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Catedritico de Derecho Constitucional. UCH-CEU

1. INTRODUCCION

En otro lugar he mostrado cémo la figura del Presidente de la Republica di-
seflada en las constituciones latinoamericanas de primera generacién, las inme-
diatamente posteriores a la Independencia efectiva, se model6 a partir del patrén
proporcionado por la figura del Rey disefiada en la Constitucién espafiola de
1812, y, en particular, a partir de la versién reduccionista de las facultades del
Ejecutivo disefiada por el Reglamento de la Regencia de 1813'. Obviamente esa
influencia no es uniforme: es mds acentuada en los textos constitucionales pri-
merizos que se producen en Republicas que han vivido previamente un periodo
de aplicacién de la Constitucién espafiola ( los casos emblemdticos el de Méxi-
coy el del Perti), y lo es menos en el 4rea bolivariana, siendo muy escasa en el
caso de Argentina ( no asi en el de Uruguay). Es mds, el disefio general del re-

! Martinez Sospedra, M. La sombra del Rey. El ejecutivo de 1812 y las primeras constituciones lati-
noamericanas. En Colomer Viadel, A. ( coord.) Las Cortes de Cidiz, la Constitucion de 1812 y las in-
dependencias nacionales en América. Amadis.Valencia.2011.

© UNED. Revista de Derecho Politico 465
N.° 84, mayo-agosto 2012



14_Manuel Martinez 10/04/2012 13:29 Pagina 466 @

MANUEL MARTINEZ SOSPEDRA

parto del poder adoptado por los constituyentes espafioles, del cual el disefio del
poder ejecutivo es parte, tiene una marcadisima influencia, siendo de adopcién
ampliamente mayoritaria e influyendo seriamente incluso en textos constitu-
cionales que adoptan el modelo de la Constitucién del Afio VIII con las refor-
mas del Senadoconsulto del Afio X, como sucede en los textos «vitalicios» pe-
ruano y boliviano de 1826. Sin duda alguna el grado mdximo de influencia se
da tres casos: el texto uruguayo de 1830, el mexicano de 1824 y el chileno de
1833, lo que, como veremos, no deja de tener su importancia por lo que al De-
recho Constitucional vigente corresponde. Las pdginas que siguen tratan de
constituir una aproximacion, por fuerza imperfecta y provisional, a las super-
vivencias que el Derecho Constitucional Latinoamericano en vigor, registra de
aquella influencia histérica.

La influencia doceafiista posible no se trata de determinar a través de la
técnica de la identidad o similitud de los enunciados constitucionales, por mds
que los casos en que esta se da sean cualquier cosa menos escasos. Mds bien la si-
militud se busca no en los elementos componentes, sino en el disefio de la dis-
tribucién del poder y en las posiciones respectivas que se atribuyen al Congreso
y al Presidente de la Republica, si bien no debe sorprender que si hay coinci-
dencia en el disefio no sea precisamente extrafio que haya una fuerte influencia en
los enunciados constitucionales, a veces con resultados sorprendentes, asi, por
ejemplo, la peculiar ordenacién del mandato y de la elecciéon de la Cdmara Baja
del Congreso argentino: mandato de cuatro aflos y renovacién parcial por mita-
des cada dos, no es sino una aplicacién a una eleccién legislativa del procedi-
miento diseflado por el art. 327 del texto gaditano para la eleccién de diputa-
ciones provinciales.

A los efectos que aqui interesan se ha utilizado el texto espafiol en la versién
establecida por mi maestro?, que he contrastado con el original. Por lo que toca
al Derecho Constitucional hispanoamericano vigente, a la vista de la dispersién
del material, he recurrido a la versién que en cada caso figura en la web de la bi-
blioteca virtual Cervantes’, a estos efectos en cada caso se ha escogido el texto
constitucional completo de fecha mds reciente, aun al precio de no contemplar en
algunos casos enmiendas posteriores, que en algiin caso pueden ser importantes
( Colombia,por ejemplo), lo que permite obtener un material que redne el mi-
nimo de homogeneidad que a estos efectos es exigible.

? Sevilla Andrés, D. Constituciones y otras leyes y proyectos politicos de Espaiia. 2 v. EN.Ma-
drid.1969 v.I. pp. 115 y ss. (incluye el Discurso Preliminar)

3 Cervantesvirtual.com/ constituciones hispanoamericanas/ constituciones. Hay que advertir que en al-
gian caso ( por ejem. Bolivia) el texto que figura no es el vigente a dfa de hoy.
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2. LA DISTRIBUCION DEL PODER EN EL MODELO DOCEANISTA

Como el Derecho Constitucional Latinoamericano ha escogido desde el co-
mienzo una forma de gobierno presidencial inspirada en el modelo sentado por el
texto federal USA vy su aplicacién prictica, no debe sorprender que la tendencia
espontdnea del operador juridico sea asignar una influencia preeminente del
modelo USA en el disefio del sistema de gobierno latinoamericano, no es extra-
fio que se haya convertido en tépico. Sin embargo la realidad muestra que las co-
sas son mds complejas. No hay inconveniente en admitir que, conforme ha ido
transcurriendo el tiempo y ha ido mutando en su préactica aplicacién el disefio
original de la Constitucién USA, en la medida en que esta se ido deslizando des-
de la posicién inicial de un Presidente electo por notables que ejerce en comité
los poderes presidenciales, hasta derivar en un presidente de eleccién popular es-
cogido por el pueblo en la Gnica eleccién auténticamente nacional, que opera
como lider nacional y motor del Congreso. Parece adecuado anotar a favor de esa
influencia creciente de un modelo que proviene en lo fundamental de la revolu-
ci6én jacksoniana el abandono de la eleccién presidencial parlamentaria o cuasi-
parlamentaria tan frecuente en el constitucionalismo latinoamericano de prime-
ra generacién a favor de la eleccién popular directa, con la deriva a favor del
«ballotage con desempate», de claro perfil galo, a partir de los afios sesenta del si-
glo pasado.

Ahora bien, si se procede a un examen comparativo entre la regulacién
constitucional del sistema de gobierno en la Constitucién norteamericana y el co-
rrespondiente de cualquiera de las latinoamericanas, con la posible excepcién del
texto argentino de 1853, pronto salta a la vista que nos hallamos ante criaturas
diferentes. Poco menos que desde la fundacién de la Republica el derecho cons-
titucional de la América hispana difiere sustancialmente del disefio que contie-
ne el texto USA de 1787 y sus enmiendas. En el caso latinoamericano no es di-
ficil encontrar un patrén comuin: la constitucion se abre con la determinacion de
nacionalidad, ciudadania y causas de suspension de esta, sigue por una regulaciéon
del Congreso ajustada a un patrén uniforme: reglas sobre estructura, composi-
cién, eleccién y funcionamiento de la Legislatura a las que sigue un definicién
exhaustiva de la esfera de competencia de ésta mediante la técnica de una relacién
extensa y detallada de las atribuciones del Parlamento, a las que sigue la regu-
lacién de la produccién legislativa para finalizar las mds de las veces, pero no
siempre, con la regulacién de la prérroga de las sesiones, del régimen de sesiones
extraordinarias y, con frecuencia, de un érgano similar a la Diputacién Perma-
nente espafola. A renglén seguido procede la regulacién del Ejecutivo, que se en-
comienda a un Presidente, dotado frecuentemente de una cldusula definitoria, cu-
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yos poderes se determinan mediante una relacién exhaustiva de facultades, a lo
que sigue una regulacion de secretarios del despacho y algunas veces un consejo
del Presidente. Le sigue una ordenacién del Poder Judicial, casi siempre tripat-
tita, aunque no faltan los casos en los que a los tres niveles de organizacién en-
comendada a jueces profesionales se agrega un cuarto de jueces legos, casi siem-
pre le sigue un conjunto de reglas sobre los gobiernos locales, la fuerza armada,
la hacienda y la reforma constitucional. Resulta obvio que un disefio asf no se pa-
rece en nada al propio del texto federal norteamericano.

Cabria la posibilidad de buscar a dicha estructura precedentes en el derecho
constitucional francés del perfodo fundacional. En este sentido es obvia la in-
fluencia de la Constitucién del Afio III en los textos venezolano de 1811 y mexi-
cano de Apatzingdn, asi como en algunas constituciones provinciales de la Nueva
Granada, influencia que se extiende a algunos de los primeros textos argentinos o
chilenos, que aun cuando contemplen un ejecutivo unipersonal los definen como
«Director del Estado», asi como se aprecia una cierta influencia del texto de
1791 en la definicién del Presidente como administrador general de la Reptbli-
ca que introdujo el texto venezolano de 1819 y tan popular fue en los textos de
primera generacion. Por lo demds resulta obvia la influencia del constituciona-
lismo napolebnico en los textos vitalicios bolivarianos de Bolivia y Pert. Sin
embargo la estructura que se ha descrito no se corresponde con la propia de los
textos franceses de la época. El hecho de que la misma estructura aparezca en tan-
to en las Constituciones del drea bolivariana como fuera de ella, apunta a un pre-
cedente general. Y este resulta muy claro: la Constitucién espafiola de 1812.

En efecto es en texto espafiol donde se puede encontrar el disefio de la es-
tructura que acabo de sefialar, disefio que incorpora una concepcién de los po-
deres diferente de la que cabe hallar en el texto norteamericano. Nunca se ha dis-
cutido seriamente que la organizacién judicial de las nuevas repuiblicas y de su
procedimiento debe poco al precedente norteamericano y mucho al de la Mo-
narqufa, al fin y al cabo la estructura misma del sistema juridico es radicalmen-
te distinta: en USA rige uniformemente un sistema legal de common law’* que exi-
ge un tipo especifico de judicatura. Pero no ha tenido en cuenta de que tanto la
concepcién del Legislativo como la del Ejecutivo son diferentes en el caso USA y
en el latinoamericano, razén por la cual la estructura de los textos es diferente. En
el caso USA no existe propiamente una enumeracion de las facultades del Con-
greso, lo que hace la seccién octava del art. 1 de la Constitucién federal es dise-
fiar la esfera de competencia federal, el poder del Congreso tiene una definicién

* Con una excepcién: Luisiana tiene un sistema legal de «derecho civil».
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genérica, la que se halla en la seccién primera del mismo articulo: el Congreso es
titular de «todos los poderes legislativos otorgados en la presente Constitu-
cién». Y algo similar sucede con el Presidente. En este caso es cierto que el art. 2.
contiene algunas atribuciones especificas: la cldusula de comandante en jefe, la fa-
cultad de indulto, el derecho a recabar informacién y el reparto del treaty making
power con el Senado, no obstante lo cual la definicién del poder presidencial es
tan genérica como la del Congreso: «se encomienda el poder ejecutivo a un
Presidente» reza la seccién primera del articulo segundo. Y nada mds. No es di-
ficil referir tan vaga determinacién del poder presidencial al concepto britdnico
del poder regio como prerrogativa: su autoridad se extiende a todo el poder fe-
deral que la Constitucién no asigna ni al Congreso ni a la judicatura. Que el Pre-
sidente hispdnico sea titular de facultades del Rey que su homdlogo USA no tie-
ne ( iniciativa legislativa, promulgacién y muy frecuentemente sancién, potestad
reglamentaria, por ej.) no es sino la légica consecuencia.

Ahora bien, si lo dicho puede sostenerse acerca de textos constitucionales
como el mexicano de 1824, los peruanos de 1823 y 1828, el grancolombiano de
1821 o los chilenos de 1822,1828 vy, sobre todo, de 1833, no implica que lo di-
cho sea eo 7pso vélido para los textos constitucionales actuales, cuya relacién con la
Constitucién de Cadiz ni es inmediata, ni es precisamente evidente. Y es de eso
de lo que aqui se va a tratar.

De entrada conviene precisar que parte de los contenidos de las constitu-
ciones hispanoamericanas vigentes no puede proceder de la influencia del texto
espafiol de 1812. Sintéticamente hay que anotar, en primer lugar, la declaracién
de derechos, el texto espafiol de 1812 se caracteriza, entre otras cosas, por care-
cer de una exposicion sistemdtica de los derechos individuales ubicada en una
parte especifica del texto, pudo ser de otro modo’, pero si bien el texto espafiol
reconoce derechos carece de una ordenacién sistemdtica de los mismos; en se-
gundo lugar no puede proceder de aquella influencia las muy extensas declara-
ciones de derechos sociales y colectivos tan tipicas del derecho constitucional la-
tinoamericano reciente, como mucho puede detectarse alguna influencia muy
secundaria en aquellos casos en los que el texto constitucional establece expli-
citamente deberes, a imagen y semejanza de los arts. 6 a 9 del texto espafiol; en
tercer lugar es necesariamente ajeno al texto espafiol el conjunto de reglas que
ordenan la eleccién y eventual sustitucién del Presidente de la Repuablica, pun-
to en cual es palpable la influencia estadounidense; en cuarto lugar no puede

> De hecho la «fraccién de comisién» que redacté el proyecto alcanzé a redactar una,pero aca-
b6 decidiendo no incorporarla. Vide Martinez Sospedra,M. La Constitucion de 1812 vy el primer libe-
ralismo espafiol. Valencia.1978 pp. 159/62.
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proceder del texto espafiol y su influencia la organizacién del Congreso cuando
este es bicameral, dada la concepcién monista de la Legislatura por la que op-
taron los doceafiistas; en quinto lugar es necesariamente ajeno a la influencia ga-
ditana el sistema de justicia constitucional, escasamente compatible por lo de-
mds con el sistema de fiscalizacién parlamentaria del cumplimiento de la ley
fundamental previsto en el texto espafiol y presente en algunos de sus hijos,
como el mexicano de 1824; finalmente no pueden proceder de la influencia ga-
ditana las normas constitucionales sobre relaciones exteriores, minorfas indige-

nas® o integracién regional.

Hay una cuestién en la que la reglamentacion es per se ambigua: la organi-
zacién judicial. En esta materia tanto el modelo norteamericano, como el francés,
como el doceaifiista optan por un sistema judicial estructurado en tres niveles de
6rganos judiciales servidos por jueces profesionales, en este punto las diferencias
son menores y se reducen a algunas cuestiones de competencia y, a veces, a la de-
nominacién. Como mucho cabria sefialar que el modelo gaditano obedece a una
estructura 3 + 1: jueces de partido, audiencias, supremo, todos servidos por jue-
ces profesionales, y en la base de la pirdimide un escalén de jueces legos (primero
alcaldes, luego jueces de paz). Es cierto que no son raros los casos en los que de-
bajo de la denominacién de la Corte de Circuito son perceptibles las pufietas de
los jueces de la Real Audiencia, pero esta es cuestion que requiere de un andlisis
mucho mds detallado, que exige la consideracién minuciosa de la legislacion or-
dinaria sobre el derecho de la jurisdiccién que ciertamente no es de este lugar.

El texto espafiol recibe una ordenacién particular: se abre con una serie de
normas de principio que definen la nacién, la soberanfa nacional, la nacionalidad,
los deberes civicos y una enumeracién detallada del territorio, le sigue una bre-
ve definicién del gobierno y la separacién de poderes, continda con una regula-
ci6én de la ciudadania y de su suspension para pasar a regular la eleccion de las
Cortes, su organizacién y modo de funcionamiento. A renglén seguido se define
la estera de competencia de la Legislatura mediante una técnica muy particular:
una detallada y numerosa enumeracién de facultades, le sigue la ordenacién del
proceso de produccién legislativa, que incluye el veto, la sancién y la promul-
gacion por el Rey, cerrdndose la regulacion del Parlamento con las reglas sobre
prorroga, sesién extraordinaria y Diputacién Permanente. Concluido el régimen

¢ De hecho la Gnica referencia gaditana a la poblacién indigena es indirecta: el art.18 les re-
conoce como ciudadanos y, en consecuencia, titulares de los derechos de sufragio activo y pasivo, in-
cluso las Cortes llegaron a adoptar un decreto especifico para adaptar el régimen municipal a los ca-
sos de poblamiento disperso que caracterizaban el asentamiento de una parte de la poblacién
originaria.
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de las Cortes le sigue la del Ejecutivo, ésta se abre con una cldusula definitoria a
la que se anuda una determinacién detallada de las facultades del Rey, a la que se
asocian los supuestos en los que es exigible la intervencién de las Cortes, so capa
de restricciones, tras regular las figuras tipicas de la forma mondrquica se cierra
la regulacién del Ejecutivo con la regulacién de los secretarios de Estado y el
Consejo. A renglén seguido se opera la definicién del poder judicial, con inclu-
sién de las normas de principio sobre los procedimientos civil y criminal ( que
aqui no se van a considerar). Finalizada la ordenacién de los poderes se sigue con
la propia de los gobiernos locales ( comprendida en ella la de los agentes del Eje-
cutivo en provincias), le sigue el régimen de la Hacienda, el de las Fuerzas Ar-
madas, el de la ensefianza, y finaliza con el sistema de proteccién y reforma de la
Constitucién.

Para lo que sigue interesa destacar que el texto doceaflista define al Legisla-
tivo y al Ejecutivo a partir de la nocién romano-canénica de oficio ( por eso el
texto habla de «potestad» y no de «poder» en los arts.15 a 17), concepcion que
se expresa tanto mediante una definicién activista del Ejecutivo, como median-
te una técnica particular que ya se ha sefialado: la enumeracion detallada de las
atribuciones propias de la Cortes y de un Ejecutivo concebido como «gobierno».
Lo primero separa el esquema de gobierno propio del texto espafiol de los pre-
cedentes franceses ( de los cuales solo son relevantes dos: el de 1791 y el del Afio
III), lo segundo separa al mismo del paradigma norteamericano. De hecho, la ra-
z6n que subyace al dato segin el cual el Presidente de la Reptblica hispdnico
goza de iniciativa legislativa, potestad reglamentaria y promulgacion de las leyes,
cosas todas tres ausente en el modelo USA no es otra que esa concepcién activista
del poder ejecutivo entendido como «gobierno» que, procedente de la concep-
ci6n jovellanista de la «funcién gubernativa», adopta el texto de 18127,

Sentado lo anterior y con las muy importantes limitaciones que se han sefia-
lado cabe plantearse en qué medida la estructura del texto de 1812 se halla pre-
sente en el derecho constitucional latinoamericano actual. Un andlisis sumario
nos ofrece el perfil que figura en el Cuadro I:

7 Aunque he tratado del tema en otras ocasiones vide Martinez Sospedra,M. E/ Rey como Poder
Ejecutivo.La posicion del Rey en la Constitucion de 1812. En Corts. N° ex. Valencia.2011 ( en prensa).
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Cuadro I. Estructura del texto

Ar. [Bol.| Ch. |Col.| CR |Ecu| ES |Gua|Hon|Mex|Nic|Pan | Par |Pert| RD [Uru|Ven

Territorio X [ x| x|Xx X[ X | x|x X | x X
Gobierno X | x X | x X | x X X X
Nac y ciudadania X |x|x|x|x|x|[x|x|X X[ x| x|x|x|x
Org.legislatura X | x X | X | X|xX|xX|xX|X X[ x|x|x
Facultades L. X X[ x| x|x|x|x X | x| x| x|x|x|x
Prod. Leg. X | X X[ x| x|[x|x|x|[x|[Xx|x|[X|x]|Xx|xXx]|X
Dip.Permanen. X X | x| x X | X X | X
Sesién

Extraordinaria X | x| x|x|[x|x|x|x|x]|x X | x X | x| x
Facultades

P. Ejecutivo

Ministros X [ X[ x| x| x|x|x|x|x|[x|x|[x|x|x|X|Xx|[X
Gob.locales X | x| x|x|x|x|x|x X | x| x| x| x

Hacienda X | x| x|x|x X | x X X
EAS X | x| x X | X | x X [ x| x| x X

Proteccion y
reforma Cons.

Como puede verse, la parte inicial de los textos comporta una determinacién
del territorio de la Republica ( doce casos sobre diecisiete) le sigue una deter-
minacién genérica del gobierno en nueve casos sobre diecisiete, del mismo
modo que figura una regulacién de la nacionalidad, la ciudadania y las causas de
suspension de esta dltima en quince casos sobre diecisiete. No parece que pueda
decirse que aquella influencia es, en la parte sefialada, precisamente débil. Si pa-
samos a la organizacién de los poderes ficilmente se comprueba que la plantilla
doceaifiista: primero, organizacién del Congreso; segundo, facultades; tercero,
produccion legislativa; cuarto prérroga de las sesiones y sesiones extraordinarias,
goza de buena salud. Si exceptuamos el texto chileno, que no es precisamente un
ejemplo sefiero de la tradicién liberal, y que acoge una regulacién de distinta es-
tructura en razén de la hegemonia presidencial y de la adopcién de una concep-
cién material de la ley®, aquella plantilla es ampliamente dominante: se sigue
tielmente en no menos de diez casos sobre diecisiete, se sigue parcialmente en
cinco casos y solo el texto federal argentino y el citado de Chile escapan, bien que

8 A la que me parece no es ajena la influencia de los art. 10 y 12 de la ley constitutiva de Cor-
tes de 1942.
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sea parcialmente a su influjo. Asf la prioridad de la organizacién de la Legislatura
se da en trece casos, la enumeracién taxativa de las atribuciones del Congreso se
da en los catorce casos en que es pertinente’, la regulacién de procedimiento le-
gislativo sigue siempre a la de las atribuciones del Congreso, salvo en Chile, en
todos los casos se admite la prérroga del periodo de sesiones, que en todos los ca-
sos incluye la solicitada por el Presidente y en nada menos que en ocho casos se
conserva la figura de la Diputacién Permanente ( con esa u otra denominacién),
singular herencia de las Cortes del Antiguo Régimen.

Por lo que toca al Ejecutivo sea cual sea el procedimiento de provisién todos
los textos de referencia operan una definicién de sus atribuciones segtn la técnica
que tiene por norma de cabecera los arts. 170 y 171 del texto espafiol, en este
caso se hace pleno: diecisiete casos de diecisiete, lo que se corrobora por lo que
toca a la posterior regulacién de la figura ministerial, supuesto en el que sucede
exactamente lo mismo. En el orden sigue el trato de los gobiernos locales, con un
total de trece casos, el de la hacienda pudblica, con nueve casos, el de las fuerzas
armadas con once casos. Para concluir siguen la pauta doceafiista de agrupar pro-
teccién y reforma de la Constitucidn siete casos.

Como puede verse, la influencia del texto gaditano no es capaz de dar cuen-
ta de la estructura completa de los textos constitucionales en vigor, pero si es ca-
paz de dar razén de una parte de dicha estructura, aquella que gira en lo sustan-
cial en torno a la doble determinacién de nacionalidad y ciudadanfa y al modo en
que se regulan el Congreso y el poder ejecutivo.

Si contemplamos el cuadro desde una perspectiva nacional, si hacemos abs-
traccién de los tres casos de Estados federales, es claro que existe una pauta co-
mun. Si incluimos estos Gltimos del cuadro I se sigue que existe una fuerte in-
fluencia en el caso de México, y una aun mayor en el de la actual constitucién
venezolana, existiendo dos casos claros de desviacion de ese patrén comin: el tex-
to argentino, que siendo tributario del de 1853 refleja una muy fuerte influencia
norteamericana, y el chileno, que se separa claramente de todos los demds ('y de
los textos chilenos anteriores), cosa aun mdas notable si se considera que la histé-
ricamente mds relevante ley fundamental chilena ( el texto de 1833) es uno de los
que con mayor fidelidad siguen el patrén doceafiista. Y es que el nacionalismo
radical discurre a veces por extrafios vericuetos. El texto chileno actual debe mds

? Ademds de en el caso chileno no lo es ni en el argentino ni en el mejicano al ser estos estados
federales en los que se sigue la pauta del art.1. de la Constitucién USA, cosa que curiosamente no se
da en el texto venezolano, en el que existe una cuidadosa diferenciacién entre las reglas definitorias
de la competencia federal y aquellas otras que determinan las atribuciones del Legislativo federal.
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a las leyes fundamentales del régimen franquista y al texto francés de 1958/62
que la propia tradicién constitucional nacional.

3. NACIONALIDAD Y CIUDADANIA

A la hora de definir quiénes son miembros del cuerpo politico,cudles son
sus deberes, y quiénes, ademds de serlo, tienen acceso al proceso politico al ser
titulares de derechos politicos el texto gaditano sigue una técnica muy parti-
cular: ubica en una parte diferenciada del texto las reglas que determinan la
pertenencia, esto es la nacionalidad, aquellas otras que determinan cuales de los
nacionales son politicamente activos, es decir, son ciudadanos, y en que su-
puestos el ejercicio de la ciudadania resulta suspendido. Obviamente hay par-
tes enteras de la regulacién gaditana que han devenido obsoletas, asi, por
ejemplo, las reglas que presuponen la esclavitud, las que privan de derechos
politicos a las castas, que se introdujeron en el texto espafiol a partir de la pro-
puesta de los diputados americanos en las Cortes, aunque serfa mds exacto de-
cir de los diputados sudamericanos en las Cortes'’, o la regla que priva del ejer-
cicio del sufragio a quienes se hallen en la situacién de sirvientes domésticos.
No obstante la existencia de regulaciones sobre la materia y la ordenacién de
ella segtn el patrén gaditano son, a la fecha, ampliamente mayoritarias. Tan
solo dos casos, el argentino y el nicaragiiense, han abandonado de manera
completa el modelo doceafista. Por el contrario en al menos seis casos ( Boli-
via, Chile, Colombia, Honduras, El Salvador, México y la Republica Domini-
cana) lo mantienen en su integridad, en tanto que en un caso, el de El Salvador,
se identifican nacionalidad y ciudadanfia. De otro lado, en los textos de Gua-
temala y Paraguay estd presente la diferenciacién, pero no se contempla en dis-
posicién especifica la suspensién de la ciudadania, que si se contempla en el
caso uruguayo aun cuando este no tiene un tratamiento constitucional de la
cuestién de fondo, deferida a la legislacion ordinaria, cosa que también sucede
en el texto peruano vigente. Finalmente en doce casos sobre diecisiete la Cons-
titucién contempla deberes constitucionales de modo especifico, si bien hay

1 Como las castas tenfan una presencia insignificante en la Nueva Espafia los diputados a Cor-
tes por México ( algunos de ellos padres de la independencia y el federalismo, y no por casualidad)
pudieron tener la coherencia de combatir la exclusién de las castas, que sostenfan peruanos y neo-
granadinos. De hecho en las primeras constituciones de Venezuela y Nueva Granada se procedfa a
la exclusién de las castas bien que, siguiendo el consejo de Blanco-White, por la técnica indirecta
de exigir requisitos censitarios Asf el art.15 del texto grancolombiano de 1821 o el art.15,C.II, s.1
del texto venezolano de 1811 por lo que toca en ambos casos a los electores primarios.
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que hacer notar que en este caso los deberes suelen ubicarse sistemdticamente
tras la declaracion de derechos, cosa que no sucede en 1812 por carecer el tex-
to espafiol de esta dltima.

Si bien no resulta extrafio que la cuestién de la pertenencia nacional se
afronte y resuelva en el texto constitucional, lo que parece relevante en este
caso es el trato continuo de nacionalidad, ciudadania, suspension, asociado a la
presencia de una determinacién de deberes constitucionales. Respecto de es-
tos ultimos hay que resefiar que todos los textos que los comprenden incluyen
los deberes de servicio de armas y fiscal, de un modo u otro ( segtin se asocie
o no a la supremacia constitucional) algo similar sucede con el deber de fide-
lidad a la Constitucién, algo menos frecuente es que figure el deber patriéti-
co, y, desde luego, ninguno mantiene la ingenuidad del segundo inciso del
art.6 del texto espafiol: el deber de ser justos y benéficos''. No obstante lo
cual no parece que al aliento eticista que se halla detrds de tal prescripcién do-
ceaflista se halle precisamente ausente de al menos algunas Constituciones en
vigor.

En resumidas cuentas las cosas viene a aparecer mds o menos del siguiente
modo:

A la vista de la influencia que el texto espafiol de 1978 ha venido a tener
en algunas Constituciones latinoamericanas posteriores ( los casos de Guate-
mala o Colombia, por ejemplo) tal vez convenga sefialar aqui que, a diferencia
de todos los textos constitucionales espafloles anteriores a la Guerra Civil, la vi-
gente no contiene la determinacién de las reglas que fijan quienes son miem-
bros del cuerpo politico: el art.11 CE remite directamente dicha cuestién a la
ley. Y ningin texto espafiol posterior a 1833 conserva la cuidadosa diferen-
ciacién constitucional entre nacional y ciudadano que se halla en el texto do-
ceaflista.

' En este sentido el texto vigente mds desarrollado, a mi juicio al menos, es el del texto ve-
nezolano de 1999.
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Cuadro II. Nacionalidad, ciudadania, suspensiéon y deberes

constitucionales

Nacionalidad Ciudadania Suspensién C. Deberes
Argentina
Bolivia 36/37 40/41 42 8
Chile 10 13 16 22
Colombia 96 98 98 95
Costa Rica 18
Ecuador 97
El Salvador 71 74 73
Guatemala 144 147 135
Honduras 22/24 36 41 38
Mexico 30 34 38 31/36
Nicaragua
Panamid 9/11 125 127
Paraguay 146 152
Perti 153 38
R. Dominicana 11 12 15 9
Uruguay 80
Venezuela. 33 39 130/135

Nota. El art.5 de la C. chilena conserva la regla segiin la cual la soberanfa reside esen-
cialmente en la Nacién. La uruguaya conserva las cldusulas de los arts.1 y 2 de la nacién
como asociacién, su libertad e independencia y la proscripcién del patrimonialismo!?.

En este caso lo que se conserva es bdsicamente el patrén bdsico, no sucede lo
mismo con las normas singulares que aquel comprende, no en vano tanto el Derecho
Civil como la realidad social han venido a cambiar sustancialmente desde principios
del siglo XIX a finales del siglo XX, no obstante sigue habiendo en esta materia un
fondo normativo comiin, por més que el mismo no deriva tanto de la influencia do-
ceaflista en si, cuanto de una tradicién juridica compartida uno de cuyos rasgos co-
munes radica precisamente en la conservacion de la tradicién romanistica que fa-
vorece el 7us soli frente al ius sanguinis a la hora de determinar la nacionalidad, y, al
hacerlo, da preferencia a la concepcién civica de la nacién frente a las concepciones

12 Encontrar un eco del decreto I de 24 /09/1810 en el texto uruguayo que, en su estado ac-
tual, cuenta con algo mds de quince afios, no deja de ser enternecedor.
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étnicas de la misma, a las que es propio otorgar primacia al principio de ascenden-
cia. El hecho de que tanto el constitucionalismo latinoamericano como el peninsu-
lar se funden en una concepcién civica de la nacién se debe mds a aquella tradicién
juridica compartida que a influencias posibles de texto determinados.

4. LA ORDENACION DEL CONGRESO: ORGANIZACION Y
FACULTADES

La posible influencia del texto gaditano en la regulacién del Congreso la-
tinoamericano debiera tropezar con un obstdculo nada desdefiable: desde la
Emancipacién la tendencia mayoritaria del constitucionalismo hispanoame-
ricano ha sido favorable al bicameralismo, a un bicameralismo en el que la
versién USA del mismo ha tenido mucha mayor influencia que las versiones
europeas de segundas cdmaras de ordenacién adecuada al principio democra-
tico'. En principio cabria esperar que fuera del formato de la regulacién del
Congreso las reglas en el mismo contenidas deberfan ser muy distintas, no
solo por la tendencia a una regulacién mds detallada, sino sobre todo porque
en el funcionamiento de las Cdmaras parlamentarias y en su regulacién han
ido adquiriendo una importancia creciente cuestiones no previstas ni previ-
sibles en los inicios del s. XIX, asi el deslizamiento a favor de un Parlamento
de comisiones permanentes especializadas, la incidencia de las fracciones par-
lamentarias en el funcionamiento de las Asambleas y en su organizacién. No
obstante lo cual alguna influencia, recibida normalmente a través de la propia
tradicidn legislativa nacional, si es detectable. Como puede verse en el cuadro
adjunto

13 En el derecho constitucional europeo y espafiol del s. XIX la Cdmara Alta viene sistemdti-
camente entendida como una institucién destinada a dar a una elite social una participacién es-
pecifica en el proceso politico. Es esencialmente un medio para satisfacer la exigencia de momen-
to aristocrdtico en una forma del gobierno que llamarfamos mixta en la terminologfa cldsica. Si
hacemos abstraccién de alguna excepcién puntual ( las leyes mexicanas de 1836, por ejemplo) esa
idea es ajena a la tradicién constitucional americana, que no va mds alld de procurar una cierta re-
presentacién de notables.
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Cuadro III. La ordenacién de la Legislatura

+25%| ES | Arra, | IAC | 3mS | Im.P | S.Ex. | V.M. |q. Con| q.dec | D.P,
Ar. 48 | 73 | 48 | 105 63 | 106 | 64
Bol. 61.3 49 |46-11| 4611 47 | 103 | 48 82
Chile 44 | 54 52 | 37
Col. 138 | 208 145
CR 109 118 | 145 119
Ecu 127 135 133 123
ElS. 126 | 82 127
Gua. 160/4 158 | 168 159 | 163
Hond. 198 199 189 | 190 192 207
Mex. 55.VI|55.111 67 63 78
Nic. 134.2 134.2 141
Pana. 147.5 143
Par. 221 | 197 198 184 185 218
Pertt 90 91 129 101
R.D. 25 33 | 33 30 | 27
Uru. 90 91 104 | 180 | 109 127
\Ven. 188.3| 189 220 | 245 195

Leyenda: +25a: edad minima; ES: prohibicién clero; Arra. : arraigo; IAC: incompatibi-
lidad altos cargos de la administracién central; 3mS. Sesion de tres meses; 1m.P.: pro-
rroga por un mes; S.Ex: sesion extraordinaria; V.M.: asistencia ministros sin voto; q Con.:
quérum de constitucién; q.dec: quérum de decisién; DP: diputacion permanente.

Asi, en ocho casos se conserva la regla doceaflista de los 25 afios de edad para
acceder al Congreso, aun cuando la mayoria de edad ha descendido desde entonces,
en seis casos se conserva la exclusion de los ministros de la religion, en cinco se
mantienen las exigencias de arraigo en el distrito electoral para poder ser elegido
diputado o senador por el mismo, en catorce casos el desempefio del cargo parla-
mentario es incompatible con los altos cargos de la administracién, pero no se sigue
la rigida regla norteamericana de incompatibilidad total entre empleo piblico y es-
cafio, en un caso se conserva el periodo de sesiones ordinarias de 1812: 3 meses y en
tres la prérroga tiene la duracion prevista en el texto espafiol, esto es un mes, en ca-
torce casos se contempla la posibilidad de convocar sesiones extraordinarias, cosa
tanto mds notable cuando se considera que la organizacién dominante de las se-
siones del Congreso cubre normalmente del orden de dos periodo de sesiones y en
casi ningun caso es inferior a seis meses en dos periodos ordinarios, en nueve casos
se conserva la regla doceafiista que prescribe que los ministros pueden intervenir en
las sesiones del Congreso con voz pero sin voto, en ocho casos el quérum de cons-
titucién de la Cdmara sigue siendo el fijado en Cadiz y en cinco lo es el de decision,
finalmente en ocho casos se conserva la figura de la Diputacién Permanente, como
ya se seflal6. No estd mal después de doscientos aflos.
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Si hay continuidad significativa en lo que toca a la organizacién la misma es
atn mayor en lo que afecta a los poderes atribuidos al Congreso. Ya se ha obser-
vado que el derecho constitucional latinoamericano sigue la pauta de 1812 al de-
terminar los poderes del Congreso mediante el recurso a una enumeracion taxativa
de los mismos, técnica que procede de la usada en el art.131 del texto espafiol. En
este punto, y pese a los enormes cambios que ha sufrido la concepcién del papel
del Estado, el grado de continuidad es significativamente mayor que en el caso an-
terior. Por de pronto todos los textos constitucionales atribuyen al Congreso el po-
der de legislar'®, como no podia ser menos y no es por ello significativo, no obs-
tante lo cual un examen detallado permite apreciar la continuidad ya sefialada:

Cuadro IV. Las facultades de la Legislatura

Leg | Int. |J.PR |Trat. | T.Ex |[Emp.| Con. | Gas. | Imp. | Deu. | Rep. |Cuen| BN [Mon| PM |R.M.
Bol 59.1 | 59.1 | 68.3 59.15 | 59.17 | 59.14 59.3 | 59.5 | 59.2 |59.11| 59.7 | 59.9 | 59.9 | 62.3
Chi 60 60 60 60 60 60 48
Col. 150.1 [ 150.1 | 192 150.11[150.12| 150.9 150.9 [150.13[150.13| 178.3
CR 121.1 | 121.1 | 126.8 121.5 121.13]121.15 121.14[121.17|121.17{ 121.9
Ecu. 130.5 | 130.5 | 130.1 130.6 130.9
ElS 131.5 | 131.5 [131.14 131.29] 131.9 131.6 |131.12 131.13
Gua 171a 165b | 171L 171c | 171i 171d 171h 165h
Hon 205.1 | 205.1 [205.12 205.26 205.25 205.35[205.36 205.41{205.36(205.34
Nic. 138.1 | 138.2 138.11 138.26 138.3
Pan. 153 153.10 153.8|153.9 | 153.8 155
Par, 202.2 202.14 202.10 202.20| 202.7 225
Peru 102.1 [ 102.1 | 116 102.8 102.5 102.4 117
RD 37.23 54 37.1 |37.13 37.2 | 374 23
Uru 83 158 | 85.7 |85.11 [85.13 | 85.8 85.4 | 85.6 85.5 85.10 | 85.10 | 147
Ven 187.1 187.18 187.12 223

Leyenda: Leg: legislar; Int.:interpretar las leyes; JPR: juramento del Presidente; trat:
aprobacién parcial de tratados;T.Ex: autorizacién de entrada de tropas extranjeras; Emp.:
decisién sobre los empleos publicos; Con: contingente militar; Gas.: aprobacién del
gasto; Imp.: aprobacién de los impuestos ; Deu: aprobacién empréstitos; Rep:reparto de
las contribuciones; Cuen: aprobacién de las cuentas del estado; BN: bienes nacionales;
Mon: moneda; PM: pesos y medidas; RM: responsabilidad ministerial."

4 En el cuadro no figura el caso chileno porque es el tnico caso en el que se ha abandonado el
concepto formal de ley para sustituirlo por uno material. Siendo en este una regulacién extrava-
gante en el contexto latinoamericano.

!5 Las referencias de 1812 son, por este orden, art.132.1; art.154, art,131.2; art.131.7;
art.131.8;art.131.14; art.131.13; art.131.12; art.131.15, art.131.14, art.131.15;. art.131.16;
art.131.18; art.131.19; art.131.20; art.131.21; art.131.25.
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Por de pronto en ocho casos se conserva la facultad del Congreso de efectuar
la interpretacién de la ley, esto es se viene a conservar la figura del referd legislatif
de origen francés, por mds que su razén de ser, negar al juez el poder de inter-
pretar, se haya dejado de lado hace mucho tiempo. En trece casos se conserva la
regla constitucional que obliga a que el juramento y toma de posesién del Pre-
sidente se haga ante el Congreso, en al menos cuatro casos se conserva el reparto
del poder sobre los tratados con el Ejecutivo, en siete casos se mantiene la regla
que obliga a obtener autorizacién parlamentaria para el caso de entrada de tropas
extranjeras en territorio nacional, en tres casos se mantiene la competencia par-
lamentaria sobre la determinacién de los empleos en la Administracién y en cua-
tro la autorizacién anual de contingente militar. En no menos de trece casos tie-
ne el Congreso el monopolio de la facultad de establecer impuestos, y, en 16gica
consecuencia, compete al Congreso la decisién sobre el crédito y la deuda del Es-
tado, en no menos de siete casos se asigna al Congreso la facultad de aprobar las
cuentas, en tanto que en nueve se asigna a la Legislatura la competencia sobre el
uso y destino de los bienes nacionales, en otros nueve el Congreso decide sobre el
signo monetario, en tanto que en seis se conserva la arcaica regla sobre la deter-
minacién parlamentaria del sistema de pesos y medidas, finalmente en trece ca-
sos corresponde al Congreso iniciar el procedimiento de exigencia de responsa-
bilidad juridica a los ministros, siguiendo el patrén de la actualizacién del
juicio de residencia establecido en Cddiz'®.

Si dejamos de lado los casos de México y Argentina por la razén ya sefialada
de la recepcién del modelo de reparto de competencias entre la federacién y los
Estados que ambos textos toman del modelo USA y procedemos a un examen
por textos el cuadro anterior muestra con claridad que los mismos pueden ser or-
denados en tres grupos segin la influencia que el texto espafiol ejerce a la hora de
determinar en concreto las atribuciones del Congreso: un primer grupo estaria
formado por aquellas constituciones en las que de los dieciséis items considerados
la ley fundamental registra por encima de los dos tercios, de lo que se sigue que,
en lo que en este apartado se trata, la influencia del texto gaditano es mayor, aqui
se situarfan los casos de Bolivia, Colombia, Costa Rica, Honduras y Uruguay; un
segundo grupo, ocuparia una posicién intermedia reuniendo un nimero de
items que se agruparia en el entorno del cincuenta por ciento ( por mds que la
media sea algo mayor) aqui se insertarian los casos de Chile, El Salvador, Gua-
temala, Perd y la reptblica Dominicana. Finalmente quedarfa un grupo que reu-
nirfa los textos de menor influencia doceafiista en la definicién de las atribucio-

16 Que difiere del impeachment en su versién americana en que el tribunal que enjuicia no es el
Senado a titulo de jurado de enjuiciamiento, sino la suprema corte.
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nes de la Legislatura donde se ubicarfan los casos de Ecuador, Nicaragua, Pana-
m4d, Paraguay y Venezuela. Tal vez no sea precisamente una casualidad que se tra-
ta casi siempre ( pero no siempre) de los textos mds morigerados a la hora de de-
terminar las atribuciones del Congreso. La influencia cuantitativamente mds
destacada se da en dos casos: el de Bolivia ( 14 items sobre 16) y el de Uruguay
(12 sobre 16), y ello sin contar con el dato segin el cual algunas atribuciones que
figuran en el texto espafiol y no se insertan en el o los preceptos especificos des-
tinados a determinar iz concreto el poder del Congreso en los textos latinoameri-
canos, si figuran en disposiciones distintas de la Constitucién, como sucede, por
ejemplo con los planes de ensefianza (art.131.22 del texto espafiol), fomento de
la industria (art.131.21) o aduanas ( art.131.17)

Como vemos la influencia en lo que afecta a la estructura del texto va mds
alld de dicho nivel y viene a incidir en forma significativa en la definicién de las
reglas que detallan la extensién de los poderes del Congreso.

5. EL PODER EJECUTIVO

No cabe duda de que la regulacién constitucional latinoamericana que con
mayor probabilidad recibe influencia del texto de 1812 es la correspondiente a la
definicién y facultades del poder ejecutivo. Ha sido asi desde la Independencia,
cuyas primeras Constituciones que sean, ademads, algo posteriores en el tiempo al
texto espafiol modelan la figura del Presidente de la Reptblica a imagen y se-
mejanza de la regulacién que la Constitucién de 1812 primero hace del Rey. El
esquema general es constante: una cldusula definitoria seguida de una enumera-
cién detallada de las facultades presidenciales, enumeracién que sigue muy de
cerca la propia del art. 171 del texto espafiol, del que se separa porque el Presi-
dente es algo mds débil que el Rey ya que, a diferencia de éste, ningtin Presi-
dente, ni siquiera el vitalicio de los textos bolivarianos peruano y boliviano de
1826, consigue se le atribuya el poder de paz y guerra. En rigor el modelo no es
tanto el Rey cuanto la versién dulcificada del monarca que opera el decreto
CCXLVII al definir los poderes de la Regencia'’. Ese esquema general se va re-
petir una y otra vez en los textos inaugurales de las nuevas Republicas, y puede
verse, por ejemplo, en el texto peruano de 1823, en los venezolanos de 1819 y
1830 o en el uruguayo de este dltimo afo, sin apenas otra variante que sustituir
una definicion basada en el enunciado del art. 170 por otra que define al Presi-

7 Como en el caso inglés el art. 195 habilita a las Cortes para fijar cuales de las atribuciones
del Rey serdn ejercidas por la Regencia.
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dente como «administrador general de la Reptblica» que introdujo el texto ve-
nezolano de 1819 y tanta fortuna obtuvo hasta mediados del s. XIX. Tal vez la
imitacién mds fiel, en cuanto resulta la més préxima al original, sea la que figura
en el texto chileno de 1833, sin duda uno de los mis exitosos'®. En esta materia
no resulta fuera de lugar seflalar que sobre la casaca presidencial luce ciertamente
la banda con los colores patrios, pero si fijamos la vista en la casaca, y no en la
banda, no tardaremos mucho en apreciar sobre la misma los entorchados del Vi-
rrey o del Capitdn General, suceddneos del Rey en la provincia.

No obstante sobre la figura del Presidente ha planeado siempre la sombra del
homélogo estadounidense. Para lo que aqui interesa hay dos rasgos del disefio
USA de la figura presidencial que en su dfa fueron objeto de abundante imita-
cién, de la cual ain quedan residuos en el Derecho Constitucional de nuestros
dfas: de un lado la necesidad del acuerdo del Senado por mayoria fuertemente re-
forzada para la ratificacién de los tratados, por mds que la admisién y desarrollo
de los «acuerdos ejecutivos» haya privado de gran parte de su virtualidad a esa
prevision; del otro la necesidad del «consejo y consentimiento» del Senado para
el nombramiento de altos funcionarios en general, y oficiales superiores de las
fuerzas armadas en particular. El transcurso del tiempo, el peso de la propia tra-
dicién y un mejor conocimiento del Presidente norteamericano realmente exis-
tente han conducido al progresivo eclipse de tal clase de disposiciones, por mds
que no falten algunos supuestos de supervivencia.

Si la técnica de definir la figura presidencial mediante una enumeracién
detallada de sus atribuciones, segin el patrén sentado por el art.171 del texto es-
pafiol goza de buena salud, hasta el punto de ser poco menos que Gnica para ser-
vir a tal fin en el Derecho Constitucional latinoamericano existente en el dfa, no
ha sucedido lo mismo con la cldusula definitoria, sea esta la derivada del texto ve-
nezolano de 1819, la acuflada por el espafiol, u otra. Aunque, como veremos en
seguida su uso no ha desaparecido, ha dejado de ser lo que en su dia fue, esto es
una figura de uso poco menos que general. Dicho eclipse no resulta dificil de en-
tender si se considera, en primer lugar, que tal cldusula no es indispensable, y
que, de hecho, no existe en el caso del texto norteamericano; en segundo lugar
que aun cuando la misma se entienda como una cldusula atributiva de poderes

18 A mi juicio lo que explica el hecho sorprendente de que el art.24 de la actual constitucién
chilena defina al Presidente con las palabras del art.170 del texto gaditano no es otra cosa que la in-
tencién deliberada de vincular la figura presidencial con la de Portales, tomando al efecto la defi-
nicién presidencial del texto constitucional de 1833, sin caer en la cuenta del lugar de proceden-
cia. No serfa la primera vez en la que los estrictos nacionalistas tengan imperfecto conocimiento de
la propia historia
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(y ese es el significado en la versién original) el mismo resultado se puede obte-
ner trasladando al listado de facultades las que de la definicién puedan seguirse,
de lo que no son ejemplos lo que falta; finalmente cabe alegar algo tan simple
como la economia. Con todo, el eclipse no deja de ser relativo: de los diecisiete
textos que se consideran hay una cldusula definitoria de la figura presidencial en
ocho casos, casi la mitad de la varianza. Como puede verse en el cuadro adjunto
conservan dicha figura los textos de Argentina, Chile, Colombia, Ecuador, Gua-
temala,Perd, Repablica Dominicana y Venezuela:

Cuadro V. Las facultades del Poder Ejecutivo'’

CD san. | Pro. [ PR. | I.L. | NMg | Emp | M.FA [ D,FA [ A.E. | Inv Gas. | Min | Pro. | S.Ex | 24h. | RM
Arg. | 99.1 993 |1 99.2 | 77 100.3 99.14( 99.7 199.10 [ 99.5 63 63 100
Bol. 74.2 | 96.1 | 71.1 96.15 963 | 96.6 | 96.13 | 99 | 46.2 | 47 11 102
Chi. 24 | 32.1 | 32.1 | 32.8 | 32.1 |32.14(32.12|32.18 [32.19(32.10 | 32.22 | 32.16 | 33 322 | 19.7 35
Col. 115 157 165 |189.11| 154 189.3 [ 189.3 | 189.2 |189.20| 201.2 | 189.1 138 115
CR 140.3 [ 140.3 [ 140.3 | 123 140.1 | 139.3 |145-16|145.12 139.1 118 37 146
Ecu. | 164 153 1715 | 144 171.14 171.10 171.20|171.10| 133 | 24.6
ES. 135 140 |168.16| 133 168.12| 168.5 168.10| 162 163
Gua.| 182 | 177 | 177 | 183¢ | 174 183¢ 1830 183s 158 194c
Hon. 215 215 [245.11| 213 245.16 245.12 245.24 (2455 189 190 71 248
Mex. 89.1 92 71 89.18 89.IX | 89.X 89.XIV| 89.11 89.X1 92
Nic. 141 141 |150.10f 140.2 |150.14 150.8 150.6 150.7 151
Pan. 162 162 |179.14| 159 195 179.9 179.12|178.1 143 21 181
Par. 204 | 2383 203 238.6|238.9 |238.9 | 238.7 |238.13 238.10 184 | 184 12 (2385
Pera | 110 108 | 118.8| 107 118.14|118.11 118.21| 122 118.6| 2.24 120
RD. 55 41 55.2 38 55.1 55 [55.14 55.3 | 55.27 | 55.1 33
Uru. 143 | 143 |168.4] 133 168.9 | 168.2 174 104 16 [168.25
Ven. | 226 214 [236.10| 204 236.16| 236.6 236.4 236.19| 243 236.9

Leyenda: CD: cldusula definitoria; san.; sancién; Pro.: promulgacién; P.R.: potestad re-
glamentaria Ileg: iniciativa legislativa; NMg: nombramiento de magistrados; Emp.:
nombramiento empleados ptblicos; MFA: Mando de las Fuerzas Armadas; DFA: dispo-
sicion de las FAS; A.E.: relaciones exteriores; Inv: decretar las inversiones; Gas: decidir so-
bre la aplicacién del gasto; Min: nombramiento de ministros; Pro:: prorroga de las se-
siones de la Legislatura; S.Ex: convocatoria de sesién extraordinaria; 24 h.: plazo
detencién gubernativa; RM: refrendo ministerial.

19 Las referencias al texto de 1812 son, por su orden; art.142; art.154; art.171.1; art.171.14;
art.171.4; art.171.5; art.171.8; art.171.9; art.171.10; art.171.12; art.347, art.171.16; art.107;
art.162; art.290; art.225.

© UNED. Revista de Derecho Politico 483
N.0 84, mayo-agosto 2012



14_Manuel Martinez 10/04/2012 13:29 Pagina 484 @

MANUEL MARTINEZ SOSPEDRA

Si pasamos a las facultades que se asignan al Presidente ya se ha sefialado que
en todos los casos se sigue el patrén doceafiista: hay una relacién con vocacién de
exhaustividad de las atribuciones presidenciales, sin perjuicio de que preceptos
constitucionales diversos asignen de modo puntual otras facultades no registradas
en aquella. El Presidente tiene un importante papel en la produccién normativa,
asi hereda del Rey la facultad de perfeccionar la ley mediante la sancién en 10 ca-
sos, procede a la promulgacién en dieciséis y ejerce la iniciativa legislativa y os-
tenta la potestad reglamentaria en todos los supuestos. Probablemente es aqui
donde la proximidad al Ejecutivo doceafiista y la diferenciacién con el Presidente
USA es de mayor tamaflo y relevancia. Si a ello unimos que el Presidente tiene la
facultad de vetar las leyes adoptadas por el Congreso ( en general mediante una re-
gulacién claramente inspirada en la regulacién norteamericana ) y que no solo
puede interponerlo frente al conjunto de un proyecto de ley, sino también frente
a disposiciones singulares del mismo, queda claro que en el disefio de la figura
presidencial latinoamericana aparece el perfil del Presidente como una suerte de
colegislador, perfil que no se registra fuera de la América ibérica.

Si en el terreno de la produccién normativa el peso del modelo doceaiiista es
aplastante no sucede lo mismo en lo que afecta a la organizacién de la judicatu-
ra. El texto espafiol atribuye al Rey el nombramiento de los jueces y magistrados
profesionales, normalmente a propuesta en terna del Consejo de Estado, segiin el
patrén procedente de la Cimara de Castilla, que también se aplica a los nom-
bramientos eclesidsticos que se siguen del patronato. En este punto el régimen de
patronato ha desaparecido tiempo ha y con €l el poder presidencial de nombrar
para los cargos y beneficios eclesidsticos, que si se conservaba en los textos cons-
titucionales del perfodo de la Independencia. En lo que a los nombramientos ju-
diciales afecta el Derecho Constitucional latinoamericano reciente muestra una
acentuada tendencia a imitar con mayor o menor fortuna la figura de origen eu-
ropeo del Consejo de la Magistratura o del Poder Judicial aun asi en cuatro casos
( Chile, México, Nicaragua y Panama) el poder presidencial sobre los nombra-
mientos judiciales siguen estando presente.

Otro caso es de los nombramientos de los empleados pablicos. En esta cues-
tién la facultad originaria que, como en el caso espafiol, comportaba la plena dis-
posicién sobre los empleos de la Administracién del Estado, se ha visto progre-
sivamente minorada por la influencia creciente del modelo funcionarial de
«servicio civil», que comporta el reclutamiento de empleados pablicos segin téc-
nicas basadas en los principios de mérito y capacidad, si bien resulta todavia co-
mun que haya una parte de dichos empleos plenamente disponibles por el Eje-
cutivo. Por ello no debe extrafiar que al menos en ocho casos la correspondiente
facultad figure en elenco de las atribuciones presidenciales.
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Por lo que toca al poder militar las reglas tomadas del modelo USA que res-
tringfan la plena disposicién presidencial de los nombramientos militares, fre-
cuentes en la fase inicial de la vida republicana ha ido menguando en importan-
cia. En este punto la regulacién gaditana cuenta con la particularidad de
diferenciar cuidadosamente entre el «mando» y la «disposicién» de las Fuerzas
Armadas. En al menos cinco casos (Chile, Colombia, Costa Rica, Paraguay y Re-
publica Dominicana) tal diferenciacién se conserva en sus propios términos, en
los demds o bien se contempla el «mando» sencillamente ( por ej. Ecuador) o
bien se conserva la «disposicién» ( Uruguay, pongamos por caso) aunque resulta
obvio que se emplee uno u otro término, o los dos, la realidad no se ve alterada:
es el Presidente el titular del poder militar y el director de la fuerza armada.

Si bien hay unanimidad en asignar al Presidente el papel de rector de la po-
litica exterior no siempre se expone del mismo modo, aqui la f6rmula usada por
el texto espafiol ( dirigir las relaciones y nombrar personal diplomético) mds o
menos modificada es ampliamente seguida: quince supuestos sobre diecisiete.
No sucede lo mismo con la facultad de decretar las inversiones en la Adminis-
tracién, probablemente porque el planteamiento de las cuestiones relacionadas
con el gasto puablico han sufrido notable mudanza, aun asf una facultad similar
aparece en seis de los diecisiete casos examinados.Por el contrario la competen-
cia sobre el gasto ( y no sobre la distribucién) si resulta frecuente, con doce ca-
sos sobre diecisiete.

Otra cosa sucede con el tratamiento constitucional de la figura ministerial.
Esta existe siempre y s6lo en un caso ( el argentino) no existe un capitulo, apar-
tado o seccién de la Constitucién dedicado especificamente a contemplar la fi-
gura de lo que a veces se denominan ministros, y a veces secretarios, siguiendo la
denominacién algo arcaizante que se remonta nada menos que a las reformas ad-
ministrativas de Felipe V. En todos los supuestos los de ministros son nombra-
mientos de estricta confianza presidencial, y la mayor parte de los veces su tra-
tamiento constitucional no va mds alld de las previsiones del texto espafiol. Y ello
con independencia de si, en la prictica, el Presidente despacha individualmente
con los ministros o si existe la prictica de la reunién del gabinete. Solo en algu-
nos textos posteriores a 1980 puede encontrarse una regulacién formal que con-
templa el Consejo de Ministros y su Primer Ministro ( caso del Perd, por ejem.)
aunque siga tratdndose de cargos de estricta confianza presidencial.

De raro puede calificarse el que se conserve la facultad presidencial de instar
la prérroga del periodo de sesiones por el plazo de un mes, figura que si aparece
en el texto espaflol. No es dificil entender por qué dicha prérroga sélo figura en
cuatro casos, y solo en uno — el paraguayo — el texto es de reciente redaccion,
si se ha seguido la pauta de ampliar los periodos ordinarios, hasta el punto que
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son mayoria los supuestos en los que las sesiones ordinarias cubren mds de la mi-
tad del afio, la utilidad de la figura deviene muy escasa. No obstante no sucede lo
mismo con la facultad presidencial ( exclusiva o concurrente) de convocar sesio-
nes extraordinarias que, en cuanto tales, se retinen para orden del dfa determi-
nado, en este supuesto la institucion se ha conservado de modo practicamente
idéntico al del original, tan solo en un caso —el salvadorefio— se encuentra una
apreciable desviacion de lo que constituye una norma general.

Muy distinto es el supuesto del plazo mdximo de privacién de libertad me-
ramente gubernativa, la estricta regla doceafiista del plazo de 24 horas no es fd-
cil de conservar®, pese a ello en nueve casos ese es el plazo que se conserva, si
bien se ha desplazado de su ubicacién original ( la ordenacién del procedimien-
to criminal) a otra mds apropiada: la declaracién de derechos. Por dltimo la fi-
gura ministerial comporta como légica consecuencia de su condicién de tal el
instituto del refrendo, el modelo gaditano es peculiar en cuanto que define el re-
frendo ministerial como condicién de validez de la orden del titular del Ejecu-
tivo, en tales términos se conserva en catorce de los diecisiete casos, no uniéndose
dicho requisito o no contempldndose expresamente tan solo en los textos de
Ecuador, Venezuela y Republica Dominicana®'.

El peso relativo de las atribuciones presidenciales que proceden de la Consti-
tucién de 1812, generalmente a través de la tradicion constitucional de cada
Republica, siendo variable es muy importante: en ningin caso sobre un total de
diecisiete facultades consideradas, el peso de los preceptos de aquella procedencia
se halla por debajo del cincuenta por ciento, siendo el peso mds reducido de 9 atri-
buciones sobre las diecisiete que se contemplan, habiendo nada menos que siete
casos en los que aquel se sitta por encima de los dos tercios. El supuesto de ma-
xima fidelidad al modelo gaditano se da en el caso de la Constitucién chilena: die-
ciséis casos sobre diecisiete, cosa que no debe sorprender: el texto del gobierno mi-
litar buscé inspiracién en la Constitucién nacional con merecida reputacién de
Presidencia fuerte: el texto de 1833, y éste es, de los latinoamericanos de prime-
ra generacion, aquel en el que la configuracién del Poder Ejecutivo sigue con ma-
yor fidelidad la Constitucién espafiola de 1812.

20 De hecho ni la Constitucién de 1837, ni la de 1845, ni la non nata de 1856 lo conservan,
desconstitucionalizando el plazo. Hay que esperar al texto democritico de 1869 para que reapa-
rezca(art.3), regla que conservard el texto canovista de 1876 (art.4), sobrevivird parcialmente en el
art.29 de la Constitucién republicana, que introducird el plazo de setenta y dos horas hoy existente.

21 Resulta obvio que prescindir del refrendo o no contemplarlo como condicién de validez de
la orden presidencial supone una significativa ampliacién de la autoridad presidencial.
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Una de las diferencias de mayor relevancia que existen entre el disefio del Po-
der Ejecutivo en la constitucion francesa de 1791 y la espafiola de 1812, y que no
se registra en el catdlogo abierto de facultades regias del art. 171 del texto espa-
flol tiene que ver con el sistema administrativo subyacente. En el caso francés las
comunas son auténomas y se rigen por funcionarios electos, y lo mismo sucede
con los departamentos, de tal modo que la administracién local escapa al control
de la Monarquia, que de ese modo queda privada de los recursos de todo tipo que
departamentos y comunas gestionan, el modelo doceaiiista no es asi. Si dejamos
de lado que los jueces son de nombramiento regio y no de eleccién, en el sistema
seguido por el texto espafiol los ayuntamientos, si bien estdn integrados por fun-
cionarios electos, se hallan bajo la supervisién de las diputaciones provinciales, a
las que deben rendir cuenta anual de su actividad al darla de sus finanzas
(art.323). A su vez las diputaciones provinciales®” también estdn formadas por
funcionarios electos, ahora bien éstas no solo ejercen tutela sobre los ayunta-
mientos, es que estdn dirigidas por oficiales del Rey: en cada provincia las cuen-
tas son responsabilidad de intendente (art. 326) y la diputacién la preside un
agente del gobierno central nombrado por el Rey, el Jefe Politico, a quien com-
pete el «gobierno politico de las provincias» (art. 324 de la Constitucion), de esta
manera el Ejecutivo, a través de sus agentes, supervisa y controla los gobiernos
locales. Pues bien, un sistema similar, centrado en una figura semejante al «jefe
superior» o «politico» del disefio gaditano puede contemplarse hoy: hay figura
equivalente al jefe politico en Chile (art.105), Colombia (art.303), Ecuador
(art. 227), El Salvador (art.200), Panama (art.249), Paraguay (art.161) o R.
Dominicana (art.86). Siete casos, que no son grano de anfs.

6. LA AUSENCIA DEL PODER JUDICIAL

La regulacion de la judicatura no se va a tratar aqui en detalle por las razones
de las que ya se ha hecho mencién. Por de pronto porque no es de esperar que
una Constitucién contenga las bases de las leyes de procedimiento civil y crimi-
nal, como hace la Constitucién gaditana. Eso tiene sentido en una Constitucién
de ruptura en la que se procura redactar una ley fundamental que contenga
una definicién casi completa del modelo de Estado que viene a sustituir el An-
tiguo Régimen que se liquida, carece de él cuando tratamos con textos consti-
tucionales que tienen tras si casi doscientos afios de régimen constitucional,
por muy bastardeado que este haya sido. Tampoco parece muy puesto en razén
establecer una comparacién entre un texto, el espafiol, que trata de definir ex #ovo

22 De las que se dijo que eran una diputacién vasca.
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nada menos que toda la estructura de la organizacion judicial ( de una organiza-
cién judicial nueva, nunca se insistird bastante) cuando la misma responde a
principio de radical novedad: para administrar un ordenamiento en el que la ley
es una, y por ello la misma para todos, en la que opera el principio de igualdad
ante la ley, en la que no hay otra justicia que la del Estado y en la que los privi-
legios han pasado para no volver.

Ya se ha sefialado que todas las constituciones que venimos considerando
conservan una organizacion, ahora ya tradicional, de una judicatura ordenada en
tres niveles: jueces de partido y/o distrito; audiencias y/o cortes de circuito; tri-
bunal supremo y/o Suprema Corte. No estd de mds recordar que esa organizacién
de la judicatura en tres niveles de jueces profesionales es comun tanto al consti-
tucionalismo de ambas Américas como al europeo a partir de la Revolucion
francesa, y que ese cardcter comn se extiende con harta frecuencia hasta las de-
nominaciones de los diferentes 6rganos jurisdiccionales. Asimismo se ha sefiala-
do que lo que en su caso puede resultar tipico del modelo doceaiiista no es que
conserve esa estructura tripartita; es que a la misma agrega un cuarto nivel, ubi-
cado en la base de la pirdmide judicial y formado por jueces a la vez legos y tem-
porales. Finalmente se ha dicho con anterioridad que, sea cual sea la denomina-
ci6n de los 6rganos judiciales, en estos es perceptible la herencia de la
organizacion judicial de la Monarquia, y que es en esta y no en el art.3 de la
Constitucién USA, donde hay que buscar los precedentes. Hora es de que lo jus-
tifiquemos.

El sistema legal norteamericano es un sistema de common law, un Derecho que
es creado primariamente por la sociedad civil mediante las relaciones que la com-
ponen y que solo secundariamente comprende el Derecho escrito, un sistema en
que el problema de la acreditacién de la norma socialmente generada se resuelve
mediante el reconocimiento de la misma por el juez a la hora de decidir conten-
ciosos entre particulares, a cuyo efecto resulta indispensable una judicatura in-
tegrada por personal que conozca los negocios, porque es en ellos donde la so-
ciedad crea la norma juridica, y resulta funcional el uso intensivo del tribunal del
jurado en todo tipo de litigios dado que, por naturaleza, el jurado estd integrado
precisamente por los miembros de esa sociedad que se autoordena generando
nuevas normas juridicas mediante su propio tréfico juridico. Nada de todo ello
existe en la America hispdnica.

Las Republicas latinoamericanas han heredado de la colonia un sistema legal
de inspiracién romano-canénica y cuya estructura reposa sobre el principio de la
primacia, general e incondicionada, del Derecho escrito. En consecuencia el
operador juridico debe tener adecuado conocimiento del Derecho legislado y el
juez es un operador juridico al que le es exigible que sea un perito en el Derecho
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escrito porque muy mayoritariamente es éste el que tiene que aplicar. Un juez
que es concebido a partir de la idea, presente en Montesquieu ( no en vano ma-
gistrado el mismo), segiin la cual el juez es un mero aplicador de la ley que de-
termina el Congreso, el juez como «la boca que pronuncia las palabras de la ley»,
un juez, pues, que no tiene que desempefar el papel proactivo que es inherente
al juez de «derecho comtn» y del que se espera, a los efectos de la imparcialidad
necesaria, que sea ajeno al ejercicio de otras profesiones juridicas. Nada revela
mejor esa radical diferencia que el hecho segtn el cual, a imagen y semejanza de
lo que prevé el art. 131.1. del texto gaditano, sea tan frecuente en el Derecho
Constitucional ultramarino la previsién de conformidad con la cual es privativo
de la Legislatura la facultad de interpretacion de la ley, regla que, como hemos
visto, se conserva en ocho de los diecisiete textos examinados.

Siendo asf las cosas resulta claro que en aquellos casos en los que, pro forma,
observamos una imitacién mas o menos fiel de la organizacién de la judicatura
establecida en el caso norteamericano nos hallaremos ante un ejemplo de seudo-
morfismo: las mismas o similares palabras encubren situaciones radicalmente dis-
tintas. Por eso podemos detectar las pufietas del juez de la Real Audiencia en la
persona del ministro de la Suprema Corte.

7. CONCLUSION

Si bien es cierto que lo que hay en las pdginas anteriores no pasa de ser una
primera aproximacion, ésta si permite sostener, siquiera sea a titulo provisional,
que al menos una parte de la Constitucién espafiola de 1812 se halla en el tras-
fondo de una parte del Derecho Constitucional latinoamericano contemporineo.
Cabe sospechar que el vehiculo mediante el cual la obra del Oratorio de S. Feli-
pe acabe influyendo en textos redactados a finales del siglo XX o principio del
XXI, no es otro que la tradicién constitucional nacional, al menos eso sugiere el
hecho de que esa influencia doceafiista tienda a ser mayor en aquellos casos ( Mé-
xico, Uruguay ) en los que la misma fue particularmente intensa en la fase inicial
de la vida republicana y, en su momento, tuvo destacada presencia en los textos
constitucionales histéricos que fundan la tradicién constitucional nacional. Lo
que viene a significar que salir de la provisionalidad sefialada exige una serie de
estudios de casos. No oculto que alimento la sospecha de que en casi todos los ca-
sos dicho estudio sacaria a la luz algo similar a lo que ocurre en Espafia con el
Derecho Constitucional de la monarquia liberal: los textos constitucionales son
numerosos y diversos, pero a esa variedad subyace una fuerte continuidad de fon-
do: la dltima ley fundamental de la monarquia, la de 1876, obtiene la mayoria de
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sus preceptos de las Constituciones que la preceden, y una parte sustancial de sus
enunciados permanece en presencia constante desde el texto progresista de 1837.

Sea 0 no sea asi, lo que me parece suficientemente acreditado es que la con-
cepcién dominante acerca de la naturaleza y funciones del Congreso y del Presi-
dente de la Republica resulta ininteligible si no se considera que estd marcada a
fuego por la correspondiente de las Cortes y el Rey en la primera Constitucién
espaflola, que casi siempre es, al mismo tiempo, la primera de la parte america-
na de la Monarquia. Puede que no se conserve la idea bdsica sobre la que el di-
sefio de ambos poderes se basa, puede que no se haya conservado la idea de
Congreso y Presidente entendidos como «potestad», que traen causa de su en-
tendimiento en términos de «oficio», de lo que se sigue que el reparto del poder
entre el Congreso, el Presidente y los Tribunales no puede ser arbitrario porque
a cada rama del gobierno, a cada «oficio», le corresponden naturaliter determi-
nadas facultades, sin las cuales no serfa tal, lo que, por cierto, explicarfa sin di-
ficultad las diferencias con los homélogos norteamericanos y la razén por la
que limitaciones iniciales de algunas facultades presidenciales han terminado por
desaparecer.

Alfara del Patriarca, verano/otofio de 2011.
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