ces maximes, en M. Eugéne DAIRE (edit.),
Physiocrates. Quesnay, Dupont de Nemours, Mercier de la Riviére, L’Abbé Baudeau, Le
Trosne, avec une Introduction sur la doctrine des Physiocrates, des commentaires et des
notices historiques, Librairie de Guillaumin, Paris, 1846, Premiére Partie, pag. 81.
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15.

16.

17.

En su cometido de guia de la sociedad hacia la “felicidad publica”, el
Déspota llustrado se hallaba investido tanto del poder legislativo como
del poder ejecutivo. Ahora bien, ambos conceptos distaban de
entenderse en el sentido que les otorgaria Montesquieu en su célebre
De I'esprit des lois (1748). Por una parte, el poder legislativo no era una
actividad verdaderamente creativa, puesto que a través de las leyes el
Monarca no hacia sino positivizar el orden natural preexistente®®. La
funcion legislativa se convertia, pues, en un cometido epistemoldgico: el
Rey debia indagar en las leyes de la naturaleza que establecian el
modelo “natural” de sociedad, y, una vez aprehendido, tenia que
limitarse a plasmarlo en normas positivas®°. La percepcion del “orden
natural” se lograba por dos vias: la formacion ilustrada adecuada del
gobernante y su apoyo en Consejos integrados por ilustrados>".

Debido a ese caracter cognoscitivo de la Legislacion, la funcion estatal
mas relevante era la ejecutiva, que el Despotismo llustrado,
especialmente los fisidcratatas, denominaba con otros términos —como
funcién administrativa o tutelar®*—~ que expresaban un contenido que
excedia la mera ejecucion. Mediante este poder ejecutivo-administrativo-
tutelar, el Monarca debia remover los obstaculos que impidiesen a la
sociedad acercarse al “orden natural’, fomentando la industria y labor
privadas para incrementar la riqueza y progreso del pais.

Las concepciones del Despotismo llustrado individualizaron un poder —el
ejecutivo o administrativo— que no se limitaba a ejecutar leyes, sino que
consistia en la adopcion de todas las medidas necesarias para dirigir la
comunidad, segun el buen entender del Monarca acerca de lo mas
conveniente para la felicidad publica y el progreso. Este poder,
localizado en el Rey asesorado por consejos, se convertia por su
funcionalidad en el mas relevante cometido estatal. Asi, la actividad libre
y mas relevante del Estado se empez6 a construir en torno a la figura del
Monarca. En este sentido, gran parte de los pensadores ilustrados
identificaron la soberania con el ejercicio del poder ejecutivo o poder
“directivo” de la comunidad y no en la facultad legiferante. Asi se
observa en Burlamaqui, entre los iusracionalistas menores*®, y en Adam
Smith, entre los pensadores que inauguraron la nueva escuela de la

% Cfr.Mercier de la RIVIERE, L'ordre naturel et essentiel des sociétés politiques, en ibidem,
Deuxiéme Partie, pags. 527, 607 y ss.

%0 Cfr. Claudio NAPOLEONI, Fisiocracia, Smith, Ricardo, Marx, Oikos-Tau, Barcelona, 1974,

pag.17.

% Cfr. Dino FIOROT, La filosofia politica dei fisiocrati, CEDAM, Padova, 1954, pags. 47 y 66

%2 Asi en Mirabeau. Cfr. Victor de Riqueti, Marquis de MIRABEAU, La Science ou les Droits
et les Devoirs de 'Homme (1774), Quatrieme Parte, Scientia Verlag Aalen, Darmstad, 1970,
pag. 125: la soberania “est puissance tutélaire & conservatrice des propiétés”. Vid. también

ibidem,

pag. 127.

¥ Jean-Jacques BURLAMAQUI, Principes du droit naturel (1747), Chez Barrillot, Géneve et
fils, 1748, Premier Partie, Chapitre VIII, pag. 120 y Seconde Partie, Capitre VI, pag. 110.
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“economfa politica”*. En Espafia esta idea alcanzé su mayor perfeccion
tedrica con Jovellanos, quien afirmaba que la soberania residia
precisamente en el poder ejecutivo, al que definia como un poder
“gubernativo”, de direccién de la comunidad®°.

18.Aunque en Gran Bretafia no se siguieron los postulados del Despotismo
llustrado, sino la idea de la division de poderes, lo cierto es que también
se percibid que el Monarca disponia de facultades libres. John Locke
atribuyé al Rey un poder ejecutivo que comprendia el ejercicio del poder
federativo y de la prerrogativa regia. El poder federativo suponia el
ejercicio ad extra de las funciones ejecutivas, y no era susceptible de
reglamentarse previamente mediante leyes. Antes bien, debia dejarse
en manos (una vez mas) de la prudencia del gobernante: “es preciso
—afirmaba Locke— dejar una gran amplitud a la iniciativa prudente de las
personas a quienes esta encomendado este poder, para que ellas lo
ejerciten en interés de la comunidad publica con la maxima habilidad
posible”*. El fundamento de esta libertad de hallaba en dltima instancia
en el pacto social: puesto que éste solo vinculaba a los asociados, es
decir a los ciudadanos, las leyes los tenian a ellos por exclusivos
destinatarios. Sin embargo, las relaciones exteriores estaban en funcién
del comportamiento de sujetos no ciudadanos, a los que no alcanzaban
las leyes, de manera que sus conductas no se hallaban
predeterminadas. De este modo, el Monarca no podia conocer ex ante la
conducta de los subditos extranjeros, lo que justificaba que gozase de
un amplio margen de decision libre.

19.0tro de los poderes del Monarca, la prerrogativa, presentaba esta
misma caracteristica de libertad decisoria. La prerrogativa, decia Locke,
era un poder construido y limitado por el common law que se
caracterizaba por ser una facultad para proveer libremente en beneficio
de la comunidad, ante la imposibilidad de que todo estuviera previsto por
la ley: “Hay muchas cosas —decia Locke— que la ley no puede prever y
que han de dejarse necesariamente a la discrecion (discretion) de quien
tenga el poder ejecutivo en sus manos” *’. La prerrogativa concebida por
Locke suponia un poder que actuaba praeter legem e incluso contra
legem. En su primera vertiente, la prerrogativa suponia adoptar
decisiones para el bien comun en ausencia de leyes. Desde este punto

% Cfr. Adam SMITH, Jurisprudencia o Apuntes de lecciones sobre justicia, policia, ingresos
publicos y armas (1763-1764), en Lecciones de Jurisprudencia, C.E.C., Madrid, 1996, Primera
Parte, Capitulo I, pag. 18.

% Cfr. Gaspar Melchor de JOVELLANOS, Nota primera a los apéndices (1811), en Memoria
en defensa de la Junta Central, Junta General del Principado de Asturias, Oviedo, 1992, pag.
222; Carta a Alonso Carfiedo Vigil (Gijon, agosto de 1811), en Obras completas, Instituto Feijoo
de Estudios del Siglo XVIII, Oviedo, 1990, vol. V, pag. 484. Un estudio méas detallado sobre
este aspecto en Ignacio FERNANDEZ SARASOLA, “Estado, Constitucion y forma de gobierno
en Jovellanos”, Cuadernos de Estudios del Siglo XVIII, nums. 6-7, 1996-1997, pags. 102-103.

% John LOCKE, Two Treatises of Government (1690), Chaptre XlI, Everyman’s Library,
London, 1986, pag. 190, paragrafo 147.

%" Ibidem, Chapter XIV, op. cit., pags. 199 y ss; paragrafos 159-166.
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de vista, la relacion prerrogativa-ley era de proporcionalidad inversa: a
mayor numero de leyes, menor margen de actuacion de la prerrogativa,
de modo que la prerrogativa aparecia mas intensa en los primeros
estadios sociales, para ir decreciendo a medida que la produccion
legislativa relevaba al ambito de libre actuacion del Rey. Desde una
segunda perspectiva, Locke afirmaba que la prerrogativa podia atenuar
la rigidez de la ley, exceptuando su aplicacion (estados de necesidad,
derecho de gracia...). En este ultimo caso, el poder del Rey significaba
relegar la generalidad de la ley cuando existian circunstancias que lo
hacian aconsejable.

20.Este importantisimo poder regio, en tension constante con la ley
(cubriendo sus lagunas y atenuando sus efectos), debia ejercerse con la
maxima cautela. Pero la ponderacion de su correcto uso no podia
sujetarse a paradmetros normativos —ya que obraba en ausencia o contra
ellos— sino al canon mas labil del beneficio social logrado. Locke, sin
embargo, no iba mas all4 a la hora de determinar quién debia juzgar
esta idoneidad: en caso de conflicto entre el Rey y el Parlamento sobre
el adecuado ejercicio de la prerrogativa se producia una situaciéon
irresoluble por juez terrenal alguno, de modo que solo cabia “apelar a los
cielos”®. Es decir, el incorrecto uso de la prerrogativa suponia una
subversion del fin del pacto social, lo que determinaba el ejercicio del
derecho de resistencia. Asi pues, la disolucion del gobierno no sélo tenia
lugar cuando se ejercian incorrectamente los poderes legislativo y
ejecutivo, sino también cuando sucedia lo propio con la prerrogativa
regia. Sin duda, con Locke la actividad extra iuris ordinem habia cobrado
una relevancia hasta entonces desconocida.

lll. LA ADSCRIPCION A LA TEORIA DE LA DIVISION TRIPARTITA DE
PODERES Y EL RECHAZO DE LAS FUNCIONES ESTATALES LIBRES

21.La percepcion de que existian facultades libres de gobierno localizadas
esencialmente en el Ejecutivo sufrid un retroceso como consecuencia
del triunfo de la teoria de la division de poderes formulada por
Montesquieu en De I'esprit des lois (1748). Los primeros experimentos
constitucionales surgidos en ambas partes del Atlantico -el
norteamericano y el francés— se adscribieron incondicionalmente a las
teorias del Baron de la Brede y redujeron las funciones estatales a las
tres que describia en su célebre obra. Ello no obstante, las teorias del
Presidente del Parlamento de Burdeos, y con €l las de Blackstone, De
Lolme, Bolingbroke o Paley, podian someterse a una doble lectura:
como una estricta separacion de poderes entre diversas instancias
aisladas entre si, o bien admitiendo la coparticipacién limitada de cada
organo en las funciones de los restantes a efectos de lograr un sistema
equilibrado (balanced constitution) basado en controles defensivos
reciprocos (checks and balances). La opcion por una u otra forma de
concebir la separacion de poderes —que se plasmo con especial claridad

% |bidem, pag. 203, paragrafo 168.
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en los debates entre Federalistas y Antifederalistas norteamericanos— no
alteraba el desconocimiento comdn de una cuarta funcion, negada por
cualquiera de las dos lecturas mencionadas. En ambos casos, los
organos del Estado se limitaban a hacer leyes, ejecutarlas estrictamente
o aplicarlas en casos concretos, y la injerencia limitada en funciones
ajenas (veto, disolucion, exigencia de responsabilidad...) no se
identificaba como una funcién especifica y autbnoma, sino como una
coparticipacion de esas mismas funciones predefinidas.

22.Asi pues, los primeros experimentos constitucionales se disefiaron al
margen de la teorizacion sobre los actos libres de gobierno. El
desconocimiento de una cuarta funcién autbnoma se debia también a la
dificultad de identificar actos juridicos especificos de ésta. Asi como las
funciones legislativa, ejecutiva y judicial se expresan a través de actos
propios (leyes, reglamentos ejecutivos y sentencias), la funcion de
gobierno se manifiesta en muchas ocasiones a través de actos
pertenecientes a otras funciones, lo que dificulté su identificacion.

23.Precisamente por este motivo en los primeros estadios del
constitucionalismo surgieron muchas dudas acerca de dénde situar
determinados actos que no parecian encajar plenamente ni en la
facultad legislativa ni en la ejecutiva. Tal es el caso de la declaracion de
guerra, sobre la que se fraguaron importantes debates que trataban de
elucidar si se trataba de una funcién ejecutiva o legislativa. Asi, en la
Asamblea Constituyente francesa del 89, por mas que se reconociera la
libertad decisoria que encerraba la declaracién de guerra®, se traté de
forma infructuosa de encajarla ya en la funcion legislativa, ya en la
ejecutiva. Un grupo de representantes entendié que se trataba de una
expresion de la potestad legislativa, puesto que era manifestacion de la
voluntad nacional. “Querer que el Rey tenga el derecho de hacer la paz
y la guerra es querer reunir la voluntad y la ejecucion, es confundir todos
los poderes”, protestaba Rewbell*°. Mas preciso, Menou afirmaba que
cuando el Parlamento declaraba la guerra “hacia una ley"*. Estos
representantes entendian, en consonancia, que la titularidad debia
corresponder a la Asamblea Nacional como érgano legislativo. Frente a

% Asi, Gaultier de Biauzat precisaba que la declaracién debia de guerra debfa depender de
una ley fija, pero reconocia la dificultad existente para realizar una ley asi, puesto que la
declaracion dependia de las circunstancias. Archives Parlamentaires, vol. XV, 21 de mayo de
1790, pag. 639 (Se ha utilizado la edicion Archives Parlamentaires de 1787-1869. Recuell
complet des débats législatifs et politiques des Chambres frangaises, CNRS, Paris, 1867-1972.
Legislaturas 1789-1791).

0 Archives Parlamentaires, 18 de mayo de 1790, vol. XV, pag. 564. Regnaud afirmaba que
la voluntad de un solo hombre (el Rey) no podia hacer una ley, de forma que la declaracién de
guerra le correspondia a los representantes de la Nacién. Archives Parlamentaires, 20 de mayo
de 1790, vol. XV, pag. 610. En idéntic sentido: CHARLES DE LAMETH, Archives
Parlamentaires, vol. XV, 16 de mayo de 1790, pag. 530.

“L Archives Parlamentaires, 20 de mayo de 1790, vol. XV, pag. 611. Vid., en idéntica linea:
Duque d’AIGUILLON, Arichives Parlamentaires, vol. XV, 16 de mayo de 1790, pag. 528;
Marqués de BRULART DE GENLIS DE SILLERY, Archives Parlamentaires, vol. XV, 17 de
mayo de 1790, pag. 532.
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esta postura, los representantes partidarios de la titularidad regia de esta
prerrogativa esgrimieron que se trataba del ejercicio de potestad
ejecutiva, entendida ésta en un sentido amplio: no sélo como realizaciéon
exacta de las leyes, sino como adopcion de las medidas necesarias para
la conservacion de la patria®>. En este sentido, negaban que la
declaracion de la voluntad nacional fuese exclusiva de la Asamblea:
también el Rey, cuando ejecutaba declaraba esa voluntad y, por tanto
“una declaracion de guerra no es, en este sentido, sino un acto
ejecutivo”®®. Finalmente, un tercer sector se decantd por la titularidad
compartida entre Rey y Parlamento, partiendo, segun Mirabeau, de la
naturaleza hibrida de la declaracion de guerra, que “no es simplemente
una accién ni un acto de pura voluntad, sino que presenta estos dos
principios [y] exige el concurso de los dos poderes™.

24.Ahora bien, aun cuando la funciébn de gobierno no podia percibirse
merced al desconocimiento de actos caracteristicos, ¢no podia
reconducirse a alguna de las funciones estatales? En concreto, ¢no
podia apreciarse la libertad decisoria en la funcion ejecutiva o en la
legislativa? Para responder a esta pregunta hay que tener en cuenta que
el pensamiento revolucionario asentd su idea de division de poderes en
los presupuestos rosseaunianos —de base antropoldgica y sicolégica—
que distinguian entre voluntad y accion. Asi como el hombre tenia su
propia voluntad, y la llevaba a efecto, del mismo modo la Nacion estaba
dotada de una voluntad propia (voluntad general, recogida en la forma
juridica “ley”) y una accion para hacerla efectiva (“ejecucién”, plasmada
en los reglamentos y actos administrativos). El poder ejecutivo, simbolo
de la accion, no podia estar dotado de libertad, puesto que nada decidia.
Su misién se limitaba a llevar a efecto automaticamente las leyes y por
tanto no era posible identificar en esta funcibn &mbitos de libertad
decisoria.

25.El Estado se estructuraba, pues, en torno al monismo parlamentario, que
suponia una forma de gobierno cuasi-asamblearia, y una ordenacion de

“2 MARQUIS D’ESTOURMEL, Archives Parlamentaires, vol. XV, 22 de mayo de 1790, pag.
651.

3 Abate MAURY, Archives Parlamentaires, vol. XV, 18 de mayo de 1790, pag. 567. Vid.
también BENGY DE PUYVALLEE, Archives Parlamentaires, vol. XV, 20 de mayo de 1790, pag.
613; CAZALES, Archives Parlamentaires, vol. XV, 21 de mayo de 1790, pag. 639; CONDE DE
SERENT, Archives Parlamentaires, vol. XV, 16 de mayo de 1790, pag. 527.

** Archives Parlamentaires, vol. XV, 20 de mayo de 1790, pag. 620. También Mirabeau traté
de convencer mediante el argumento de que el Rey expresaba la voluntad nacional. De hecho,
como exponia el célebre orador, Rey y Asamblea concurrian a la formacién de la ley. Archives
Parlamentaires, vol. XV, 22 de mayo de 1790, pags. 656 y 658. Como expuso Duquesnoy con
claridad, la postura de Mirabeau era ambigua hasta el punto de ser mal interpretada por
Cazalés (que la critic6 como si s6lo otorgase poder al Parlamento) y por Barnave (que la
rechaz6 entendiendo que concedia todo el poder al Rey). Archives Parlamentaires, vol. XV, 22
de mayo de 1790, pag. 652. Este diputado se sumd, sin embargo, a la postura de Mirabeau.
Otro tanto hizo Le Chapelier, Archives Parlamentaires, vol. XV, 22 de mayo de 1790, pag. 654.
No obstante, la postura de Mirabeau ya la habia sostenido previamente Malouet: “El derecho
de guerra y paz se encuentra intimamente ligado al poder legislativo y al poder ejecutivo”.
Archives Parlamentaires, vol. XV, 17 de mayo de 1790, pag. 534.
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las fuentes caracterizada por la posicion suprema de la ley
(legicentrismo). Sin embargo, la propia idea de la ley como expresion de
la voluntad general impedia percibir en ésta una auténtica decision. En
efecto, el pensamiento revolucionario retomo las teorias fisiocraticas que
otorgaban a la facultad legiferante un caracter cognoscitivo del orden
natural, y las reformul6: la ley contenia una voluntad racional, la voluntad
de la Nacion que el Parlamento, en cuanto representante suyo, se
encargaba de averiguar. La “generalidad” a la que se referian las leyes
no solo venia determinada por sus destinatarios (contenido cuantitativo)
sino también por su objeto: era general en la medida que servia para
superar los intereses parciales y privados, trascendiendo hacia lo mejor
para la comunidad (contenido cualitativo). Esta idea, posteriormente
seguida por Kant y Fichte, suponia que cada individuo, en si mismo,
encerraba una voluntad general que podia identificarse con el imperativo
categorico kantiano. El Parlamento, a través de un proceso de discusion
estructurado a fin de otorgarle la mayor racionalidad posible, no debia
crear una voluntad, sino descubrir la voluntad racional de la Naciéon®. La
ratio sustituia asi a la voluntas. Por consiguiente, el Parlamento
realizaba en realidad un cometido de caracter epistemologico, lo que
impedia percibir en el plano teorico la idea de libertad decisoria.

IV. LA REVISION POSREVOLUCIONARIA DE LAS TEORIAS DE LA
DIVISION DE PODERES

26.Las teorias revolucionarias expuestas no hallaron respaldo en dos
frentes: por una parte, en la dogmatica alemana basada en el dualismo
monarquico y, por otra, en el pensamiento contrarrevolucionario, que
someti6 a una revision muy severa los postulados del monismo
parlamentario.

27.Por lo que respecta a la concepcion germana, hay que tener en cuenta
que en los Estados alemanes se impuso un Estado de Derecho de cufio
muy distinto al francés. Las Constituciones, lejos de nacer como fruto del
pouvoir constituant sobre el que habia teorizado Sieyes, eran producto
del Monarca o pacto entre éste y la comunidad®. En ambos casos, el
Rey, hasta entonces titular de todo el poder publico, se autolimitaba, al
someter las decisiones relativas a la libertad y propiedad a la
aquiescencia de la representacion nacional. A diferencia de lo que
sucedia en Francia, el Monarca contaba entonces con ambitos propios
de actuacion, no sometidos al principio de legalidad, y que constituian el
remanente de su antiguo poder publico absoluto. En este sentido,
aungue la regulacion sobre libertad y propiedad quedase sujeta a la

> Sobre estos aspectos vid. Ignacio FERNANDEZ SARASOLA, “Representacién, mandato
y racionalidad en el pensamiento liberal”, Debates Constitucionales, num. 1, 1999,
http://constitucion.rediris.es/revista/dc/uno/Sarasola.html.

“° Sobre este punto nos remitimos a la brillante sintesis de Dieter WYDUCKEL, “La
soberania en la historia de la dogmética alemana”, Fundamentos, nium. 1 (Monografico sobre
“Soberania y Constitucion”), Junta General del Principado de Asturias, Oviedo, 1998, pag. 240-
246.
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normativa de rango legal, el Rey disponia de un extenso campo
decisorio (especialmente en el @&mbito de auto-organizacion) donde eran
posibles los reglamentos independientes y las facultades discrecionales.

28.La doctrina contrarrevolucionaria (y posrevolucionaria) francesa también
defendié ambitos de libertad para el Ejecutivo, rechazando asi tanto el
legicentrismo como el sistema de gobierno de predominio parlamentario.
Estas ideas se anticiparon en el pensamiento contrarrevolucionario del
siglo XVIII. Ya Edmund Burke habia expuesto que el Ejecutivo no era un
organo automata encargado de ejecutar fielmente la voluntad del
legislador, sino que contaba con una voluntad libre, ante la imposibilidad
de que las leyes regulasen toda la vida publica®’. Sin embargo, la
superacion de la idea tripartita de poderes se gestd en los afios
posteriores a la Revolucién Francesa. El pensamiento posrevolucionario
afladié nuevas funciones a las ya clasicas definidas por Montesquieu,
desdiciendo asi la construccion politico-constitucional mas exitosa de la
llustracion. El objetivo de las nuevas teorias era modificar la division de
poderes a fin de negar el predominio de la Asamblea que habia cuajado
en el periodo revolucionario. Para tal menester utilizaron dos vias: una
de reformulacion del poder ejecutivo, y otra, de adicion de una nueva
funcién estatal.

29.En efecto, en primer lugar se impugno la idea de que el Gobierno se
limitaba a ejecutar las leyes. Antes al contrario, el Ejecutivo contaba con
indiscutibles margenes de libertad decisoria. Asi lo expuso claramente el
Sieyes de la etapa napolednica, quien consideraba que la “voluntad” no
era algo exclusivo del Parlamento, sino que dentro del Ejecutivo, en
sentido amplio, existia una esfera de “gobierno” y otra de “ejecucion”
estricta. La primera esfera era “pensamiento”, de modo que deliberaba y
tomaba decisiones que luego llevaba a efecto la segunda®. En
definitiva, Sieyes formulaba por vez primera una relacion decisoria en
términos de programacion-subprogramacion: el Legislador realizaba a
través de las leyes la programacion general del Estado (“voluntad” en
sentido amplio), pero dentro de estos margenes, el Ejecutivo podia
realizar selecciones o subprogramas (“voluntad” en sentido mas estricto)
gue luego llevaba a efecto (“accion” o “ejecucion estricta”). Constant, por
su parte, asumié que los ministros no se limitaban a ejecutar. La
virtualidad del pensamiento del publicista suizo residié en vincular esta
libertad decisoria de los ministros con la responsabilidad parlamentaria:
la responsabilidad no podia recogerse en todos sus extremos en la

" “Las leyes no llegan muy lejos —decia Burke—. Constituid el gobierno que os plazca; la
parte infinitamente mayor de él tiene que depender necesariamente del ejercicio de los poderes
que se dejan confiados a la prudencia y rectitud de los ministros del Estado. Incluso toda la
utilidad y eficacia de las leyes depende de ellos”. Edmund BURKE, Thoughts on the Present
Discontents (1770), edicién de Paul Langford, The Writings and Speeches of Edmund Burke,
vol. II: Party, Parliament, and the American Crisis (1766-1774), Clarendon Press, Oxford, 1981,
pag. 277.

8 Cfr. Enmanuel J. SIEYES, “Opinién de Sieyés sobre varios articulos de los Titulos IV y V
del Proyecto de Constitucién”, en Escritos politicos de Sieyes, compilacion de David Pantoja
Morén, F.C.E., México, 1993, pag. 248.
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legislacién penal, puesto que existian actividades libres (tales como la
declaracion de guerra, que Constant ponia como ejemplo, enlazando asi
con las dudas de los constituyentes de 1789 sobre la naturaleza de esta
actividad) cuyo enjuiciamiento solo era posible mediante parametros de
oportunidad®.

30. Aparte de reforzar el poder ejecutivo, otorgandole margenes de libertad,
el pensamiento posrevolucionario afiadié nuevos poderes a la ya clasica
triparticion del Baron de la Bréde. A fin de paliar el dominio
parlamentario, no so6lo amplié la esfera del Gobierno, dotandolo de
libertad de actuacion, sino que formul6 nuevas funciones orientadas a la
estabilizacion del sistema, es decir, dirigidas a impulsar las funciones
Ejecutiva y Legislativa, y a evitar los conflictos entre ambos.
Generalmente este poder se dej6 en manos de una instancia
unipersonal, que asumia el papel de Jefe de Estado, y que se desligaba
de la funcién ejecutiva para asumir su caracter de “moderador”. Tal era
el poder del Gran Elector, que disefi0 Sieyes en su etapa del
Directorio®®, y del pouvoir neutre que Constant atribuia al Rey,
diferenciando asi entre el poder del Rey y el de los ministros®*. En otros
casos —como en Destutt de Tracy— se teorizO sobre un “poder
conservador” que debia situarse no ya en manos de un G4rgano
unipersonal, sino en una Asamblea®.

31.Las teorias mencionadas suponian en parte una abstraccién de los
checks and balances que proponia Montesquieu: los controles
defensivos (injerencias de cada 6rgano en funciones ajenas, que
evitaban la paralisis del sistema) adquirieron en las teorias
posrevolucionarias el grado de funcién propia. De esta forma, el veto no
era ya una participacion en el poder legislativo, sino el ejercicio de una
funcién auténoma orientada a equilibrar y activar el sistema. Esta nueva
funcion equilibradora se investia de claras notas de libertad, puesto que
su titular debia ponderar en cada momento las circunstancias que
hacian pertinente su ejercicio. El pouvoir neutre de Constant y el poder
conservador de Destutt de Tracy eran, por consiguiente, funciones
activas® que dotaban al Estado de dinamismo a través de actividades

9 Cfr. Benjamin CONSTANT, Principes de politique (1815), Chapitre IX: De la responsabilité
des ministres, en Oeuvres, Gallimard, Paris, 1979, pags. 1129-1130.

0 Cfr. Enmanuel J. SIEYES, “Opinién de Sieyés sobre varios articulos de los Titulos IV y V
del Proyecto de Constitucion”, op. cit., pag. 248.

°L Cfr. Benjamin CONSTANT, Principes de politique (1815), Chapitre Il : De la nature du
pouvoir royal dans une monarchie constitutionnelle, op. cit.,, pags. 1069-1078. Téngase
presente que las teorias de Constant estaban en este punto influidas por las anteriores de
Sieyés sobre el “Gran Elector”, como ha sefialado Paul BASTID, Benjamin Constant et sa
doctrine, Librairie Armand Colin, Paris, 1966, vol. I, pag. 918.

*2 Del poder conservador decia Destutt de Tracy que era “la clave de la béveda sin la cual
ninguna solidez tiene el edificio ni puede subsistir”. Antoine Louis Claude, Comte DESTUTT DE
TRACY, Commentaire sur I'Espirit des Lois de Montesquieu, Slatkine Reprints, Genéve, 1970,
Livre XI, Chapitre Il, pags. 206-207.

*% Sobre el “poder neutro” del Rey como poder de reserva y, por tanto, como poder de
decision politica, vid. Joaquin VARELA SUANZES, “La Monarquia en el pensamiento de
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de impulso (nombramiento de ministros...) y de compensacion de
fuerzas (nombramiento de senadores para frenar el peso de la Camara
Baja, disolucion parlamentaria...).

32.También en Inglaterra la doctrina de la separacion de poderes se
sometidé a una severa revision por parte de uno de los mas brillantes —
aungue desconocidos— tedricos de la primera mitad del XIX: John James
Park>*. La doctrina britanica méas cualificada (Locke, Paley, Blackstone,
Hume, Bolingbroke...) habia interpretado el gobierno britanico resultante
de la Glorious Revolution como un sistema de checks and balances,
conforme al cual el Parlamento ejercia en exclusividad el poder
legislativo, en tanto que el Monarca asumia en monopolio la funcion
ejecutiva. Esta separacion estricta se mitigaba a través de una
coparticipaciéon limitada de cada uno de estos 6rganos en las funciones
ajenas, con una finalidad exclusivamente defensiva. En 1832, en plena
discusion de la Reform Act, Park percibié con claridad la falacia de esta
artificial distribucion de poderes que en nada coincidia con la verdadera
forma de gobierno existente en Gran Bretana. El sistema de checks and
balances que describian los principales teoricos britanicos formaria el
contenido de la “Constitucion tedrica”, pero no de la “Constitucién
practica”, es decir, la verdaderamente imperante en Gran Bretafa,
nacida de las convenciones constitucionales y las préacticas
parlamentarias®.

33.En la descripcion de esa “Constitucion practica” o real, Park sometia a
critica la definicibn misma de los poderes legislativo y ejecutivo,
desvinculandolos del érgano productor y tratando de caracterizarlos con
autonomia. Asi, anticipandose a Paul Laban®®, Park definia la legislacién
como cualquier acto de regulacion juridica, por lo que también el
Gobierno, en ocasiones, ‘“legislaba”. Y, lo que es mas relevante a
nuestros efectos, la “ejecuciéon” —o “gobierno administrativo”, como él
designaba— no consistia s6lo en llevar a efecto las leyes, sino también
en la “gestion, control y direccion de la totalidad de la legislacion

Benjamin Constant (Inglaterra como modelo)”, Revista del Centro de Estudios Constitucionales,
nam. 10, 1991, pags. 136-138.

> Uno de los pocos autores que se han ocupado del pensamiento de Park, sefialando su
importancia y el injusto desconocimiento de su ideario, ha sido M. J. C. VILE, Constitucionlism
and the Separation of Powers, Clarendo Press, Oxford, 1967, pags. 218-220, 221 y 226 (existe
una nueva edicion de esta espléndida obra de Liberty Fund. Classics, Indianapolis, 1998). El
profesor Joaquin Varela ha tenido el acierto de rescatar en Espafia a esta figura publicando su
Unica obra politica: John James PARK, Los dogmas de la Constitucion, edicién y Estudio
Preliminar de Joaquin Varela Suanzes, traduccién de Ignacio Fernandez Sarasola, Istmo,
Madrid, 1999.

5 Cfr. John James PARK, The dogmas of the Constitution.Four lectures being the first,
eleventh and thirteenth of a course on the Theory and Practice of the Constitution, delivered at
King's College, London, in the commencement term of that instituton, B. Fellowes, Bookseller
and Publisher to the College, London, 1832, pags. 6-8, 30-33, 38-39.

*® Cfr. Joaquin VARELA SUANZES, Estudio Preliminar a John James PARK, Los dogmas
de la Constitucion, op. cit., pag. 39.
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politica”’. El gobierno constituia, pues, una actividad libre, al margen de
la ley y, precisamente, destinado a orientarla. Una actividad cuya
titularidad correspondia al Gobierno de acuerdo con la mayoria
parlamentaria, segun el cabinet system que Park —aun sin emplear esta
terminologia— ya percibia en la “Constitucién practica” de Inglaterra®®.
Asi pues, también en Inglaterra el apunte hacia la funcién de gobierno se
lograba merced a la critica y retroceso de la clasica division de poderes.

V. LA DOCTRINA DE LOS ACTOS POLITICOS Y LA ACTIVIDAD DE
GOBIERNO

5.1. Las teorias de los actos politicos en laiuspublicistica europea

34.La superacion definitiva de las teorias de Montesquieu llegé a través de
una doble via: por una parte, mediante las teorias juridicas de las
funciones estatales y, por otra, en virtud de la formulacion de la teoria
del acto politico. Ambas contribuyeron a dar un paso crucial para la
formacion del concepto de “funcion de gobierno”.

35.Durante el siglo XVIII y los dos primeros tercios del siglo XIX, las teorias
de la division de funciones estatales habian tenido un cariz politico. Lo
relevante no era tanto individualizar la funcién, como distribuirla entre los
diversos Organos. Desde esta perspectiva, la definicion de las funciones
estatales estaba condicionada (y vinculada) al 6rgano titular. A finales
del siglo XIX, sin embargo, comenzaron a esbozarse las primeras
teorias que trataban de definir las funciones en términos juridicos,
determinando sus caracteristicas propias, con autonomia de los érganos
que las ejerciesen. En esta linea, las teorias de Paul Laband supusieron
un cambio sustancial. Como es bien sabido, Laband definio las
funciones legislativa y ejecutiva en sentido formal (criterio organico-
procedimental) y material (criterio de contenido). En sentido material,
toda aquella actividad que supusiese normar, es decir crear una
auténtica regla de Derecho imperativa, suponia legislar, con
independencia de que fuese el Parlamento o la Administracidon quien
llevase a cabo tal actividad™®. Esta teoria —a la que luego se sumarian
autores de la talla de Duguit®®— suponia ver en el Gobierno algo més
que un mero ejecutor. La ley dejaba de ser facultad propia del
Parlamento (o de éste con el Jefe del Estado) para convertirse en un
acto juridico también propio del Gobierno, lo que determinaba que éste
no sélo ejecutaba, sino que tenia su ambito autbnomo de decision y
voluntad. Pero, al mismo tiempo, la teoria de Laband supuso un paso

*" John James PARK, The dogmas of the Constitution, op. cit., pag. 39.
%8 Cfr. Ibidem, pags. 38-41.

% Cfr. Paul LABAND, Le Droit Public de I'Empire Allemand, V. Giard & E. Briére, Paris,
1901, vol. Il, pags. 260 y ss.

0 Cfr, Leon DUGUIT, Traité de Droit Constitutionnel, Ancienne Librairie Fontemoing &
Companie Editeurs, Paris, 1928, vol. Il, pags. 160y ss.
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relevante para la funcién de gobierno ya que, al definir las funciones
materialmente, con independencia de la forma juridica a través de la
cual se manifestasen, resultaba posible superar la identificacion funcion-
acto tipico que habia obstaculizado la percepcion de la funcion de
gobierno.

36.Sin embargo, lo cierto es que también por estas fechas comenzé a
asentarse la teoria del acto politico, que formulé un nuevo tipo de acto
de poder hasta entonces no identificado como tal. La primera exposiciéon
del acto politico correspondié al Consejo de Estado francés durante la
Restauracion borbodnica. En el arrét Laffitte (1 de mayo de 1822) este
organo contencioso -auténtico superviviente del constitucionalismo
napolednico— inici6 una politica de autocontencion, negandose a
enjuiciar situaciones derivadas de actos dictados durante el ya
derrocado régimen de Bonaparte®. Para ello utiliz6 el argumento de que
no se podian fiscalizar actos surgidos de decisiones politicas, acudiendo
por tanto a la intencionalidad del acto para su calificacion juridica (“teoria
del movil”"). A partir de aqui, los actos de la Administracion que
respondian a moviles politicos fueron individualizados con el nombre de
“actos politicos” y su caracteristica mas determinante residio en la
imposibilidad de que los Tribunales controlasen su legalidad.

37.Es evidente que la “teoria del movil” incrementaba sobremanera el
campo de actuacion del Gobierno. De hecho, suponia trasladar a éste
parte de la vis expansiva de que habia disfrutado hasta entonces el
Parlamento. La ley habia logrado sustraerse en Europa del control
jurisdiccional, al ser expresién de una voluntad soberana; ahora, la
actividad administrativa se alejaba también de la fiscalizaciéon judicial a
través de la teoria del movil. En realidad, tanto la ausencia de control
jurisdiccional de las leyes como la de los actos politicos respondia a una
idéntica circunstancia: situar en planos distintos —juridico y politico— las
normas paramétricas y las enjuiciables. Asi, la ley no podia ser
enjuiciada porque durante gran parte del siglo XIX la norma paramétrica
—la Constitucibn— tuvo un caracter politico; por su parte, los actos
politicos no podian sujetarse a control de legalidad precisamente porque
eran normas politicas, frente a la juridicidad de la ley.

38.La teoria del acto politico venia asi a completar la progresiva lucha por
hallar espacios autbnomos para el Gobierno que se habia entablado
desde el pensamiento postrevolucionario: primero, se trataron de
identificar actividades ajenas el poder legislativo, para orillar el
asambleismo revolucionario; ahora se afirmaban actuaciones que se
sustraian del control jurisdiccional. Con los actos politicos se lograba al
fin identificar unos actos diferentes de aquellos que eran expresion de
otras funciones estatales (leyes, reglamentos y sentencias), lo que debia
conducir irremisiblemente a apreciar una nueva funcion. El problema
estribaba en que esta nueva funcién estaba condenada a moverse en la
esfera politica en tanto se siguiera utilizando la teoria del movil. Si ley,

®! Cfr. Paul DUEZ, Les actes de gouvernement, Recueil Sirey, Paris, 1935, pags. 31y ss.
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reglamento y sentencias eran actos de contenido juridico, los actos
politicos, por el contrario, se caracterizaban precisamente por su
naturaleza politica.

.Ahora bien, la consolidacion del concepto de “acto politico” suscitdé una
viva polémica en la iuspublicistica europea de finales del XIX y
comienzos del XX. En una época en la que incluso el concepto
decimondnico de ley como expresion de la voluntad general se sometia
a revision, la formulacion de un nuevo tipo de acto exigia determinar con
claridad sus elementos definidores. En este punto, sin embargo, se
sustentaron diversas posturas, que podrian sintetizarse en tres: la del
control politico, la del objeto del acto y las de la aplicacion normativa.

5.1.1. Teorias del control politico

40

41.

.Un primer intento de calificar y definir el acto politico se centré en su
forma de control. Los actos politicos —a diferencia de los actos
administrativos— se caracterizaban por no ser susceptibles de
fiscalizacion judicial, de modo que se sujetaban exclusivamente al
control politico procedente del Parlamento®®. Dicho en otros términos, lo
exclusivo del acto politico era que generaba una esfera de inmunidad de
la Administraciéon respecto del Poder Judicial.

Esta teoria partia, por tanto, de premisas bien distintas a las que habia
sustentado el Monismo Parlamentario. Este ultimo, al reducir toda a
actividad del Gobierno y la Administracién a la mera ejecucion de la ley,
habia tratado de judicializar siempre la responsabilidad de estos
organos. A tales efectos, habia intensificado la responsabilidad juridica
del Gobierno, sujetando su actividad administrativa y reglamentaria no
s6lo a los jueces y magistrados, sino al propio Parlamento. Tal es la
explicacion del éxito de los procedimientos de impeachment y del juicio
de acusacién parlamentaria®, pero también de una concepcion
estrictamente disciplinaria de la responsabilidad, conforme a la cual, el
Gobierno se concebia como un mero subalterno del Parlamento que, en
caso de incumplimiento de la voluntad nacional, era removido como un
mero subordinado. Esta perspectiva se basaba, como es bien sabido, en
la identificacion del Parlamento con el sujeto soberano y, por tanto, no
sélo con la supremacia de su voluntad, sino también con la expansividad
ilimitada de ésta, que no dejaba espacio de decision para el Ejecutivo.

%2 Segln Duez, la diferencia entre un acto discrecional y otro politico residiria en que el

63

primero escaparia finalmente al control, una vez que el juez ha comprobado que cumple todos
los requisitos formales, en tanto que el segundo supone una inhibicién a priori. Cfr. Paul DUEZ,
Les Actes de Gouvernement, op. cit., pag. 22.

El impeachment supone una acusacion del Ejecutivo realizada por la Camara Baja,

actuando la Camara Alta como Tribunal. El juicio de acusacién parlamentaria, por el contrario,
conlleva la acusacién de la Camara Baja y el enjuiciamiento de un tribunal, generalmente
cualificado (Tribunal Supremo, Tribunal Constitucional o Tribunales especiales). Sobre todos
estos aspectos vid. por todos, Ignacio FERNANDEZ SARASOLA, Poder y libertad: los origenes
de la responsabilidad del Ejecutivo en Espafia (1808-1823), Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2001.
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La ley precedia y habilitaba siempre la actuacion ejecutiva, que se
traducia, por tanto, en reglamentos ejecutivos y actos administrativos
sujetos positivamente al principio de legalidad.

42.La conciencia, cada vez mas clara, de que el Gobierno no se limitaba a
ejecutar, supuso potenciar nuevos instrumentos de vigilancia.
Inicialmente, debido a la radical disociacién liberal entre Estado y
Sociedad, se considerd que era posible acudir a un control social sobre
el Gobierno (identificado con la coaccion y, por tanto, con el Estado)
mediante una “responsabilidad moral” de éste. Una responsabilidad que
respondia al creciente papel de la prensa y a la formacion de una
opinién publica libre. Ahora bien, el Parlamento, en cuanto representante
de esta misma Sociedad, no tardé en hacerse también con ese control
politico, creando instrumentos especificos para llevarlo a cabo. El
Monismo Parlamentario tratd, entonces, de volver a garantizar la
supremacia de la Asamblea por una via distinta: no ya a través del
monopolio de decision en el Parlamento (puesto que era inevitable
concebir que el Gobierno también decidia), sino sujetando la accion libre
del Gabinete al control parlamentario. Un control que, utilizando
parametros de oportunidad, permitia a la Asamblea un margen de
decision mayor, a la par de permitirle derrocar al Ejecutivo sin necesidad
de contar con un proceso judicial (y, por tanto, con los jueces).

43.La teoria del acto politico como acto sujeto al control no juridico
responde a estos esquemas. Sin embargo, es preciso mencionar que es
la teoria mas genérica de todas cuantas se sustentaron, debido a que
tratd de identificar el acto politico por lo que para el resto de teorias no
era sino una consecuencia: el control politico.

5.1.2. Teorias del objeto del acto

44.En efecto, como acaba de sefalarse, la teoria del control politico resulté
excesivamente ambigua, puesto que en realidad acudia a lo que en
otras teorias no era sino la consecuencia. Es decir, la imposibilidad de
control juridico era la consecuencia a que conducia el que un acto fuese
politico, pero no servia, por tanto, para explicar su naturaleza. Se
necesitaban, pues, otros criterios diferenciadores. Las teorias del objeto
del acto fueron las mas plurales en este sentido. Todas ellas partian de
considerar que lo que caracterizaba a los actos politicos era el objeto a
que se referian. Dentro de esta postura podrian encuadrarse las
siguientes subteorias:

- Teoria del movil politico. Tal y como se ha analizado, la primera
teoria del acto politico fue la del mévil politico, esgrimida por el
Consejo de Estado franceés ya en el caso Laffitte, en 1822, con la
clara intenciéon de inhibirse del asunto®. El elemento

% Organo nacido en el contexto del constitucionalismo napolednico, durante la Monarquia
de Julio, el Consejo de Estado fue objeto de rechazo, tanto por los liberales como por los ultra-
realistas. Ante tal situacion, este drgano autolimité sus funciones, para lo cual utilizo
precisamente la nocion de acto politico, rechazando demandas —como la propia del caso
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argumentativo residia en considerar que no tenian caracter de
administrativos aquellos actos procedentes de la Administracion
que se dictaban con intencionalidad politica®. El objeto —la
finalidad politica que se perseguia— era el elemento calificador, si
bien sumamente labil, ya que adolecia de dos graves defectos
que afectaban claramente a la seguridad juridica: por una parte,
era el propio productor del acto el que determinaba si existia 0 no
movil politico en el acto y el que, por tanto, decidia sobre su
naturaleza juridica®®; por otra, no existia una forma tipica de estos
actos: cualquier acto “tipicamente” administrativo se convertia en
politico sélo merced al criterio teleoldgico politico®’.

- Teoria empirica. La superacion de estas deficiencias llevo a la
construccion de la teoria de la naturaleza intrinseca de los actos
politicos, dentro de la cual se incardin6é la teoria empirica. La
pretensién de la teoria de la naturaleza intrinseca residia en
individualizar los actos politicos respecto de los administrativos,
eliminando la ambivalencia propia de la teoria del mévil: un acto
del Gobierno habria de ser siempre o politico o administrativo,
pero nunca podia ser intercambiable a tenor del labil criterio de la
finalidad que persiguiese®. Ahora bien, su teoria principal, la
teoria empirica, deriva precisamente su nombre de la incapacidad
para determinar el elemento objetivo que permitia calificar a los
actos politicos, optando por una simple enumeracion® obtenida a
partir de la reflexién teérica’ y del andlisis jurisprudencial .

Laffitte, de 1 de mayo de 1822— alegando que traian causa en actuaciones de la Administracion
gue no podian ser enjuicidas por tener un mévil politico y, por tanto, no ser actos realmente
administrativos. Vid. ibidem, pags. 30-31.

% Vid. G. DUFOUR, Traité general de Droit Administratif appliqué con exposé de la doctrine
et la jurisprudence, De la Motte, Paris, 1854-1857, vol. V, pag. 128.

® Creemos que en este sentido ha de entenderse la idea de Duez de que una de las
caracteristicas de los “actos de gobierno” reside en que el juez no puede interpretarlo, sino que
debe acudir a su autor para determinar su contenido. Cfr. Paul DUEZ, Les Actes de
Gouvernement, op. cit., pag. 17. En efecto, siendo el propio autor quien determina si un acto es
administrativo o politico, la interpretacion auténtica cobra un sentido capital para el juez, ya que
es la que determina su propia competencia.

®" puede considerarse que esta es la postura de Duguit al sefialar que los actos politicos
son los que proceden del Gobierno en su cualidad de érgano politico. Cfr. Leon DUGUIT, Traité
de Droit Constitutionnel, op. cit., vol. ll, pag. 308.

% Cfr. E. LAFERRIERE, Traité de la juridiction administrative et des recours contentieux,
L.G.D.J., Paris, 1989, vol. Il, pag. 33.

% Vid. Maurice HAURIOU, Précis de droit administrative et de droit public general, Paris,
1911, pags. 77-78; id., Precis de Droit administratif, Paris, 1933, pag. 418.

" Esta postura sigue teniendo numerosos seguidores, en especial en Francia, donde resulta
frecuente que el tratamiento de los actos politicos se limite a indicar que no pueden ser objeto
de control judicial para, a continuaciéon, enumerar sin mas los actos considerados de tal
naturaleza. Asi, pueden verse a modo de ejemplo, Charles DEBBASCH, Institutions et Droit
Administratifs, Presses Universitaires de France, Paris, 1978, vol. Il, pags. 221-226. También
dentro de esta postura podria incluirse el analisis efectuado por René CHAPUS, Droit
Administratif Général, Montchrestien, Paris, 1992, vol. |, pags. 693-705, quien engloba dentro
de los actos politicos tres categorias: actos de gobierno (en el orden interno y en el orden
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- Teoria de la causa objetiva. La iuspublicistica italiana tratd de
hallar el objeto propio de los actos politicos, superando la simple
enumeracion, a través de la teoria de la causa objetiva. La
caracteristica propia de los actos politicos residiria en que
suponian la suprema consideracion del interés general del Estado
en su unidad’®. Esta idea, que abriria el camino a la concepcion
italiana del indirizzo politico, optaba por un centralismo de los
actos politicos, al excluir la posibilidad de que éstos pudiesen
proceder de 6rganos que no perteneciesen al Estado Central”.

- Teoria de la excepcionalidad. A diferencia de las anteriores
teorias, la de la excepcionalidad tratdé de reconducir la categoria
del acto politico al principio de legalidad. Se trataria de actos
sometidos a la ley, puesto que seria ésta la que los previera para
circunstancias excepcionales’™. El acto politico se caracterizaria,
pues, por tener por objeto una regulacidon en situaciones de
anormalidad politico-constitucional, tales como los estados de
crisis. La teoria de la excepcionalidad era la mas precisa de las
teorias objetivas, y la que permitia identificar con mayor
objetividad los actos politicos; pero, también por esa razon,
circunscribié la categoria recién creada, otorgandole un campo de
accion —las situaciones excepcionales— sumamente limitado.

5.1.3. Teorias de la aplicacién normativa

45.Las Teorias de la aplicacion normativa trataron en cierta medida de
juridificar el acto politico o, al menos, dar un fundamento juridico a su
existencia. Para ello, pusieron al acto politico en relacion con la funcién
de aplicacion de Derecho. Se trataria, pues, de una concepcion relativa,

internacional), escrutinios politicos (elecciones) y actos parlamentarios (resoluciones,
decisiones, delegaciones...). Esta clasificacibn en realidad no deja de ser una mera
enumeracion de actos, sin establecer un criterio objetivo para su calificacién. Otro ejemplo en
André de LAUBADERE, Traité élémentaire de Droit Administratif, Librairie Générale de Droit et
Jurisprudence, Paris, 1967 (42 ed.), pags. 237-238.

™ Desde esta perspectiva no deja de haber una cierta similitud con el realismo juridico. Si
éste utiliza la jurisprudencia para determinar qué es Derecho, considerando como tal aquellas
reglas juridicas que previsiblemente va a aplicar el juez para resolver un conflicto, la teoria
empirica examina qué actos no fiscalizan los jueces para calificarlos de “politicos”. En ambos
casos, “ser” y “deber ser” se confunden, optando por una concepcidn sociolégica mas que
juridica.

"2Cfr. Oreste RANELLETTI, Principii di Diritto Amministrativo, op. cit., vol. I, pag. 341; Vezio
CRISAFULLI, “Per una teoria giuridica dell'indirizzo politico”, op. cit., pags. 71-73; Alfonso
TESAURO, Istituzioni di Diritto Pubblico, Utet, Torino, 1961, vol. Il, pag. 471; Giuseppe di
GASPARE, Considerazioni sugli atti di governo e sull'atto politico. L'esperienza italiana e
francese nello Stato liberale, Giuffre, Milano, 1984, pag. 166. Vid., como adscritos a esta
postura, por ejemplo: Guido LANDI / Giuseppe POTENZA, Manuale di Diritto Amministrativo,
Giuffre, Milano, 1974, pag. 8.

® Oreste RANELLETTI, Principii di Diritto Amministrativo, op. cit., vol. |, pag. 343.
" Cfr. Maurice HAURIOU, Précis de Droit Constitutionnel, op. cit., pag. 420.
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en la que un acto no se definia de forma auténoma, sino que se
calificaba o no de politico segun llevase a cabo o0 no una tarea de
aplicacion juridica. Dentro de esta corriente podrian diferenciarse las
siguientes posturas:

- Teoria de los actos “extra iuris ordinem”. Conforme a esta teoria,
los actos politicos se caracterizarian precisamente por “ausencia
de aplicacion”. Un acto seria politico cuando no aplicase ninguna
norma, entendiendo que tal circunstancia tendria lugar cuando
ese acto ni tan siquiera estuviese normativamente previsto’>. Los
actos politicos serian, pues, “no Derecho”. Esta perspectiva
suponia un nuevo cambio en la mentalidad juridica liberal. En
efecto, la idea liberal de separacion entre un Estado identificado
con la coaccién fisica, y una Sociedad autorregulada habia
conducido en estadios anteriores a postular la limitacion de la
actividad estatal, que solo debia acudir alli donde la Sociedad no
pudiese autorregularse y fuese preciso garantizar la paz social.
Una idea que alcanzd su maxima expresion con el principio de
intervencion minima del Derecho Penal. La teoria de los actos
“extra iuris ordinem”, sin embargo, alteraban esta imagen, al dar
relieve juridico a actos no juridicos, no previstos en normas. Dicho
en otros términos: la “ausencia de Derecho” dejaba de
identificarse automaticamente con la existencia de ambitos de
autodeterminacién social, porque habia un “no-Derecho”
procedente del Estado.

- Teoria gradualista o de la maxima libertad. Esta teoria propondria
que la diferencia entre los actos administrativos y los politicos era
exclusivamente una cuestion de grado, consistente en que los
primeros suponian una aplicacién mas estricta de una norma, en
tanto que los segundos implicaban una aplicacion mas laxa y, por
consiguiente, mas libre. De esta forma, seria posible llevar a cabo
una graduacion en la vinculacion de los actos del Ejecutivo con la
ley: maxima vinculacion -actos administrativos reglados—,
vinculacion intermedia —actos administrativos discrecionales—, y
minima vinculacién —actos politicos®.

- Teoria de la aplicacibn de reglas disyuntivas. Entre las
construcciones mas interesantes del acto politico se halla, sin
duda, la teoria de la “aplicacion de reglas disyuntivas”, por su
intento de juridificar el acto politico a partir de la distincion entre
reglas categoricas y reglas disyuntivas. Segun esta teoria, en
tanto los actos administrativos suponian aplicacion de reglas
categodricas, los actos politicos implicarian la aplicaciéon de reglas
disyuntivas’’. Las reglas categoéricas impedirian cualquier tipo de

’® Cfr. Oreste RANELLETTI, Principi di Diritto Amministrativo, op. cit., pags. 297 y 300.
’® Cfr. Otto MAYER, Derecho Administrativo Aleman, op. cit., vol. |, pags. 4-5.

" Cfr. R. LAUN, Les actes de gouvernement, Presses Universitaires de France, Paris, 1931,
pags. 70-78. La estructura de una regla categorica seria: Sujeto es Atributo. La estructura de
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decision, por mas que permitieran una minima libertad
interpretativa cuando contuviesen categorias generales o
conceptos juridicos indeterminados. Por el contrario, las reglas
disyuntivas permitirian un margen de apreciacion al que
responderia la categoria de acto politico. En realidad, la diferencia
entre “regla categoérica” y “regla disyuntiva” no es sino la que
existe entre “regla” y “principio”, de modo que esta postura
consideraria que solo son posibles los actos politicos alli donde
se aplican principios juridicos y, por tanto, se deja a la libertad del
aplicador la decision del grado de optimizacibn que desea
realizar.

- Teoria de la aplicacion constitucional. Una ultima postura, ligd
directamente los actos politicos a la Constitucion, considerando
que se trataba de aplicacion directa de dicha norma. En tanto que
los actos administrativos supondrian una aplicacion de la ley (mas
vinculada, en el caso de los actos reglados, y mas laxa, en el
supuesto de los actos discrecionales), los actos politicos aplican
directamente la Constituciéon’®. Si ésta se concibe como norma
politica, es evidente que el acto aplicador posee esta misma
naturaleza, circunscribiéndose al sistema politico. Si, por el
contrario, la Constitucion se considera ya como norma juridica, el
acto politico tendria una naturaleza juridica, residiendo su
caracteristica en sustraerse del principio de legalidad para aplicar
directamente la Constitucion. Una norma, no se olvide, cuyo
contenido suele ser mucho mas abstracto y genérico que el de las
leyes, dejando, pues, un mayor margen de libertad decisora.

5.2. Las “political questions” en la doctrina y jurisprudencia
norteamericanas

46.La doctrina de los actos politicos no tuvo, sin embargo, un caracter
exclusivamente europeo, puesto que también en Estados Unidos surgio
una soélida doctrina al respecto que se ha desarrollado hasta la
actualidad. A igual que en Europa, en Estados Unidos la idea de los
actos politicos surgié como delimitacion de la actividad judicial. A pesar
de que alli se habia consolidado un sistema de judicial review, con unas
connotaciones desconocidas en Europa —ya que permitia el control de
constitucionalidad de las leyes—, también los 6rganos jurisdiccionales
norteamericanos sufrieron una merma de su objeto de enjuiciamiento a
partir de la denominada teoria de las political questions®.

una regla disyuntiva seria: Sujeto es o hien Atributo;, o Atributo,, o Atributos (...), siendo el
aplicador de la norma el que decide de entre las diversas posibilidades.

® Cfr. Raymond CARRE DE MALBERG, Contribution a la Théorie Générale de I'Etat,
Recueil Sirey, Paris, 1920, vol. |, pag. 525. Una teoria hoy seguida en Francia, por ejemplo, por
T. DUCROCQ, Cours de droit administrtif et de législation francaise des finances, Fontemoing,
Paris, 1987, vol. |, pag. 88.

" Actualmente un sector doctrinal propone que esta denominacién se sustituya por la de
nonjusticiability. Vid. John E. NOWAK / Ronald D. ROTUNDA / J. Nelson YOUNG,
Constitutional Law, West Publishing Co., St. Paul, Minnesota, 1986 (32 ed.), pag. 101.
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47.En efecto, ya desde fechas muy tempranas®’, la propia Corte Suprema
empez6 a apuntar la idea de que determinados actos resultaban ajenos
a su control. EI motivo de este self restrain residia en considerar que
estos actos tenian basicamente una naturaleza politica, que hacia mas
conveniente su resolucidon en instancias politicas —Jefe del Estado y
Congreso— y no en los tribunales®. La teoria sobre la que se
sustentaron las political questions en Estados Unidos fue, pues,
basicamente la de la “naturaleza del acto”. existian actos que
objetivamente poseian una naturaleza politica, que excluia su
enjuiciamiento®.

48.Esta teoria trat0 de revestirse de fundamentacion juridica y de
conciliarse con la supremacia constitucional. Para ello, acudio a la idea
de separacion de poderes prescrita en la norma fundamental
norteamericana: existiria una political question alli donde la propia
Constitucién reservase una decisién a un 6rgano politico del Estado®. A
partir de ese momento, la jurisprudencia empez6 a acotar los actos que
se consideraban tipicas political questions, en una linea muy aproximada
a lo que en Europa vendia a definirse como “teoria empirica” de los
actos politicos®. Asi, serfan political questions aquellas referidas a

% De hecho, suele indicarse que esta teoria surge conjuntamente con la Sentencia Marbury
v. Madison. Cfr. Laurence H. TRIBE, American Constitutional Law, The Foundation Press,
Mineola, New York, 1988 (22 ed.), pag. 96; Philippa STRUM, “Political Question”, en Leonard
W. LEVY [/ Kenneth L. KARST / Dennis J. MAHONEY, Encyclopedia of the American
Constitution, MacMillan Publishing, New York, 1990, vol. lll, pag. 1420. Para Tribe, la
emblematica Sentencia se encuadraria en una interpretacion restringida de las “political
questions”, conforme a la cual habria siempre una presuncion de justiciabilidad de los casos
sub iudice salvo que existiese expresa atribucién constitucional del asunto a otro érgano del
Estado.

8 Cfr. Laurence H. TRIBE, American Constitutional Law, op. cit.,, pags. 96-97. “But,
fortunately for our freedom from political excitements in judicial duties, this court can never with
propriety be called on officially to be the umpire in questions merely political. The adjustment of
these questions belongs to the people and their political representatives, either in the State or
general government”. Luther v. Borden (48 US. 1, enero de 1849).

% V/id. Jesse H. CHOPER, Judicial Review and the National Political Process. A Functional
Reconsideration of the Role of the Supreme Court, The University of Chicago Press, Chicago
and London, 1980, quien propone métodos alternativos al control judicial de relaciones
interorgénicas, recurriendo en ocasiones a criterios tan manidos como el sistema de “controles
reciprocos”, o a ideas politicas como la presencia de grupos de presion.

 Vid. State of Georgia v. Stanton (73 US 50, diciembre de 1867): “it means a question
which the Constitution, or some valid law, intrusts exclusively to the one or both of the
departments, commonly styled political”; Oetjen v. Central Leather Co. (38 S. Ct. 309, 11 de
marzo de 1918); Coleman v. Miller (59 S.Ct. 972, 5 de junio de 1939); Baker v. Carr (82 S.Ct.
691, 26 marzo 1962); Powell v. Mc Cormack (89 S. Ct. 1944, 16 de junio de 1969). Las
Sentencias citadas se han consultado en el Supreme Court Reporter, editado por West Group
Co., St. Paul, actualizado a 2001.

% No debe desconocerse, sin embargo, que en Europa la teoria empirica fue de

construccion basicamente doctrinal, en tanto que la teoria norteamericana de las political
guestions es de construccion jurisprudencial y se basa en su sistema de stare decisis
caracteristico. El intento de establecer unos “standars” conforme a los cuales apreciar la
existencia de “political questions” se debe principalmente a la ya clasica sentencia Baker v.
Carr. En ella se tratd al menos de determinar algunos elementos comunes a los actos

175



cuestiones fronterizas®®; a la interpretacion de la forma republicana de
gobierno que la Constitucién impone a los Estados federados®® y
cuestiones bélicas o asuntos exteriores®’.

49. Asi visto, es facil observar como gran parte de las political questions se
refieren a conflictos derivados de la forma territorial del Estado y a la
politica militar y relaciones exteriores. O, dicho en otros, términos,
cuestiones que afectan directa o indirectamente a la soberania y forma
de Estado de los Estados Unidos. Espacial relevancia presenta la
consideracion de que las decisiones bélicas y las relaciones exteriores
integran esta categoria; y ello porque dichas competencias se han ido
ligando estrechamente a la figura del Jefe del Estado a través de la
doctrina jurisprudencial de los “poderes implicitos”. En efecto, como es
de sobra conocido, las facultades del Presidente norteamericano se han
ido incrementando a partir de una construccion jurisprudencial que ha
otorgado al Jefe del Estado competencias mas alla de las literalmente
tasadas en la Constitucion. La norma suprema concederia al Presidente
una serie de poderes que, aun cuando no halla expresamente relatada
en la Constitucién, puede deducirse de su articulado®. Tal circunstancia

considerados como “politicos” a efectos de facilitar su reconocimiento por el Juez: “It is
apparent that several formulations which vary slightly according to the settings in which the
questions arise may describe a political question, although each has one or more elements
which identify it as essentially a function of the separation of powers. Prominent on the surface
of any case held to involve a political question is found a textually demonstrable constitutional
commitment of the issue to a coordinate political department; or a lack of judicially discoverable
and manageable standards for resolving it; or the impossibility of deciding without an initial
policy determination of a kind clearly for nonjudicial discretion; or the impossibility of a court's
undertaking independent resolution without expressing lack of the respect due coordinate
branches of government; or an unusual need for unquestioning adherence to a political decision
already made; or the potentiality of embarrassment from multifarious pronouncements by
various departments on one question”. Baker v. Carr (82 S. Ct. 691, 26 de marzo de 1962).

% 3610 a modo de ejemplo, pueden consultarse las Sentencias: Foster v. Neilson (27 US.
253, enero de 1829); Pollard’s Heris v. Kibbe (39 US. 353, enero de 1840); Doe v. Braden (57
US. 635, diciembre 1853); Dred Scott v. Sanford (60 US. 393, diciembre de 1856); State of
Virginia v. State of West Virginia (78 US. 39, diciembre de 1870).

% por ejemplo, en Luther v. Border (48 US. 1, enero de 1849); Mountain Timber Co. v. State
of Washington (37 S. Ct. 260, 6 de marzo de 1917): “It is urged that the law violates § 4 of
article 4 of the Constitution of the United States, guarantying to every state in the Union a
republican form of government. As has been decided repeatedly, the question whether this
graranty has been violated is not a judicial but a political question, committed to Congress, and
not to the courts”.

8 vid. Neely v. Henkel (21 S. Ct. 308, 14 de enero de 1901); Chicago v. Southern Chicago &
Southern Air Lines, Inc.,v. Waterman s.s. Corporation. Civil Aeronautics Board v. Same (68 S.
Ct. 431, 13 de abril de 1948); Cincinnati Soap Co. v. U.S. (68 S. Ct. 431, 13 de abril de 1948);
Clark v. Allen (67 S. Ct. 1431, 9 de junio de 1947). En contra: Banco Nacional de Cuba v.
Sabbatino (84 S. Ct. 923, 23 de marzo de 1964): “But this is far from saying that the
Constitution vests in the executive exclusive absolute control of foreign affairs or that the validity
of a foreign act of state is necessarily a political question”.

8 Vid. C. Perry PATTERSON, Presidential Government in the United States. The unwritten
Constitution, The University of North Carolina Press, Chapel Hill, 1947, en especial pags. 76 y
ss.; Richard M. PIOUS, The American Presidency, Basic Books, New York, 1979 (primera
edicion de 1944), en especial pags. 41 y ss. En este ultimo texto se describen las distintas vias
interpretativas utilizadas por la Corte Suprema para incrementar los poderes presidenciales.
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muestra como la Corte Suprema norteamericana ha ido adaptando la
forma de gobierno a las situaciones politicas cambiantes, modulando la
Constitucion que, mas que un texto formal y rigidamente concebido,
pasa a concebirse como una living Constitution. Es curioso sefialar como
la Corte Suprema, por tanto, ha ido concediendo poderes militares y
exteriores al Presidente a través de la mencionada doctrina
jurisprudencial de los poderes implicitos, para, al mismo tiempo, negar
su capacidad de fiscalizar esos mismos poderes, utilizando, para tal
conclusion, la teoria de las political questions.

5.3. De los actos politicos a la actividad de gobierno

50.La primera abstraccion de los actos politicos tuvo lugar al reunir éstos
bajo lo que se denomind “actividad de gobierno”: identificados unos
actos nuevos, no era de extrafiar que se diera un paso mas, tratando de
subsumir una actividad que los englobara. Con la expresién “actividad
de gobierno” se trataba de distinguir en el Gobierno la esfera meramente
administrativa (de ejecucion estricta) de las actuaciones libres y
politicas. En este sentido, se revestia con una construccion mas
depurada la idea —primero ilustrada y después posrevolucionaria— de
que la Administracion no solo ejecutaba, sino que también dirigia la
politica estatal.

51.Esta nueva construcciéon supuso un cambio muy apreciable en la forma
de concebir organica y funcionalmente al Ejecutivo. Asi, empez0 a
diferenciarse entre “Gobierno” y “Administraciéon”®®, segtn las supremas
instancias ejecutivas actuasen politicamente o lo hiciesen como 6rganos
administrativos. La actuacion era la que identificaba, calificaba o
nominaba al érgano. Alejandose del Monismo Parlamentario, la funcién
Ejecutiva dejaba de ser una tarea automética dirigida a llevar a efecto
las leyes, para dividirse en diversas actividades caracterizadas por un
mayor o menor margen de decision. De este modo, dentro de la
“Ejecucion”, lato sensu, se podia diferenciar entre una actividad politica
o de gobierno, y una actividad administrativa®. Incluso dentro de esta
altima, algunos autores llegaran a discernir entre la “alta administracion”
y la “administracién estricta”®’. En esta linea, Hauriou mencionaba que
dentro de la ejecucion cabia individualizar tres fases: preparacion de las
deci%ié)nes ejecutivas, adopcion de las decisiones y ejecucion estricta de
ellas™.

8 Vid. por todos A. ESMEIN, Elements de Droit Constitutionnel Francais et comparé,
Recueil Sirey, Paris, 1927 (82 ed.), pags. 38-39, donde define al Gobierno como el motor, y a la
Administracién como la maquinaria.

% En otras ocasiones variaba la terminologia, hablandose de “actividad administrativa”,
como funcién lato sensu, y distinguiendo, dentro de ella, una “actividad ejecutiva” y una
“actividad politica o de gobierno”. Cfr. Vezio CRISAFULLI, Per una teoria giuridica dell'indirizzo
politico”, op. cit., pags. 74-76.

! Teoria seguida por Aldo M. SANDULLI, Manuale di Diritto Amministrativo, Casa Editrice
Dott. Eugenio Jovene, Napoli, 1966, p. 16.

%2 Cfr. Maurice HAURIOU, Principios de Derecho Publico y Constitucional, Instituto Editorial
Reus, Madrid, ¢,19307?, pag. 431.
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52.Existiendo una pluralidad de criterios para definir los actos politicos —
segun hemos visto— no es de extrafiar que también fuesen varias las
propuestas para definir la “actividad politica o de gobierno”. En todo
caso, estas definiciones optaron mayoritariamente por una “teoria
objetiva”, dirigida a buscar elementos intrinsecos de dicha actividad,
alejandose, pues, de concepciones subjetivas, que dejarian en manos
del propio Ejecutivo la calificacion de su actividad (teoria del movil).
Entre las posturas mas significativas para definir la “actividad politica o
de gobierno” se hallan aquellas que la concebian como una direccién de
los asuntos nacionales dirigida a la realizacion de los intereses
generales®®. Una segunda definicién utilizaria el criterio de la
“excepcionalidad”, al considerar que la actividad politica era aquella que
desarrollaba el Gobierno en situaciones criticas o anormales®. Resulta
innegable la conexion de esta idea con la “prerrogativa” que habia
descrito Locke, e incluso con el pouvoir neutre de Constant. En ambos
casos se trataba de hacer frente a conflictos institucionales o situaciones
de excepcibn que no podian resolverse a través de la facultad
legislativa. Finalmente, también se defini6 la actividad politica como una
ejecuciéon directa de la Constitucion®, dentro de la cual habria que
encajar, por ejemplo, los actos de relaciéon fiduciaria entre los érganos
constitucionales® (disolucién parlamentaria, cuestién de confianza...).

53.Habiendo individualizado conforme a estos criterios la actividad de
gobierno, estas teorias, sin embargo, siguieron considerando que ésta
formaba parte de la funcion ejecutiva. Dicho en otros términos: se habia
identificado un nuevo conjunto de competencias del Gobierno y la

% Cfr. Paul LABAND, Le Droit Public de I'Empire Allemand, op. cit., pags. 512 y 515. En la
definicién subjetiva de la Administracion que brindaba Laband entendia que ésta estaba
encargada de realizar el fin estatal de proteccion de los individuos y bienestar moral y material
del pueblo, a través de acciones no determinadas por reglas juridicas. Laferriére afirmaba que
la actividad gubernamental se definia por su naturaleza intrinseca, consistente en tomar las
medidas necesarias para gestionar los asuntos nacionales importantes. Cfr. Julien
LAFERRIERE, Manuel de Droit Constitutionnel, Editions Domat, Montchrestien, 1947 (22 ed.),
pags. 1032-1033. Otto Mayer diferenciaba entre “administracién” y “gobierno”, entendiendo por
este Ultimo la “alta direccién, el impulso que parte del centro para hacer marchar los asuntos en
el sentido de una buena politica y del interés general”. Una actividad, ademas, que quedaba al
margen del Derecho. Otto MAYER, Derecho Administrativo Aleman, Depalma, Buenos Aires,
1949, vol. |, pags. 5, 12 y 92. Una idea idéntica la reproduce Aldo M. SANDULLI, Manuale di
Diritto Amministrativo, op. cit., pag. 12.

% Segun la profesora Garrido, ésta fue la primera concepcién de Hauriou sobre la actividad
gubernativa. Cfr. Nuria GARRIDO CUENCA, El Acto de Gobierno, Cedecs Editorial, Barcelona,
1998, pags. 88-89. También parece ser ésta la opinién de Cammeo, que limita la actividad
politica a la solucién de estas situaciones de necesidad. Cfr. Federico CAMMEO, Corso di
Diritto Amministrativo, ediciébn manuscrita de La Litotipo, Dott. A. Milani, Padova, 1914, vol. I,
pags. 58 y ss.

% Cfr. Cfr. Raymond CARRE DE MALBERG, Contribution a la Théorie Générale de I'Etat,
op. cit., vol. I, pag. 525; Alfonso TESAURO, Istituzioni di Diritto Pubblico, op. cit., vol. I, pag. 10.

% Cfr. Vittorio Emmanuele ORLANDO, “La giustizia amministrativa”, en V. E. ORLANDO
(edit.), Primo trattato completo di Dirito Amministrativo Italiano, Societa Editrice Libraria,
Milano, 1932, vol. lll,g pag. 909
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Administracion, pero no se encuadraron dentro de una nueva funcion
autbnoma de las restantes sino que se consideraron como una mera
actividad incluida en la funcion ejecutiva. La teoria tripartita popularizada
por Montesquieu seguia vigente. La argumentacion para considerar que,
a pesar de las notas especificas de la actividad politica ésta seguia
siendo funcion ejecutiva, se basaba bien en el 6rgano —procedencia del
Gobierno, titular del poder ejecutivo—, bien en la forma juridica que
revestian muchos de los actos a través de los que se manifestaba —
actos administrativos—"".

54.Con ello, estas teorias llegaban a una antinomia: habian individualizado
una serie de cometidos caracterizados por notas tales como la direccién
e impulso, pero luego la acababan reconduciendo a la funcion ejecutiva,
manteniendo, pues, la superioridad de la ley. Por este motivo, se movian
en el dificil equilibrio de buscar un ambito de actuacion autonomo del
Gobierno, y seguir manteniendo la vigencia del principio de legalidad.
Para lograrlo, en vez de crear una nueva funcidon estatal,
redimensionaron las funciones ejecutiva y legislativa, ampliando la
primera (otorgandole ambitos de actuacion autbnomos) y reduciendo la
segunda (cifiendo su objeto). Asi, no toda la funcién ejecutiva supondria
llevar a efecto la ley; s6lo la “actividad administrativa” stricto sensu
tendria este cometido, pero, por encima de ella, el Gobierno dispondria
de una actividad al margen de la ley. Y es que, en efecto, la actividad de
gobierno aparece desvinculada de la ley®®: asi sucede cuando se
concibe la actividad politica como “ejecucién directa de la Constitucion”,
pero también en las otras definiciones de la “actividad politica” (como
actividad excepcional o como direccion de los asuntos de interés
general). Estas ultimas consideraban la actividad politica como una
actividad “extra iuris ordinem”. En realidad, sustraerse de la ley
equivalia, en efecto, a considerar esta actividad como “no Derecho”, en
un momento en que la ley era la norma juridica por excelencia, como
consecuencia del primado del Monismo Parlamentario. Al reconocer, por
tanto, que el Ejecutivo contaba con un ambito de actuacion mas alla del
Derecho, la ley tenia necesariamente que redimensionarse, y lo hacia
suprimiéndose su “expansividad ilimitada”, esto es, su capacidad
irresistible para regular cualquier materia. La actividad politica presumia
la existencia de ambitos de decision a los que la ley no alcanzaba; de
este modo la ley perdia su reserva material general, y tendria que
conformarse con las reservas particulares que le reconociera la
Constitucion.  Sin  embargo, es preciso seflalar que este
redimensionamiento de la ley no suponia destruir el principio de
legalidad ni, con él, el Estado de Derecho. Y es que la actividad politica

9 Cfr. Enzo CHELLI, Atto politico e funzione d'indirizzo politico, Giuffré, Milano, 1961, p. 46.

% Teorfas més recientes tratan, ello no obstante, de someter también a la ley la actividad
politica, con lo cual la diferencia entre ésta y la actividad administrativa se diluye. Vid., por
ejemplo, Tullio ZAGO, Attivita administrativa e attivita politica del potere ejecutivo, Giuffre,
Milano, 1963, pag. 85, donde afirma que la politica legislativa elabora los fines y medios de
partida, en tanto que la “politica administrativa” (donde se incluye la actividad politica)
elaboraria medios y fines sucesivos, secundarios o derivados.
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era “praeter legem”, pero no “contra legem”, ni tan siquiera “ante legem”;
la ley seguia siendo la norma superior en su ambito material.

55.A pesar de que la teoria de la “actividad de gobierno” no llegé a formular
la idea de una nueva funcion estatal, lo cierto es que supuso un paso
mas hacia la superacion definitiva de la tripartita division de poderes
trazada por Montesquieu y de la posterior identificacion revolucionaria de
“un 6rgano/una funcion”: si bien los jueces seguian cifiéndose a la
funcién judicial, no podia afirmarse lo mismo del Parlamento y del
Gobierno. El Parlamento no sélo legislaba, sino que aprobaba los
Presupuestos —una actividad que, sobre todo desde Paul Laband
adquiri6 una sustantividad propia—, en tanto que el Gobierno no se
dedicaba solo a ejecutar, sino que su funcion ejecutiva se escindia entre
una actividad meramente administrativa y otra de gobierno. El paso
definitivo para romper con la teoria popularizada por Montesquieu
vendra cuando la actividad de gobierno deje de ser una mera actividad y
pase a ser una funcion mas, como veremos en breve.

5.4. Lanegacion juridica de la actividad de gobierno: el normativismo

56.Las teorias de la “actividad de gobierno” aparecian contagiadas por un
matiz claramente politico que justific6 su rechazo por el normativismo,
en su busqueda por una “Ciencia Pura del Derecho”. Las premisas sobre
las que cimentd Hans Kelsen su Teoria del Estado explica tal rechazo.
Para Kelsen, un Estado no seria mas que la personificacion de un
ordenamiento juridico soberano, es decir, autorreferencial, en el sentido
de que no deriva su validez de ningln otro sistema normativo®. Al ser el
Estado un conjunto de normas, las funciones estatales sélo tendria
sentido como actividades normativas. En este sentido, las tres funciones
estatales tradicionales -legislacion, ejecucion y jurisdiccion— podrian
reducirse tan sélo a dos, puesto que el Derecho o bien se creaba
(funcién de creacion normativa) o bien se aplicaba (funcién de aplicacion
normativa)'®. La distincién, pues, entre jurisdiccién y ejecucion no seria

mas que organica'®®.

57.El positivismo normativista no sélo negaba la triparticion funcional
trazada desde Montesquieu, sino que, ademas, rechazaba la separacion
de funciones, ya que esta disociacion, que habia respondido a causas
politicas (garantia de la libertad), no podria sostenerse desde una
perspectiva juridica. Las funciones de creacion y aplicacién normativa se
hallaban logicamente unidas como consecuencia de la estructura
jerarquica que presenta todo ordenamiento juridico. Ello no significaba

% Cfr. Hans KELSEN, Teoria pura del Derecho, Universidad Nacional Auténoma de México,
México, 1981, pags. 291y ss.

19 Esta conocida postura de Kelsen es tributaria de las teorias que habia expuesto afios

antes el jurista aleman Hanel. Cfr. Maurizio FIORAVANTI, Giuristi e Costituzione politica
nell’'ottocento tedesco, Giuffre, Milano, 1979, pags.368 y ss.

191 cfr. Hans KELSEN, Teoria General del Derecho y del Estado, Universidad Nacional

Autonoma de México, México, 1979, pags. 303, 319, 323 y 325.
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que todas las funciones estatales se reuniesen en un Organo
(despotismo), ni que todos los dérganos participasen limitadamente en
funciones ajenas (teoria de los checks and balances). Antes bien, esa
union significaba que, en sentido I6gico-juridico, no era posible hallar
aisladas entre si las funciones de creacion y aplicaciéon normativa. Todo
acto de poder publico tendria un caracter bifronte, puesto que seria a la
vez aplicacion de Derecho, en cuanto su actuacion estaba prevista
normativamente, y creacion normativa, en la medida que generaba una
nueva norma’®?.

58.El hecho de que todo acto estatal supusiese a un tiempo aplicacion y
creacion del Derecho fundamentaba la negacion de la actividad de
gobierno, por cuanto rechazaba dos de las premisas en las que
tradicionalmente se habia asentado su formulacion. Si todo acto de
poder publico era aplicacion de una norma previa, no tenia sentido
hablar de actividades extra iuris ordinem: toda actuacion de los 6rganos
del Estado-aparato se fundamentaban juridicamente. Pero, al mismo
tiempo, en su faceta de creacion juridica, todas las actividades estatales,
sin excepcidn, serian en algun aspecto libres, si por libertad se entiende
el @ambito de decisidon discrecional que admiten las normas que regulan
la actuacion de los poderes publicos. En efecto, no solo el Gobierno
actuaria con libertad —como pretendia gran parte de la doctrina francesa
y alemana- sino que esta caracteristica era igualmente apreciable en la
actividad jurisdiccional que, lejos de estar perfectamente
predeterminada, contaria con un haz de posibilidades decisorias'®®. No
habia elementos, pues, para afirmar la existencia de la funcion de
gobierno.

59.La diferencia, por tanto, entre la actuaciéon de un juez y la de érganos
que adoptan decisiones “politicas” (Gobierno y Parlamento) seria
meramente cuantitativa’®, en la medida que la conducta del primero
suele hallarse méas predefinida en normas que de la de los segundos.

VI. LA FORMACION DEL CONCEPTO DE INDIRIZZO POLITICO EN EL
FASCISMO

60.Con la doctrina de la “actividad de gobierno” se supero definitivamente la
idea de que el poder ejecutivo se limitaba a llevar a efecto la voluntad
legislativa. Los binomios que habia sustentado el pensamiento liberal
(legislacion como “voluntad”, frente a la ejecucibn como “accion”)
perdieron consistencia a favor de un nuevo dualismo dentro del poder

192 cfr . Hans KELSEN, Teoria pura del Derecho, op. cit., pags. 244 y ss.

103 Cfr. Adolf MERKL, Teoria General del Derecho Administrativo, Editora Nacional, México,

1980, pag. 65; Hans KELSEN, Compendio de Teoria General del Estado, Blume, Barcelona,
1979, pag. 203; id., Teoria General del Estado, Editora Nacional, Madrid, 1979 (152 ed.)., pags.
317-318; id., Teoria General del Derecho y del Estado, op. cit., pag. 303; id., Problemas
capitales de la Teoria Juridica del Estado (Desarrollados con base en la doctrina de la
proposicién juridica), Porria, México, 1987, pags. 435-443.

10% Cfr. ibidem, pag. 442. id., Il primato del Parlamento, Giuffré, Milano, 1982, pag. 103.
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ejecutivo: “gobierno” y “administracion”. Sin embargo, la actividad libre
del Gobierno sigui6 siendo parte de la funcibn ejecutiva, no
constituyendo, pues, una funcion auténoma. Habria que esperar al
fascismo para que tuviera lugar el transito de la “actividad de gobierno” a
la “funcion de gobierno”.

61.La iuspublicistica fascista italiana acufié por vez primera el concepto de
indirizzo politico para referirse a una nueva funcion que, ademas, no se
situaba en el mismo plano que las restantes, sino que actuaba como
prius. Realmente la jerarquizacion de las funciones estatales no era
ninguna novedad; de hecho, el pensamiento revolucionario francés
habia atribuido a la funcion legislativa una superioridad “natural” sobre la
ejecutiva, ya que ésta no era posible sin aquélla. Incluso el positivismo
normativista, con su distincibn entre ‘“creacion” y “aplicaciéon” del
Derecho, asumiria después esta superioridad “l6gica” del momento
creativo. Gran parte de la teoria de la “actividad de gobierno” habia
tratado, sin embargo, de equilibrar estas funciones, al reconocerle un
margen de libertad extra iuris oridinem al Ejecutivo. De este modo, habia
tratado de situar las funciones estatales una relacion horizontal, como
habia propuesto Montesquieu. Con el nacimiento de la “funcion de
gobierno” esta ultima postura vuelve a retroceder, de modo que puede
afirmarse que la teoria de la “actividad de gobierno”, nacida para
equilibrar las fuerzas Parlamento-Gobierno, acabd6 sirviendo a los
tedricos del fascismo de plataforma para afirmar la superioridad de una
nueva funcion.

62.En efecto, las teorias fascistas asumieron la idea de que el Gobierno
contaba con un ambito politico de actuacion propia, al margen de la ley,
pero desprendieron este ambito de la funcion ejecutiva y le asignaron el
rango de funcion autonoma. La funcién de indirizzo politico consistiria en
la libre determinacion de los fines estatales, impulsando y coordinando el
resto de funciones, lo que justificaba su superioridad. El indirizzo politico
era, pues, una funcion activa, de hecho la mas activa de las funciones,
pero, ademds, era una funcion ordinaria, ya que ninguna de las
restantes funciones del Estado podia desarrollarse si le faltaba este
impulso primario. De esta forma, el indirizzo politico nada tenia que ver
con el pouvoir neutre que Schmitt tratd de rescatar como funcion de
“desbloqueo” y de defensa de la Constitucion™®.

63.El concepto de indirizzo politico servia perfectamente al fascismo porque
los elementos de “unidad” y “coordinacion” intrinsecos a su definicion
respondian a la identidad del Estado fascista: un Estado unitario y total
(“Todo en el Estado, nada fuera del Estado, nada contra el Estado™) y
a la vez organico o corporativo, y, en este sentido, necesitado de
coordinacion y unificacion. Para la teoria juridico-politica del fascismo el

195 cfr. Carl SCHMITT, La defensa de la Constitucion, Tecnos, Madrid, 1983, pags. 213y ss.

1% Benito MUSSOLINI, “lll aniversario de la Marcha sobre Roma” (28 de octubre de 1925),
en Benito MUSSOLINI, El espiritu de la Revolucion Fascista, Edicion Informes, Mar del Plata,
1976, pag. 217; Id., “El discurso de la Ascension” (26 de mayo de 1927), en ibidem, pag. 219.
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Estado tenia una voluntad propia, era pensamiento, antes de ser funcién
ejecutiva, legislativa o judicial’® y precisamente la funcién de gobierno
expresaba este pensamiento. Las clasicas funciones estatales no eran,
por tanto, mas que manifestaciones “secundarias” de la auténtica
voluntad estatal que materializaba la “verdadera” funcién del Estado: la
funcion de indirizzo.

64.Esta relacion directa de la funcion de gobierno con el “pensamiento” del
Estado determinaba la mencionada estructuracion vertical de las
funciones estatales que, a su vez, se plasmaba en la correspondiente
jerarquia de los organos constitucionales. Si no era posible hablar de
equilibrio funcional, tampoco habia lugar a equiparar a los 6rganos
constitucionales. Antes bien, aquel que fuese titular de la funcion de
indirizzo asumiria una posicion de supremacia sobre los restantes. A la
hora de determinar el titular de esta funcion, el pensamiento fascista
partid de la critica a la posicion dominante del Parlamento que habian
sustentado los liberales; una critica ya avanzada en Alemania por Carl
Schmitt en términos absolutos'®®. Basandose en un joven Mortati, Sergio
Panunzio anunciaba categéricamente que “si hay un organo incapaz de
realizar la coordinacion, la unidad de todas las fuerzas de la Nacién, de
interpretar las necesidades generales, de instaurar la direccion politica
nacional desde una perspectiva sintética, superior e ideal, y no
aritmética 'y proporcional, este oOrgano es, precisamente, el
Parlamento”®. La discusién, auténtica piedra basilar del régimen
representativo liberal, no sélo no beneficiaba, sino que obstaculizaba la
unidad, de modo que el concepto mismo de oposicién resultaba
pernicioso™°. No hace falta precisar que el fascismo propuso en lugar
del Parlamento y su discusion publica un “régimen de Jefe del
Gobierno™! en el que éste asumia la funcién de direccion politica
estatal.

97 cfr. Sergio PANUNZIO, “Leggi costituzionali del regime”, en id., Il fondamento giuridico

del fascismo, Bonacci Editore, Roma, 1987, pag. 239.
198 cfr. Carl SCHMITT, Sobre el parlamentarismo, Tecnos, Madrid, 1990, pags. 29-65.
199 sergio PANUNZIO, “Leggi costituzionali del regime”, op. cit., pags. 250-251.

119 “Tenemos el mérito de haber hecho del Gobierno una cosa viva, palpitante, operante en
el seno de la sociedad nacional; no el Gobierno abulico y amorfo que se deja calumniar e
insultar en una especie de duelo ridiculo, en el que la oposicién, sagrada e intangible, posee
todos los derechos, mientras el Gobierno tendria el Gnico deber de construir un cémodo e
indulgente tiro al blanco”. Benito MUSSOLINI, “Afio nuevo” (3 de enero de 1924), en id., El
espiritu de la Revolucion Fascista, op. cit., pag. 216. El Gobierno, insistia el Dictador italiano,
habia dejado de ser un “mero instrumento ejecutivo de la Asamblea”, para estar dotado de
“toda la dignidad que compete a quien representa la personalidad del Estado, y la plenitud de
su potestad de imperio”. id., “Una consigna” (22 de diciembre de 1928), en ibidem, pag. 220.

11 | a expresion es del propio Serio PANUNZIO, “Leggi costituzionali del regime”, op. cit.,

pag. 249. Como afirma Donati, esta concentracion de poder en el Ejecutivo, que aparecia como
coordinador y unificador de toda la accién estatal, se apoyaba en el caracter representativo del
Estado que se atribuia al Jefe del Ejecutivo. Cfr. Donato DONATI, “Divisione e coordinamento
dei poteri nello Stato Fascista”, en Scritti di Diritto Pubblico, vol. Il, CEDAM, Padova, 1966,
pags. 377y ss.
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65. Sin embargo, el Jefe del Gobierno ejercia la direccién politica estatal no
sélo en su cualidad de presidente del Ejecutivo, sino también por su
caracter de dirigente del Partido. El fascismo establecié un sistema
monopartidista al que subyacia una concepcioén institucional del ejercicio
del derecho de asociacion, que quedaba circunscrito a la realizacion de
los fines estatales. Estos fines venian a coincidir con los fines del
Partido, en atencion a la Teoria del Estado fascista. En efecto, la
relacion Partido-Estado se asimila a la relacion liberal-democrética
Pueblo-Estado. Para esta ultima, el Pueblo —dotado de existencia real en
cuanto suma de individuos— preexiste al Estado, y es en realidad quien
le da origen'*2. Pero, una vez creado el Estado, el pueblo se sujeta a
éste, es decir, pasa de ser sujeto constituyente a ser sujeto constituido,
de ser fuente del ordenamiento, a ser sujeto gobernado™**. En realidad,
el pueblo soberano “dentro del ordenamiento”*'* adopta sus decisiones
como un 6rgano —el Cuerpo Electoral-, que no es mas que un 6rgano
constitucional. Una relacion muy pareja se entablaba entre Partido y
Estado segun el pensamiento fascista: el Partido precedia y creaba al
Estado, pero, una vez formado éste, se convertia en un Organo
estatal’’®. La determinacién del indirizzo politico le correspondia
entonces a este drgano que, ejerciendo la mas relevante funcién estatal,
ostentaba una supremacia sobre el resto. En realidad, el propio Estado
estaba impregnado del indirizzo que inicialmente le hubiera impreso el
Partido en su formacion; pero, ademas, el Partido era el que mantenia la

unidad del Estado y establecia su rumbo politico*®.

66.Con esta concepcion, las teorias politicas fascistas habian construido
una nueva funcion estatal, a la que habian colocado por encima de las
restantes, precediéndolas, dandoles impulso y coordindndolas. La mas

12 cfr. Raymond CARRE DE MALBERG, Contribution a la Théorie Générale de I'Etat, op.
cit., vol. I, pags. 11y ss.

13 Esta idea viene a reproducirla en términos generales Joaquin VARELA SUANZES,

“Algunas reflexiones sobre la soberania popular en la Constitucién espafiola”, en V.V.AA,,
Estudios de Derecho Publico en Homenaje a Ignacio de Otto, Servicio de Publicaciones de la
Universidad de Oviedo, Oviedo, 1993, pags. 54 y ss.

14 Cfr. Francisco J. BASTIDA FREIJEDO, “Elecciones y Estado democréatico de Derecho”,
en ibidem, pags. 83y ss.

115 cfr. Sergio PANUNZIO, “Il concetto dello Stato-Partito”, en id., Il fondamento giuridico del
fascismo, op. cit., pags. 268-269. Costantino MORTATI, “Il partito nello Stato”, en Raccolta di
Scritti, vol. 1V: Problemi di Politica Costituzionale, Giuffre, Milano, 1972, pag. 509. El mismo
articulo en: Vezio CRISAFULLI, Stato, popolo, governo. lllusioni e desilusioni costituzionali,
Giuffré, Milano, 1985, pags. 236-238. Contra la calificacion del Partido como un érgano del
Estado se pueden hallar algunos textos doctrinales de la época. Asi, Gardfalo, que mantenia
una concepcion todavia préxima a los esquemas liberales, no mencionaba al Partido. Cfr.
Pietro GAROFALO, Principios del Derecho Constitucional y organizacion politica del Estado
Fascista Italiano, Gongora, Madrid, 1934. Por su parte, Feroci rechazaba expresamente que el
Partido Fascista fuese un 6rgano del Estado. Se trataria, por el contrario, de un 6rgano del
régimen, con una personalidad juridica propia y una funcién subsidiaria a la estatal, consistente
en difundir y promover los valores politicos fascistas. Cfr. Virgilio FEROCI, Istituzioni di Diritto
Pubblico secondo la vigente legislazione fascista, Ulrico Hoepli, Milano, 1936, pags. 157-159.

118 Cfr. Sergio PANUNZIO, “Leggi costituzionali del regime”, op. cit., pags. 252 y 258; id., “Il
concetto dello Stato-Partito”, op. cit., pags. 263, 264 y 272.
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relevante de las funciones, porque solo a través de ella se expresaba y
mantenia la unidad del Estado.

67.A pesar de que las doctrinas totalitarias socialistas llegasen a la misma
preeminencia del Partido, en ellas esta ausente la funcién de indirizzo en
los términos descritos. A diferencia del Fascismo, para los sistemas
puramente socialistas el Partido tunico no es un 6rgano del Estado, sino
un 6rgano politico. El Estado es un mero instrumento del Partido que se
encarga de juridificar las decisiones que éste haya adoptado
previamente. Algo, por otra parte, plenamente congruente con la idea
marxista de que el Estado es soOlo una situacion transitoria: el Partido,
pues, no es un organo estatal, porque aquél es imprescindible, y éste
constituye una situacion superable. El resultado es evidente: en el
Fascismo la funcidon de gobierno seria una funcién juridica, porque
procedia de un organo del Estado (el Partido), en tanto que en los
regimenes socialistas no puede tener este caracter porque es previa a la
juridificacion, es decir, es una decision politica, adoptada por un érgano
politico, que posteriormente se juridifica a través de los drganos
estatales.

VII. LA FUNCION DE GOBIERNO EN EL DEBATE DEMOCRATICO
7.1. Lareformulacién democratica de la funcién de gobierno*’
7.1.1. Las nuevas formulaciones de la funcion de gobierno

68.A pesar de que el concepto de indirizzo politico surgi6é ligado al
pensamiento fascista italiano, las posibilidades del concepto, y la propia
raigambre que habia alcanzado, supuso un acicate para tratar de
adaptarlo a las democracias del siglo XX. Basicamente seria la doctrina
italiana la encargada de ese cometido —aunque, como veremos
enseguida, Rudolf Smend en Alemania llegd a concepciones bastante
similares—. Sin embargo, dos eran los problemas basicos para retomar el
concepto de indirizzo politico: por una parte, desviarlo de los postulados
fascistas, buscando su democratizacion; por otra, enfrentarse a las
criticas del positivismo, defendiendo su juridificacion. El primer problema
se solventd, basicamente, cambiando la titularidad del indirizzo politico,
que pasO a quedar en las manos de la mayoria democraticamente
elegida; la segunda cuestion, por su parte, tratd de superarse
relacionando el objeto del indirizzo politico directamente con la
Constitucion: la funcion de indirizzo supondria, o bien la ejecucién de la
Constitucion material (rechazo del formalismo), o bien la adopcion de
decisiones en ausencia de previsiones constitucionales (praeter
constitutionem)**®. Para la Teoria de la Constitucién, una y otra manera

7 Para un anélisis mas detenido de las cuestiones que se abordan en este punto, vid.

Ignacio FERNANDEZ SARASOLA, La funcién de gobierno en la Constitucion espafiola de
1978, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Oviedo, Oviedo, 2003.

18 Ambas teorias tenian precedentes no sélo en las concepciones de Mortati, sino en las
propias teorias del acto politico. Asi, tal y como se ha visto, entre las teorias de la “aplicacion
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de entender el indirizzo politico traia consecuencias bien distintas,
puesto que la primera suponia incrementar la juridicidad de la
Constitucion (Material) en tanto que la segunda implicaba reducir su
eficacia vinculante.

7.1.1.1. La funcién de gobierno como ejecucion de la Constitucion Material

69.De ambas teorias, cobra especial importancia aquella que ve en la
funcién de gobierno una ejecucion de la Constitucién Material, ya que ha
adquirido un protagonismo de primer orden en la posterior iuspublicistica
italiana. Esta Constitucion Material presupone que el sistema juridico
resulta condicionado por elementos procedentes de su entorno social y
politico, que acaban por determinar la validez misma del Derecho
positivo'*®. Y esta forma de concebir la norma fundamental condiciona el
significado de la funcién de gobierno.

70.Una primera concepciéon de “funcion de gobierno” adscrita a esta postura
permitiria nominarlo como indirizzo de integracién, habida cuenta de las
finalidades que persigue. Para esta dogmatica, la Constitucion no es
s6lo un grupo de normas escritas y, por tanto, estaticas, sino un conjunto
normativo que cumple el objeto de integrar los valores y la vida espiritual
de un Estado dinamico, en continuo proceso de formacion vy
definicion®?. La eficacia integradora de la Constitucién no reside en su
caracter de documento estatico, sino en la “dindmica constitucional” a la
que precisamente se “abren” las prescripciones constitucionales
abstractas'®*. La Constituciéon se limita, entonces, a regular aquellos
mecanismos a través de los cuales se realizara la funcion integradora:
los 6rganos (integracion subjetiva), las funciones estatales (integracién
funcional) y las cuestiones materiales de diversa indole (integracion
objetiva)'*?. La funcién de gobierno forma parte de esa “dinamica
constitucional”, cumpliendo el cometido de “integracion funcional” o

normativa” un sector pretendia que los actos politicos eran ejecucién directa de la Constitucion.
La teoria italiana del indirizzo como ejecucién constitucional parte de esta misma hipétesis, si
bien lo que se ejecuta es la Constitucién material, y no la formal. En segundo lugar, también
hemos sefialado en su momento que determinadas teorias del acto politico lo justificaban como
acto “en ausencia de norma”, a igual que parte de la doctrina italiana considerd la funcion de
gobierno como “ausencia de Constitucion”.

19 sobre los distintos significados que se da al concepto “Constitucién Material”, vid. Sergio

BARTOLE, “Costituzione Materiale e Ragionamento Giuridico”, en V.V. A.A., Scritti su: Le fonti
normative e altri temi di vario Diritto, in Onore di Vezio Crisafulli, Cedam, Padova, 1985, vol. II,
padg. 53, donde menciona tres posturas sobre la Constitucion material: equivalente a
“Constitucién viviente”, esto es, al estado presente de las instituciones en un ordenamiento
dado; como decision politica fundamental; o, en fin, como valores y selecciones politicas
adoptadas por las fuerzas politicas preponderantes.

120 cfr. Rudolf SMEND, Constitucién y Derecho Constitucional, C. E. C., Madrid, 1985, pags.
57-66, y 134. La critica del positivismo normativista a esta forma de concebir el Estado puede
verse en Hans KELSEN, El Estado como integracion, Tecnos, Madrid, 1997, especialmente
pags. 74y ss.

121 cfr. Rudolf SMEND, Constitucién y Derecho Constitucional, op. cit., pags. 135-136.

122

Cfr. ibidem, pags. 70 y ss., y pag. 144.
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actualizacién de la “sustancia espiritual” de la comunidad'?®. En este
sentido, la funcién de gobierno también es “ejecucion constitucional”,
aungque entendiendo el término “ejecucion” en un sentido amplio: no
supone una mera realizacion automatica de las prescripciones
constitucionales, puesto que éstas se remiten a la dindmica
constitucional. “Ejecutar” significa aqui llevar a efecto la dinamica
constitucional prevista en las disposiciones de la norma magna,
integrando el entramado axioldgico social a fin de que la Constitucion
logre cumplir su funcién integradora del Estado.

71.El cometido “ejecutor” de la Constitucion material también ha hallado
una amplia repercusion en la doctrina italiana a partir del concepto de
Costituzione in senso materiale acufiado por Costantino Mortati. Para
esta doctrina, la Constitucion material posee una dimensioén objetiva y
otra subjetiva*®*. La primera comprenderia el fin o conjunto de fines que
constituyen la unidad y permanencia del ordenamiento juridico,
unificando las conciencias de los miembros de la sociedad, en tanto que
la segunda haria referencia al conjunto de fuerzas sociales y politicas
dominantes que expresan esos valores, aseguran su realizacion y
promueven su estabilidad*?®. De hecho, la Constitucién formal no serfa
mMAas que un instrumento a través del cual esas fuerzas procurarian la
estabilidad de la Constitucién material*%.

72.La dimensién objetiva de la Constitucion material consiste, por tanto, en
una norma finalista, una “decisién politica fundamental”*?’ sobre la

123 Cfr. ibidem, pagss. 80 y 161.

124 Cfr. José Joaquim GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituc&o,
op. cit., pag. 1014.

125 Cfr. Costantino MORTATI, La Costituzione in senso materiale, Giuffré, Milano, 1998,
pags. 67 y ss.; id., “La Costituente. La Teoria. La Storia. Il Problema Italiano”, en id., Raccolta di
Scritti, vol. I: Studi sul potere costituente dello Stato, op. cit., pag. 26. Vid. también Franco
MODUGNO, “Il concetto di Costituzione”, en V.V.A.A., Scritti in onore id Costantino Mortati.
Aspetti e Tendenze del Diritto Costituzionale, Giuffre, Milano, 1977, vol. |, pags. 205 y 224-225.
En la misma linea: Gustavo ZAGREBELSKY, Manuale di Diritto Costituzionale, vol. | (Il sistema
delle fonti del Diritto), UTET, Torino, 1987, pag. 25.

126 Cfr ibidem, pag. 27; Costantino MORTATI, “Concetto, limite, procedimento della
revisione costituzionale”, en id., Racolta di Scritti, vol. II: Scritti sulle fonti del Diritto e
sullinterpretazione, Giuffre, Milano, 1972, pag. 15; id., “Dottrine generali sulla Costituzione”, en
ibidem, pags. 130, 132 y 142. La preocupacion por la estabilidad del sistema juridico-politico en
Mortati se plasmo en diferentes aspectos de su teoria constitucional; asi, son evidentes en los
limites a la reforma de la Constitucion (cfr. infra), pero también en su opcion por el
parlamentarismo racionalizado, una vez superado el Estado fascista. Cfr. Augusto BARBERA /
Stefano CECCANTI, “La lenta conversione maggioritaria di Costantino Mortati”, Quaderni
Costituzionali, nim. 1, 1995, pags. 72-73.

127 En este punto, la influencia de Carl Schmitt sobre el concepto de “Constitucion Material”

de Mortati es evidente. No puede olvidarse que para Schmitt la “Constitucion en sentido
positivo” contenia una “decision total” sobre la unidad politica. Cfr. Carl SCHMITT, Teoria de la
Constitucion, Alianza, Madrid, 1982, pags. 45-50. Sobre la influencia de Schmitt en Mortati vid.
Fulco LANCHESTER, Momenti e figure nel Diritto Costituzionale in Italie e in Germania, Giuffre,
Milano, 1994, péags. 73-75; Sergio STAMATTI, “La rifessione sulla Costituzione in senso
materiale: I'opera di Costantino Mortati nel periodo dello Stato Autoritario”, Giurisprudenza
Costituzionale, fasc. 9-10, 1990, pag. 2949.
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unidad del Estado que, una vez adoptada, se convierte en intangible?.

Ahora bien, tal prescripcion finalista estd formulada en términos
generales y abstractos'?® que necesitan concretarse en cada momento
por las fuerzas politicas dominantes. Tal menester corresponde a la
funcién de indirizzo politico, que no es sino la actuacidén progresiva y
contingente del fin fundamental del Estado, concretandolo, adaptéandolo
y completandolo™°. En definitiva, la funcién de gobierno se convierte en
una actividad de ejecucion de la Constitucién material*®*, llevada a cabo
a través de directivas que concretan los fines constitucionales y que

estan dotadas de auténtica fuerza normativa®.

73.Este carécter de ejecucion constitucional de la funcién de gobierno
explica que asuma caracteres propios de la misma Constitucion que
lleva a efecto, a saber, la unidad y la superioridad. Asi, el indirizzo
politico, en cuanto ejecuta el fin unitario estatal, sirve a esa misma
unidad y es, por tanto, una funcién unificadora, algo que la diferencia del
resto de funciones estatales, que se caracterizarian por su autonomia
reciproca™®. La funcién de indirizzo realiza este cometido “unificador” a
través de un impulso primario y una coordinacion del resto de funciones
estatales’**, reconduciendo la diversidad a unidad. Al mismo tiempo, la
funcidén de gobierno, en cuanto ejecutora de la Constitucion, es previa y

128 Sobre la normatividad e intangibilidad del fin general establecido en la Constitucion
Material, vid. Costantino MORTATI, La Costituzione in senso materiale, op. cit., pags. 85y ss.;
id., “La Costituente. La Teoria. La Storia. Il Problema Italiano”, op. cit., pag. 22; id., “Dottrine
generali sulla Costituzione”, op. cit., pags. 92, 191-195 y 221 y ss.**

129 Cfr. Costantino MORTATI, “Interventi alla Costituente”, en id., Raccolta di Scritti, vol. I:

Studi sul potere costituente e sulla riforma costituzionale dello Stato, op.cit., pag. 682; id.,
“Dottrine generali sulla Costituzione”, op. cit., pag. 151.

139 Cfr. Costantino MORTATI, Istituzioni di Diritto Pubblico, Cedam, Padova, 1975, vol. I,
pags. 332-333; ibidem, vol. Il, pags. 642-643; id., La Costituzione in senso materiale, op. cit.,
pag. 145.

131 En esta misma linea interpreta Dogliani el pensamiento de Mortati. Cfr. Mario DOGLIANI,

Indirizzo politico. Riflessioni su regole e regolarita nel Diritto Costituzionale, Casa Editrice Dott.
Eugenio Jovene, Napoli, 1985, pags. 224 y ss. La idea de “ejecucién constitucional” bajo una
dogmatica de Constitucién material también la asumié Loewenstein. Para el autor aleman, la
Constitucion contendria una “decision politica fundamental”, que a continuacién seria llevada a
efecto a través de un cometido de “ejecucién de la decisién politica fundamental”, que
comprenderia las funciones legislativa, ejecutiva y judicial. Aunque no se refiere expresamente
a la funcibn de gobierno, es facil deducir que esta “ejecucién de la decisiébn politica
fundamental” que relne las tres clasicas funciones estatales puede reconducirse a aquel
concepto. Cfr. Karl LOEWENSTEIN, Teoria de la Constitucion, Ariel, Barcelona, 1970, pags.
62, 66-68.

132 Cfr. Costantino MORTATI, La Costituzione in senso materiale, op. cit., pag. 147; id.,
Istituzioni di Diritto Pubblico, op.cit., vol. |, pag. 332; id., L'ordinamento del Governo nel nuovo
Dirittto Pubblico Italiano, Giuffre, Milano, 2000, pags. 9y ss.

133 Cfr. sobre este punto las acertadas apreciaciones de Maurizio FIORAVANTI, “Dottrina

dello Stato-persona e dottrina della Costituzione — Costantino Mortati e la tradizione
giuspubblicistica italiana”, Quaderni Fiorentini Per la Storia del Pensiero Giuridico Moderno,
nam. 33 (“Il pensiero giuridico di Costantino Mortati”), Giuffre, Milano, 1990, pags. 123, 124,
133-137.

134 Cfr. Costantino MORTATI, Istituzioni di Diritto Pubblico, op. cit., vol. I, pag. 332.

188



superior al resto de funciones estatales, que reciben su impulso primario
a través del indirizzo politico'®.

74.En definitiva, para las concepciones de Constitucion material aqui
referidas la funcion de gobierno adquiere una relevancia de primer
orden, ya que cumple precisamente la tarea de ejecutar el contenido de
esa Constitucion que, a su vez, es garantia de la unidad nacional
subyacente al Estado. No es de extrafar que, partiendo de un concepto
de Constitucion que da acogida a elementos axiolégicos, politicos y
facticos, se considere que la funciébn estatal mas relevante es
precisamente la de direccion politica, esto es, una funcion dotada de un
claro contenido politico. De hecho, igual que la Constitucion formal se
sujeta a la Constitucion material, las “clasicas” funciones estatales
dotadas de innegable juridicidad —legislacion, ejecucion vy jurisdiccién—
se someten a la funcion de gobierno. Pero ello no debe llevar a
equivocos: la Constituciéon material posee verdadero valor normativo™*®,
y del mismo modo la funcién de gobierno se entiende como funcion
juridica. Por otra parte, estas teorias quiebran con la paridad de las
funciones estatales y vuelven, en cierta medida, a las concepciones
monistas de preeminencia de una funcién (legislativa, en el caso del
monismo parlamentario, administrativa en el supuesto de las teorias
fisiocraticas y cameralistas)™®’, como consecuencia de que a su través
se simboliza y reconduce la unidad del Estado o de la Nacion.

7.1.1.2. La funcion de gobierno como funcién “praeter constitutionem”

75.Si para la teoria que acaba de sefialarse la funcion de gobierno se
caracteriza por su cariz “ejecutor” (de la Constitucion material), otro
sector la define precisamente como “no ejecucién”: el indirizzo politico
presupone ausencia de norma, de modo que podria definirse en
términos negativos™®. La funcién de gobierno seria, pues, una funcién
praeter costitutionem.

76.No es dificil concluir que esta teoria se relaciona directamente con la
antigua idea de la actividad politica concebida como actividad “extra iuris
ordinem”. A igual que ésta, en ambos casos se trata de concebir una

135 Cfr. Ibidem, pags. 332-333 y 335.
1% Cfr. Gustavo ZAGREBELSKY, Manuale di Diritto Costituzionale, op. cit., vol. I, pag. 26.

37 Asi, el monismo parlamentario entendia que la funcién preeminente era la legislativa

porque la ley expresaba la voluntad unitaria de toda la Nacion. El Despotismo llustrado veia en
la funcién administrativa el mas relevante cometido estatal porque servia para dirigir al Estado
conforme al interés comun.

138 Cfr. Hermann HELLER, Teoria del Estado, Fondo de Cultura Econdmica, México, 1947,

pag. 230, donde califica de “poder politico” del Estado en términos de exclusién, esto es, como
aquel que no ejecuta. Cfr. también Georges BURDEAU / Francis HAMON / Michel TROPER,
Droit Constitutionnel, L.G.D.J., Paris, 1997 (252 edicion), pag. 144. En un sentido parecido
parece pronunciarse Ranelletti al hablar de la actividad administrativa como actividad libre de
normas. Para Ranelletti, la Administracion cuenta con un ambito propio de libertad aun cuando
no esté reconocido en normas. Cfr. Oreste RANELLETTI, Principi di Diritto Amministrativo,
Napoli, 1915, vol. |, pags. 295, 297, 300 y 302.
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manifestacion de poder publico (actividad en el primer caso, funcion en
el segundo) ajena a las normas. Si la idea de actividad politica “extra
iuris ordinem” suponia desvincular la actuacion del Ejecutivo de la ley, la
idea de funcibn de gobierno “praeter constitutionem” implica
desvincularla de la misma Constitucion. Dicho en otros términos, la
primera teoria supondria una excepcion al principio de legalidad, en
tanto que la segunda implica una excepcion al principio de juridicidad. La
distinta fuente normativa de la que se desvinculan respectivamente la
actividad politica —la ley— y la funcion de gobierno —la Constitucion— es
consecuencia de la progresiva juridificacion de la politica. En efecto, en
el siglo XIX europeo la ley seguia siendo la norma juridica por
excelencia, como herencia del liberalismo, de modo que una actividad
seria “politica” al desvincularse de dicha fuente; cuando, en el siglo XX,
la Constituciéon formal alcanza juridicidad y, aun mas, supremacia
juridica, la desvinculacion del Derecho solo es posible desligandose de
la propia Constitucion.

77.Ahora bien, la “ausencia” de norma constitucional utilizada por la teoria

de la funcién de gobierno “praeter constitutionem” no supone, sin
embargo, un vacio juridico absoluto: la Constitucion regularia al menos
los aspectos procedimentales, aunque no los fines politicos, que
quedarian en manos de los poderes constituidos™®°. A diferencia de lo
que ocurria con el positivismo normativista, para esta concepcion el
ejercicio de los procedimientos constitucionales no supone auténtica
“ejecucion” constitucional, ya que ésta soélo puede afirmarse de la
realizacion de los contenidos materiales de la nhorma magna. Dicho en
otros términos, sélo podria denominarse “ejecutar” a la aplicacion de la
parte dogmatica de la Constitucion, no de la parte organica.

78.A pesar de esta desconexion del indirizzo politico con las normas

juridicas, aquel todavia preserva en esta teoria una cierta vinculacion a
fines predefinidos y una connotacion unitaria, como sucedia en las
teorias que lo concebian como ejecucidén constitucional. En efecto, la
funcién de gobierno no se hallaria sujeta a ningun fin juridicamente
predeterminado, pero si estaria al menos dirigido a la consecucion del
interés general del Estado*®, lo cual ya supone una orientacién
teleoldgica, aunque en este caso metapositiva. Por esta misma razon, al
referirse al conjunto de la entidad estatal, el indirizzo politico se
mantenia como un concepto unitario. Légicamente, la vinculacion del
indirizzo politico a un concepto no juridico, como es el interés general,
incrementa su margen de libertad decisoria.

139

Cfr. Carlo LAVAGNA, Istituzioni di Diritto Pubblico, UTET, Torino, 1979 (42 edicién), pags.

516y 761,

140

Reus,

Cfr. Maurice HAURIOU, Principios de Derecho Publico y Constitucional, Instituto Editorial
Madrid, ¢1930?, pag. 373; Georg JELLINEK, Teoria General del Estado, Albatros,

Buenos Aires, 1978, pag. 467. Las palabras de Jellinek son sumamente claras: “Sobre la
direccion de la actividad que da al Estado el Gobierno, jamas puede decidir una regla de
Derecho”.
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7.1.2. La idea del “indirizzo” como funcién vertical (el legado de la
Constitucion Material)

79.Como se ha mencionado, la idea mortatiana de que el indirizzo politico
actuaba como ejecucion directa de la Constitucion Material tuvo un
extraordinario éxito, sobre todo (aunque no exclusivamente) en la
doctrina italiana. La supremacia de esta Constitucion impregnaba la
propia funcion de indirizzo, de modo que ésta acababa por convertirse
en un cometido superior a las restantes funciones estatales, lo que
condujo a una idea “vertical” del indirizzo: éste no se hallaria al mismo
nivel que las demas funciones, sino que las precederia, hasta el punto
de que entre aquélla y éstas se entablaria una relacién practicamente
causal. La “precedencia’ del indirizzo politico cabe entenderla, sin
embargo, desde distintos puntos de vista que pueden ser
complementarios entre si: puede tratarse de una precedencia temporal,
jerérquica o metapositiva. En efecto, una primera posibilidad supondria
considerar que el indirizzo politico precede en el tiempo a las demas
funciones estatales™**, del mismo modo que la ley ha de preceder en el
tiempo a su ejecucion. Sin una decisidn politica, ninguna de las
restantes funciones estatales podrian actuarse; sélo cuando se toma la
decision (funcion de gobierno) se puede crear una norma que la
contenga (legislacion), ejecutar dicha norma (ejecucion) o aplicarla a
través de resoluciones potencialmente irrevocables (jurisdiccion). La
precedencia puede ser también jerarquica, lo que supone considerar que
no solo es anterior a las funciones estatales (jerarquia légica), sino que
éstas quedan vinculadas al contenido de la decision que se adopte
(jerarquia formal)**?. En definitiva, la funcién de gobierno no sélo seria
previa, sino también “superior” a las demas. Finalmente la precedencia
puede ser metapositiva si se entiende que la funcién de gobierno hace
referencia al entramado de operaciones sicolégicas y reflexiones
politicas, de indole no juridicas, que son anteriores a la produccion
normativa®®®. Esta verticalidad metapositiva no tiene por qué estar unida
a las otras dos formas de concebir la verticalidad: si tal unidén existe, la
funcion de gobierno sera una funciébn meramente politica, aunque previa
a las juridicas y superior jerarquicamente; si no se produce dicha unién,
puede considerarse que la funcién de gobierno es una verdadera funcién
juridica que precede a las restantes temporal y jerarquicamente.

80.Habida cuenta de la posicion prevalente que se otorga a la funcién de
gobierno, las teorias del indirizzo vertical suelen concluir que se trata de
una funcion unitaria, de titularidad individual y que se expresa a través
de actos caracteristicos. En efecto, si la funcién de gobierno precede a
las restantes, ello es consecuencia de que aparece como un impulso
primario que trata de unificar y sujetar a una idéntica direccion al resto

1 vid. por todos Costantino MORTATI, Istituzioni di Diritto Pubblico, op. cit., vol. I, pag.
332; Vezio CRISAFULLLI, “Per una teoria giuridica dell'indirizzo politico”, op. cit., pags. 73y 79.
12 Cfr. Costantino MORTATI, Istituzioni di Diritto Pubblico, op. cit., vol. |, pag. 332-333.

143 Cfr. Karl W. DEUTSCH, Politica y Gobierno, Fondo de Cultura Econémica, México, 1976,
pags. 193y ss.
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de funciones del Estado, a fin de que marchen de forma uniforme. Esta
misma idea de unidad suele determinar que la titularidad de la funcion se
atribuya a un solo 6rgano, que simbolizaria la unidad del Estado frente a
la divisién de funciones entre los demas 6rganos estatales'**. En otros
casos, la titularidad individual se logra no ya acudiendo a un érgano,
sino a una fuerza politica: la mayoria'®. Esta perspectiva supone un
intento democrético de combinar las teorias de la Constitucion Material
con un nuevo enfoque de la teoria fascista del indirizzo politico. Bajo
este prisma democratico, el indirizzo politico no corresponderia a un
partido Unico —portador exclusivo del fin de la Constitucion material- sino
a las fuerzas mayoritarias derivadas del proceso electoral.

81.Finalmente, en las concepciones verticales la funcidon de gobierno
contaria con actos propios y exclusivos en forma ya sea de directivas o
decisiones'*®, de actos politicos previos al resto de funciones
estatales'*’ o de actos parlamentarios que impulsan la actividad del
Estado™*®. Légicamente, si la funcién de gobierno precede a las demas,
no puede manifestarse a través de actos propios de las restantes
funciones estatales sino que, por el contrario, se expresaria mediante
esos actos exclusivos que preceden temporal, jerarquica o
metapositivamente a todos los demas actos del Estado.

7.1.3. La idea del “indirizzo” como funcién horizontal (hacia una nueva
divisién de poderes)

82.El indirizzo se ha concebido, también, desde una segunda perspectiva,
que podria denominarse como “horizontal”. El aspecto clave de esta
vertiente consiste en considerar que la funcidon de gobierno no es, en
realidad, superior a las restantes, sino que coexiste con ellas en un
régimen de igualdad. Por tanto, estas teorias se han ido desprendiendo
de esa nota de “superioridad del indirizzo” que se habia preconizado
desde sus origenes, en el fascismo italiano, con una clara

144 Este dltimo argumento lo utiliza Crisafulli para negar que la funcién de gobierno sea

realmente una funcion estatal: “funcién es, indudablemente, expresiéon del principio de divisién
de la actividad estatal, en tanto que el indirizzo politico es, por el contrario, expresion directa del
principio de unidad”. Vezio CRISAFULLI, “Per una teoria giuridica dell'indirizzo politico”, Studi
Urbinati, Serie A, nims.. 1-4, 1939, pag. 171.

145 Cfr. Enzo CHELLI, Atto politico e funzione d’indirizzo politico, op. cit., pAgs. 137 y ss.

18 Cfr. Silvio LESSONA, Introduzione al Diritto Amministrativo e suoi principi, Editrice
Universitaria, Firenze, 1952, pags. 70-72.

147 Cfr. Pietro VIRGA, Diritto Costituzionale, Giuffré, Milano, 1967, pag. 80; Massimo Severo
GIANNINI, Diritto Amministrativo, op. cit., vol. |, pags. 65-66; Andrea MANZELLA, Le funzioni
del Parlamento in Italia, op. cit., pags. 376 y ss.

148 cfr. Armando MANNINO, Indirizzo politico e fiducia nei rapporti tra Governo e
Parlamento, Giuffreé, Milano, 1973, pags. 191 y ss.; Alessandro PIZZORUSSO, Sistema
istituzionale del Diritto Pubblico italiano, Jovene editore, Napoli, 1988 (22 ed.), pags. 181 y 219;
id., Manuale di Istituzioni di Diritto Pubblico, Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene, Napoli, 1997,
pags. 387 y ss. ; Mario GALIZIA, Studi sui rapporti fra Parlamento e Governo, Giuffre, Milano,
1972, pags. 186 y ss.; Manlio Mazziotti di CELSO, Lezioni di Diritto Costutizionale, Giuffre,
Milano, 1993, pag. 153.
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intencionalidad politica. La concepciéon “horizontal” de la funcién de
gobierno trata, por tanto, de formular una nueva division de funciones
estatales, conservando la idea de Montesquieu de paridad entre todas
ellas.

83.Aunque el punto de partida de la concepcion horizontal sea entender
qgue la funcién de gobierno se sitia en el mismo plano que el resto de
funciones estatales, es posible apreciar dos formas de entender esa
horizontalidad: como horizontalidad autbnoma o como horizontalidad
heteronoma. La primera supone que se trata de una funcion estatal mas,
que se alinea con las restantes y que, como ellas, cuenta con sus actos
caracteristicos: mociones, proposiciones no de ley, directivas y todo un
elenco de actos no normativos'*®. La horizontalidad heteré6noma, sin
embargo, entiende que la funcion de gobierno no cuenta con actos
propios, sino que se expresa a través de los actos de otras funciones
estatales, en especial mediante actos normativos (leyes, reglamentos
independientes, normas con rango de ley y otras disposiciones
normativas), de donde algunos autores deducen que se trata mas bien
de una actividad que de una funcién®°. La creacién de Derecho tendria,
entonces, un caracter bifronte, ya que seria a un tiempo funcién
normativa y funciéon de gobierno. Toda norma juridica presentaria, por
consiguiente, una doble dimensién: de norma juridica (es decir, de
regulacion de la sancion juridica) y de decision politica subyacente. La
funcion de gobierno, en definitiva, se extraeria a posteriori a través de un
proceso inductivo de cada una de las funciones estatales que supongan
creacién de Derecho y, por tanto, poder decisorio™*.

84.Estas teorias del indirizzo horizontal tienden a considerar que el principio
que preside la funcidon de gobierno es el de coordinaciéon, ya que no se
trata de una funcién precedente, sino coexistente con las restantes y que
trata de vincularlas para evitar su disgregacion. Por otra parte, suelen
entender que la titularidad es colectiva: en la horizontalidad autbnoma,
no tiene por qué ser un solo organo el que dicte los actos que son tipicos
a la funcion, de modo que unos corresponderan al Parlamento
(mociones, proposiciones no de ley...) y otros al Gobierno (directivas,
exposiciones de programas, nombramientos...); en la horizontalidad
heterbnoma, puesto que la funcion de gobierno se desprende de las
diferentes funciones estatales, resulta evidente que los distintos érganos
titulares de estas funciones participan en el indirizzo politico.

149 Cfr. Livio PALADIN, Diritto Costituzionale, Cedam, Padova, 1995, pags. 363 y ss.;
Armando MANNINO, Indirizzo politico e fiducia nei rapporti tra Governo e Parlamento, op. cit.,
pags. 191y ss.

10 cfr. Temistocle MARTINES, Diritto Costituzionale, Giuffré, Milano, 1997, pag. 377;
Gaetano SILVESTRI, Voz “Poteri dello Stato”, Enciclopedia del Diritto, vol. XXXIV, Giuffre,
Milano, 1985, pag. 696.

1 Esta parece ser la postura de Carlo Lavagna, segiin observa el profesor Ciarlo. Cfr.
Pietro CIARLO, “L’indirizzo politico”, en Maurizio FIORAVANTI / Sandro GUERRIERI (edits.),
La Costituzione ltaliana, Carocci Editore, Roma, 1996, pag. 86.

193



7.2. Deudas pendientes y aspectos no resueltos de las teorias
democraticas de la funcion de gobierno

85.El problema de la funcién de gobierno escenifica, como ningun otro, el
conflicto entre Politica y Derecho, y las muy difusas fronteras que los
separan. El &mbito de lo juridico reclama, para si, sectores de la esfera
politica, y lo hace no s6lo como una exigencia de la seguridad juridica,
sino también para reforzar su autonomia como sistema social. La
progresiva juridificacion de la politica se ha producido en los sectores
mas relevantes del constitucionalismo. Asi, en primer lugar, en la idea
misma de Constitucion; inicialmente ésta se consideré bien como un
documento politico, bien como un texto juridico pero identificado por su
contenido politico (idea de Constitucion en sentido politico-material). Sin
embargo, la juridificacién y formalizacion de la norma magna ha acabado
por identificarla por su posicion dentro del sistema juridico. También se
ha producido la juridificacién de los derechos subjetivos: si en un primer
momento su “fundamentalidad” se afirmaba en términos politicos, hoy
puede decirse que un derecho es fundamental por su inclusién en
normas constitucionales, dotadas de supremacia juridica e indisponibles
por el legislador. Finalmente, las relaciones interorganicas entre
Parlamento y Gobierno, propias del sistema parlamentario, han dejado
de regularse por meras convenciones constitucionales, y se han
positivado a partir del parlamentarismo racionalizado de Entreguerras.

86.Las funciones estatales —igualmente medulares para el
constitucionalismo— no estan exentas de ese conflicto entre Politica y
Derecho, como muestra la funcion de gobierno, a medio camino entre
ambas esferas. No es de extrafiar, por tanto, que la funcion de gobierno
se conecte con teorias en las que los lindes entre lo politico y lo juridico
Nno son estrictos: asi sucede con las teorias italianas que conectan el
indirizzo politico con la Constitucidon Material —una Constitucion que dota
de normatividad a factores politicos— o las doctrinas que parten de
considerar a la funcién de gobierno como funcion “extra iuris ordinem”.

87.Este problema de la funcion de gobierno se intensifica con la propia
complejidad organica del Estado moderno. En el Monismo Parlamentario
del siglo XIX el Parlamento era el Unico 6rgano politico, porque se
hallaba a medio camino entre el Estado (en cuanto érgano constituido) y
la Sociedad (en su consideracion de institucion social). En aquel
entonces la actuacion de jueces y Gobierno era estrictamente juridica, al
cefirse a llevar a efecto automaticamente la ley. Ahora, sin embargo, el
Gobierno se sitla en un plano de igualdad —e incluso en superioridad,
debido al sistema de partidos— con el Parlamento y, por tanto, asume un
cometido politico que le garantiza su legitimacion democratica, el
sistema parlamentario —basado en la coparticipacion de Parlamento y
Gobierno en la direccién politica— y el Estado Social —que supone un
refuerzo del Ejecutivo por su mayor capacidad para satisfacer
expectativas sociales—. Habiendo adquirido el Gobierno también un
papel de 6rgano politico, reclama para si esferas de actuacién al margen
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88.

89.

90.

de las normas, como habia sido comun para el Parlamento desde el
siglo XVIII.

A la mayor complejidad resultante del papel politico que hoy asume el
Gobierno, hay que afadir la presencia de nuevos Organos cuyo
cometido también puede considerarse fronterizo entre Politica y
Derecho. El mas claro ejemplo es el Tribunal Constitucional, al que en
ocasiones se considera casi como un 6rgano politico mas, por su tarea
de legislador negativo y de intérprete supremo de la Constitucion.

La descentralizacion —ad intra, en regiones y territorios autbnomos, y ad
extra, en el caso de integracibn estatal en organizaciones
supranacionales, como la Unidon Europea— también suponen nuevos
problemas a los que el concepto de funcion de gobierno —nacido al
margen de estas formas de organizacion territorial del poder— ha de
enfrentarse. La idea de “unidad” que acompafié al concepto originario de
indirizzo politico se adapta con dificultad a Estados dotados de una
descentralizacion territorial politica; al mismo tiempo, la presencia de
organizaciones supraestatales pone en entredicho esa imagen del
indirizzo como realizacién de los fines superiores del Estado.

Es evidente, pues, que la vieja teoria de la funciébn de gobierno se
enfrenta a nuevos retos que sélo podra superar si, desligandose de sus
ultimos resquicios politoldgicos, logra integrarse en el mundo juridico con
plena autonomia.
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