ESTIRPE DEL CONSTITUCIONALISMO AUTORITARIO

Por Miguel Herrero de Mifidn.

Comenzaré por definir qué entiendo por Estado Autoritario. Se trata de
un verdadero Estado en su version moderna, esto es una Institucion con plenitud
de competencia sobre un territorio determinado y la poblacién en él asentada,
organizado y regulado por normas juridicas. Es decir, hay que excluir de este
concepto aquellas formas politicas menos institucionalizadas como los residuos
de una fase premoderna, v.gr, las teocracias del Oriente Medio hoy subsistentes
y aquellas otras formas calificables de séquitos mas que de Estados. Tal fue el
caso del Reich Nacional-Socialista donde segun sus mas cualificados
autoexégetas, el aparato estatal se sumerge y disuelve en la comunidad popular
y el poder se concentra en el Fuhrer; o del Estado Ustascha en la Croacia dirigida
por Ante Pavelic, y, por ultimo, las férmulas autoritarias de caracter transitorio
como son los diversos tipos de dictadura que distinguiera Carl Schmitt o los que
resultan de un mero abuso del poder legal e institucionalmente constituido. El

mal uso de la constitucion es una via para ello.

El Estado autoritario del que me ocupo es el que se construye
juridicamente no como técnica de libertad segun exigiera para su Estado ideal el
viejo Kant, sino como técnica fundamentalmente de autoridad. Y ello de tal
manera que, garantizada la autoridad politica hipertrofiada, es admisible un
amplio margen para la libertad civil hasta llegar a lo que Frenkel (1) ha llamado
Estado Dual. Lo que en los afios 60 nuestro compafiero el profesor Garrido Falla

(2) denomind con acierto Estado Administrativo de Derecho, tendia a ello y asi



fue prejuzgado, pero la realidad result6 otra. El Estado Administrativo de Derecho
fue el antecedente directo del Estado democratico de Derecho. Asi se
comprueba, entre otros extremos, comparando el articulo 9.3 de la Constitucién
con el indice de los articulos méas prestigiosos publicados en la Revista de
Administracion Publica antes de 1978, revista a mi juicio de transcendencia

historica en la Espafia contemporanea.

Asi concebido el Estado Autoritario, su organizacién constitucional ha
dado lugar a un tipo categorizado por los mas autorizados comparatistas
fundamentalmente italianos. Sus principales autores como Biscaretti y Vergottini
(3) han renunciado a su analisis sin ir mas alla de una fiel descripcion de diversos
casos de autoritarismo. Yo trato de analizar sus elementos y proyectarlos en el
tiempo y en el espacio hasta constituir una estirpe en la que se suceden varias

generaciones 0, como diria el propio Biscaretti, ciclos.

Considerar que la organizacién politica de un Estado Autoritario es una
Constitucion no es un juicio de valor, sino la constatacion de un hecho solo
negable desde un concepto “ideal” de Constitucion: La proclamada en el articulo
16 de la Declaracion de 1789. La universalizacion del constitucionalismo en que
ha insistido Lowenstein transciende como mucho cuantitativamente tal concepto
ideal. Hubo y hay constituciones filo soviéticas y autoritarias que no responden

al ideal de 1789 y que rigen en la mayor parte de nuestro planeta.

Mi exposicion se articulard a través de tres generaciones de
constituciones: la primera, que comprende los afios de la Revolucion Francesa

y del Imperio Napolednico y, por su proliferacion de asambleas, llamaré



polisinodal; la segunda, que comprende las derivaciones del tipo inicial en tres
dimensiones, que calificaré de criollas, cesaristas y protocorporativas; y una
tercera, ilustrada por el corporativismo fascista italiano y los que en él se inspiran,

a lo largo de Portugal, Austria, Polonia, Espafia y Eslovaquia.

Los rasgos fundamentales del constitucionalismo autoritario son:

Un ejecutivo monocratico y hegemanico; un principio aulico; la progresiva
separacion del cuerpo politico a representar y sus representantes mediante el
sufragio restringido por razones censitarias, por el sufragio indirecto, por la
pluralidad de las asambleas representativas y la desarticulacion de sus
competencias; un principio senatorial, que yo denominaré gerontocratico a tenor
de lo dicho por Bertran de Jouvenel; un principio plebiscitario; sobre todo, una
organizacion de representacion corporativa; y un principio retérico. Veamos la

génesis de cada uno.

La Constitucion del afio VI, raiz de todos ellos y del largo proceso
subsiguiente surgia de varias fuentes. Entre otras las de las republicas

hermanas de Holanda y Norte de Italia.

Primero, la reaccion contra la experiencia de la colegiacion del gobierno
prevista en la Constitucion francesa del afo Il y que condujo a la inoperancia del
Directorio, experiencia analoga a la sufrida por la misma formula en las
republicas hermanas y que culminé en reformas constitucionales en todas ellas
inspiradas unas e inspiradoras otras del 18 de Brumario y de la consiguiente

constitucion del afio VIII, por ejemplo, la de la Republica Bataba (4). La



experiencia militar de Bonaparte y sus tendencias autoritarias contribuyeron

decisivamente a ello.

En segundo lugar, se atribuye a Sieyes la compensacion de la monocracia
del gobierno mediante la deliberacion de una asamblea, sea para controlarlo,
sea para asesorarlo. Gobernar es cuestion de uno solo, deliberar de muchos y
a lo largo de los debates constituyentes desde la Asamblea a la Convencién
abunda la cita de la frase que Homero puso en boca de Agamenén: El mando de
muchos es malo, debe haber un solo jefe. Si bien Sieyés utiliza la férmula menos
enfatica de que da cuenta La Politica de Arist6teles. La administracion local al
borde de la anarquia merced al ingenuo entusiasmo de la Asamblea
constituyente por las libertades locales produjo como reaccién la monocracia
jerarquica de la Administracion Local articulada con un 6rgano colegiado carente

de competencias ejecutiva (5).

Denomino principio &ulico al gobierno mediante consejos de largos
precedentes en el Antiguo Régimen que no es preciso detallar (6), pero de la que
cabe destacar que frente a su posible parlamentacién como ocurrié en el Norte
de Europa, en el continente especialmente, en el Sur los Consejos se
burocratizan y no controlan al poder, sino que lo instrumentan. El antiguo conseil
du Roi (7) fue modelo para el nuevo Consejo de Estado cuya utilidad llevo a
Bonaparte a difundirlo a todas las constituciones que inspiré e incluso redacto.
Bonaparte cre6 diversos consejos e integro la representacion de todos ellos en
un Consejo privado de importancia creciente en el Primer y Segundo Imperio.

Los estados satélites crearon instituciones semejantes con uno u otro nombre.



Asi en Baviera a partir de 1808 se desarrolld, lo que en principio se llamo,

Consejo Intimo.

Tercero, la proliferacion de las asambleas ya propugnada por Sieyes en
la Constituyente y en la Convencion y que cristaliza definitivamente en la
Constitucion del afio VIII y también sin que esté clara la influencia reciproca en
la Napolitana del mismo afio 1799. Al Consejo de Estado que prepara los textos
y los defiende se afiade un Tribunado que los discute sin aprobarlos y un Cuerpo

Legislativo que los aprueba sin discutirlos.

En cuarto lugar, el sufragio siempre censitario desde 1791, se hace de
segundo grado en las Proyectos Girondinos y la Constitucién del afio Ill. Pero la
bonapartista del afio VIII (1799) cambia el cuerpo electoral. No es ya una
piramide que asciende desde las Asambleas Locales al Colegio Nacional, sino
que a la representacion ascendente que, sin duda, va de abajo a arriba, se afiade
una exigencia de confianza descendente que va de arriba abajo. Tal es el
pensamiento de Sieyes. Las Asambleas de Base establecen listas de confianza
de las que el Gran Elector en versiones iniciales, el Senado Conservador
después, designa a los candidatos que se someten al voto de los electores a su

vez seleccionados.

Por influencia del propio Sieyes en la Constitucion del afio VIII aparece
una nueva pieza de gran importancia, el Senado Conservador, heredero residual
del jurado constitucional que habia ideado el propio Sieyes y propuesto sin éxito
desde 1791 y que ahora queda encargado de designar magistraturas y

representantes entre los candidatos seleccionados en las listas de confianza,



como depositario del pacto fundamental, de defender la Constitucion frente a las
demas instituciones, de salvaguardar los derechos ciudadanos y, sobre todo, de
reformar la propia Constitucion. Se introduce asi un elemento netamente
oligarquico en sustitucion a lo largo de una evolucion no culminada hasta 1814

de la Asamblea Popular (8).

De lo expuesto resulta que el Senado carece de competencias tanto
legislativas como ejecutivas. En expresion de Ledn Duguit no le corresponde “ ni
ordenar ni actuar”, sino tan solo resolver un litigio cuyo planteamiento no le
corresponde y ademas proceder a la seleccidén de las Supremas Magistraturas
entre los candidatos que le son presentados. Sobre ambas competencias la
practica constitucional primero y las reformas de los afios X y Xl después,
construiran un complicado sistema de atribuciones que haran formalmente del
Senado Imperial frente al Senado Consular la pieza central del sistema

constitucional.

El principio plebiscitario también se debe a la influencia de Sieyes. Su
categorizacion del poder constituyente siempre Unico e indelegable y distinto de
todo poder constituido. La imposibilidad de concretar ese punto indeterminado
e indeterminable llevo a Sieyes a dividir las magistraturas con potenciales
capacidades constituyentes y asi lo asumio el propio Bonaparte. Pero en la
practica se impuso como formacion reactiva una visidbn rousseauniana que
tampoco le era ajena y optd por someter a referéndum todas las constituciones
del Consulado y del Imperio, por cierto, cada vez mas monocraticas y
oligarquicas. La préactica se tratd de extender con éxito variable a los estados

satélites. El plebiscito es una caracteristica esencial del constitucionalismo



napolednico y una de las reivindicaciones caracteristicas del bonapartismo

posterior al 1870 (9).

En fin, la herencia ideoldgica de la fisiocracia ambiental.

Francesco Venturini (10) con inmensa erudicién, ha mostrado la difusion
del pensamiento fisiocratico a partir de Francia desde Espafia a Escandinavia y
Rusia, y con especial fuerza en el sur de Alemania y norte de Italia. Es alli donde
las ideas de la fisiocracia llevan a una recomposicion de las instituciones politicas
que los propios fisidcratas jamas previeron. Este fenbmeno de la llustracion
tardia, es uno de los factores que explican la efervescencia constitucional que a
finales del siglo XVIII vivi6 Lombardia y que tiene su paralelo aiun no
suficientemente estudiado, en los cantones suizos. La tierra de Rousseau era
naturalmente propicia a la supresion de los derechos sefioriales y a los gobiernos
colegiales. Sin embargo el proyecto constitucional del Archiduque Leopoldo en
Toscana, en 1779, tan citado como poco leido, es ajeno a este movimiento y
como fruto del puro racionalismo se emparenta mas con el texto francés de 1791,

al que tal vez sirvié de precedente (11).

Hay autores de especial trascendencia en la historia de las ideas y de no
menor influencia en el futuro de las instituciones politicas que son fieles
exponentes del pensamiento fisiocratico. Tal el caso del suizo Pedro Ochs, vy,

sobre todo, del francés Sieyes.

En la documentacion inédita hasta su recuperacion por Fourtol y su

explotacion por su mas llustre biografo, Paul Bastide (12), se revela la inicial



preocupacion de Sieyes por articular una sociedad donde ya quebraba el viejo
estamentalismo, en torno a las grandes actividades econémicas favoritas de los
fisibcratas, la agricultura, el comercio, la industria y las profesiones liberales y
culturales. Es en el comienzo del ensayo ¢Qué es el Estado llano? de 1788,
donde Sieyes expone formalmente sus tesis que repite y enfatiza en el famoso

discurso en la Convencién de 2 de Termidor del afio Il (1795).

Estas ideas no pasaron a los intentos constituyentes de Sieyés en las
constituciones de 1791 y 1793 ni en la Consular del afio VIII (1799), pero si
influyeron decisivamente en las constituciones de las Republicas hermanas.
Especialmente en las italianas. Tal es el caso de la bolofiesa de 1797, de la
dispadiana del mismo afio y de las cisalpina y napolitana de 1799, a parte de

otras menores como la de Roma, Liguria y Lucca (13).

En todas ellas el maximo 6rgano representativo, llamese Asamblea,
Senado o Consejo, se constituye en diferente proporcion por representantes de
los propietarios agricolas y campesinos, de los comerciantes e industriales y de
los llamados dottis es decir, profesiones liberales, cargos universitarios, y en

general representantes religiosos y culturales.

El caso de la Cisalpina es especialmente relevante porque sus formulas,
herederas en parte de la Constitucion Dispariana y de la Bolofiesa poco
anteriores, continuaron en la Constitucion de la Republica Italiana de 1802 y de

ella pasaron a la del Reino Napoleonico de Italia de 1805 hasta su caida de 1814.



Segun este texto fundamental “los tres colegios electorales de Posseidenti
de dotti y de comercianti son el 6rgano primitivo de la soberania nacional”
(articulo X), el primero y el ultimo de 200 miembros se componen de los
principales terrateniente y mas acaudalados comerciantes. El segundo integrado
por 100 miembros elegidos entre los hombres mas eminentes en las diversas
ramas de las ciencias, las artes liberales o mecénicas o entre los mas
distinguidos por sus doctrinas en materias eclesiasticas, en moral, en religion, en
politica o en administracion. Esta ultima, la del Reino de lItalia, tuvo una especial
importancia en las constituciones del gran Imperio, hasta la espafiola de Bayona
de 1808. Fue determinante no solo en la Europa meridional, sino también en
Alemania, por ejemplo, en el Reino de Westfalia de 1807, en el Gran Ducado de

Anhalt y en el Gran Ducado de Varsovia del mismo afio (14).

Estos textos constitucionales, por lo tanto, organizan la
representacion nacional, combinando, en palabras de Sieyeés, los “hombres
dedicados a las tres grandes labores que componen el movimiento y la vida de
la sociedad que prospera. La industria rural, la industria ciudadana, y aquella
difundida por doquier y que tiene por objeto la cultura del hombre”. De esta
manera, los primeros esbozos de representacion organica se vinculan a quien
pasa por ser tedrico de la representacion nacional ajena a los intereses
particulares. El citado hagiografo de Sieyes, Paul Bastide, es consciente de esta

contradiccion doctrinal.

Esto supone la sustitucion de los viejos estamentos eclesiasticos y
nobiliarios por una clase de terratenientes que anunciaba lo que después fue la

normativa desvinculatoria. Asi se apunta ya en la Constituciéon de Baviera de
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1808 y la de Weimar de 1811. Ello supone un cambio radical que va desde la

Constitucion estamental a la Constitucion de clases.

Es claro que Bonaparte asumio e hizo suyo el pensamiento de Sieyés, asi
lo demuestra su correspondencia, por ejemplo en relacién con la organizacién
constitucional de Liguria (15). Pero es cierto que, a su vez, en la practica, esta

organizacion protocorporativa sirvio como “un medio de defensa y vigilancia”.

Su importancia en el constitucionalismo napolednico se demuestra en
que, vencido el Emperador, las Actas Adicionales a las Constituciones del
Imperio de 1815, elaboradas durante los Cien Dias, en su articulo 33, prevén
integrar en el nuevo Cuerpo Legislativo una representacion especial de la
agricultura, el comercio y la industria elegidas por colegios también especiales.
Quienes sin mucha fortuna se han ocupado de este renacer organico en una
constitucién que pretendia ser doctrinaria han olvidado al viejo autor del sistema

ya entonces en el exilio, el Abate Sieyés (16).

Fue sin duda el modelo italiano el que se tuvo en cuenta al redactar en
1807 el estatuto constitucional del Gran Ducado de Varsovia, pero en la vieja
Republica Polaca el peso de la aristocracia fue tal que en la composicion de la
Dieta bicameral se estuvo al precedente de 1791 donde se atribuia a la nobleza
el monopolio del Senado e incluso una sustancial mayoria (60%) en la Camara
de los Nuncios por la ley electoral de 18 de abril del mismo afio 1807. Esta
tendencia por otra parte coincide incluso cronologicamente con la
aristocratizacion de las instituciones napoleonicas en Italia, como es el caso de

la creacion de la nobleza en 1802 y del Senado de 1805 sobre los precedentes
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de la Consulta y de la Seccion de Consultores del Consejo de Estado y de su
reforma de 1808 y otro tanto en la misma Francia a partir de los Senados
consultos del aflo X (17). Por ello no es de extrailar que, en los textos
constitucionales posteriores, la representacion fisiocratica de propietarios,
comerciantes e intelectuales, se completara con la de nobles y prelados. Tal es
el caso de las constituciones de 1808 que reciben los reinos de Napoles y de

Espafia a cargo ambos de José Bonaparte.

El modelo resultante es el tipico del estado autoritario y reaparece en

Espafia practicamente casi siglo y medio después tras la Guerra Civil.

El Caudillaje, como lo llamo Javier Conde (18) es la version espafiola de
la monocracia a tenor de las leyes de 30 de agosto de 1938 y 8 de enero de 1939
y del articulo 2 y la Adicional Primera | de la Ley de Sucesion de 26 de julio de
1947. Ciertamente en la Italia fascista, leyes de 1925, el Portugal salazarista,
Constitucion de 1933, y la Rumania de Antonescu, Constitucion de 1938, la
monocracia en favor del Presidente del Gobierno se articulé con la subsistente
instituciébn monarquica, o, en Portugal, su heredera republicana, mediante la
llamada diarquia, que no pudo ocultar la tension entre la Corona y el liderazgo
partidista que entra en violenta crisis en Italia en 1943 y en Rumania en 1944.
En Espafa la Ley Orgéanica del Estado de 1966 evit0 la diarquia y consagro el
llamado principio monarquico que fue motor de la transicion de la ley a la ley

hasta la de Reforma Politica de 1977.

Es evidente la pluralidad de los Consejos, del Reino, de Regencia, del

Movimiento, de Estado, de Economia que responden a lo que he llamado
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principio aulico. Las Cortes, a tenor de su ley constitutiva de 1942 y hasta su
Gltima versién son corporativas y junto a ellas en 1966 el antiguo Consejo
Nacional, siguiendo el modelo del Gran Consejo Fascista italiano pasa de ser un
organo del movimiento politico a un 6rgano constitucional. Una segunda
Camara, de corte senatorial encargada de revisar las leyes desde la perspectiva
del resto de las Normas Fundamentales e incluso de defender los derechos
ciudadanos. En todo caso, de garantizar, como es propio de una asamblea

gerontocratica, compuesta de los leales al sistema, las bases del mismo.

El principio plebiscitario fue instrumentado por la Ley de Referéndum

Nacional de 1945.

A todo ello hay que afiadir que, como es propio del Estado Autoritario, su
parte dogmética es mas endeble que la propia de las constituciones
revolucionarias primero y del constitucionalismo liberal después. Yo lo calificaria
de retérico atendiendo a la definicion que de ello da el diccionario de la RAE:
Arte del bien decir. De dar, al lenguaje escrito o0 hablado, eficacia bastante para
persuadir o conmover. Esto es, la retdrica es un lenguaje dinamico pero que se
basa mas en su expresion que en su contenido y por eso es susceptible de una
segunda acepcion como lenguaje vacuo o falto de contenido. Ya los sofistas
hicieron de la retorica un instrumento de engafio. Por eso las Constituciones
autoritarias cuando no eliminan la parte dogmatica o la sustituyen por una
remision a textos anteriores formulan declaraciones frecuentemente utdpicas
cuando no carentes de garantias, expresiones ambiguas y necesitadas siempre
de un desarrollo legislativo. Los derechos alli declarados son siempre de

configuracion legal. El Fuero de los Espafioles de 1945 y mas aun todavia el
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Fuero del Trabajo de 1938, paralelo a las declaraciones de derechos sociales en
las Cartas del Trabajo italiana y francesa, de la misma época, son ejemplos de

ello.

Pero al historiador de las formas politicas interesa rastrear el camino que

lleva desde 1809 a 1966.

El modelo napolednico fue cabeza, como ya dije, de tres subestirpes que

llamaré respectivamente, criolla, cesarista y corporativa.

La primera, consiste en el trasplante a un espacio nuevo, la América
espafola, de las instituciones del afio VIl y sus ulteriores reformas. En efecto,
Bolivar, en su corta pero intensa experiencia parisina de 1803 y mas aun la
posterior estancia haitiana bajo la proteccion del presidente Pétion, al que no
regated excesivos elogios, conocié y admiré las instituciones napolednicas sin

que faltaran influencias francesas y aun britanicas.

En este caso se trata de una recepcion mas doctrinal que normativa,
porque si el modelo napolednico impresiond y sugestiono a Bolivar, lo cierto es
que los proyectos constitucionales de éste se frustraron casi en su totalidad.
Nada se sabe del ideado en Angostura de 1819, poco se recogio del ideado para
Bolivia en 1825, menos aun en el de Peru de 1927 y nada en el de Colombia de

1821.

La evolucion del pensamiento constitucional de Bolivar, tiene por lo tanto

poca influencia directa en los textos constitucionales pero creé una atmoésfera de
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prestigio, al menos a través de medio siglo en Hispanodmerica que aun hoy
explica su utilizacién por sistemas, sin duda autoritarios de hecho, pero que nada
tienen que ver con los modelos bolivarianos. Y puede articularse en tres fases

(19).

Primero, en su Memoria dirigida a un ciudadano de Nueva Granada por
un caraquefio, o Manifiesto de Cartagena, de 1812, donde impugné dos
extremos capitales de la reciente Constitucion venezolana de 1811: la
colegialidad del ejecutivo, eco tardia de la Constitucion francesa del afio Ill, y la
opcién federal. Estos extremos, monocratismo y centralismo, reiterados en la
Carta de Jamaica de 1815, fueron constantes en el pensamiento constitucional

de Bolivar.

Segundo, en el Discurso de Angostura, de 1819, en torno a lo que debiera
ser la Carta de la Gran Colombia. Ahi se afirma sin ambages, la opcion
republicana, la soberania nacional y la igualdad ciudadana como bases de la
Constitucion, centralismo y monocracia del ejecutivo, pero, afiadia el Libertador;
“siendo la democracia la forma de gobierno mas débil, su estructura debe ser de
la mayor solidez y sus instituciones consultarse por la estabilidad”. Por ello, a lo
ya dicho deben sefalarse como grandes novedades en el pensamiento de
Bolivar el caracter vitalicio y sucesion por via cooptativa del Senado como
contrapeso a la Camara popular tomando como ejemplo el sistema britanico, y
una nueva institucion provisionalmente llamada Aredpago por su resonancia
helénica, encargada del poder moral. Sin embargo, no se ha conservado ningun
borrador del proyecto constitucional que debia concretar el Proyecto de

Angostura.
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Bolivar da una version final y definitiva de su pensamiento constitucional
al presentar su proyecto para Bolivia en 1825, donde pese a los reiterados
elogios de los modelos anglosajones a los que considera, sin paliativos
inadecuados para la América espafiola, Bolivar se inspira directamente en el
constitucionalismo napolednico, si bien trastocando sus nombres vy
competencias. Asi habrd un presidente vitalicio y sucedido por via de
cooptacion, tres Camaras, Censores, Senadores, Tribunos y un cuarto poder
electoral encomendado a las Juntas de Base cuyos candidatos seran
seleccionados por la confianza que viene de arriba en tipica expresion de
Bonaparte influida por el dltimo Sieyes. La constitucién boliviana de 1926
simplific6 un tanto el proyecto del Libertador y el texto peruano de 1827,
irbnicamente calificado de vitalicio cuando estuvo vigente menos de dos afos, lo
hace todavia méas por la influencia de quienes rechazaban el dictado calificado
de extranjero por ejemplo el diputado Castilla. Lo que la Segunda Ley Mexicana
de 1836, (articulo 23) denomind “supremo poder moderador”, prueba el rastro de

la influencia bolivariana.

La segunda estirpe que denomino Cesarista se inicia con la Constitucion
francesa de 1852, republicana primero, imperial después, cuyas bases fueron
explicitadas con notable claridad pedagogica en la proclama del Principe
Presidente de 14 de enero del mismo afio: “puesto que Francia funciona desde
hace 50 afios en virtud de la organizacion administrativa, militar, judicial, religiosa
y financiera del Consultado y del Imperio -decia el todavia Presidente de la

Republica- ¢ por qué no deberiamos adoptar también las instituciones politicas



16

de esta época? Creados por el mismo pensamiento debian tener el mismo

caracter de nacionalidad y utilidad practica” (20).

Esta constitucién pretende continuar y depurar el texto del afio VIII. Se
mantiene la primacia del Jefe del Estado, encargado del poder ejecutivo y de
notables competencias legislativas. Se trata de la clave de béveda de toda la
organizacion constitucional. Es elegido directamente por el pueblo francés y solo
responsable ante él, al cual puede mediante plebiscito convocar cuando quiera.
Se mantienen piezas tan fundamentales como el Consejo de Estado y el poder
judicial independiente y garantizado por el Emperador y desaparece el
Tribunado, que ya bajo el Primer Imperio habia sido absorbido por el propio
Consejo de Estado (Senado-consulto, 19 de agosto de 1807) Se restringen las
competencias del Cuerpo Legislativo, elegido por sufragio universal directo,
censitariamente restringido y se establece un Senado oligarquico garante del

pacto fundamental.

El Segundo Imperio evolucioné a partir de 1859 en un sentido liberal (21)
con relieve constitucional desde los Senado-consultos de 1863. La influencia de
Morny y Walesky, muy sensibles a las actitudes orleanistas, trataron, y en parte
consiguieron convertirlo en una monarquia constitucional de tendencia
parlamentaria como la que el pensamiento Wigh, difundido en aquellos afios por
Bagehot, representaba en Francia fundamentalmente Prevost Parandol (22). El
proceso culmind en los Senados consultos de 1869 y 21 de mayo de 1870 que
fija las Constituciones del Imperio, denominacion paralela al de las Actas

Adicionales de 1815.
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La Guerra franco-prusiana, la derrota de 1870 y la caida del Imperio
frustraron esta via de la que sin embargo siempre han quedado residuos en su
tierra de origen en el seno del parlamentarismo dualista. Asi, la experiencia del
Segundo Imperio se maneja en los Circulos gaullistas durante la Resistencia y
en el ocaso de la IV Republica y ya restaurado el General, el que fue Presidente
de la Asamblea Nacional, Pascua, escribe una biografia apologética de Luis
Napoledn el Grande en la que la exquisita prudencia del autor no oculta los
paralelismos de la V Republica con el Segundo Imperio, por mas que el
legitimismo tacito del General preferiria remitirse a la antigua monarquia. Tal es
el sentido del libro de Dominique Decherf La institution de la monarchie dans

I’Espirit de la V Republique (23)

Latercera linea de influencia del constitucionalismo napoledénico es la mas
ambigua y confusa pero no menos cierta y se refiere a la organizacién y

protocorporativa construida a partir de la ideologia fisiocratica.

En efecto, la organizacion de la representacion nacional a través de las
profesiones agricolas, comerciales, industriales y liberales iniciada a partir de los
atras citados textos italianos, resultd satisfactoria, tanto para los representados
que sustituian asi a los viejos estamentos, como para el poder que veia a estos
elementos organizados y controlados. Por eso, la organizacion subsistio tras la
caida del Gran Imperio y de sus satélites. Asi ocurre en el Reino Lombardo-
Veneto atribuido a Austria en su nueva Constitucion de 1815 y otro tanto en el

nuevo Reino de Polonia atribuido a Rusia (24).
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Sin embargo, el Acta Final de Viena de 1815, que al parecer continuaba
esta linea al exigir en su articulo 13 constituciones estamentales en los estados
alemanes miembros de la Confederacion Germanica, dio lugar a diferentes

interpretaciones y practicas.

El texto francés de Viena, que es el que hace fe, habla de asambleas,
assamblees d’états, que en aleman equivale a landstandische pero, como
sefala Ernest Hiber (25), desde el principio la expresién pudo entenderse en
dos sentidos distintos: bien los estamentos propios del Antiguo Régimen, para
entonces todavia subsistentes por ejemplo en Sajonia hasta 1831, trufados por
la experiencia proto corporativa del bonapartismo y en los que los estamentos
se entendia que articulaban y representaban concretos sectores sociales, bien
como una forma de referirse al conjunto del pueblo, por ejemplo en la

constitucion de Wurtemberg.

Fue la primera de estas dos interpretaciones, teorizada por Gentz en su
resonante articulo Uber den Unterschied zwischen den landischen und
Reprasntativ-Verfassungen y apoyada por el Canciller Metternich la que triunfé
en el Consejo de Karlsbad, si bien en Baviera y Baden, dos miembros
importantes de la Confederacion, se siguio la segunda de las interpretaciones
sefaladas. En todo caso una y otra version funcionaron como lo que un siglo
después Carl Schmitt denominaria “compromiso apaocrifo”, el acuerdo sobre una
expresion que cobijaba dos interpretaciones diferentes. Auln asi, incluso si se
admitia la representacion de todo el pueblo, éste se articulaba corporativamente
a través de instituciones como decia expresamente la coetanea Constitucion de

Wurtemberg. Los textos constitucionales alemanes desde 1815 a 1848
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mantienen este equivoco, sin perjuicio de que la préactica se decantase por la
segunda interpretacion. En Alemania el cuerpo nacional se concibié siempre
como integrado por una pluralidad de entidades sustantivas. Afios después el
grande Otto Gierke sacaria las consecuencias teodricas de ello (26), y

reintepretaria la obra de Altushio.

Por otro lado, uno de los mas importantes estados alemanes, Prusia, pese
a las promesas liberadoras y democratizadoras de Federico Guillermo durante
las guerras de liberacién, en el texto de 1823 e incluso en su ulterior reforma de
1824, no previd nunca una representacion nacional sino Dietas provinciales
elegidas en dos o tres curias sin duda por una opcién personal del monarca, pero
apoyada en un pensamiento organicista al que no era ajeno el propio liberalismo

aleman.

A partir de los afios 30 y mas aun tras la Revolucion de 1848, el liberalismo
exige otro tipo de representacion de base individual y contenido eminentemente
politco 'y, como reaccion, las diversas formas de pensamiento
contrarrevolucionario reivindican una representacion organica, abrazada por los
mas prestigiosos pensadores de la derecha tanto laica como religiosa, sea la
catélica o protestante. Tampoco la izquierda es ajena al pensamiento
organicista. El caso espafiol es claro y el que fue nuestro compariero, Fernandez
de la Mora (27), recogi0, sin excesivo rigor critico pero abrumadora erudicion, un
sinnumero de testimonios en este sentido, entre los que destaca el organicismo
propio de la filosofia krausista (28). Los proyectos de reforma constitucional del

venerable don Adolfo Posada son el mejor testimonio de ello (29).
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Simultdneamente se desarrollé en la elite intelectual juridica y politica
europea una poderosa corriente de doctrina antiparlamentaria y no ajena al
propio corporativismo, Santi Romano fue buen ejemplo de ello, cuestion
magistralmente estudiada por el profesor Esteve Pardo en el libro presentado el

afio 2019 en esta misma Academia (30).

Es en este caldo de cultivo donde bebe el corporativismo del fascismo
italiano que cristaliza una vez alcanzado el poder por Mussolini en las leyes
autoritarias que van desde 1925 hasta 1939. Las corporaciones poco a poco
controlan el mercado y disciplinan las relaciones laborales y en 1939 sustituyen

a la Camara de los Diputados.

Estado Autoritario cuyas instituciones responden en gran medida al
modelo napolednico. La diarquia entre Coronay Duce no oculta el monocratismo
del poder detentado por éste y el Gran Consejo del Fascismo funciona como el
Senado ideado por Sieyes. Es este modelo italiano el que inspira la Constitucién
portuguesa de 1932, la austriaca de 1934, la polaca de 1935 y la rumana de
1938, todas ellas caracterizadas por la restriccion directa o indirecta del sufragio,
la puerta abierta a la configuracion legal de los derechos fundamentales y el
corporativismo total o parcial de la representacion politica. Ello conformo todo
una subestirpe de leyes fundamentales prolongadas y radicalizadas en la

Constitucion eslovaca de 1938 y en la de la Republica Social Italiana de 1943.

A mi juicio, el proyecto espafiol de 1929, estudiado por nuestro compariero
Morodo (31) y que fue pilotado por el General Primo de Rivera en la Asamblea

Consultiva por él convocada, bebié en estas fuentes aunque en las Actas de
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dicha Asamblea y en los analisis realizados por Garcia Canales (32) ni siquiera
se insinde ello. El proyecto fortalece la figura del presidente del Gobierno, sélo
responsable ante el Rey que a su vez aparece mediatizado por un Consejo del
Reino y una representaciobn, en parte, corporativa por influencia del
neotradicionalista don Victor Pradera. Dicho proyecto también, a mi juicio,
brevemente y en forma de nota apuntado por el citado Garcia Canales, es la mas
cercana raiz de la Ley Orgéanica del Estado de 1966, redactada por quienes, en

su dia, fueron nuestros compafieros, Fernandez de la Mora y Lopez Rodo.

El circulo queda asi completo y cerrado, aunque espero, antes de dar a la

prensa este trabajo, perfilar muchos aspectos pendientes.

De lo expuesto en el texto leido se desprende una conclusién: el
Estado autoritario se caracteriza porque el poder elimina los controles politicos y

jurisdiccionales a la vez que corporativiza su propia gestion.

A modo de epilogo: esto es, la palabra que se dice sobre las palabras ya
dichas, pregunto: ¢, Se ha puesto con ello punto final al devenir de esta formula?
¢El Estado autoritario es ya una reliquia de tiempos pasados? ¢De su
cancelacion se puede decir lo que el llustre Ernest Cassirer, parafraseando a
Tucidides, decia “posicion perdurable”? A mi juicio no. Como el propio Cassirer
(33) sefalaba respecto de férmulas paralelas, el autoritarismo siempre encuentra
nuevas vias por las cuales el poder escapa al control tanto juridico como
democratico. Y, a mijuicio, una de estas vias son en nuestros dias las llamadas

Administraciones o Autoridades independientes.

Como afirma la ley espafiola 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico, en su articulo 109: “Son autoridades administrativas

independientes las entidades de derecho publico que, vinculadas a la



22

Administracion y con personalidad juridica propia, tienen atribuidas funciones de
regulacion o supervision de caracter externo sobre sectores econdémicos o
actividades determinadas, por requerir su desempefio de independencia
funcional o una especial autonomia respecto de la Administracién, lo que debera
determinarse en una norma con rango de Ley”. Tal es el caso del Banco de
Espafa, la CNMV, la Junta de Energia nuclear, la Autoridad Fiscal, etc. Ello

supone:

De una parte, el desmontaje de la Administraciébn creada en Europa
durante el siglo XIX y que al decir de Tocqueville es envidiable y su sustitucion
por una constelacion de entes que duplican las funciones del Estado y absorben

sus competencias pero no reducen su estructura, antes al contrario.

Y de otra, el resurgir de las técnicas del Estado autoritario: la eliminacién
o debilitacion de los controles politicos y jurisdiccionales y la corporativizacion de

los sectores estratégicos asi regulados y organizados.

A la huida del derecho administrativo hacia el privado que ha sido
denunciada ya por la doctrina, sucede ahora la huida del derecho constitucional,

avalada por el propio Tribunal Constitucional en su jurisprudencia.

No voy a entrar ahora en los precedentes inmediatos de las
administraciones independientes que son cuantas formulas se han puesto en
practica para despolitizar determinados sectores de la actividad politica so capa
de neutralizar determinadas parcelas especialmente sensibles del Estado, de los
gue ya me ocupé en mis primeros estudios sobre el derecho postcolonial. Pero
ahora, como entonces, se trata de excluir a los politicos de la gestion de las
cosas especialmente serias. Asi lo sefialé en esta Academia reiteradamente
desde 1995 (34).

Las administraciones independientes tienen por motor el miedo. En los
Estados Unidos el miedo al poder presidencial, y, en el continente, a los
inestables y siempre temibles partidos politicos, que se supone amenazan la

estabilidad de sectores basicos: con las cosas de comer no se juega. La
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partitocracia ha generado como formacion reactiva la marginacion de los propios
partidos, la dominacién de los representantes se sustituye por la dominacién por

el supuesto saber. Asi definia Max Weber la burocracia.

El fendbmeno es general, en Estados Unidos desde 1887, en el Reino
Unido sobre precedentes mas lejanos a lo largo del siglo XIX, en Francia desde
1967 y un entusiasta informe del Consejo de Estado de 1983, en Espafia desde
antes por supuesto de la norma en este caso fundamental, la citada Ley de
Régimen Juridico del Sector Publico, y lo que tiene un efecto de ejemplo
movilizador en la propia Union Europea, fundamentalmente a partir de un
Reglamento de 2003.Incluso en Suecia en fecha reciente se ha propuesto atribuir
a una administracién independiente la factura y el control presupuestario, esto
es, la raiz del Gobierno democrético (35).

La dominacion por el saber abre a las administraciones independientes el
reducto, para los demas cerrado, de los Arcana Imperi, ahora sustituidos por la
sofisticacion técnica de la fisica y de la finanza y que no a todos nos es dado

entender.

Las Administraciones independientes primero eliminan de facto el control
politico puesto que una vez creadas no dependen del legislativo ni directamente
del ejecutivo, se autorregulan y tienen un poder reglamentario paralelo al articulo
104 de Constitucion. Pero es mas importante sefialar que es la auctoritas del
saber que legitima la institucion abre un inmenso campo a su actividad informal
que, termine o no cristalizando en férmulas de soft law, permite a las
administraciones independientes jugar un papel fundamental en el sector cuya
regulacion se les confia. Es claro que una nota informativa de la Banca Central
o de la Comision Nacional de los Mercados tiene efectos de gran importancia
carentes de todo control y dificilmente reversibles. Por otro lado dichas
administraciones buscan formulas mas flexibles y menos controlables, por

ejemplo, la CMNV tiende a sustituir las circulares por informaciones.
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Y estas instituciones tienden a ser capturadas o colonizadas por personal
entrenado y especializado en el seno del propio sector cuya regulacion se les
encomienda fenomeno tempranamente sefialado por la doctrina en los Estados
Unidos. Si se critica el control politico y jurisdiccional porque se niega la
competencia de los parlamentarios y de los jueces en materias tan complicadas
por su alto grado de tecnicismo, no es menos evidente que ese grado de
tecnicismo solo puede encontrarse entre quienes han pasado su vida en el sector

regulado o acceden a él por otras vias, incluso la conyugal.

Quiere esto decir que si no faltan esfuerzos como el que en Espafia viene
realizando el Consejo de Estado (36) para poner coto a la actividad
eventualmente descontrolada de las administraciones independientes, la
configuracion de tales instituciones, sus competencias formales e informales y el
personal que inevitablemente las nutre y las dirige, parece anunciar el peligro
gue una corporativizacion de la administracion econémica y una eliminacién de

los controles sobre la misma ¢ tendra razén Cassirer?
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