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Introduccion

En este trabajo colectivo nos hemos planteado analizar la necesidad y
el alcance de un principio de neutralidad en el constitucionalismo, es decir, los
ambitos en los que se impide adoptar decisiones o realizar actividad que favo-
rezca determinadas y concretas posiciones ideoldgicas u opciones politicas, es
decir, actividad de tendencia en ambitos regidos por la idea de interés general
0 publico. No obstante, al mismo tiempo dada la frecuente inexistencia de un
reconocimiento constitucional formalizado de dicho principio, se ha analizado si
es necesario que sea explicito o si es suficiente que sea implicito dicho recono-
cimiento en el texto constitucional. La mayoria de las Constituciones se limitan
a reconocer el principio de neutralidad como un principio de caracter implicito,
por lo que se hace necesario determinar cuéles son las ideas o los principios
constitucionales que permiten derivar e integrar su contenido prescriptivo. En
este contexto, es necesario determinar si el principio de neutralidad es abierto en
su contenido material y en los supuestos de hecho a los que se aplica o si, por el
contrario, es un concepto cerrado sin un contenido previo.

En cualquier caso, conviene cuestionarse si los propios valores y princi-
pios del constitucionalismo son neutrales, es decir, la neutralidad de la propia
ideologfa constitucional y sus efectos para el sistema juridico y politico. En este
sentido, la aceptacion y el consenso que requiere y que esta detras de una Cons-
titucion permite afirmar la neutralidad de una ideologia constitucional, de modo
que solo serfa admisible la via de la reforma para modificar el propio texto de la
Constitucion. Desde otra perspectiva, las relaciones entre democracia y neutrali-
dad implica que las decisiones del poder legislativo en un Estado constitucional
se base en una vinculacién de dichas decisiones con la generalidad, es decir, en
determinados contextos el principio de neutralidad cumple una funcién como
limitacion de la singularidad o especialidad de las decisiones legislativas, pero
también se plantea una funcién como limitacién y adecuacion del pluralismo,
es decir, el principio de neutralidad actuaria como limitador de decisiones de
tendencia por parte del poder publico.
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Introduccion

En los distintos trabajos sobre el principio de neutralidad se analizaran
sus origenes tedricos, en los que existia una tendencia a tratar de determinar
Sus consecuencias en materia de aplicaciéon a la composicion y competencias
de diversas instituciones generando una conexién entre neutralidad y funcion
publica, pero también tratando de determinar su aplicaciéon a la actuacion de
instituciones dando consistencia a los efectos de una necesidad de neutralidad
frente a terceros o en general frente a los ciudadanos.

Una constante en el gjercicio del poder publico consiste en establecer su re-
lacion con el principio de neutralidad. Frecuentemente en relacion con la actividad
publica de los distintos poderes de forma explicita en la Constitucién se reconoce
los principios de independencia, de incompatibilidad y de imparcialidad por lo que
se hace necesario un analisis de sus diferencias con el principio de neutralidad para
determinar los ambitos de aplicacion concretos, tanto desde la perspectiva consti-
tucional interna como desde una anélisis del Derecho comparado. En este sentido
se abordara el anélisis de la neutralidad institucional, asi como las diferencias y los
limites a las competencias de los poderes publicos derivados del principio de objeti-
vidad administrativa, del pluralismo politico y del principio democratico.

Una parte importante de estos trabajos se sitla en la determinacion del
alcance del principio de neutralidad constitucional, que implica el analisis de la
institucion de la Corona como poder moderador o neutro, en el sentido de deter-
minar si como institucion tiene entra en la légica de la limitacion de los excesos
del legislador y del ejecutivo en un rol de defensor de la Constitucion. Sin embar-
g0, otras aspectos son incluidos en la légica de la neutralidad constitucional como
la incidencia de partidismo en la composicién de 6rganos constitucionales electi-
vos 0 la légica de los 6rganos de proteccion de derechos fundamentales externos
a la Constitucién como pueden ser la administracion electoral, la administracion
para proteccién de datos personales o los Consejos audiovisuales. Finalmente,
se completara el andlisis de los limites a la neutralidad de la Constitucion y sus
repercusiones en materia de la reforma de la misma.

Por altimo, se realiza un analisis del populismo y sus relaciones y cone-
xiones con el constitucionalismo y el principio de neutralidad en materia de de-
valuacioén constitucional, el cuestionamiento abierto de la representacion politica,
la incapacidad de los derechos prestacionales de garantizar el minimo vital, el re-
chazo de la soberania constitucional y la sustitucién en la toma de decisiones por
soberania popular o democracia directa mediante decisiones inconstitucionales,
asi como la preferencia en la toma de decisiones por las instituciones del Estado
antes de aplicar el Estado de Derecho (constitucionalidad, legalidad, interdiccion
de la arbitrariedad).

PODER, CONSTITUCION Y NEUTRALIDAD



Introduccion

Estas relaciones del populismo han provocado una crisis democratica y
constitucional para propiciar la necesidad del cambio constitucional, en una si-
tuacion que a menudo ha recurrido a las mutaciones constitucionales para articu-
lar cambios ideologicos hegemonicos. El abuso de la Constitucién y las Constitu-
ciones ideoldgicas es un fenémeno al que se ha recurrido tanto en Latinoamérica
como en determinados paises de la Unién Europea (Venezuela, Ecuador, Bolivia,
Hungria, Polonia), que seran objeto de un anélisis desde la perspectiva del prin-
cipio de neutralidad. La crisis de la democracia y el uso partidista de las institu-
ciones implica que sean necesarios limites a movimientos y fuerzas politicas que
proyectan una vision ideoldgica hegemonica en la sociedad. En este contexto, la
aparicion de movimientos populistas con vision ideolégica partidista y no pluralis-
ta se ha presentado como un desafio al principio de neutralidad. Las respuestas
desde la Unién Europea y la defensa de sus valores no constituyen tan solo un
parametro que hay que respetar para formar parte de los Tratados y permanecer
en la Union, sino que son también la esencia misma de la Unién.

PODER, CONSTITUCION Y NEUTRALIDAD
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CAPiTULO 1

Neutralidad y lenguaje
constitucional

= JOSU DE MIGUEL BARCENA =

Profesor titular de derecho constitucional
Universidad de Cantabria

SUMARIO

1. Introduccion. 2. La recepcién constitucional de la neutralidad
internacional. 3. La neutralidad como principio relacional de los po-
deres del Estado. 3.1. Benjamin Constant y la tesis del rey neutral.
3.2. Carl Schmitt, la neutralidad y la defensa de la Constitucion. 4.
De la democracia neutral a la democracia militante. 5. La Constitu-
cién econdémica neutral. 6. Neutralidad y reglas jurisprudenciales:
el caso de Estados Unidos. 7. La neutralidad de las autoridades
independientes. 8. El Estado neutral y la libertad religiosa. 9. La ad-
ministracion publica y la neutralidad institucional. 10. Conclusiones.

1. Introduccion

La proliferacion de palabras es un indicador de las ideas que, alcanzando
una connotacion determinada, se convierten en conceptos que marcan el sentido
social y politico de lo juridico como fendémeno histéricol. La perspectiva analitica
de este trabajo no se encajara propiamente en lo linglistico, pero asumiré alguna

1 Un buen ejemplo de lo que decimos, es la importancia que alcanzaron los conceptos revolucio-
narios en el devenir del derecho publico moderno, como mostré GARCIA DE ENTERRIA, E., La
lengua de los derechos. La formacion del derecho publico europeo tras la revolucion francesa,
Alianza Editorial, Madrid, 1994.
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Josu de Miguel Barcena

de sus premisas para dar cuenta, de una forma etimolégica, de los distintos signi-
ficados constitucionales que ha ido adoptando una palabra con gran presencia no
solo en el ambito juridico, sino en el discurso politico y comunicativo: la neutralidad.

La tesis sobre la capacidad actuante de los conceptos juridicos sobre el
mundo que tratan de ordenar no necesita ser desarrollada aqui: son piezas funda-
mentales para pensar lo que nos rodea e, incluso, para constituir nuevas realida-
des®. En gran medida, ello ocurre con la neutralidad, nocién que acompafia como
sustantivo o adjetivo a numerosas dimensiones del constitucionalismo, sin que en
la mayor parte de las ocasiones nos paremos a dilucidar con rigor su significado. El
resultado es muchas veces una logomaquia, un conflicto Iéxico que atiende més
a las palabras y no tanto al fondo histérico e ideolégico que las determina. Nétese
que la neutralidad comparte ademas con otras nociones caracteristicas alotrépicas,
como es el caso de la objetividad administrativa, la imparcialidad judicial o la in-
dependencia organica, lo que dificulta mucho su caracterizacion. Con respecto a
esta proliferacion y falta de rigor semantico, no puede dejar de llamarse la atencion
sobre aquello que nos advertia Koselleck: el lenguaje politico y constitucional es
inestable porque estamos ante una realidad viva y cambiante donde los conceptos
sufren variaciones en su significado a lo largo del tiempo®.

La metodologia de este estudio sera descriptiva, tratando de dar cuenta
de una forma externa de los distintos significados que la neutralidad ha tenido en
el derecho constitucional. Por ello bascularé entre la aplicacion jurisprudencial,
el enfoque doctrinal y los desarrollos histéricos y comparados que ha tenido en
lo que con dificultad podriamos calificar como Teoria de la Constitucién. Si se
opta por este acercamiento plural, es porque como se vera en nuestro caso, las
palabras suelen dar sentimiento de seguridad o causar una inmediata aceptacion
en el discurso juridico, pero su propagacion produce en ocasiones una ilusion
cientifica sobre su exactitud y una méscara vacia que esconde intenciones ideo-
l6gicas no declaradas®.

2 Como sefiala en su estudio sobre la genealogia del concepto en el derecho publico DIEZ SAS-
TRE, S., La formacion de conceptos en el Derecho publico. Un estudio de metodologia acadé-
mica: definicion, funciones y criterios de formacion de los conceptos juridicos, Marcial Pons,
Madrid, 2018, p. 52.

3 KOSELLECK, R., Futuro pasado. Por una semantica de los tiempos histéricos, Paidés, Barcelo-
na, 1993.
4 Estas y otras cuestiones se ponen de manifiesto en el trabajo de MOREU CARBONELL, E.,

«Nuestro lenguaje: el giro lingliistico del derecho», Revista de derecho Publico. Teoria y Méto-
do, Vol. 1, 2020, pp. 313-362.
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CAPiTULO 1 Neutralidad y lenguaje constitucional

La Teoria del Estado y el derecho constitucional estan intimamente vin-
culados a la idea de neutralidad, lo que puede explicar la actual expansion del
concepto. Recuérdese que la aparicion y consecuente justificacion del Estado
moderno estuvieron fuertemente condicionadas por las guerras de religion: co-
menzo6 con autores como Hobbes, Bodino o Locke una tradicion que entendia
el derecho y el Estado como un conjunto de normas neutrales que deberian ser
el soporte del desarrollo posterior de la libre conciencia de los ciudadanos. El
constitucionalismo y uno de sus elementos liberales méas caracteristicos, la apa-
ricion de cartas de derechos del hombre y del ciudadano, se justificaron en la
necesidad de garantizar el ejercicio de la libertad religiosa a todos aguellos que
no profesaban los credos oficiales®. Mas contemporédneamente, la construccién
de las teorias de la justicia (Rawls, Dworkin o Kymlicka) se han asentado en un
concepto previo de moralidad acordada que después, mediante la aplicacion
de reglas constitucionales neutrales, deja paso a las diferentes visiones de lo
gue cada individuo considere la vida buena. Esta premisa aséptica, como se
sabe, ha sido cuestionada desde el mismo momento en que la Constitucion y el
Estado contienen un fondo ético sobre los bienes primarios, como la salud, la
integridad corporal, la riqueza o la dignidad personal, que orientan de manera
determinante concepciones de la vida que se ajustan mejor a la cosmovision
liberal®.

En cualquier caso, més alla del fondo moral de los sistemas normativos,
se trataria de ir rastreando los circulos semanticos en los que la neutralidad
y el derecho constitucional coinciden, tratando de observar los origenes de
dicha coincidencia a partir de parcelas sin demasiada coherencia interna: la
democracia, la separacion de poderes, la Constitucion econémica, la jefatura
del Estado, las autoridades independientes, la libertad religiosa y la objetividad
de la administracion. Cada una de estas parcelas —elegidas de forma discre-
cional— ocupara un epigrafe en las siguientes paginas, tratando de componer
una especie de breviario o diccionario de la relacion histérica entre el concepto

5 CELADOR ANGON, O., Origenes histdrico constitucionales del principio de laicidad, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2017. La importancia del ingrediente religioso en el desarrollo del constitu-
cionalismo es una de las tesis del conocido trabajo de Jellinek sobre el origen de los derechos
fundamentales. Ver en JELLINEK, G., BOUTMY, E., DOUMERGUE, E. y POSADA, A., Origenes
de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano, Editora Nacional, Madrid, 1984,
pp. 97-106.

6 En el caso de Rawls, ver SELEME, H.O., Neutralidad y justicia. En torno al liberalismo politico
de John Rawls, Marcial Pons, Madrid, 2004. En términos generales, véase la critica de GRAY,
J., Las dos caras del liberalismo, Pagina indémita, Barcelona, 2021.
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de neutralidad y el derecho constitucional. Comenzaremos por la neutralidad
internacional, al fin y al cabo, la Real Academia Espafiola sefiala en unas de
sus acepciones que es neutral «quien no participa en ninguna de las opciones
en conflicto o dicho de una nacién o Estado que no toma parte en la guerra
movida por otros».

2. Larecepcion constitucional de la
neutralidad internacional

La neutralidad designa originalmente la situacion de un Estado en el mar-
co de las relaciones internacionales, sobre todo en el contexto de conflictos in-
dividuales y colectivos. Por «Estado neutralizado» hay que entender un estatus
juridico que consiste en la creacion de un régimen particular para un Estado y
que se manifiesta en una limitacién en cuanto a no iniciar ninguna guerra —ex-
cepto, légicamente, las defensivas—y en no contraer ninguna clase de obligacio-
nes internacionales que puedan indirectamente implicarlo en un conflicto bélico’.
Por lo general, dirlamos que la categoria de Estado neutral tenia su sentido, como
veremos a continuacion, en el &mbito del derecho internacional decimonénico,
donde los Estados estaban lejos de institucionalizar la sociedad internacional y
los conflictos no tenian un carécter universal®.

Junto al Estado neutralizado, surgen otras categorias similares, aunque
no plenamente coincidentes. En tal sentido, durante el periodo de la Guerra Fria
se hablaba de «neutralismo», que es una actitud politica, no una institucion de
derecho internacional. Esta actitud fue tipica de los paises que llegaban a la in-
dependencia tras la descolonizacion y de aquellas naciones no alineadas que no
querfan tomar parte en el conflicto Este-Oeste. También solia hablarse de «neu-
tralizacion de una zona», que significa crear ambitos territoriales no estatales, con
un régimen juridico particular, teniendo como consecuencia el convertir en ilegal

7 OPPENHEIM, L., Tratado de Derecho internacional publico, J.M. Bosch Editorial, Barcelona,

1966, Tomo |, Vol. |, p. 257. Diez de Velasco afiadia que la categoria de Estado neutralizado
tenia que tener origen en un acto internacional de naturaleza convencional y ser permanente
en el tiempo. DIEZ DE VELASCO, M., Instituciones de Derecho internacional ptblico, Tecnos,
Madrid, 1975, p. 202.

8 SIMMONDS, K.R., «The Community and the neutral States», Common Market Law Review, Vol.
2,n°1,1964, p.7.

PODER, CONSTITUCION Y NEUTRALIDAD



CAPiTULO 1 Neutralidad y lenguaje constitucional

todas las operaciones para las que materialmente se ha declarado neutral deter-
minado tipo de politica®. Por Gltimo, se apuntaban diferencias entre neutralidad
permanente, cuyo ejemplo secular lo constituye Suiza, y la neutralidad ocasional,
gue consiste en que un Estado, ante una situacion bélica determinada, declare,
unilateralmente, su voluntad de abstenerse en la misma, teniendo derecho a que
se le respete la inviolabilidad de su territorio y a mantener relaciones pacificas
con los Estados beligerantes y neutrales.

Para lo que a nuestro trabajo interesa, es importante apuntar que si
bien, en la mayor parte de las ocasiones, la neutralidad surge de la praxis
convencional y el reconocimiento de terceros, esta también puede aparecer a
partir de figuras juridicas internas: es lo que se conoce como autoneutralizacion
0 neutralizacién constitucional. En estos casos, la neutralidad de un Estado se
manifiesta en un instrumento de orden interno donde se adopta un programa
de conducta en sus relaciones con otros Estados el de ser neutral'®. El caso
mas representativo es el de Austria, que en octubre de 1955 aprob6 una Ley
Constitucional con el fin de afirmar su independencia frente a los intereses
extranjeros y la inviolabilidad de su territorio, asi como el interés de mantener la
tranquilidad y el orden interno. Para ello, se declara neutral y se compromete a
no adherirse a ninguna alianza militar ni a permitir que existan bases militares
en su territorio. A través de una norma constitucional interna se llega a una
neutralidad permanente —y no de conveniencia— que como ya advirtié tem-
pranamente Verdross, no resultaba incompatible con el sistema de seguridad
colectiva de Naciones Unidas!?.

La potencia del acto constitucional interno para configurar la neutralidad
suele ser relativa y no excluye el uso de otras fuentes maés flexibles o un origen que

9 Aungque lo normal ha sido la creacién de zonas «desmilitarizadas» (por ejemplo, Islas Aaland),
se distinguen otras neutralizaciones como las relativas a la desnuclearizacion, la utilizacion
de zonas con fines pacificos (la Antartida) o las «zonas de paz». Al respecto, NOVAK, F., «La
neutralidad en el derecho internacional contemporéneo», Agenda Internacional, Vol. 3, n° 7,
1996, p. 114 y ss.

10 SERENI, A.P., Diritto internazionale, Giuffre, Milan, 1958, Tomo II, p. 540.

11 VERDROSS, A., «Austria, Neutrality and the United Nations», India Quaterly, Vol. 16, n° 1,
1960, pp. 29y 30. Recuérdese que la Ley Constitucional de Austria llegé unos meses después
del Memorandum de Moscu (abril de 1955) y el Tratado Estatal de mayo de 1955, donde las
cuatro potencias ocupantes de Austria, Francia, Estados Unidos, Reino Unido y la Unién So-
viética, declaraban restaurar la independencia plena de Austria sometida a ciertas condiciones,
como la de no tomar parte en alianzas militares.
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puede situarse en el reconocimiento previo del derecho internacionalt?. Por ejem-
plo, Malta, que proclamé unilateralmente su neutralidad a través de una reforma
constitucional en enero de 1987, llegb a ese estatus juridico después de una decla-
racién gubernamental de mayo de 1981 que encontré reconocimiento en la Unién
Soviética y Francia y de la que después tomo nota la Conferencia sobre Seguridad
y Cooperacién celebrada en Madrid en 1983, donde se invitd a todos los Estados
a respetarla. En otras ocasiones, la norma constitucional sirve, precisamente, para
abandonar la neutralidad: este fue el caso de Luxemburgo, que, si bien habia sido
convertido en soberano en el Tratado de Londres de 1867, que ademés lo decla-
raba neutral y permanentemente desmilitarizado, abandonaba la neutralidad me-
diante reforma constitucional en 1948 e ingresaba en la OTAN con posterioridad*s.

Pero es sin duda la Confederacion Helvética la que se presenta como
el paradigma de «Estado neutralizado». La neutralidad helvética data de su no
intervencion desde el final de la Edad Media en los conflictos religiosos primeros
y nacionalistas después. En 1521 firm¢ su primer Tratado de neutralidad con
Francia, que fue posteriormente renovado en 1663. Posteriormente, con motivo
del Congreso de Viena, Austria, Portugal, Prusia y Rusia (Espafia y Suecia se
adhirieron después), hicieron una Declaracién de 20 de marzo de 1815 sobre
los negocios de la Confederacion Helvética, confirmada con posterioridad en una
Declaracioén firmada en Parfs el 20 de noviembre siguiente. La Constitucién de
la Confederacion Helvética de 1848, incorporé en consonancia con este recono-
cimiento convencional, el deber del Consejo Federal de mantener la neutralidad
de Suiza en el art. 90.6, disposicién que se ha mantenido hasta hoy en dia en los
mismos términos. La praxis suiza, vertebrada en un dificil equilibrio entre medios
y fines (mantener su cohesion interna dada su pluralidad étnica, linglistica y
nacional), hace dificil atribuir un contenido concreto a la norma constitucional
que fija la neutralidad, porque este es un principio que adquiere una dimension
muy distinta en el marco de los sistemas de seguridad colectiva, la extension de

12 Como es el caso de la Ley de Neutralidad de 1794 -reemplazada en 1817- del Congreso de

los Estados Unidos, que prohibe hacer la guerra con cualquier pais que esté en paz con los
propios Estados Unidos.

13 El abandono de la neutralidad de Luxemburgo fue consecuencia légica de su invasion y ocupa-
cién alemana durante la Il Guerra Mundial. Recuérdese igualmente el caso de Bélgica: al sepa-
rarse de Paises Bajos, mediante el Protocolo de 20 de enero de 1831, Austria, Inglaterra, Francia,
Prusia y Rusia le otorgaron el estatuto de neutralidad permanente, estatuto que abandoné tras
ser invadida por Alemania en la | Guerra Mundial y que encontré reflejo en el art. 31 del Tratado
de Versalles. NEUHOLD, H., «Permanent Neutrality in Contemporary International Relations: A
Comparative Perspective», Irish Studies in International Affairs, Vol. 1, n° 3, 1982, pp. 13-26.
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los procesos de integracion regional y la propia reconfiguracién de las relaciones
econdémicas en la globalizacion!“.

3. Laneutralidad como principio relacional
de los poderes del Estado

Benjamin Constant y Carl Schmitt, separados por un siglo de desarro-
llo de derecho publico constitucional, fueron dos autores que atribuyeron a lo
neutral —ndtese que como adjetivo— una gran importancia a la hora de regular la
relacion de los poderes del Estado. Como veremos en las proximas paginas, el
primero tenia como objetivo defender a la sociedad burguesa de los excesos de
los poderes publicos, mientras que el segundo pensé positivamente lo neutral
como una cualidad del jefe del Estado que sirve para defender a la Constitucion
de la propia sociedad.

3.1. Benjamin Constant y la tesis del rey neutral

Como es de todos conocido, Benjamin Constant sostenia que existian una
serie de principios generales que deben regular la vida de las sociedades y que son
validos en todos los tiempos y lugares’. Esos principios se resumen en el triunfo defi-
nitivo de la soberania popular y el despliegue de una forma de libertad centrada en el
goce individual y privado. La modernidad abriria, ademas, un sentido del tiempo pro-
gresivo incompatible con la circularidad y la sociedad estética de la democracia de
los antiguos. Partidario del sufragio censitario, algo frecuente entre los liberales de su
época, Constant consideraba que los derechos no podian ser enajenados o violados
por una mayoria coyuntural: con ello pone sobre el tapete, a comienzos del siglo XIX,
la necesidad de desplazar la soberania del lenguaje constitucional y la importancia
de construir la democracia en torno a la proteccion de la minoria politica‘®.

14 Ver, a este respecto, el completo trabajo de CHADWICK, E., Tradicional Neutrality Revisited. Law,
Theory and Case Studies, Kluwer Law International, La Haya — Londres — Nueva York, 2002.

15 CONSTANT, B., Principios de politica aplicables a todos los pueblos, Katz Editores, Madrid, 2010.

16 «La soberania del pueblo no es ilimitada; esta circunscrita a los limites que sefialan la justicia

y los derechos de los individuos», en CONSTANT, B., La libertad de los modernos, Alianza,
Madrid, 2019, p. 124.
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Desde este punto de vista, observa que la praxis del constitucionalismo
revolucionario que le tocd presenciar, podia conducir a la negacién de los
principios universales que proclamaba vy, 1o que es méas importante, a oprimir
los nuevos derechos y libertades de los ciudadanos. Por ello, el legislativo, eje-
cutivo y judicial son tres poderes que no deben separarse completamente, sino
cooperar y contrarrestarse mutuamente, cada uno desde su esfera, contribu-
yendo al movimiento general del Estado: «En vano se dividiran los poderes: si
la suma total del poder es ilimitada, los poderes divididos no tienen mas que
formar una coalicién y el despotismo sera inevitable. Lo que nos importa es
qgue nuestros derechos no puedan ser violados por uno de los poderes sin la
aprobacion del otro, sino que ningln poder pueda transgredirlos»!’. En con-
secuencia, Constant busca la suerte de un «poder preservador» que se sitle
de forma neutral entre el poder legislativo y ejecutivo, un poder que sea, por
asi decirlo, el poder judicial de los otros poderes. Ese poder seré la jefatura
del Estado, porque si bien en sus Fragmentos Constant habia coqueteado con
la idea de que fuera un érgano colectivo seguramente similar a la Camara de
los Lores inglesa, finalmente se inclina por un 6rgano unipersonal preferente-
mente monarquico'®.

Se ha discutido mucho sobre si la teoria del poder preservador fue un
instrumento para restaurar la monarquia tradicional con nuevos ropajes, eludien-
do pronunciamientos mas claros como, por ejemplo, los de Chateaubriand. Mas
alla de como se fue rearmando la prerrogativa regia (véase la contradictoria evo-
lucion de la institucion en Espafia), dirlamos que Constant estaba pensando en
un sofisticado modelo de control de decisiones del Estado, introduciendo en la
gramética politica el concepto de neutralidad con el fin de limitar los efectos de
los conflictos entre 6rganos constitucionales. Ese poder neutral esta lejos de ser
un poder apolitico o neutralizado. Recordemos que en un momento concreto de
los Fragmentos se cuestiona por qué no incorporar el poder preservador al poder
judicial: «Porque es imposible pasar de una autoridad discrecional al ejercicio de

17 CONSTANT, B., Principios de politica, Aguilar: Madrid, 1970, p. 13.

18 Como se sabe, Constant no hizo suya la propuesta de jurado constitucional de Sieyés durante
el periodo revolucionario: quiza ello se deba a que el pensador suizo era contrario a incorporar
instituciones que no estuvieran enraizadas socialmente. Porque si algo caracterizé a Constant
es que su liberalismo consistia en arraigar socialmente los 6rganos del Estado y la propia Cons-
titucién. Un jurado constitucional serfa menos aceptable que una monarquia que pervivia en el
corazon de los franceses y europeos. CONSTANT, B., Una Constitucion para la Reptblica de
los Modernos (Fragmentos de una obra abandonada sobre la posibilidad de una Constitucion
Republicana en un gran pais), Tecnos, Madrid, 2013, p. 254.
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una autoridad sujeta a normas», como seria el caso de la actividad de jueces y
magistrados®.

La neutralidad de la jefatura del Estado en Constant tiene unas caracteris-
ticas muy concretas: no es, pese a lo que acabamos de sefialar, un poder activo.
El rey no puede proponer leyes contrarias al «espiritu del siglo». Ese es el motivo
por el que se separa al jefe del Estado del poder ejecutivo: es a este Ultimo a
quien corresponde ejercer la direcciéon politica del Estado mediante la iniciativa
legislativa. Ahora bien, el jefe del Estado tiene la funcién de actuar cuando se pro-
duzcan crisis graves en el sistema politico: es un poder que se vuelve dinamico
para favorecer la estabilidad teniendo en cuenta determinados conglomerados
de opiniones y sin estorbar el progreso individual®. La neutralidad, apoyada en la
vieja auctoritas romana, se puede entender entonces como un principio pensado
para presidir la relacion entre los 6rganos del Estado, pero con el objetivo de
proteger los espacios de libertad ganados al antiguo régimen: como sefiald Pérez
Royo, no tendria como finalidad orientar la actividad de las instituciones, sino
salvaguardar la sociedad burguesa de sus posibles excesos?!.

2.  Carl Schmitt, la neutralidad y la
defensa de la Constitucion

Schmitt, gran lector y conocedor de la obra de Constant, incorporara la
nocion de neutralidad en el derecho constitucional durante periodo de entregue-
rras. En su famosa conferencia de Barcelona de 1929, el autor aleméan presenta
dos concepciones de neutralidad, una positiva y otra negativa®. En cuanto a
esta Ultima, considera al liberalismo y el positivismo presentes en Weimar como
factores de amaneramiento del Estado, en el sentido de que este tenia la tarea
principal de hacer precipitar el derecho en tiempos de crisis. El pluralismo eco-
némico y territorial y la especializacion de la politica como remedio al desgobierno
partidista impedirian, de este modo, hallar el verdadero sentido de lo politico,

19 CONSTANT, B., Una Constitucion para la Reptblica de los Modernos, op. cit, p. 205.
20 CONSTANT, B., Una Constitucion para la Reptblica de los Modernos, op. cit., p. 234.
21 PEREZ ROYO, J., «La jefatura del Estado en la Monarquia y en la Republica». En LUCAS VERDU,

P. (Dir.), La Corona y la monarquia parlamentaria en la Constitucion de 1978, Universidad Com-
plutense de Madrid: Madrid, 1979. Para comprender la neutralidad de la jefatura del Estado en el
caso espafiol, ver GARCIA, E., <El Rey en la Constitucién de 1978: el cometido de la Monarquia
en una democracia con pretension de veracidad», Revista de Derecho Politico, n°® 105, 2019.

22 SCHMITT, C., £l concepto de lo politico, Alianza, Madrid, 1998, pp. 107-123.
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entendido no como busgueda del enemigo, sino como capacidad de decision del
Estado para resistir al desorden y hacer frente a las crisis.

Pero la neutralidad también podia tener dimensiones positivas: Schmitt
entendia que en la categoria de medidas que podian contribuir a la decision,
frente a las normas positivas legales o las érdenes concretas, podian hallarse ac-
tos que, partiendo de cierta neutralidad, contribuirian a resolver conflictos. Este
era el caso se las sentencias judiciales, los dictdmenes vinculantes de los exper-
tos, o las resoluciones de mediadores externos llamados para resolver disputas
entre terceros, como era el podesta que reemplazaba el consejo de los consules
que gobernaba los municipios italianos medievales a partir del siglo XII?3. En
cualquier caso, la presencia del principio de neutralidad en la Teoria de la Cons-
titucion estaba vinculada a las decisiones del jefe del Estado que podian servir
para reconducir la unidad del ordenamiento y defender la Constitucion.

La Constitucién de Schmitt es dual: se distingue entre leyes constituciona-
les y Constitucién. Las primeras son propias del constitucionalismo decimonénico
y tienen como misién limitar a los 6érganos del Estado. Frente a ese concepto dis-
perso —pero necesario— se alza un concepto global o sustantivo de Constitucion,
producto de la decision constituyente, caracterizado por una serie de elementos
intangibles que dan sentido existencial a la vida de la comunidad politica: la
soberania, la forma de Estado o los derechos fundamentales®. Las leyes cons-
titucionales limitan al Estado, pero las cladusulas de intangibilidad, destinadas a
limitar de forma material procedimiento de reforma en sentido estricto, defienden
a la Constitucion de la propia sociedad representada en un parlamento discutidor
y convertido en fuente de inestabilidad gubernamental?.

La Constitucién de Weimar confirid amplios poderes al presidente del Reich,
en consonancia con un modelo plebiscitario enfocado a contener los excesos vy la
inestabilidad del parlamentarismo®. De las facultades expresamente atribuidas al
jefe del Estado, entre ellas la posibilidad de relacionarse directamente con el pueblo

23 SCHMITT, C., El concepto de lo politico, op. cit., p. 130.
24 SCHMITT, C., Teoria de la Constitucion, Alianza: Madrid, 2003.
25 Estas y otras cuestiones, en confrontacién mas o menos directa con Kelsen, en MIGUEL BAR-

CENA, J. y TAJADURA TEJADA, J., Kelsen versus Schmitt. Derecho y politica en la crisis del
constitucionalismo, Guillermo Escolar, Madrid, 2019, 22 edicion.

26 Parlamentarismo que el propio Schmitt criticé duramente en SCHMITT, C, Los fundamentos
historico-espirituales del parlamentarismo en su situacion actual y la polémica con Thoma
sobre el significado de la democracia, Tecnos, Madrid, 2018.
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